DEUTSCHE TELEKOM PRZECITWKO KOMISJI

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (piata izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 10 kwietnia 2008 r.”

W sprawie T-271/03

Deutsche Telekom AG, z siedziba w Bonn (Niemcy), poczatkowo reprezentowana
przez K. Quacka, U. Quacka oraz S. Ohlhoffa, a nastepnie przez U. Quacka oraz
S. Ohlhoffa, adwokatéw,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspolnot Europejskich, poczatkowo reprezentowanej przez K. Mojzeso-
wicz oraz S. Ratinga, a nastepnie przez K. Mojzesowicz oraz A. Whelana, a w koncu
przez K. Mojzesowicz, W. Mollsa oraz O. Webera, dzialajacych w charakterze
petlnomocnikéw,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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popierana przez

Arcor AG & Co. KG, z siedzibg w Eschborn (Niemcy), poczatkowo reprezento-
wang przez M. Klusmanna, F. Wiemera oraz M. Rosenthala, a nastepnie przez
M. Klusmanna oraz F. Wiemera, a w konicu przez M. Klusmanna, adwokatéw,

oraz przez

Versatel NRW GmbH, dawniej Tropolys NRW GmbH, dawniej CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice oraz TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunika-
tion Bergisches Land mbH, z siedzibg w Essen (Niemcy),

EWE TEL GmbH, z siedziba w Oldenburgu (Niemcy),

HanseNet Telekommunikation GmbH, z siedziba w Hamburgu (Niemcy),

Versatel Nord-Deutschland GmbH, dawniej KomTel Gesellschaft fiir Kommuni-
kations- und Informationsdienste mbH, z siedziba w Flensburgu (Niemcy),

NetCologne Gesellschaft fitr Telekommunikation mbH, z siedziba w Kolonii
(Niemcy),
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Versatel Siid-Deutschland GmbH, dawniej tesion Telekommunikation GmbH,
z siedziba w Stuttgarcie (Niemcy),

Versatel West-Deutschland GmbH, dawniej Versatel Deutschland GmbH & Co.
KG, z siedziba w Dortmundzie (Niemcy),

reprezentowane przez N. Nolte’a, T. Wessely’a oraz J. Tiedemanna, adwokatéw,

interwenienci,

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
2003/707/WE z dnia 21 maja 2003 r. dotyczacej postepowania na podstawie
art. 82 WE (sprawy COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG)
(Dz.U. L 263, 5. 9), a tytulem zadania subsydiarnego obnizenie kwoty grzywny nato-
zonej na skarzaca w art. 3 wspomnianej decyzji,

) SAD PIERWSZE] INSTANC]JI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (piata izba w skladzie powiekszonym),

w skladzie: M. Vilaras, prezes, M.E. Martins Ribeiro, D. Svéby, K. Juriméae i N. Wahl,
sedziowie,

sekretarz: K. Andov4, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 3 maja
2007 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Skarzaca, Deutsche Telekom AG, jest historycznym operatorem telekomunika-
cyjnym w Niemczech. Panstwo niemieckie posiada bezposredni udziat w wysokosci
30,92% oraz udzial posredni (poprzez Kreditanstalt fiir Wiederaufbau) w wysokosci
12,13% w kapitale skarzacej, natomiast pozostate 56,95% kapitalu nalezy do inwe-
storow instytucjonalnych i prywatnych.

Skarzaca eksploatuje niemiecka sie¢ telefoniczng. Przed calkowita liberalizacja
rynkéw telekomunikacyjnych korzystata z monopolu prawnego w zakresie swiad-
czenia uslug telekomunikacyjnych abonamentom poprzez sie¢ stala. Od wejscia
w zycie Telekommunikationsgesetz (niemiecka ustawa telekomunikacyjna, zwana
dalej , TKG”) z dnia 25 lipca 1996 r. (BGBL. 1996 1, s. 1120), w dniu 1 sierpnia 1996 r.,
rynki dostawy infrastruktury i $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych zostaly
w Niemczech zliberalizowane. Od tego czasu skarzaca konkuruje na tych dwéch
rynkach, w réznych stopniach, z innymi operatorami.
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Kazda sie¢ lokalna skarzacej obejmuje kilka lokalnych petli abonenckich. Wyrazenie
»petla lokalna” oznacza obwdd fizyczny, ktdry faczy punkt koriczacy sieci w pomiesz-
czeniach abonenta z rozdzielnikiem gléwnym lub kazdg inng instalacja réwnowazng
publicznej stalej sieci telefoniczne;j.

Skarzaca udostepnia swe petle lokalne zaréwno innym operatorom telekomunika-
cyjnym, jak i abonentom. W odniesieniu do ustug dostepu i cen stosowanych przez
skarzaca nalezy rozrézni¢ ustugi dostepu do sieci lokalnej §wiadczone przez skarzaca
jej konkurentom (zwane dalej ,,ustugami posrednimi”) oraz ustugi dostepu do sieci
lokalnej $wiadczone przez skarzaca jej abonentom (zwane dalej ,,ustugami dostepu
dla abonentéw”).

I — Ustugi posrednie

Decyzja nr 223 federalnego ministerstwa poczty i telekomunikacji (zwanego dalej
»BMPT”) z dnia 28 maja 1997 r. skarzaca zostala zmuszona do przyznania swoim
konkurentom od czerwca 1997 r. uwolnionego catkowitego dostepu do petli lokalne;j.

W odniesieniu do cen ustug posrednich $wiadczonych przez skarzaca skladaja sie
one z dwdch elementéw, czyli po pierwsze — z ceny abonamentu miesiecznego oraz
po drugie — z oplaty poczatkowej. W przypadku odlaczenia linii abonenckiej przez
konkurenta skarzaca nalicza na jego rachunek koszty odtaczenia.
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Ceny ustug posrednich $wiadczonych przez skarzaca musza na mocy art. 25 ust. 1
TKG by¢ wczesniej zatwierdzane przez Regulierungsbehorde fiir Telekommunika-
tion und Post (organ regulacyjny w zakresie telekomunikacji i poczty, zwany dalej
~RegTP”).

W tym kontekscie RegTP weryfikuje, czy proponowane przez skarzaca ceny ustug
posrednich spelniaja wymogi ustanowione w art. 24 ust. 1 TKG. A zatem zgodnie
z art. 24 ust. 1 TKG ,[c]eny powinny by¢ ustalane na podstawie kosztéw rzeczywi-
stego $wiadczenia ustug”. Poza tym zgodnie z art. 24 ust. 2 TKG ceny nie moga:

»1. obejmowac doplat, ktére moga by¢ nalozone tylko ze wzgledu na pozycje domi-
nujacy [...] dostawcy na danym rynku ustug telekomunikacyjnych,

2. obejmowac¢ obnizek naruszajacych mozliwoéci konkurencyjne innych przedsie-
biorstw na rynku uslug telekomunikacyjnych oraz

3. przyznawaé pewnym odbiorcom przewagi w stosunku do innych, poréwny-
walnych lub podobnych, odbiorcéw ustug telekomunikacyjnych na danym rynku
telekomunikacyjnym,

chyba zZe jest to uzasadnione dowiedzionymi obiektywnymi wzgledami”.
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Na mocy art. 29 ust. 1 TKG skarzaca jest zobowiazana do stosowania podczas calego
okresu waznosci zezwolenia wydanego przez RegTP cen przez niego zatwierdzonych.

11 — Ustugi dostepu dla abonentow

W odniesieniu do dostepu dla abonentéw skarzaca oferuje dwie opcje podstawowe,
czyli tradycyjng linie analogowa (nazwa uslugi: T-Net) oraz waskopasmowa linie
cyfrowa (zintegrowana cyfrowa sie¢ ustug — RNIS, nazwa ustugi: T-ISDN). Te dwie
opcje podstawowe umozliwiajace podlaczenie abonentéw moga by¢ zaproponowane
w ramach sieci historycznej o dwéch przewodach miedzianych, ktérej wlascicielem
jest skarzaca (potaczenia waskopasmowe). Skarzaca oferuje swym abonentom takze
polaczenia szerokopasmowe (asymetryczne cyfrowe linie abonenckie: nazwa ustugi:
T-DSL lub ADSL), w przypadku ktérych musiata przebudowac istniejace sieci T-Net
i T-ISDN, aby moéc oferowaé ustugi szerokopasmowe, na przyklad szybki dostep do
Internetu.

Stosowane przez skarzaca ceny ustug dostepu dla abonentéw (zwane dalej takze
staryfami detalicznymi” lub ,,cenami detalicznymi”) sa w odniesieniu do linii analo-
gowych i linii RNIS regulowane przez system ustalania putapéw cen. Natomiast
skarzaca swobodnie okresla swe ceny detaliczne w odniesieniu do ADSL. Moga one
jednak podlega¢ regulacji a posteriori.

Ceny detaliczne stosowane przez skarzaca skladaja sie z dwdch elementéw: abona-
mentu miesiecznego, ktéry jest ustalany na podstawie jakosci linii i $wiadczonych
ustug, oraz optaty podstawowej za podiaczenie lub ponowne podiaczenie linii,
w zalezno$ci od prac koniecznych do wykonania na dwdéch krarnicach linii. Skarzaca
nie fakturuje swoim abonentom kosztéw odlaczenia linii.
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A — Ceny analogowych (T-Net) i cyfrowych waskopasmowych — RNIS (T-ISDN) linii
abonenckich

Ceny dostepu do analogowych i RNIS linii abonenckich sa okreslane w ramach
systemu ustalania pulapéw cen. Zgodnie z art. 27 ust. 1 zdanie drugie, z art. 25 ust. 1
zdanie drugie TKG i z art. 4 i 5 rozporzadzenia dotyczacego regulacji cen w dzie-
dzinie telekomunikacji z dnia 1 pazdziernika 1996 r. (BGBI. 1996 1, s. 1492, zwane
dalej ,rozporzadzeniem dotyczacym regulacji cen”) ceny detaliczne podlaczenia do
sieci skarzacej i ceny detaliczne rozmoéw nie sg okreslane indywidualnie dla kazdej
ustugi na podstawie poniesionych kosztow, ale sg okreslane wspdlnie dla kilku ustug,
gdyz poszczegélne ustugi sa taczone w koszyki.

System ustalania pulapéw cen dostepu do sieci skarzacej zostal wprowadzony
decyzja BMPT z dnia 17 grudnia 1997 r. [komunikat 202/1997, Dz.U. (BMPT) 34/97,
s. 1891]. System, o ktérym mowa, zostal wdrozony przez RegTP w dniu 1 stycznia
1998 r. Przy tej okazji RegTP ustanowil dwa koszyki, pierwszy obejmujacy ustugi dla
klientéw indywidualnych, a drugi obejmujacy uslugi dla klientéw korporacyjnych.
Obydwa koszyki obejmuja zaréwno uslugi dostepu dla abonentéw (potaczenia stan-
dardowe analogowe i RNIS), jak i caly wachlarz ofert skarzacej w dziedzinie telefonii,
takich jak rozmowy lokalne, regionalne, miedzymiastowe i miedzynarodowe.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 i 2 rozporzadzenia dotyczacego regulacji cen RegTP okresla
ceny wyjsciowe dla wszystkich ustug potaczonych w koszyku, a takze cele w zakresie
zmian cen w danym okresie.

Rozpatrywany system cen okresla takze gérna granice ceny dla kazdego koszyka. Nie
ustanawia natomiast obowiazkowych dolnych granic cen.

II - 492



17

18

20

DEUTSCHE TELEKOM PRZECIWKO KOMISJI

Na mocy decyzji BMPT z dnia 17 grudnia 1997 r. skarzaca musiala obnizy¢ o 4,3%
calkowita cene obydwu koszykéw w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia
31 grudnia 1999 r. (pierwszy okres ustalania putapéw cen). Po koniec tego pierw-
szego okresu, w dniu 31 grudnia 1999 r., RegTP na mocy decyzji z dnia 23 grudnia
1999 r., zachowal co do zasady skfad koszykéw i obnizyl ceny o 5,6% w odniesieniu
do okresu od dnia 1 stycznia 2000 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. (drugi okres ustalania
pulapow cen).

W tych ograniczajacych ramach obnizenia cen skarzaca mogta zmieni¢ ceny
poszczegdlnych elementéw kazdego koszyka po uprzednim uzyskaniu zezwolenia
wydanego przez RegTP. Zgodnie z art. 27 ust. 2 TKG i art. 5 ust. 3 rozporzadzenia
dotyczacego regulacji cen zmiany cen byly zatwierdzane, jesli srednia cena koszyka
nie przekraczala narzuconego wskaznika gérnej granicy cen. W ten sposob system
pozwalal na podwyzszenie cen jednego lub kilku elementéw koszyka, o ile srednia
cena koszyka nie przekraczala narzuconego wskaznika gérnej granicy cen. Jednakze
zgodnie z art. 27 ust. 3 TKG odmawiano wydania zezwolenia, w przypadku gdy ceny
»[byly] wyraznie niezgodne z przepisami art. 24 ust. 2 pkt 2 lub 3 [TKG], lub [...]
w przypadku gdy [byly] one niezgodne z [TKG] lub innymi przepisami prawnymi”.

W trakcie dwdch pierwszych okreséw ustalania putapéw cen skarzaca przeprowa-
dzita obnizki cen detalicznych dla dwéch koszykdw, wykraczajac poza obnizki, ktére
zostaly jej narzucone. Te obnizki cen dotyczyly co do zasady cen rozméw. Ceny deta-
liczne dla linii analogowych (abonament miesieczny i optaty poczatkowe) pozostalty
natomiast niezmienne w ciggu obydwoéch okreséw ustalania putapéw cen, czyli od
1998 r. do korica 2001 r. W odniesieniu do cen detalicznych dotyczacych linii RNIS
skarzaca w tym samym okresie obnizyla ceny abonamentu miesiecznego, ale nie
zmienita oplat poczatkowych fakturowanych jej abonentom.

Od dnia 1 stycznia 2002 r. istnieje nowy system ustalania putapéw cen, przyjety na
mocy decyzji RegTP z dnia 21 grudnia 2001 r. (biuletyn RegTP 2/2002 z dnia 6 lutego
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2002 r., s. 75). W tym nowym systemie dwa poprzednie koszyki obejmujace ustugi
dla klientéw indywidualnych i ustugi dla klientéw korporacyjnych zostaly zastapione
czterema koszykami, ktére obejmuja nastepujace ustugi: linie telefoniczne (koszyk
A), rozmowy lokalne (koszyk B), krajowe rozmowy miedzymiastowe (koszyk C)
i rozmowy miedzynarodowe (koszyk D).

W dniu 15 stycznia 2002 r. skarzaca poinformowala RegTP o swoim zamiarze
podwyzszenia abonamentéw miesiecznych dla linii analogowych i RNIS o 0,56 EUR.
Ta podwyzka zostata zatwierdzona przez RegTP decyzja z dnia 13 marca 2002 r.

W dniu 31 pazdziernika 2002 r. skarzaca ztozyla kolejny wniosek o zezwolenie na
podwyzke cen detalicznych. Wniosek ten zostal cze$ciowo odrzucony przez RegTP
decyzja z dnia 19 grudnia 2002 r. RegTP zatwierdzil podwyzke o 0,33 EUR w odnie-
sieniu do abonamentu miesiecznego na linie analogowa T-Net zamiast podwyz-
ki 0 0,99 EUR, jakiej domagala sie skarzaca, i odmoéwita zatwierdzenia podwyzki
0 13,40 EUR w odniesieniu do oplaty poczatkowej za ponowne podlaczenie faczy
T-Neti T-ISDN.

B — Ceny linii ADSL (T-DSL)

Ceny ADSL (T-DSL) nie sa regulowane w ramach systemu ustalania putapéw cen.
Zgodnie z art. 30 TKG ceny te sa przedmiotem regulacji a posteriori.
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W dniu 2 lutego 2001 r., po otrzymaniu licznych skarg ze strony konkurentéw skar-
zacej, RegTP wszczela kontrole a posteriori cen ADSL stosowanych przez skarzaca
w celu wykrycia, w stosownym przypadku, praktyki sprzedazy ponizej kosztéw,
sprzecznej z niemieckimi regulami konkurencji. RegTP zakonczyl postepowanie
w dniu 25 stycznia 2002 r., po stwierdzeniu, ze podwyzka cen, ktéra zostata oglo-
szona przez skarzaca w dniu 15 stycznia 2002 r., nie stwarza juz podejrzen co do
istnienia sprzedazy ponizej kosztow.

Postepowanie administracyjne

W okresie od dnia 18 marca do 20 lipca 1999 r. 15 przedsiebiorstw konkurencyjnych
wzgledem skarzacej zlozylo skargi do Komisji. Skargi te podwazaly praktyki cenowe
stosowane przez skarzaca.

W dniu 15 lipca 1999 r. Komisja doreczyla skarzacej zadanie udzielenia informacji,
na mocy art. 11 rozporzadzenia Rady EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego
rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 13, s. 204).
Skarzaca odpowiedziala na to zadanie pismami z dni 13 i 25 sierpnia 1999 r.

W dniu 19 stycznia 2000 r. Komisja skierowala zadanie udzielenia informacji do
konkurentéw skarzacej.

W dniu 22 czerwca 2001 r. Komisja skierowala do skarzacej kolejne zadanie udzie-
lenia informacji.
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W dniu 2 maja 2002 r. Komisja skierowata do skarzacej pismo w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw oparte na art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 17.

W dniu 29 lipca 2002 r. skarzaca przedlozyla uwagi do pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw.

W dniu 25 pazdziernika 2002 r. skarzaca przedlozyla uwagi do odpowiedzi skarza-
cych na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow.

W dniu 21 lutego 2003 r. Komisja skierowata do skarzacej uzupelniajace pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W dniu 14 marca 2003 r. skarzaca przedstawila uwagi do uzupelniajacego pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Zaskarzona decyzja

W dniu 21 maja Komisja wydala decyzje 2003/707/WE dotyczaca postepowania
na podstawie art. 82 WE (sprawy COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche
Telekom AG) (Dz.U. L 263, s. 9, zwang dalej ,zaskarzona decyzja”.) Zostata ona dore-
czona skarzacej w dniu 30 maja 2003 r.
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Wedlug Komisji wlasciwymi rynkami produktéw i ustug sa, po pierwsze, rynek
nadrzedny dostepu do petli lokalnej dla konkurentéw skarzacej na poziomie ustug
posrednich, i po drugie, rynek podrzedny dostepu do polaczenn waskopasmo-
wych (linie analogowe i RNIS) i do polaczen szerokopasmowych (linie ADSL) dla
abonentéw (zaskarzona decyzja, motyw 91). Z geograficznego punku widzenia rynki
te obejmuja obszar Niemiec (zaskarzona decyzja, motyw 92).

Komisja stwierdza, ze skarzaca zajmuje pozycje dominujaca na wszystkich wlasci-
wych rynkach produktéw i ustug (zaskarzona decyzja, motyw 96).

Wedlug Komisji skarzaca naruszyla art. 82 WE, wprowadzajac bezprawna taryfikacje,
w formie ,.efektu nozyc cenowych”, naliczajac swoim konkurentom ceny za jej uslugi
posrednie, wyzsze od cen detalicznych, jakie nalicza swoim abonentom (zaskarzona
decyzja, motywy 1, 57, 102 i 103).

W odniesieniu do efektu nozyc cenowych motywy 102-105 zaskarzonej decyzji
stanowia:

»102  Efekt nozyc cenowych istnieje wtedy, gdy suma abonamentu miesiecznego
i oplaty poczatkowej, jaka nalezy zaplaci¢ [skarzacej] za uslugi posrednie,
zobowiazuje konkurentéw do fakturowania ich abonentom cen wyzszych
od tych, jakie [skarzaca] fakturuje swoim wlasnym abonentom za te same
ustugi. Jesli ceny uslug posrednich sa wyzsze od cen detalicznych, konkurenci
[skarzacej] nie moga w zadnym wypadku osiagnaé zyskow, nawet jesli sa co
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najmniej tak samo wydajni jak [skarzaca], poniewaz musza ponie$¢ koszty
(sprzedaz, fakturowanie, $ciaganie opflat [...]), ktére zostaja dodane do cen
ustug posrednich.

Fakturujac swoim konkurentom ceny ustug posrednich za dostep do petli
lokalnej, ktére sa wyzsze do cen detalicznych, jakie fakturuje ona swoim
abonentom, [skarzaca] uniemozliwia im oferowanie, poza zwyklymi rozmo-
wami telefonicznymi, uslug dostepu do petli lokalnej. Czyniac to, [skarzaca]
zobowiazuje konkurentéw chcacych opanowac oddzielne petle lokalne, aby
oferowali ich klientom ustugi podlaczenia, do kompensowania w ten sam
sposdb strat generowanych przez ich ustugi dostepu wyzszymi wptywami
z rozmoéw telefonicznych. Ale z uwagi na to, ze ceny rozméw telefonicznych
w Niemczech znacznie spadly w ostatnich latach, czesto konkurenci nie maja
ekonomicznej mozliwo$ci korzystania z tego rodzaju kompensacji.

[Skarzaca] uwaza, ze w niniejszym przypadku dowo6d bezprawnej taryfi-
kacji w formie efektu nozyc cenowych jest wykluczony, poniewaz ceny ustug
posrednich sg okreslane w sposéb wiazacy przez RegTP. W przypadku [skar-
z3cej] efekt nozyc cenowych wystepuje tylko wtedy, gdy na marze jest wywie-
rana rzeczywiscie ze strony za wysokich cen uslug posrednich, za niskich cen
detalicznych lub ze wzgledu na potaczenie obydwdch tych czynnikéw oraz
gdy zniesienie tej presji na obydwdch plaszczyznach jest mozliwe z praw-
nego punktu widzenia. [Skarzaca] twierdzi jednak, ze w zakresie w jakim
ceny uslug posrednich sa okreslane przez organ regulacyjny, moze ona tylko
mie¢ wplyw na wysoko$¢ ceny dostepu dla abonentéw i ze cena ta moze by¢
kontrolowana tylko w $wietle zasad bezprawnej sprzedazy ponizej kosztéw
(konkurencja poprzez wykluczenie).

Jednak wbrew temu, co twierdzi [skarzaca], forma naduzycia, jaka stanowi
efekt nozyc cenowych, dotyczy niniejszego przypadku. Na rynkach
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zwigzanych, na ktérych konkurenci nabywaja ustugi posrednie od operatora
historycznego i maja w tym interes, jesli chca wkroczy¢ na rynek podrzedny
produktéw i uslug, moze wystepowaé efekt nozyc cenowych pomiedzy
cenami regulowanymi uslug posrednich a cenami detalicznymi. Wreszcie
aby udowodnic istnienie efektu nozyc cenowych wystarczy, po pierwsze, aby
pomiedzy dwoma poziomami cen istniala dysproporcja prowadzaca do ogra-
niczenia konkurencji. Do tego dochodzi fakt, ze przedsigbiorstwo, ktérego
ceny sa regulowane, dysponuje swoboda dzialania umozliwiajaca mu unik-
niecie lub zniesienie efektu nozyc cenowych za pomoca wlasnych dziatan.
Jednak jesli zaistnieje sytuacja taka, jak w niniejszym przypadku [...], kwestia
dotyczaca cen, jakie dane przedsiebiorstwo moze zmieni¢ bez interwencji
panstwa, posiada znaczenie tylko w odniesieniu do wyboru $rodkéw umozli-
wiajacych zniesienie efektu nozyc cenowych”.

W odniesieniu do metody identyfikacji efektu nozyc cenowych Komisja stwierdza,
ze poprzez dostep do petli lokalnej skarzacej jej konkurenci moga zaoferowaé ich
abonentom cata game ustug dostepu, czyli analogowy dostep waskopasmowy,
cyfrowy dostep waskopasmowy (RNIS) lub dostep szerokopasmowy pod postacig
ustug ADSL. Ze wzgledu na to, ze RegTP okresla jednolite ceny ustug posrednich
$wiadczonych przez skarzaca, niezaleznie od charakteru ustug podrzednych ofero-
wanych wraz z dostepem do petli lokalnej, nalezaloby wiec poréwnac¢ ceny abona-
mentéw miesiecznych i oplaty poczatkowe stosowane przez skarzaca, proporcjo-
nalne do $redniej dlugosci abonamentu, w odniesieniu do jej ustug posrednich, ze
stosowanymi przez nia cenami abonamentéw miesiecznych i oplat poczatkowych,
proporcjonalnych do $redniej dtugosci abonamentu, w odniesieniu do ustug dostepu
dla abonentéw. Aby obliczy¢ $rednia cene stosowana przez skarzaca za ustugi
dostepu dla abonentéw Komisja dokonuje ilo$ciowego wazenia poszczegdlnych cen
detalicznych, stosowanych przez skarzacg w przypadku poszczegdlnych linii analo-
gowych, RNIS i ADSL, a takze poszczegdlnych wariantéw polaczen w odniesieniu do
linii RNIS i ADSL (zaskarzona decyzja, motywy 113, 115, 116, 142-151).

Do celéw obliczenia efektu nozyc cenowych Komisja uwzglednia jedynie ceny
dostepu do petli lokalnej. Ceny rozméw nie sa wlaczone do tego obliczenia (zaskar-
zona decyzja, motyw 119).
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Wedlug Komisji ,mozna wywie$¢ wniosek o istnieniu bezprawnego efektu nozyc
cenowych, kiedy réznica pomiedzy cenami detalicznymi przedsiebiorstwa, ktoére
dominuje na rynku, i cena ustug posrednich za ustugi poréwnywalne do uslug jego
konkurentéw jest albo ujemna, albo niewystarczajaca, aby pokry¢ koszty specyficzne
dla produktéw podmiotu dominujacego w odniesieniu do $wiadczenia jego wlasnych
ustug abonentom na rynku podrzednym” (zaskarzona decyzja, motyw 107).

W obliczeniach zwigzanych z efektem nozyc cenowych Komisja doszta do wniosku,
ze pomiedzy 1998 r. a 2001 r. istniala ujemna réznica pomiedzy cenami ustug posred-
nich i cenami detalicznymi stosowanymi przez skarzaca (zaskarzona decyzja, motyw
153). W 2002 r. réznica ta byla dodatnia (zaskarzona decyzja, motyw 154). Jednakze
w zwiazku z tym, ze dodatnia réznica byla niewystarczajaca, aby pokry¢ koszty specy-
ficzne dla skarzacej, zwiazane ze $wiadczeniem ustug abonentom, efekt nozyc ceno-
wych nadal istnial w 2002 r. (zaskarzona decyzja, motywy 154 i 160). Efekt ten istniat
jeszcze do momentu wydania zaskarzonej decyzji (zaskarzona decyzja, motyw 161).

Komisja stwierdza nastepnie, Zze ceny ustug posrednich i ceny detaliczne stoso-
wane przez skarzaca sa z pewnoscia przedmiotem regulacji sektorowej. Niemniej
jednak skarzaca dysponowala wystarczajaca swoboda dziatania, aby zmniejszy¢,
a nawet zlikwidowa¢ efekt nozyc cenowych dzieki zmianie struktury cen (zaskar-
zona decyzja, motywy 57, 105, 163—175). Komisja przyznaje, ze od dnia 1 stycznia
2002 r. skarzaca nie dysponowala juz swoboda dzialtania, aby podwyzszy¢ ceny deta-
liczne zwigzane w liniami analogowymi i RNIS. Jednakze mogta ona zredukowac
efekt nozyc cenowych, podwyzszajac ceny dotyczace linii ADSL (zaskarzona decyzja,
motywy 171-175, 206).

Komisja w motywie 199 zaskarzonej decyzji wnioskuje:

»[Skarzaca] naduzywa pozycji dominujacej na wlasciwych rynkach w odniesieniu
do bezposredniego dostepu do jej stalej sieci telefonicznej. Naduzycie to polega na
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okreslaniu niestusznych cen w przypadku dostepu konkurentéw do ustug posred-
nich i w przypadku dostepu do petli lokalnej, i spelnia w zwiazku z tym przestanki
okreslone w art. 82 [lit.] a) traktatu. W okresie od poczatku 1998 r. do korica 2001 r.
[skarzaca] miata mozliwo$¢ catkowitego wyeliminowania efektu nozyc cenowych,
zmieniajac ceny fakturowanie abonentom. Od 2002 r. [skarzaca] nadal byla w stanie
zmniejszy¢ efekt nozyc cenowych, w tym przypadku podnoszac ceny linii ADSL,
ktoére nie podlegaja systemowi ustalania putapéw cen”.

Po stwierdzeniu, ze naruszenie byto powazne w okresie od poczatku 1998 r. do kornca
2001 r. i o malym znaczeniu od poczatku 2002 r., Komisja nalozyla grzywne w wyso-
kosci 12,6 mln EUR (zaskarzona decyzja, motywy 207 i 212).

Sentencja zaskarzonej decyzji ma nastepuja brzmienie:

»Artykut pierwszy

Od 1998 r. [skarzaca] narusza postanowienia art. 82 [lit.] a) WE, poniewaz stosuje
niesluszne ceny za podlaczenie linii i abonament miesieczny w odniesieniu do
dostepu do petli lokalnej jej konkurentéw oraz [jej] abonentéw, zakldcajac w ten
sposob znacznie konkurencje na rynku dostepu do petli lokalne;j.
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Artykut 2

[Skarzagca] bezzwlocznie polozy kres naruszeniu, o ktérym mowa w art. 1
i powstrzyma si¢ do powtarzania dziatan lub zachowan wspomnianych w art. 1.

Artykut 3

Na [skarzaca] naklada si¢ grzywne w wysokosci 12,6 miliona EUR za naruszenie,
o ktérym mowa w art. 1.

Przebieg postepowania

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 30 lipca 2003 r. skarzaca wniosta
niniejsza skarge.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniu 12 grudnia 2003 r., po pierwsze,
Arcor AG & Co. KG (zwana dalej ,interwenientem I”), i po drugie, CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice, ktéra przeksztalcita sie w Tropolys NRW
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GmbH, a nastepnie w Versatel NRW GmbH, EWE TEL GmbH, HanseNet Telekom-
munikation GmbH, ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, nastepnie przeksztalcona
w Arcor AG & Co. KG, KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informa-
tionsdienste mbH, nastepnie przeksztalcona w Versatel Nord-Deutschland GmbH,
NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, TeleBeL Gesellschaft fiir
Telekommunikation Bergisches Land mbH, nastepnie przeksztalcona w Tropolys
NRW GmbH, a nastepnie Versatel NRW GmbH, tesion Telekommunikation GmbH,
nastepnie przeksztalcona w Versatel Siid-Deutschland GmbH, Versatel Deutsch-
land GmbH & Co. KG, nastepnie przeksztalcona w Versatel West-Deutschland
GmbH (zwane dalej wspolnie ,interwenientem I1”), ztozyly wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu w charakterze interwenientéw popierajacych zadania
Komisji.

Pismem z dnia 30 stycznia 2004 r. skarzaca skierowala do Sadu wniosek o zasto-
sowanie poufnosci niektérych fragmentéw skargi, odpowiedzi na skarge, repliki
i niektérych zalacznikéw do tych pism.

Pismem z dnia 22 marca 2004 r. skarzaca skierowata do Sadu wniosek o zastoso-
wanie poufnosci fragmentu dupliki.

Postanowieniem prezesa pierwszej izby Sadu z dnia 6 maja 2004 r. spétki wymie-
nione w pkt 48 powyzej zostaly dopuszczone do udzialu w postepowaniu w charak-
terze interwenientéw popierajacych zadania Komisji. Decyzja w przedmiocie zasad-
no$ci wniosku o zastosowanie poufnosci zostala pozostawiona do rozstrzygniecia
w orzeczeniu koriczacym postepowanie w sprawie.

Jawne wersje poszczegélnych pism procesowych, przygotowane przez skarzaca,
zostaly przekazane interwenientom IiII.
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Pismami z dnia 24 czerwca 2004 r. interwenienci I i II podwazyli poufnos¢ poszcze-
gblnych fragmentéw zakrytych w jawnych wersjach pism procesowych.

W dniu 14 lipca 2004 r. interwenient II przedstawit swe uwagi. Interwenient I uczynit
to samo w dniu 2 sierpnia 2004 r. Strony sporu ustosunkowaly sie do tych uwag.

Pismem z dnia 20 grudnia 2004 r. skarzaca przedstawita uwagi do sprzeciwéw inter-
wenientéw I i II wobec wniosku o zastosowanie poufnosci.

Postanowieniem z dnia 15 czerwca 2006 r. prezes piatej izby cze$ciowo uwzglednil
wniosek skarzacej o zastosowanie poufnosci.

Pismem z dnia 14 wrze$nia 2006 r. interwenient II poinformowatl Sad, ze interwe-
nient I zostal nastepca prawnym spoéiki ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG.
W tym samym pi$mie poinformowal on Sad, zgodnie z art. 99 regulaminu Sadu,
ze w celu unikniecia podwdjnej podmiotowosci interwenienta wycofuje on inter-
wencje ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, ktéra zostata przeksztatcona w Arcor
AG & Co. KG.

Postanowieniem prezesa piatej izby Sadu z dnia 30 listopada 2006 r. Arcor AG & Co.
KG, dawniej ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, zostala skreslona z udziatu
w niniejszej sprawie jako interwenient II.
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W dniu 11 grudnia 2006 r. Sad, po wystuchaniu stron, zdecydowal o przekazaniu
niniejszej sprawy piatej izbie Sadu w skladzie powiekszonym.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (piata izba) zdecydowat
o otwarciu procedury ustnej oraz w ramach $rodkéw organizacji postepowania,
o ktérych mowa w art. 64 regulaminu, wezwal skarzaca i Komisje do przedstawienia
pewnych dokumentéw i zadal im pytania na pi$mie. Strony zados¢uczynily tym zada-
niom w wyznaczonych terminach.

Pismem z dnia 21 marca 2007 r. skarzaca skierowata do Sadu wniosek o zastosowanie
poufnosci poszczegdlnych elementéw pisma Komisji z dnia 5 marca 2007 r. zawie-
rajacego odpowiedzi na pytania pisemne postawione przez Sad. Interwenienci I i II
nie przedstawili sprzeciwéw wobec tego wniosku o zastosowanie poufnosci i wersja
jawna pisma Komisji, ktéra zostala przygotowana przez skarzaca, zostata doreczona
interwenientom IiII.

Ze wzgledu na to, ze sedzia F. Dehousse nie mial mozliwosci uczestniczenia w posie-
dzeniach Sadu, dnia 29 marca 2007 r. prezes Sadu wyznaczyl, na mocy art. 32 ust. 3
regulaminu, sedziego N. Wahla w celu uzupetnienia sktadu izby.

Strony zostaly wystuchane w przedmiocie ich zadan oraz udzielily odpowiedzi na
pytania Sadu podczas rozprawy, ktéra odbyta sie w dniu 3 maja 2007 r.
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Zadania uczestnikow

Skarzaca wnosi o Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji, a tytutem Zadania subsydiarnego
o obnizenie na mocy jego niezaleznej swobodnej oceny, kwoty grzywny nato-
zonej przez Komisje w art. 3 zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania, w tym kosztami przedstawicielstwa
procesowego skarzacej.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Interwenient I wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami, w tym jej wlasnymi kosztami.
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Interwenient II wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami, w tym kosztami przedstawicielstwa procesowego
interwenienta II.

Co do prawa

I — W przedmiocie zgdan majgcych na celu stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej
decyzji

Skarzaca podnosi trzy zarzuty, oparte odpowiednio: pierwszy — na naruszeniu
art. 82 WE, drugi — na wadliwym charakterze sentencji zaskarzonej decyzji oraz
trzeci — na naduzyciu wladzy i naruszeniu zasad proporcjonalno$ci, pewnosci prawa
i ochrony uzasadnionych oczekiwan.

A — W przedmiocie pierwszego zarzutu, opartego na naruszeniu art. 82 WE

Pierwszy zarzut obejmuje cztery czesci. Pierwsza cze$¢ dotyczy braku bezpraw-
nego zachowania z uwagi na niewystarczajaca swobode dzialania, jaka dysponowata
skarzaca, aby unikng¢ efektu nozyc cenowych. Druga odnosi sie do niezgodnosci
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z prawem metody zastosowanej przez Komisje w celu stwierdzenia istnienia efektu
nozyc cenowych. Trzecia dotyczy bledu popelnionego przez Komisje przy obliczaniu
efektu nozyc cenowych, a czwarta oparta jest na braku wptywu na rynek stwierdzo-
nego efektu nozyc cenowych.

1. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu, opartej na braku bezprawnego zacho-
wania z uwagi na niewystarczajaca swobode dzialania, jaka dysponowata skarzaca,
aby unikna¢ efektu nozyc cenowych.

a) Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze nie dysponowata wystarczajaca swoboda dziatania, aby unikna¢
rzekomego efektu nozyc cenowych, stwierdzonego w zaskarzonej decyzji. Po
pierwsze, przypomina, ze sama Komisja stwierdzita, ze skarzaca nie posiada swobody
dziatania w odniesieniu do okreslania cen ustug posrednich. Ceny ustug posrednich,
ktére sa ustalane przez RegTP, powinny odpowiadac kosztom efektywnego $wiad-
czenia uslugi. Niekoniecznie wiec odpowiadaja one kosztom ponoszonym przez
skarzaca.

Po drugie, skarzaca nie dysponowata takze swoboda dzialania w odniesieniu do okre-
$lenia cen za uslugi dostepu dla abonentéw. W odniesieniu do okresu od 1998 r. do
2001 r. istnienie naduzycia popelnianego przez skarzaca jest wykluczone z uwagi na
fakt, ze tylko RegTP — a wczes$niej BMPT — byl odpowiedzialny za ustalanie cen
stosowanych przez skarzaca za polaczenia waskopasmowe. (zob. pkt 73-79 ponizej).
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W odniesieniu do okresu po styczniu 2002 r. bezprawne moglo by¢ jedynie zacho-
wanie skarzgcej w zakresie okreslania cen za potaczenia szerokopasmowe, poniewaz
sama Komisja przyznata w zaskarzonej decyzji, ze od 2002 r. skarzaca nie dyspo-
nowata zadna swoboda dzialania w zakresie ustalania cen za potaczenia waskopa-
smowe. Jednak w przypadku okresu od stycznia 2002 r. ewentualna swoboda dzia-
tania skarzacej w zakresie ustalania cen za polaczenia szerokopasmowe — zakladajac,
ze zostalaby ustalona — bytaby w kazdym razie bez wplywu na rzekomy efekt nozyc
cenowych (zob. pkt 80 do 83 ponizej).

Po pierwsze, w odniesieniu do potaczen waskopasmowych (linie analogowe i RNIS)
skarzaca wyjasnia, ze zgodnie z prawem niemieckim wszystkie jej ceny musialy by¢
wczeéniej zbadane i zatwierdzone przez RegTP lub, przed 1998 r., przez BMPT.
Nie mozna zatem uwazac, ze skarzaca, ktéra zgodnie z art. 29 ust. 1 TKG nie mogta
stosowac cen innych niz zatwierdzone, pod kara grzywny, naruszyta art. 82 WE,
stosujac wspomniane ceny.

W odniesieniu do okre$lania cen skarzaca przypomina, ze w ramach systemu usta-
lania putapéw cen RegTP okresla najpierw koszyki uslug i cele w zakresie zmian
cen, ktére ograniczaja zmiany cen w ramach koszykéw (,wskazniki cen” lub ,gérne
granice cen”). Nastepnie RegTP bada zmiany poszczegélnych cen proponowane
przez skarzaca. W tym celu, zgodnie z art. 24 i 27 TKG, RegTP powinien zbada¢,
niezaleznie od przestrzegania goérnej granicy okreslonej dla danego koszyka, czy
proponowane ceny nie zostaly ustalone w nieuzasadniony sposéb na poziomie
nizszym od kosztéw efektywnego $wiadczenia ustug lub czy nie naruszaja one innych
przepisow prawnych, a zwlaszcza postanowien art. 82 WE. RegTP powinien zatem
odmoéwi¢ wydania zezwolenia na zmianeg cen detalicznych proponowana przez skar-
zacy, jesli ceny naruszaja art. 82 WE z uwagi miedzy innymi na antykonkurencyjny
efekt nozyc cenowych.
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Skarzaca podkresla, po pierwsze, ze przed dniem 1 maja 2002 r., byta zwigzana
cenami obowiazkowymi odnoszacymi si¢ do linii analogowych, ktére opieraly sie
na zezwoleniu na czas nieokre$lony wydanym przez BMPT zgodnie z art. 97 ust. 3
TKG, na mocy ktérego zezwolenia dotyczace cen stosowanych przez skarzaca przy-
znane ,przed dniem 1 stycznia 1998 r. [...] obowiazuja najpdzniej do dnia 31 grudnia
2002 r.”.

Skarzaca podnosi, po drugie, ze w odniesieniu do jej wniosku z dnia 31 pazdziernika
2002 r. dotyczacego podwyzszenia cen detalicznych ustug dostepu dla abonentéw
RegTP, decyzja z dnia 19 grudnia 2002 r., uwzglednit go tylko w czesci, w zakresie
dolnej granicy ceny. Zauwaza réowniez, ze od dnia 1 stycznia 2002 r. ceny podly-
czenia do sieci sa przedmiotem odrebnego koszyka, w odniesieniu do ktérego zostata
okreslona specjalna warto$¢ odniesienia. Ceny rozméw nie mialy zadnego wplywu
na przestrzeganie tych narzuconych wartosci. Sama Komisja przyznala, ze skarzaca
od 2002 r. nie miala zadnej mozliwosci podwyzszenia swych cen w odniesieniu do
dostepu waskopasmowego. Fakt, ze pomiedzy 1998 r. a 2001 r. nie zlozyla dodatko-
wych wnioskéw o zezwolenie na podwyzszenie cen nie oznacza, ze mozna jej przy-
pisa¢ odpowiedzialno$¢ za wysoko$¢ cen okre$lonych przez RegTP, a w zwiazku
z tym za zarzucany efekt nozyc cenowych. Zwykla mozliwo$¢ ztozenia wnioskéw
o zmiane cen nie moze by¢ bowiem utozsamiana z niezaleznym uprawnieniem do
okreslania cen. Stosowana przez RegTP procedura badania i wydawania zezwolen
na zmiane cen na podstawie indywidualnych decyzji zostata wprowadzona wlasnie
w celu zapewnienia, za pomoca regulacji ex ante, aby operator historyczny nie
stosowal bezprawnych cen, zgodnie z obowigzkiem nalozonym na panstwa czlon-
kowskie w art. 17 dyrektywy 98/10/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 1998 r. dotyczacej zastosowania dostarczania otwartej sieci (ONP) do
telefonii gltosowej i ustanowienia uslugi powszechnej w zakresie telekomunikacji
w otoczeniu konkurencyjnym (Dz.U. L 101, s. 24). Je$li wniosek jest przedmiotem
badania i decyzji, zgodnie z ta procedura i z poszanowaniem wymogoéw procedu-
ralnych wspdlnotowych ram prawnych w zakresie prawa telekomunikacyjnego, nie
mozna zarzuca¢ zadnego naduzycia przedsigbiorstwu, ktére stosuje ceny okreslone
w wyniku takiego badania. Kontrolowane i zatwierdzone ceny nie moga cechowac sie
naduzyciem ze strony przedsiebiorstwa, ktore je stosuje.
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Ponadto skarzaca wyjasnia, ze regulacja ex ante dokonywana przez RegTP stuzy
ksztaltowaniu struktury rynku poprzez interwencje administracyjng i zastepuje
w dziedzinach, ktére jej podlegaja, obowigzek zachowania struktury rynku, ktéry
ciazy na przedsiebiorstwie podlegajacym regulacji obowiazkiem zachowania struk-
tury rynku spoczywajacym na organie regulacyjnym. Z tego powodu skarzaca jest
zobowigzania do ubiegania sie o zezwolenie na zmiany cen u RegTP tylko w przy-
padku zmiany danej sytuacji faktycznej.

W kazdym razie zakladajac, ze mozliwos¢ ubiegania sie przez skarzaca o zezwolenie
na zmiane cen moze uzasadni¢ fakt, ze jest ona odpowiedzialna za pewien poziom
cen, nie doszlo do zadnej zmiany okoliczno$ci, ktéra moglaby zobowigza¢ skar-
zaca do zlozenia dodatkowych wnioskéw o zezwolenie na podwyzke cen detalicz-
nych. Przeciwnie, od 1998 r. koszty udostepniania polaczen niemalze nie zmienity
sie, a ceny ustug posrednich nawet znacznie spadly. Ponadto RegTP w tym okresie
doszed! do wniosku, w swoich decyzjach z dnia 8 lutego 1999 r., z dnia 23 grudnia
1999 r., z dnia 30 marca 2001 r., z dnia 21 grudnia 2001 r., z dnia 11 kwietnia 2002 r.
i z dnia 29 kwietnia 2003 r., ze istnieje efekt nozyc cenowych ze szkoda dla konku-
rentéw. Poza tym w wyroku z dnia 16 stycznia 2002 r. Oberlandesgericht Diisseldorf
(wyzszy sad regionalny w Diisseldorfie, Niemcy) orzekl, ze zatwierdzone ceny stoso-
wane przez skarzaca nie naruszaly art. 82 WE.

W odniesieniu do wyroku Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci,
Niemcy) z dnia 10 lutego 2004 r., ktéry uchylit wyrok Oberlandesgericht Diisseldorf
z dnia 16 stycznia 2002 r., skarzaca podnosi, Zze wyrok ten potwierdza, po pierwsze,
ze RegTP weryfikuje zgodnos¢ z art. 82 WE ceny bedacej przedmiotem wniosku
o zezwolenie, a po drugie, ze faktyczna odpowiedzialno$¢ za ewentualne naruszenie
art. 82 WE moze tylko wyjatkowo zostaé przypisana przedsiebiorstwu, ktére ztozyto
wniosek o zezwolenie na podwyzszenie ceny. Skarzaca przypomina, ze sam RegTP
wielokrotnie od 1998 r. doszed! do wniosku, Ze nie istnieje efekt nozyc cenowych ze
szkoda dla konkurentéw skarzacej. Bundesgerichtshof ponadto wyraznie pozostawil
otwartg kwestie odpowiedzialno$ci, jaka ponosi skarzaca z uwagi na ceny regulowane
w $wietle prawa konkurencji.
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Po drugie, skarzaca utrzymuje, ze nie moga jej by¢ przypisane ewentualne naduzycia
dotyczace okresu od 2002 r., ktére opieraja sie¢ wylacznie na rzekomej swobodzie
dziatania w zakresie podwyzek cen T-DSL (ADSL). Z jednej strony Komisja nie moze
rozpatrywaé tej swobody dziatania w sposéb odosobniony, poniewaz obliczenia
efektu nozyc cenowych dokonuje sie nie tylko w oparciu o ceny T-DSL (ADSL), ale
na podstawie wszystkich cen detalicznych. Z drugiej strony wbrew temu, co twierdzi
Komisja, skarzaca nie moze podwyzsza¢ cen w sposéb nieograniczony. A zatem
skarzaca podnosi, Ze podstawowy element ceny, czyli cena polaczenia podstawo-
wego (polaczenie analogowe lub RNIS), wymaga wczesniejszego zatwierdzenia przez
RegTP. Ponadto dodatek do ceny w przypadku zmiany potaczenia analogowego lub
RNIS na polaczenie ADSL podlega kontroli a posteriori ze strony RegTP. Odwoluje
sie ona w tym wzgledzie do decyzji RegTP z dnia 30 marca 2001 r. i z dnia 25 stycznia
2002 r. W takich okoliczno$ciach skarzaca, ktérej ceny powinny by¢ okreslone,
zgodnie z art. 24 TKG, w oparciu o koszty efektywnego swiadczenia ustug, w zaden
sposob nie dysponowala nieograniczona swoboda dziatania w zakresie podwyz-
szania cen ADSL. Decyzja z dnia 25 stycznia 2002 r. RegTP zamknal podstepowanie
wszczete przeciwko skarzacej w sprawie drapieznych cen w odniesieniu do ADSL.
Skarzaca takze zauwaza, ze Komisja odwoluje sie tylko do danych liczbowych zawar-
tych w decyzji RegTP z dnia 30 maja 2001 r. w celu wykazania, ze dysponowata ona
od 2002 r. swoboda dziatania w zakresie podwyzszania cen ADSL.

Ponadto skarzaca utrzymuje, ze na podstawie obliczenn Komisji, z wyjatkiem etapu
rozpoczecia dziatania, ceny detaliczne jej ustug ADSL (linie analogowe od 2001 r.
i linie RNIS od 2002 r.) byly wyzsze od cen jej uslug posrednich, powigkszonych
o koszty specyficzne, zwiazane ze §wiadczeniem ustug abonentom. Nie istnieje zatem
zaden efekt nozyc cenowych na tym rynku. Ponadto rzeczywista przyczyna rzeko-
mego efektu nozyc cenowych jest okreslanie przez RegTP niskich cen w odniesieniu
do linii analogowych. A zatem poniewaz wedlug samej Komisji istnieja odrebne rynki
polaczen szerokopasmowych (ADSL) i polaczeit waskopasmowych (linie analogowe
i RNIS), skarzaca utrzymuje, ze nawet gdyby dysponowala ona swoboda dzialania
na rynku potaczen szerokopasmowych — i ta swoboda dzialania pozwalalaby jej na
podwyzszanie cen w odniesieniu do linii ADSL — to ani podwyzszenie, ani obni-
zenie cen ADSL nie ma zadnego wplywu na istnienie antykonkurencyjnego efektu
nozyc cenowych na rynku polaczen waskopasmowych. Korekta cen ADSL nie moze
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wyeliminowa¢ rzekomej dysfunkcji rynku potaczen waskopasmowych, tak samo jak
nie powoduje tej dysfunkcji ustalenie cen ADSL. Dodaje takze w replice, ze jesli jedna
ustuga posrednia umozliwia dostep do kilku rynkéw podrzednych, nalezy zbada¢
w odniesieniu do kazdego z tych rynkéw podrzednych, czy istnieje efekt nozyc
cenowych.

Skarzaca podwaza ponadto argument Komisji, jakoby rynek dostepu do petli lokalnej
jako uslugi posredniej byl jednolity. Po pierwsze, podkresla, ze catkowity dostep
do petli lokalnej moze stuzy¢ jako podstawa oferty przeznaczonej dla abonentéw,
ktéra ogranicza sie albo do polaczen szerokopasmowych, albo do polaczen wasko-
pasmowych. Po drugie, skarzaca podkresla fakt, ze polaczenia szerokopasmowe
moga by¢ sprzedawane osobno od potaczen waskopasmowych, w oparciu o podziat
linii. Calkowity dostep do petli lokalnej nie jest zatem konieczny dla ustug ADSL.
Gdyby Komisja uwzgledniata oplaty za podziat linii, wyraznie nizsze od cen za ustugi
posrednie, aby dokonac oceny efektu nozyc cenowych, wynik bylby duzo korzyst-
niejszy dla skarzace;j.

Wreszcie skarzaca podnosi, ze Komisja nie wykazata w zaskarzonej decyzji, w jaki
spos6b mogla ona zmniejszy¢ rzekomy efekt nozyc cenowych, podwyzszajac
ceny ADSL. W s$wietle uznanej przez Komisje elastycznosci krzyzowej cen pomie-
dzy ADSL a polaczeniami tradycyjnymi, a takze pomiedzy poszczegélnymi wa-
riantami ADSL (w oparciu o potaczenia analogowe i RNIS), nalezaloby prze-
prowadzi¢ doglebniejsza analize w celu okreslenia, czy podwyzszenie cen ADSL
rzeczywiscie doprowadzitoby do podwyzszenia wazonych cen detalicznych. Skarzaca
podnosi, po pierwsze, w tym wzgledzie, ze istnieje krzyzowa elastyczno$¢ cenowa
pomiedzy ADSL a polaczeniami waskopasmowymi. Gdyby natozyta w przeszlosci
ceny ADSL wyzsze niz ceny, jakie stosowala, liczba klientéw ADSL bylaby nizsza.
Po drugie, istnieje takze krzyzowa elastyczno$¢ cenowa w zakresie samych ADSL.
Wyjasnia w tym wzgledzie, ze polaczenia ADSL sa oferowane zar6wno w oparciu
o polaczenia analogowe, jak i o potaczenia RNIS. Podwyzki cen ADSL w oparciu
o potaczenia RNIS przesuwatyby popyt w kierunku wariantu analogowego.
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Komisja i interwenienci I i Il wnosza o oddalenie pierwszej czesci pierwszego zarzutu.

b) Ocena Sadu

i) Uwagi wstepne

Z orzecznictwa wynika, ze art. 81 WE i 82 WE dotycza tylko dziatarh antykonkuren-
cyjnych, podjetych przez przedsiebiorstwa z ich wlasnej inicjatywy. Jesli dzialanie
antykonkurencyjne zostaje narzucone przedsiebiorstwom przez ustawodawstwo
krajowe lub jesli ustawodawstwo to tworzy ramy prawne, ktére same z siebie elimi-
nuja wszelkie mozliwosci dziatania zgodnego z regutami konkurencji z ich strony,
art. 81 WE i 82 WE nie znajduja zastosowania. W takiej sytuacji, jak wynika z tych
postanowien, ograniczenie konkurencji nie znajduje swej przyczyny w niezalez-
nych dziataniach przedsigbiorstw (zob. wyrok Trybunatu z dnia 11 listopada 1997 r.
w sprawach potaczonych C-359/95 P i C-379/95 P Komisja i Francja przeciwko
Ladbroke Racing, Rec. s. I-6265, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy jednak przypomnie¢, ze mozliwo$¢ wykluczenia okre$lonego
dziatania antykonkurencyjnego z zakresu zastosowania art. 81 WE i 82 WE, z uwagi
na fakt, ze dane przedsiebiorstwa zostaly do niego zobowiazane przez obowiazujace
ustawodawstwo krajowe lub ze ustawodawstwo to wyeliminowalo wszelkie mozli-
wodci dzialania zgodnego z regulami konkurencji z jego strony, zostata przyjeta przez
Trybunat tylko w sposéb ograniczony (wyroki Trybunalu: z dnia 29 pazdziernika
1980 r. w sprawach potaczonych od 209/78 do 215/78 i 218/78 van Landewyck i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. 3125, pkt 130—134; z dnia 20 marca 1985 r. w sprawie 41/83
Wtochy przeciwko Komisji, Rec. s. 873, pkt 19; z dnia 10 grudnia 1985 r. w sprawach
potaczonych od 240/82 do 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 i 269/82 Stichting Siga-
rettenindustrie i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3831, pkt 27-29 i z dnia 9 wrze$nia
2003 r. w sprawie C-198/01 CIF, Rec. s. I-8055, pkt 67).
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Aby z uwagi na krajowe ramy prawne mozna bylo wykluczy¢ mozliwos¢ zastoso-
wania art. 81 WE i 82 WE do dziatari antykonkurencyjnych przedsiebiorstw, ograni-
czenie konkurencji musi by¢ wynikiem tylko i wylacznie przepiséw prawa krajowego
(wyrok Sadu z dnia 30 marca 2000 r. w sprawie T-513/93 Consiglio nazionale degli
spedizionieri doganali przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1807, pkt 61).

Natomiast art. 81 WE i 82 WE moga znalez¢ zastosowanie, jesli okaze sie, ze usta-
wodawstwo krajowe pozostawia mozliwos$¢ istnienia konkurencji, ktéra moze by¢
uniemozliwiona, ograniczona lub zaklécona poprzez niezalezne dziatania przedsie-
biorstw (ww. w pkt 86 wyroki Trybunalu w sprawach: van Landewyck i in. przeciwko
Komisji, pkt 126 i 130-134; Stichting Sigarettenindustrie i in. przeciwko Komisji,
pkt 12-37; wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-219/95 P Ferriere Nord prze-
ciwko Komisji, Rec. s. I-4411, pkt 23-25 oraz ww. w pkt 85 wyrok w sprawie Komisja
i Francja przeciwko Ladbroke Racing, pkt 34).

A zatem jesli prawo krajowe ogranicza sie do zachecania lub ulatwiania przyjecia
przez podejmowania niezaleznych dziatan antykonkurencyjnych, dzialania te podle-
gajg art. 81 WE i 82 WE (wyrok Trybunatu z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach pota-
czonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker
Unie i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1663, pkt 36—73 i ww. w pkt 86 wyrok w sprawie
CIF, pkt 56; zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 18 wrzesnia 1996 r. w sprawie T-387/94
Asia Motor France i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-961, pkt 60).

Wtasnie w §wietle wyzej przedstawionych zasad nalezy zbadaé, czy niemieckie ramy
prawne, w szczegélnosci TKG, rozporzadzenie dotyczace regulacji cen i decyzje
wydane przez RegTP w okresie objetym zaskarzona decyzja, eliminowaly wszelkie
mozliwosci podjecia przez skarzaca dzialan zgodnych z regutami konkurencji, czy
tez pozostawialy jej swobode dzialania wystarczajaca do okreslania swych cen na
poziomie, ktory umozliwitby jej eliminacje lub zmniejszenie efektu nozyc cenowych
stwierdzonego w zaskarzonej decyzji.
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ii) Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji Komisja, po zbadaniu cen ustug posrednich i cen detalicznych,
stwierdza ,naduzycie popelnione przez [skarzaca] w postaci efektu nozyc cenowych
wynikajacego z niestosowanej réznicy pomiedzy [tymi dwoma cenami]” (motyw 57).

Komisja w zaskarzonej decyzji wskazuje ponadto, ze ,wniosek o istnieniu bezpraw-
nego efektu nozyc cenowych mozna wywies¢, w przypadku gdy rdéznica pomiedzy
cenami detalicznymi przedsiebiorstwa, ktére dominuje na rynku, oraz cena ustug
posrednich za ustugi poréwnywalne z ustugami konkurentéw jest albo ujemna, albo
niewystarczajaca, aby pokry¢ koszty specyficzne dla produktéw podmiotu domi-
nujacego w odniesieniu do $wiadczenia jego wlasnych ustug abonentom na rynku
podrzednym” (motyw 107).

Nawet jesli w zaskarzonej decyzji Komisja nie wyklucza mozliwosci obnizania przez
skarzgca jej cen za ustugi posrednie (motywy 17, 163 i 206), analizuje ona we wspo-
mnianej decyzji wylacznie kwestie, czy skarzaca dysponowatla rzeczywista swoboda
dzialania w zakresie podwyzszania jej cen detalicznych (motywy 164—175). Wyréznia
ona w tym celu dwa okresy.

Komisja stwierdza najpierw, ze ,[w] okresie od poczatku 1998 r. do korica 2001 r.
[skarzaca] miata mozliwos¢ catkowitego wyeliminowana efektu nozyc cenowych,
zmieniajac ceny fakturowane abonentom” lub innymi stowy jej ceny detaliczne
(motyw 199). Komisja wyjasnia w tym zakresie, ze skarzaca ,,dysponowala rzeczywi-
$cie swoboda dzialania [wystarczajaca] do unikniecia efektu nozyc cenowych dzieki
podwyzszeniu cen detalicznych linii analogowych i RNIS” (motyw 164).
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Nastepnie w okresie od dnia 1 stycznia 2003 r. do momentu wydania zaskarzonej
decyzji Komisja stwierdza takze istnienie swobody dzialania skarzacej w zakresie
podwyzszenia stosowanych przez nia cen detalicznych. Ta swoboda dzialania odnosi
sie jednakze wytacznie do cen detalicznych za ustugi dostepu do ADSL. W zaskar-
zonej decyzji Komisja bowiem zauwaza, ze ,[o]d 2002 r. [skarzaca] jest w kazdym
razie jeszcze w stanie zmniejszy¢ efekt nozyc cenowych, w niniejszym przypadku
poprzez podniesienie cen linii ADSL” (motyw 199). Wyjasnia, ze ,0d dnia 1 stycznia
2002 r. prawna mozliwo$¢ zmniejszenia przez [skarzaca] efektu nozyc cenowych jest
ograniczona do podwyzszenia ceny T-DSL” (motyw 206).

W takich okoliczno$ciach nalezy zbada¢, czy Komisja slusznie mogla stwierdzi¢
w zaskarzonej decyzji, ze skarzaca dysponowala w obydwu okresach wyréznionych
w pkt 94 i 95 powyzej swoboda dziatania wystarczajaca do podwyzszenia stosowa-
nych przez nia cen detalicznych, co mogloby wyeliminowa¢ lub zmniejszy¢ efekt
nozyc cenowych stwierdzony w zaskarzonej decyzji.

iii) W przedmiocie braku bezprawnego dzialania, z uwagi na swobode dziatania skar-
z3cej, niewystarczajaca do unikniecia efektu nozyc cenowych poprzez podwyzszenie
stosowanych przez nig cen detalicznych w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia
31 grudnia 2001 r.

Nalezy przypomnie¢, ze wedtug zaskarzonej decyzji (motywy 164 i 199) skarzaca
dysponowala swoboda dziatania wystarczajaca do wyeliminowania efektu nozyc
cenowych w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r., poprzez
podwyzszenie stosowanych przez nia cen detalicznych za linie analogowe i RNIS.

Do celéw dokonania oceny zasadnosci tego stwierdzenia w pierwszej kolejnosci
nalezy zbada¢ majace zastosowanie niemieckie przepisy prawne.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 27 ust. 1 zdanie drugie
iz art. 25 ust. 1 TKG, a takze z art. 4 i 5 rozporzadzenia dotyczacego regulacji cen,
ceny detaliczne stosowane przez skarzaca w odniesieniu do linii analogowych i RNIS
powinny by¢ zatwierdzane przez RegTP w ramach systemu ustalania pulapéw cen.
Pulapy cen dotycza dwéch koszykow (ustugi dla klientéw indywidualnych i ustugi
dla klientéw korporacyjnych), ktére obejmuja w przypadku okresu od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. zaréwno uslugi dostepu, jak i rozmowy, w szcze-
gblnosci rozmowy lokalne, regionalne, miedzymiastowe i miedzynarodowe. Ze
wzgledu na dolna granice okreslona w decyzji BMPT z dnia 17 grudnia 1997 r. skar-
z3ca musiala obnizy¢ ogélna cene kazdego z dwéch koszykéw o 4,3% w okresie od
dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 1999 r., a na podstawie decyzji wydanej
przez RegTP w dniu 23 grudnia 1999 r. 0 5,6% w okresie od dnia 1 stycznia 2000 r. do
dnia 31 grudnia 2001 r.

Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze w tych granicach skarzaca mogla zmieni¢ stosowane
przez nia ceny po uzyskaniu uprzednio od RegTP zezwolenia. Skarzaca nie podwaza
stwierdzenia przedstawionego w motywach 37 i 166 zaskarzonej decyzji, zgodnie
z ktérym w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. obnizyla
ceny za rozmowy, wykraczajac daleko poza poziomy, odpowiednio 4,3% i 5,6%,
narzucone przez RegTP w odniesieniu do calych koszykéw. OdpowiedZz RegTP
z dnia 3 kwietnia 2002 r. na zadanie udzielenia informacji z dnia 23 marca 2002 r., do
ktérego odniesiono sie w motywie 37 zaskarzonej decyzji potwierdza, ze ,ceny uslug
telefonicznych regulowane w ramach procedury ustalania pulapéw cen zostaty obni-
zone o kwote [poufine]’ marek niemieckich (okoto [poufire] EUR) wykraczajaca poza
to, czego wymagaly przepisy dotyczace ustalania putapéw cen”.

Ta obnizka cen umozliwita skarzacej swobode dziatania w zakresie podwyzszenia cen
detalicznych dostepu do jej linii analogowych i RNIS.

1 — Dane objete poufnoscig.
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Jak podniesiono w motywie 167 zaskarzonej decyzji, skarzaca zreszta przyznata
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze posiadata swobode
dziatania, ktéra umozliwiala jej podwyzszenie abonamentu miesiecznego za linie dla
klientéw indywidualnych o [poufie] EUR w okresie ustalania putapéw cen 1998/1999.

Istnienie swobody dzialania skarzacej w zakresie podwyzszenia cen detalicznych
wynika takze z uwag sformulowanych przez rzad niemiecki w komunikacie z dnia
8 czerwca 2000 r. skierowanym do Komisji. Rzad niemiecki stwierdzil w nim, co
nastepuje:

s[Z]arzut [...], jakoby RegTP poprzez te decyzje ustalajace pulapy cen detalicznych
ograniczyl swobode dziatania [skarzacej] do tego stopnia, Ze nie miala ona juz mozli-
wosci zwiekszenia ceny abonamentu podstawowego, jest bezzasadny. [...] [Skar-
zaca] dysponowala [bowiem] swobodg, umozliwiajaca jej podwyzszenie abonamentu
podstawowego za linie analogowe (21,39 DEM), aby lepiej dostosowa¢ abonament
podstawowy do ceny zatwierdzonej w dniu 8 lutego 1999 r. w odniesieniu do dostepu
do petli lokalnej, w wysoko$ci 25,40 DEM”.

Ponadto decyzja RegTP z dnia 8 lutego 1999 r., do ktérej skarzaca odwoluje sie
w skardze i replice na poparcie swej argumentacji, jakoby nie mogla ona by¢ odpo-
wiedzialna za naruszenie art. 82 WE, potwierdza, ze ,skarzaca zachowuje swobode
dzialania w zakresie dostosowania poszczegdlnych cen detalicznych, w granicach
koszyka okreslonego w ramach procedury ustalania putapéw cen”.

A zatem Komisja stusznie stwierdzita w motywach 166 i 167 zaskarzonej decyzji, ze
biorac pod uwage sze$¢ wnioskéw o wydanie zezwolenia na obnizenie cen rozméw,
zlozonych w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r., skarzaca
dysponowala we wspomnianym okresie swoboda dziatania w zakresie formulowana
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wnioskéw o wydanie zezwolenia na podwyzszenie cen jej ustug dostepu do linii analo-
gowych i RNIS, jednoczesnie przestrzegajac ogdlnej gornej granicy cen koszykow
ustug dla klientéw indywidualnych i ustug dla klientéw korporacyjnych. Skarzaca
zreszta przyznata podczas rozprawy, ze dysponowala taka swoboda dziatania.

W drugiej kolejnosci nalezy zbadaé, czy pomimo swobody dzialania stwierdzonej
w pkt 105 powyzej interwencja RegTP w ustalanie cen stosowanych przez skarzaca
doprowadzita do sytuacji, w ktérej skarzaca nie podlegala juz art. 82 WE.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢ tytulem wstepu, ze fakt, iz ceny stosowane przez
skarzaca musialy by¢ zatwierdzone przez RegTP nie wyklucza jej odpowiedzial-
nosci z tytulu art. 82 WE (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 30 stycznia 1985 r.
w sprawie 123/8 BNIC, Rec. s. 391, pkt 21-23). Poniewaz skarzaca — jak sama zreszta
przyznata w replice — ma wplyw na stosowane przez nia ceny detaliczne za posred-
nictwem wnioskéw o wydanie zezwolenia, sktadanych do RegTP na mocy art. 28
ust. 1 TKG, skutki ograniczajace konkurencje zwiazane z efektem nozyc cenowych,
stwierdzonym w zaskarzonej decyzji, nie sa wywolane wylacznie majacymi zasto-
sowanie przepisami prawnymi (ww. w pkt 87 wyrok w sprawie Consiglio nazionale
degli spedizionieri doganali przeciwko Komisji, pkt 61).

Skarzaca podkresla jednakze fakt, ze nie ponosi Zadnej odpowiedzialnosci na mocy
art. 82 WE, poniewaz RegTP sprawuje kontrole ex ante nad zgodno$cia stosowanych
przez nia cen z art. 82 WE.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze ceny detaliczne dostepu do
linii analogowych, ktére obowigzywaly w calym okresie od dnia 1 stycznia 1998 r.
do dnia 31 grudnia 2001 r. nie zostaly zatwierdzone przez RegTP, ale byly oparte
na decyzjach wydanych na mocy ustawodawstwa obowigzujacego przed przyjeciem
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TKG. W odpowiedzi na pytanie pisemne Sadu skarzaca zatem przyznala, ze stoso-
wane przez nig ceny detaliczne w odniesieniu do linii analogowych w okresie od dnia
1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. opieraly sie na zezwoleniu wydanym
na czas nieokreslony przez federalnego ministra poczty i telekomunikacji w 1990 r.,
na podstawie Telekommunikationsordnung (rozporzadzenia w sprawie telekomu-
nikacji).

Tymczasem ani w skardze, ani w replice skarzaca nie twierdzila, ze ceny okreslone na
mocy ustawodawstwa obowiazujacego w 1990 r. zostaly zatwierdzone po zbadaniu
przez wlasciwy organ ich zgodnosci z art. 82 WE.

Po drugie, nalezy podnie$¢, ze z przepisow TKG, obowiazujacych od dnia 1 sierpnia
1996 r., nie wynika, aby RegTP badal zgodnos¢ z art. 82 WE wnioskéow o wydanie
zezwolenia na zmiane cen detalicznych dostepu do linii analogowych i RNIS.

Na poparcie swego argumentu skarzgca odwoluje sie jednakze najpierw do art. 27
ust. 3 TKG, na mocy ktérego RegTP bada zgodno$¢ proponowanej zmiany cen
»Z innymi przepisami prawnymi”, ktére obejmuja art. 82 WE, a nastepnie do réznych
decyzji wydanych przez RegTP, wspomnianych w pkt 78 powyzej, ktére zweryfiko-
waly istnienie efektu nozyc cenowych.

W tym wzgledzie nalezy podkre§li¢ przede wszystkim, ze nawet jesli RegTP, tak
jak kazdy inny organ panstwa, jest zobowigzany do przestrzegania postanowien
traktatu WE (zob. ww. w pkt 86 wyrok w sprawie CIF, pkt 49), organ ten stanowil,
w czasie wlasciwym dla okolicznosci faktycznych sporu, niemiecki organ odpowie-
dzialny za stosowanie regulacji sektorowych w dziedzinie telekomunikacji, a nie
organ ds. konkurencji danego panstwa cztonkowskiego. Otéz krajowe organy regu-
lacyjne dzialaja zgodnie z prawem krajowym, ktére moze mie¢ cele, ktére wpisujac
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sie w zakres polityki telekomunikacyjnej, réznia sie od celéw wspolnotowej polityki
konkurencji [zob. komunikat Komisji z dnia 22 sierpnia 1998 r. dotyczacy stosowania
regut konkurencji do porozumien w sprawie dostepu w sektorze telekomunikacji —
Ogodlne ramy, wlasciwe rynki i zasady (Dz.U. C 265, s. 2), pkt 13].

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze rézne decyzje RegTP, do ktérych odwoluje sie skar-
zgca na poparcie swej argumentacji, nie zawieraja zadnego odniesienia do art. 82 WE.

Bez watpienia w wielu decyzjach wydanych przez RegTP, zwlaszcza tych z dnia
8 lutego 1999 r., z dnia 30 marca 2001 r., z dnia 21 grudnia 2001 r., z dnia 11 kwietnia
2002 r. i z dnia 29 kwietnia 2003 r., RegTP zbadal kwestie efektu nozyc cenowych.

Jednakze w tych decyzjach RegTP, po ustaleniu ujemnej réznicy pomiedzy cenami
ustug posrednich a cenami detalicznymi stosowanymi przez skarzaca, stwierdzil za
kazdym razem, ze odwolywanie si¢ do subwencjonowania krzyzowego pomiedzy
cenami ustug dostepu i cenami rozméw powinno umozliwia¢ innym operatorom
oferowanie swoim abonentom cen konkurencyjnych.

Tak wiec RegTP stwierdza w decyzji z dnia 29 kwietnia 2003 r.:

»[M]ala réznica pomiedzy cenami detalicznymi i cenami ustug posrednich nie
wplywa na mozliwosci konkurencyjne konkurentéw w zakresie sieci lokalnej do
tego stopnia, aby uniemozliwi¢ im z ekonomicznego punktu widzenia prawidtowe
wejscie na rynek, a nawet ich przetrwanie na rynku [...] [RézZnica ta] nie byla tak
duza, aby pozbawi¢ konkurentéw wszelkich mozliwoéci realizowania z ich strony
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subwencjonowania krzyzowego stosowanych przez nich cen detalicznych, aby
mie¢ mozliwo$¢ zaoferowania ich klientom koricowym potaczen po cenach réwnie
atrakcyjnych, a nawet nizszych. Odnosi si¢ to tym bardziej do polaczen o wiekszej
wartosci i kosztowniejszych, jakimi sa linie RNIS i ADSL, ktérych liczba znacznie
wzrosla z uwagi na silny wzrost penetracji Internetu, a takze wprowadzenie na rynek
szybszego i wydajniejszego dostepu do Internetu”.

RegTP rozumuje podobnie w swych decyzjach z dnia 8 lutego 1999 r., z dnia 30 marca
2001 r., z dnia 21 grudnia 2001 r. i z dnia 11 kwietnia 2002 r.

Otoz fakt, ze RegTP nie sprzeciwia sie cenom proponowanym przez skarzaca po
stwierdzeniu konieczno$ci odwolywania sie przez jej konkurentéw do subwencjo-
nowania krzyzowego, aby mie¢ mozliwo$¢ oferowania ich abonentom konkuren-
cyjnych cen ustug dostepu, dowodzi, ze RegTP nie zbadat zgodnosci wspomnianych
cen z art. 82 WE lub Ze co najmniej blednie go zastosowal (zob. pkt 198-202 i 238
ponizej).

W kazdym razie zakladajac nawet, ze RegTP jest zobowiazany do badania zgodnosci
cen detalicznych zaproponowanych przez skarzaca z art. 82 WE, taka okoliczno$¢ nie
wyklucza stwierdzenia przez Komisje naruszenia przypisywanego skarzacej. Komisja
nie moze by¢ bowiem zwiazana decyzja wydang przez wladze krajowa na podstawie
art. 82 WE (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie
C-344/98 Masterfoods i HB, Rec. s. I-11369, pkt 48).

Po trzecie, nalezy podnies¢, ze aby w niniejszej sprawie mozna bylo przypisac
skarzacej ewentualne naruszenie, wazne jest, czy skarzaca dysponowata w czasie
wlasciwym dla okolicznosci faktycznych sporu swoboda dzialania wystarczajaca, aby
okresli¢ ceny na takim poziomie, ktéry umozliwialby jej wyeliminowane lub zmniej-
szenie wykrytego efektu nozyc cenowych.
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Otéz juz zostalo stwierdzone, ze skarzaca miala wplyw na wysokos$¢ stosowanych
przez nia cen detalicznych za posrednictwem wnioskéw o wydanie zezwolenia skfa-
danych do RegTP (zob. pkt 98—105 powyzej). W ramach specjalnej odpowiedzial-
nosci ciazacej na skarzacej jako przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujacg
(wyrok Trybunalu 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 NBIM przeciwko Komisji,
Rec. s. 3461, pkt 57; wyroki z Sadu: z dnia 7 pazdziernika 1999 r. w sprawie T-228/97
Irish Sugar przeciwko Komisji, Rec. s. II-2969, pkt 112 i z dnia 30 wrze$nia 2003 r.
w sprawie T-203/01 Michelin przeciwko Komisji, Rec. s. II-4071, pkt 97), byla ona
zatem zobowiazania do zlozenia wnioskéw o wydanie zezwolenia na zmiane stoso-
wanych przez nia cen, w przypadku gdy prowadzily one do naruszenia skutecznej
i niezaktéconej konkurencji na wspélnym rynku.

W wyroku z dnia 10 lutego 2004 r. (pkt 79 powyzej) Bundesgerichtshof zreszta
wyraznie potwierdzil odpowiedzialno$¢ spoczywajaca na skarzacej w zakresie skla-
dania wnioskéw o wydanie zezwolenia na zmiane stosowanych przez nia cen.
Ponadto podnidst on, ze niemieckie przepisy prawne nie wykluczaly, aby RegTP
zezwalal na zaproponowane ceny, ktére naruszaja art. 82 WE. Sad ten bowiem orzekl,
ze ,[p]rzeciwnie do przypadkow, w ktérych dziatanie przedsiebiorstwa znajdujacego
sie w pozycji dominujacej jest bezposrednio zdeterminowane krajowymi przepisami
prawnymi, wymagane przez prawo telekomunikacyjne zezwolenie na zmiane cen
opiera sie jednak na wniosku o wydanie zezwolenia zlozonym przez uslugodawce”
oraz ze ,[n]awet jesli administracyjne postepowanie badawcze zmierza do nieudzie-
lania zezwolenia na zastosowanie cen, ktére wydaja si¢ stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej, nie wyklucza to praktycznej mozliwosci, ze przedsiebiorstwo przed-
stawi cene, poprzez ktéra naduzywa swej pozycji dominujacej i uzyska zezwolenie,
poniewaz naduzycie nie zostanie wykryte podczas postepowania badawczego”.

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika zatem, ze pomimo interwencji RegTP w usta-
lanie cen stosowanych przez skarzacy, ta ostatnia dysponowala w okresie od dnia
1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. swoboda dzialania wystarczajaca, aby jej
polityka cenowa mogla zostac objeta zakresem zastosowania art. 82 WE.

W trzeciej kolejnosci nalezy zbadad, czy skarzaca wykorzystala swobode dzialania,
jaka dysponowala, aby podja¢ dzialania w zakresie stosowanych przez nia cen deta-
licznych w celu unikniecia efektu nozyc cenowych stwierdzonego w zaskarzonej
decyzji w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 1998 r. do 31 grudnia 2001 r.
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W niniejszym przypadku, po pierwsze, w odniesieniu do cen detalicznych linii analo-
gowych skarzaca nie podwaza, ze nie zlozyta do RegTP Zadnego wniosku zmie-
rzajacego do uzyskania zezwolenia na podwyzke optat poczatkowych lub abona-
mentéw miesiecznych. A zatem nie ulega watpliwosci, ze ,abonamenty miesieczne
i oplaty poczatkowe za podlaczenie do podstawowej linii analogowej pozostaly [...]
niezmienne w trakcie obydwoch okreséw ustalania putapéw cen, czyli od 1998 r. do
konica 2001 r.” (zaskarzona decyzja, motyw 38).

Niemniej jednak skarzaca podkresla, ze przed dniem 1 maja 2002 r. byta zwiazania,
ma mocy art. 97 ust. 3 TKG, cenami obowigzkowymi odnoszacymi sie do linii analo-
gowych, ustalonymi w 1990 r. przez federalnego ministra poczty i telekomunikacji.

Otéz art. 97 ust. 3 TKG, zawierajacy przepisy przejsciowe, przewiduje jedynie, ze
ceny stosowane przez skarzaca, ktére zostaly zatwierdzone przed wejsciem w zycie
TKG, obowiazuja najpézniej do dnia 31 grudnia 2002 r. Przepis ten zatem w zaden
sposob nie uniemozliwia skarzacej zmiany cen detalicznych poprzez zlozenie do
RegTP wnioskéw o wydanie zezwolenia na zmiane cen przed ta data, a w szczegdl-
no$ci w calym okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r.

Po drugie, w odniesieniu do cen detalicznych linii RNIS nie zostalo podwazone, ze
w zwigzku z wnioskiem skarzacej RegTP zezwolil na mocy decyzji z dnia 16 lutego
2000 r. na obnizke cen abonamentu miesiecznego (zaskarzona decyzja, motyw 40).

Ponadto w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. skarzaca nie
zlozyla zadnego wniosku o wydanie zezwolenia na zmiane cen, dotyczacego jej oplat
poczatkowych za podlaczenie do linii RNIS. Ceny te, ktére wedlug skarzacej opieraty
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sie na decyzji BMPT wydanej w 1996 r. i ktére zgodnie z art. 97 ust. 3 TKG pozostaly
w mocy po wejsciu w zycie TKG, pozostaly zatem niezmienione w okresie od dnia
1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. (zaskarzona decyzja, motyw 41).

Z powyzszego wynika, ze skarzaca nie wykorzystala swobody dzialania, jaka dyspo-
nowatla, w celu uzyskania zezwolenia na podwyzke stosowanych przez nia cen deta-
licznych, ktéra przyczynilaby sie do zmniejszenia efektu nozyc cenowych w okresie
od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. Przeciwnie, wykorzystala nawet
te swobode dzialania do obnizenia w tym samym okresie cen detalicznych, w odnie-
sieniu do linii RNIS.

W czwartej kolejnosci wreszcie nalezy zbada¢, czy Komisja ustalita w sposéb wystar-
czajacy pod wzgledem prawnym w zaskarzonej decyzji, ze skarzaca dysponowata
w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. swoboda dziatania
wystarczajaca do ,unikniecia efektu nozyc cenowych” (motyw 164). W tym wzgledzie
Komisja przytacza w zaskarzonej decyzji, ze skarzaca ,miala mozliwos¢ [we wspo-
mnianym okresie] catkowitego wyeliminowania efektu nozyc cenowych, poprzez
zmiang cen fakturowanych abonentom” (motyw 199).

Nalezy w tym wzgledzie podnies¢, ze efekt nozyc cenowych, stwierdzony w zaskar-
zonej decyzji w odniesieniu do tego okresu, wynosil [poufrne] EUR w dniu 31 grudnia
1998 r., [poufne] EUR w dniu 31 grudnia 1999 r., [poufne] EUR w dniu 31 grudnia
2000 r. oraz [poufne] EUR w dniu 31 grudnia 2001 r. (zaskarzona decyzja, motywy
1521153, i tabela 10).

Tymczasem — jak podkresla zreszta Komisja w odpowiedzi na pytanie pisemne
Sadu — z niepodwazonych przez skarzaca stwierdzen przytoczonych w motywie
167 zaskarzonej decyzji wynika, ze rzeczywiscie obnizyla ona ceny za rozmowy

II - 526



135

136

137

DEUTSCHE TELEKOM PRZECITWKO KOMISJI

o [poufne] EUR w ogdlnosci w latach 1998/1999. Otéz, kwota ta — podzielona przez
[poufne] linii (zaskarzona decyzja tabela 7) i 24 miesiace — umozliwilaby skarzacej
podniesienie $redniej ceny detalicznej az do wysokosci [poufne] EUR na miesiac.

Z powyzszego wynika, ze swoboda dziatania, ktéra powstata dzieki obnizeniu cen
za rozmowy, wystarczylaby do catkowitego wyeliminowania efektu nozyc ceno-
wych, stwierdzonego w zaskarzonej decyzji. Gdyby bowiem skarzaca, wykorzystujac
swa swobode dzialania wyeliminowata efekt nozyc cenowych w 1998 r., wystarczy-
toby jej utrzymac stosunek pomiedzy stosowanymi przez nia cenami dotyczacymi
ustug posrednich i cenami detalicznymi, aby uniknaé¢, w okresie od dnia 1 stycznia
1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. efektu nozyc cenowych, ktéry zostal stwier-
dzony w zaskarzonej decyzji. Ponadto nie ulega watpliwosci, ze jak podnosi zreszta
Komisja w zaskarzonej decyzji (motyw 167), skarzaca dokonata kolejnej obnizki cen
za rozmowy w wysokosci [poufie] EUR w latach 2000/2001, a obnizka ta dopro-
wadzila jeszcze do poszerzenia jej swobody dziatania w zakresie podwyzszenia cen
detalicznych.

Podczas rozprawy skarzaca przypomniala, ze w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r.
do dnia 31 grudnia 2001 r. RegTP powinien zweryfikowac przestrzeganie wymogdow
ustalania pulapéw cen, osobno dla klientéw indywidualnych i korporacyjnych.
Podkresla, ze jej swoboda dzialania w zakresie podwyzszenia cen detalicznych
dostepu dla klientéw indywidualnych byla mala i Ze nie mogta wykorzysta¢ wiek-
szej swobody dziatania, jaka dysponowata w zakresie podwyzszenia cen detalicznych
dostepu dla klientéw korporacyjnych, poniewaz doprowadzitoby to do sprzecznej
z art. 24 ust. 2 pkt 3 TKG dyskryminacji tych klientow.

Jednakze w skardze skarzaca nie podwazyla stwierdzenia znajdujacego sie w motywie
167 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym kwota uzyskana dzigki obnizkom cen za
rozmowy mogta zosta¢ przesunieta do sektora ,linii dla klientéw indywidualnych
i korporacyjnych” i wykorzystana tacznie, aby podwyzszy¢ ceny ustug dostepu dla
abonentéw. Ponadto skarzgca takze nie podwazyla w skardze stwierdzenia Komisji,
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znajdujacego sie w motywie 132 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym ,[nie nalezy
dokonywa¢] zadnego rozréznienia pomiedzy klientami indywidualnymi i klien-
tami korporacyjnymi, poniewaz niemozliwe jest oddzielenie tych dwéch sektoréw
W wystarczajaco wyrazny sposéb”.

Argumentacja przypomniana w pkt 136, ktéra zostala podniesiona po raz pierwszy
podczas rozprawy, powinna zatem zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu zosta¢ uznana za
niedopuszczalna.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie podwaza stwierdzenia znajdujacego sie
w motywie 168 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym mogla byla przeprowadzi¢
w okresie od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. ,inne obnizki cen
za rozmowy [...] i uzyska¢ w ten sposdéb [dodatkowa] swobode dziatania, aby prze-
prowadzi¢ podwyzki cen abonamentéw miesiecznych i optat poczatkowych za linie
analogowe i RNIS”.

Z calosci powyzszych stwierdzen wynika, ze Komisja slusznie mogta stwierdzi¢
w zaskarzonej decyzji (motywy 164 i 199), ze skarzaca dysponowala w okresie od
dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. swoboda dzialania wystarczajaca
do calkowitego wyeliminowania efektu nozyc cenowych, stwierdzonego we wspo-
mnianej decyzji.

iv) W przedmiocie braku bezprawnego dziatania z uwagi na swobode dziatania skar-
zacej, niewystarczajaca do zmniejszenia efektu nozyc cenowych, poprzez podwyz-
szenie cen detalicznych dostepu ADSL od dnia 1 stycznia 2002 r.

Nalezy przypomnieé, ze od dnia 1 stycznia 2002 r. w Niemczech istnieje nowy
system ustalania putapdw cen, przyjety na mocy decyzji wydanej przez RegTP w dniu
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21 grudnia 2001 r. Zgodnie z ta decyzja, ,linie telefoniczne” naleza do odrebnego
koszyka. W ramach tego koszyka podwyzszenie cen detalicznych linii analogowych
i RNIS zostato ograniczone do 4,1% rocznie.

Bezspornym jest, ze skarzacej, ktéra w dniu 15 stycznia 2002 r. ztozyta wniosek do
RegTP, zezwolono na podwyzszenie abonamentéw miesiecznych w przypadku
linii analogowych i RNIS o 0,56 EUR, co stanowilo zwiekszenie sredniego poziomu
cen uslug nalezacych do tego koszyka o 4,04% (zaskarzona decyzja, motyw 44).
Bezspornym jest réwniez, ze wniosek o wydanie zezwolenia na podwyzszenie cen
detalicznych, ktéry skarzaca zlozyla w dniu 31 pazdziernika 2002 r., dotyczacy abona-
mentu miesiecznego za polaczenie analogowe T-Net i optat poczatkowych za potlg-
czenia T-Net i T-ISDN, zostal w znacznej czesci odrzucony przez RegTP, poniewaz
podwyzszenie nie bylo juz zgodne z warto$ciami przewidzianymi w ramach systemu
ustalania putapéw cen (zaskarzona decyzja, motyw 45).

A zatem Komisja stwierdza w zaskarzonej decyzji (motyw 206), ze ,,od dnia 1 stycznia
2002 r. prawna mozliwo$¢ zmniejszenia przez [skarzaca] efektu nozyc cenowych jest
ograniczona do podwyzszenia ceny T-DSL”. Wedlug Komisji od tego dnia swoboda
dzialania skarzacej nie dotyczy juz cen detalicznych dostepu ADSL (zob. takze
zaskarzona decyzja, motywy 1741 199).

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie podwaza,
ze mogla podwyzszy¢ swe ceny ADSL od dnia 1 stycznia 2002 r. Podkresla jednak,
ze jej swoboda dziatania nie byfa nieograniczona, poniewaz po pierwsze, jej ceny
powinny zosta¢ okres$lone w oparciu o koszty efektywnego $wiadczenia ustugi, oraz
pod drugie, stosowane przez nig ceny mogly by¢ przedmiotem badania ex post prze-
prowadzanego przez RegTP.
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Jednakze w zwiazku z tym, ze skarzaca okresla swobodnie swe ceny ADSL w grani-
cach przewidzianych przez ustawodawstwo niemieckie, jej praktyki cenowe w tej
dziedzinie moga wchodzi¢ w zakres zastosowania art. 82 WE (zob. pkt 87 i 88

powyzej).

Fakt, ze Komisja odwotala sie w zaskarzonej decyzji tylko do cen opartych na decyzji
wydanej przez RegTP w dniu 30 marca 2001 r. w celu dokonania oceny swobody
dzialania skarzacej od dnia 1 stycznia 2002 r., nie zmienia niczego w tej kwestii. Skar-
zaca bowiem w zaden sposéb nie podwaza istnienia od dnia 1 stycznia 2002 r. ogra-
niczonej swobody dzialania w zakresie podwyzszania cen ustug dostepu do ADSL.

W drugiej kolejnosci nalezy zbada¢, czy — jak stwierdza Komisja w zaskarzonej
decyzji (motyw 199) — skarzaca mogla byla ,zmniejszy¢ efekt nozyc cenowych”,
poprzez podwyzszenie od dnia 1 stycznia 2002 r. stosowanych przez nia cen ustug
dostepu ADSL. Skarzaca podkresla w tym wzgledzie, ze w przypadku abonentéw
rynki ustug dostepu waskopasmowego i ADSL stanowia rynki odrebne. W takich
okolicznos$ciach podwyzszenie cen detalicznych ADSL stosowanych przez skar-
z3ca nie miatoby wplywu na rzekomy efekt nozyc cenowych stwierdzony na rynkach
ustug dostepu w odniesieniu do linii analogowych i RNIS.

W tym wzgledzie nalezy podnies¢, ze w zwigzku z tym, ze ustugi dostepu, na poziomie
ustug posrednich, umozliwiaja dostarczanie, na poziomie abonentéw, wszystkich
ustug dostepu analogowych, RNIS i ADSL, swoboda dzialania, jaka dysponuje skar-
z3ca w zakresie zwiekszania jej cen ADSL, moze zmniejszy¢ efekt nozyc cenowych
pomiedzy z jednej strony cenami ustug posrednich i z drugiej strony cenami deta-
licznymi w odniesieniu do wszystkich ustug dostepu analogowych, RNIS i ADSL.
Wspdlna analiza, na poziomie abonentéw, ustug analogowych, RNIS i ADSL narzuca
sie nie tylko z uwagi na to, ze odpowiadaja one jednemu s$wiadczeniu ustug na
poziomie posrednim, ale takze ze wzgledu na fakt, ze — jak to wyjasnila Komisja
w zaskarzonej decyzji (motyw 26) i czemu skarzaca nie zaprzeczyta — ADSL nie
moga by¢ zaoferowane abonentom osobno, poniewaz lacza sie zawsze, ze wgladéw
technicznych, z przebudowa waskopasmowych linii analogowych lub RNIS.
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Uwagi skarzacej dotyczace rzekomej elastycznosci krzyzowej cen pomiedzy ADSL
i polaczeniami waskopasmowymi, a takze pomiedzy poszczegélnymi warian-
tami ADSL nalezy oddali¢. Po pierwsze bowiem, uwagi te nie zaprzeczaja istnieniu
swobody dzialania skarzacej w zakresie podwyzszania cen ADSL. Po drugie, ograni-
czone podwyzszenie cen ADSL doprowadziloby do $redniej ceny detalicznej wyzszej
w odniesieniu do polaczonych razem ustug dostepu waskopasmowego i szero-
kopasmowego i zmniejszyloby w zwigzku z tym stwierdzony efekt nozyc ceno-
wych. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze uwzgledniajac miedzy innymi korzysci ptynace
z szerokiego pasma na poziomie transferu danych, abonenci ustug dostepu szero-
kopasmowego nie wybieraliby automatycznie powrotu do polaczenia waskopasmo-
wego w przypadku podwyzszenia cen detalicznych dostepu ADSL.

Argument skarzacej oparty na okolicznosci, Ze polaczenia szerokopasmowe moga
by¢ sprzedawane osobno od polaczenn waskopasmowych, w oparciu o podzial linii
na poziomie ustug posrednich, takze nie moze zosta¢ uwzgledniony. O ile poprzez
ten argument skarzaca zmierza do wyodrebnienia dwdch osobnych rynkéw na
poziomie ustug posrednich obejmujacych, odpowiednio, ustugi waskopasmowe
i uslugi szerokopasmowe, zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu nalezy go uznac za niedo-
puszczalny, gdyz skarzaca nie podwazyla w skardze definicji wlasciwych rynkéw,
ktoéra zostala przedstawiona w zaskarzonej decyzji i ktéra identyfikuje na poziomie
ustug posrednich jeden rynek, czyli rynek catkowicie uwolnionego dostepu do petli
lokalnej (zaskarzona decyzja, motywy 64—67). O ile poprzez ten argument skarzaca
utrzymuje, ze Komisja powinna byla, do celéw obliczania cen ustug posrednich,
uwzgledni¢ oplaty za podziat linii, takze nie moze on zosta¢ uwzgledniony. Skarzaca
bowiem w zaden sposéb nie wykazala, ze uwzglednienie tych optat za podziat linii
mialoby wplyw na stwierdzenia Komisji dotyczace istnienia efektu nozyc cenowych
lub istnienia swobody dziatania skarzacej w celu zmniejszenia stwierdzonego efektu
nozyc cenowych poprzez podwyzszenie cen detalicznych dostepu ADSL.

Z calosci powyzszych stwierdzen wynika, ze Komisja slusznie mogta stwierdzi¢
w zaskarzonej decyzji, ze skarzaca dysponowata od dnia 1 stycznia 2002 r. swoboda
dziatania wystarczajaca do zmniejszenia stwierdzonego we wspomnianej decyzji
efektu nozyc cenowych poprzez podwyzszenie cen ustug dostepu ADSL.
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W konsekwencji pierwsza cze$¢ zarzutu nalezy oddalic.

2. W przedmiocie drugiej czesci zarzutu, opartej na niezgodnosci z prawem metody
zastosowanej przez Komisje w celu stwierdzenia efektu nozyc cenowych

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze ewentualny bezprawny charakter efektu nozyc cenowych moze
wynika¢ jedynie z bezprawnego charakteru samych cen detalicznych, poniewaz
Komisja nie podwaza, ze ceny ustug posrednich sa narzucane w sposdéb wiazacy przez
wladze publiczne. Tymczasem Komisja nie wykazatla, Ze ceny detaliczne stosowane
przez skarzaca doprowadzily do sprzedazy ponizej kosztéw i sa jako takie bezprawne.
Skarzaca odwoluje si¢ w tym wzgledzie do ekspertyzy Lexeconu. Zaskarzona decyzja
jest zatem bledna, poniewaz Komisja odwolala si¢ do kryterium, ktére nie wiaze
sie z bezprawnym charakterem cen detalicznych, uwzglednionych jako takie, ale ze
stosunkiem tych cen i cen uslug posrednich.

Skarzaca uwaza ponadto, ze stwierdzenie efektu nozyc cenowych jest oparte na kliku
btedach dotyczacych zastosowanej metody.

W pierwszej kolejnosci skarzaca zauwaza, ze w odniesieniu do cen detalicznych
Komisja uwzglednila jedynie dochody pochodzace z udostepnienia linii telefo-
nicznych abonentom. Aby mdc stwierdzi¢ efekt nozyc cenowych i uwzgledniajac
waska definicje rynku oznaczonego w zaskarzonej decyzji, Komisja powinna byta
uwzgledni¢ dodatkowe dochody konkurentéw skarzacej pochodzace z ustug pota-
czen i ustug o warto$ci dodanej (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 6 czerwca 2002 r.
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w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Rec. s. II-2585, pkt 276). Chodzi
o dochody generowane przez rozmowy lokalne i miedzymiastowe, zakonczenie
i wykonywanie polaczen, a takze inne ustugi o wartosci dodanej. Chociaz Komisja
stwierdzita, ze ,$wiadczenie wielu uslug telekomunikacyjnych abonentom jest
uzaleznione od podlaczenia do stalej sieci telefonicznej” oraz ze ustugi te umozli-
wiaja osiggniecie znacznych dodatkowych dochodéw (zaskarzona decyzja, motyw
205), niemniej jednak odméwila, w niekonsekwentny sposéb, uwzglednienia cen
wspomnianych ustug telekomunikacyjnych w przeprowadzonej przez nia analizie
efektu nozyc cenowych. Jednak z ekonomicznego punku widzenia uwzglednienie
tych danych jest konieczne do dokonania oceny rzeczywistych mozliwosci wejscia na
rynek przez konkurenta skarzacej.

A zatem po pierwsze, skarzaca podkresla, ze zar6wno w przypadku rozméw lokal-
nych, jak i rozméw miedzymiastowych i miedzynarodowych jej konkurenci nie sa
zobowigzani do oferowania ich klientom ustug ,preselekcji” (wybér operatora na
stale) i ,call-by-call” (kazdorazowy wybor operatora). Jej konkurenci moga zatem
przewidzie¢ kwote swych dochodéw w zakresie rozméw telefonicznych w sposob
duzo bardziej pewny niz ona sama. W replice skarzaca podkresla fakt, ze w odnie-
sieniu do rozméw miedzymiastowych, juz od 1998 r. jest zobowigzana do umozli-
wiania ,preselekeji” i ,call-by-call” [zwane dalej wspdlnie ,(pre)selekcja”].

Skarzaca podkresla ponadto w replice, ze (pre)selekcja operatora nie jest wyklu-
czona w odniesieniu do klientéw jej konkurentéw z mocy prawa. Jednakze niemalze
wszyscy konkurenci skarzacej wykorzystuja mozliwos¢, ktorej skarzaca nie posiada,
aby wykluczy¢ (pre)selekcje, o ile takie wykluczenie jest dla nich korzystne. Konku-
renci skarzacej zapewniaja sobie w ten sposéb dochody pewne, zwigzane z pola-
czeniami telefonicznymi, dzieki dobrowolnemu wykluczeniu (pre)selekcji opera-
tora. Ponadto zaden ze skarzacych w postepowaniu administracyjnym nie stwierdzil,
ze jego oferta jest mniej atrakcyjna z uwagi na wykluczenie (pre)selekcji i ze nalezy
zaoferowad nizsza cene za podlaczenie, tytutem rekompensaty. Ponadto niemalze
wszystkie ich ceny za rozmowy sa wyzsze od kosztéw ustanowienia potaczenia.
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Po drugie, skarzaca utrzymuje, ze jej konkurenci moga oferowac¢ w oparciu o uwol-
niony dostep do petli lokalnej produkty nowatorskie, ktérych sama skarzaca nie
oferuje. Komisja powinna byla zatem takze uwzgledni¢ w obliczeniach efektu nozyc
cenowych dodatkowe dochody, ktére takie produkty generuja.

Po trzecie, skarzaca podnosi, ze ustugi dostepu dla abonentéw (oplaty poczatkowe
i abonamenty miesieczne) nie moga by¢ odizolowane od cen za rozmowy. Konku-
rencja w zakresie uslug telekomunikacyjnych opiera sie bowiem na pakiecie ustug.
Odwoluje si¢ ona w tym wzgledzie do badania rynku. A zatem przedsiebiorstwa tele-
komunikacyjne oferuja wybdr wariantéw potaczen i opcje rozmoéw, ktdre sa sprze-
dawane jako produkt globalny. Chodzi o mieszane oferty cenowe, w ktérych rosnace
abonamenty miesieczne towarzysza zmniejszajacym sie¢ cenom polaczen. RegTP,
badajac w decyzji z dnia 29 kwietnia 2003 r. kwestig, czy ceny stosowane przez
skarzaca prowadza do efektu nozyc cenowych zakldcajacego konkurencje, uznat za
decydujacy fakt, ze konkurenci skarzacej sa w stanie uzyskiwa¢ dodatkowe dochody
z ustug za rozmowy. Identyczne lub podobne wyjasnienia znajduja si¢ w innych
decyzjach wydanych przez RegTP w okresie od 1999 r. do 2003 r., przytoczonych
w pkt 78 powyzej. Skarzaca odwoluje sie ponadto do praktyki Federal Communica-
tions Commission (FCC) w Stanach Zjednoczonych oraz brytyjskiego Office of Tele-
communications (Oftel), a takze do stanowiska wyrazonego przez rzad niemiecki
w jego uwagach z dnia 8 czerwca 2000 r. przedstawionego w ramach postepowania
w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, ktére potwierdzaja
opinie, zgodnie z ktéra w analizie efektu nozyc cenowych nalezy uwzgledni¢ inne
dochody, ktérymi moga dysponowa¢ konkurenci.

W replice skarzaca dodaje, ze analiza efektu nozyc cenowych powinna by¢ doko-
nana w oparciu o rézne poziomy agregacji, poniewaz usluga posrednia stuzy jako
podstawa dla réznych ustug $wiadczonych abonentom. A zatem na kazdym poziomie
nalezy uwzgledni¢ tylko te koszty ustug posrednich, ktére sa zwiazane wylacznie
z odpowiednim produktem koncowym lub dana grupa produktéw koncowych.
W konsekwencji jesli wytwarzanie produktu koncowego PF1 wymaga produktéw
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posrednich PI1 i PI2, ale jesli jednoczesnie wspomniany produkt PI2 stanowi, wraz
z PI3, podstawe dla wytwarzania produktu koficowego PF2, istnieje efekt nozyc ceno-
wych, jesli odnosna cena produktu PF1 lub PF2 jest nizsza od ceny PI1 lub ceny PI3,
lub jesli suma cen PFli PF2 jest nizsza od sumy cen PI1, PI2 i PI3. Jednakze cena PI2
nie powinna by¢ uwzgledniana w celu zweryfikowania istnienia efektu nozyc ceno-
wych na pierwszym poziomie agregacji. Analiza powinna by¢ przeprowadzona na
wyzszym poziomie agregacji, kiedy produkty PFI i PF2 stanowig jedna cato$¢ z punktu
widzenia klienta lub jesli produkty PF1 i PF2 sa potaczone ze wzgledéw technicznych
lub prawnych (poprzez produkt posredni PI2), tak ze przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca nieuchronnie traci dochody z dwéch produktéw koncowych
PF1 i PF2 podczas przejscia przez produkt posredni PI2. Uwolniony dostep do petli
lokalnej stanowi produkt posredni dla co najmniej dwdch produktéw koricowych,
czyli rozméw i polaczen, ktére stanowig ,klaster” dla klientéw. Koszty produktu
posredniego nie powinny by¢ przypisywane wylacznie jednemu z produktéw korico-
wych, ale obydwém. W konsekwencji ceny za udostepnienie linii abonentom, a takze
ceny rozméw i uslug o wartosci dodanej, powinny by¢ poréwnane do oplat wiazg-
cych sie z ta ogdlna oferta ustug w ramach analizy efektu nozyc cenowych.

Skarzaca podwaza ponadto argumenty Komisji oparte na zasadzie zmiany struk-
tury cen (zaskarzona decyzja, motywy 120-123). A zatem wedlug skarzacej zmiana
struktury cen, ktéra ma na celu obnizenie deficytu polaczen, ktéry tradycyjne istnieje
w wiekszosci panstw czlonkowskich, za pomoca podwyzszenia cen potaczen i réwno-
legtego obnizenia cen rozmdw, dotyczy wytacznie operatoréw historycznych. Analiza
efektu nozyc cenowych dotyczy natomiast wejscia na rynek konkurentéw skarzacej.
W ramach art. 82 WE nalezy tylko zbada¢, czy konkurenci maja mozliwo$¢, biorac
pod uwage rzeczywista sytuacje na rynku, niezakléconego $wiadczenia abonentom
ustug w oparciu o ceny stosowane przez skarzaca w odniesieniu do ustug posred-
nich. W tym wzgledzie skarzaca przypomina, ze jej konkurenci nie sa zobowigzani do
oferowania (pre)selekcji. Ramy prawne umozliwiaja w ten spos6b konkurentom skar-
zacej korzystanie z dochodéw prawnie zagwarantowanych, dzieki ustugom rozmoéw,
w sposéb calkowicie niezalezny od zmiany struktury cen. Skarzaca podkresla takze
fakt, ze podlega regulacji RegTP, ktora zmierza do osiagniecia stopniowej zmiany
struktury cen.
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W drugiej kolejnoéci skarzaca podnosi, ze metoda zastosowana przez Komisje do
celow stwierdzenia efektu nozyc cenowych jest bledna, poniewaz opiera sie na zato-
zeniu, ze konkurenci powinni mie¢ mozliwo$¢ catkowitego odtworzenia struktury
jej klienteli (zaskarzona decyzja, motywy 120—127). Jednakze zaden konkurent nie
ma interesu w odtwarzaniu tej struktury klienteli, ktéra charakteryzuje sie z uwagi
na obowigzek $§wiadczenia ustug powszechnych nieproporcjonalnie duzym i mato
rentownym udzialem abonentéw o stabych dochodach, korzystajacych z linii analo-
gowych, ktérzy generuja niskie obroty i ktérzy nie sa gotowi na przejscie do potaczen
o wiekszej wartosci. Fakt, ze w przypadku konkurentéw skarzacej udziat linii analo-
gowych spadl z 21 do 10% w okresie od 1999 r. do 2002 r. (zaskarzona decyzja, motyw
182), ttumaczy okolicznos¢, ze konkurenci skarzacej w coraz wiekszym stopniu prze-
chodza do polaczen o wyzszej wartosci dodane;j.

Skarzaca twierdzi, ze wbrew temu, co utrzymuje Komisja (zaskarzona decyzja,
motyw 133), w najbardziej dochodowych sektorach rynku, ktére sg interesujace dla
konkurentéw skarzacej (polaczenia RNIS i potaczenia ADSL w oparciu o linie analo-
gowe lub linie RNIS), nie istnieje zaden efekt nozyc cenowych. Zaréwno ceny stoso-
wane przez skarzacg, jak i jej konkurentéw, w przypadku linii segmentéw o najwyz-
szej wartosci dodanej, wystarczaja do pokrycia kosztow.

W trzeciej kolejnosci skarzaca krytykuje okolicznos¢, ze Komisja w obliczeniu cen
ustug posrednich uwzglednia koszty odlaczenia linii. Odiaczenie linii abonenta
przez konkurenta skarzacej powoduje jednocze$nie konieczno$¢ wykonania prac
podtaczeniowych w celu zwrécenia skarzacej wynajetej linii abonenckiej oraz prac
administracyjnych, ktére nie bylyby niezbedne w przypadku odlaczenia linii przez
abonenta, gdyby skarzaca sama wykorzystywata linie abonenta. Chodzi o szczegélne
koszty nieefektywnosci, wygenerowane wejsciem na rynek, ktérych operator histo-
ryczny zajmujacy pozycje dominujaca z zalozenia nie ponosi. Takie koszty powstate
wylacznie z uwagi na dzialania techniczne lub administracyjne zwiazane z wejsciem
na rynek powinny by¢ pominiete w analizie efektu nozyc cenowych. Artykut 82 WE
nie zobowiazuje bowiem przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca do
wyeliminowania wszystkich przeszkdéd dla wejscia, ale zakazuje tworzenia sztucz-
nych przeszkdd dla wejscia na rynek.
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Komisja i interwenienci I i Il wnosza o oddalenie drugiej czesci pierwszego zarzutu.

b) Ocena Sadu

i) W przedmiocie konieczno$ci wykazania przez Komisje w zaskarzonej decyzji, ze
ceny detaliczne stosowane przez skarzaca byly bezprawne same w sobie

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, Ze na mocy zaskarzonej decyzji (motyw
201) ,,[n]aduzycie popelnione przez [skarzaca] polega na narzuceniu niestusznych cen
w postaci nozyc cenowych ze szkoda dla jej konkurentéw”. Komisja uwaza bowiem,
ze istnieje ,bezprawny efekt nozyc cenowych, w przypadku gdy réznica pomiedzy
cenami detalicznymi przedsiebiorstwa, ktére dominuje na rynku, a cena ustug
posrednich za ustugi poréwnywalne do ustug jego konkurentéw jest albo ujemna
albo niewystarczajaca do pokrycia kosztéw specyficznych dla produktéw operatora
dominujacego w odniesieniu do $wiadczenia jego wlasnych ustug abonentom na
rynku podrzednym” (zaskarzona decyzja, motyw 107).

Bez watpienia w zaskarzonej decyzji Komisja ustalita wyltacznie istnienie swobody
dzialania, ktéra dysponowala skarzaca w zakresie zmiany cen detalicznych. Jednakze
bezprawny charakter zachowania skarzacej jest zwigzany z nieslusznym charak-
terem réznicy pomiedzy stosowanymi przez nia cenami ustug posrednich a cenami
detalicznymi, ktéra przybiera forme efektu nozyc cenowych. A zatem uwzgledniajac
naduzycie stwierdzone w zaskarzonej decyzji, Komisja nie byla zobowiazana do
wykazania w zaskarzonej decyzji, ze ceny detaliczne stosowane przez skarzacg byly
bezprawne same w sobie.
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Nalezy zatem oddali¢ argument skarzacej, jakoby bezprawny charakter efektu nozyc
cenowych mogt wynikac tylko z bezprawnego charakteru stosowanych przez nig cen
detalicznych.

ii) W przedmiocie metody zastosowanej przez Komisje w celu obliczenia efektu
nozyc cenowych

Zaskarzona decyzja

W motywach 106—139 zaskarzonej decyzji Komisja przedstawia metode, jaka zasto-
sowala w celu obliczenia efektu nozyc cenowych.

Podkresla najpierw, ze okre$lenie bezprawnego efektu nozyc cenowych opiera sie na
poréwnaniu pomiedzy ,cenami detalicznymi stosowanymi przez przedsiebiorstwo
dominujace na rynku a ceng uslug posrednich za ustugi poréwnywalne do [uslug]
jego konkurentéw” (zaskarzona decyzja, motyw 107).

Komisja dodaje, ze ,poréwnywalnos¢ ustug posrednich i ustug dostepu dla abonentéw
jest niezbedna dla okreslenia efektu nozyc cenowych” (zaskarzona decyzja, motyw
109). Wedtug Komisji ,biorac pod uwage, ze konkurenci, tak jak operator histo-
ryczny, $wiadcza abonentom co do zasady wszystkie rodzaje uslug”, nalezy ,okre-
$li¢, czy ustugi dla abonentéw i ustugi posrednie operatora historycznego sg poréw-
nywalne do tego stopnia, ze posiadaja identyczne lub co najmniej analogiczne wtasci-
wosci techniczne i umozliwiaja swiadczenie ustug identycznych lub analogicznych”
(zaskarzona decyzja, motyw 109).

II - 538



172

173

174

175

176

DEUTSCHE TELEKOM PRZECITWKO KOMISJI

Komisja stwierdza, ze ceny ustug posrednich za uwolniony dostep do petli lokalnej sa
w pelni poréwnywalne do cen detalicznych, gdyz dostep do uslug posrednich umoz-
liwia konkurentom skarzacej oferowanie ich abonentom zréznicowanej gamy ustug
dostepu, czyli analogowego dostepu waskopasmowego, cyfrowego dostepu waskopa-
smowego (RNIS) i dostepu szerokopasmowego w postaci ADSL (zaskarzona decyzja,
motywy 1101 112).

Wedlug Komisji bezprawny efekt nozyc cenowych istnieje wéwczas, gdy réznica
pomiedzy cenami detalicznymi stosowanymi przez przedsigbiorstwo, ktére dominuje
na rynku, i cenami ustug posrednich za ustugi poréwnywalne do ustug jego konku-
rentow ,jest albo ujemna, albo niewystarczajaca do pokrycia kosztéw specyficznych
dla produktéw operatora dominujacego w odniesieniu do jego wlasnych ustug dla
abonentéw na rynku podrzednym” (zaskarzona decyzja, motyw 107). Komisja opiera
sie zatem na cenach i kosztach skarzacej do celéw dokonania oceny, czy praktyki
cenowe tego przedsiebiorstwa sa bezprawne.

Do celéw ustalenia, czy réznica pomiedzy cenami detalicznymi stosowymi przez
skarzgca a cenami jej ustug posrednich prowadzi do bezprawnego efektu nozyc ceno-
wych Komisja poréwnuje cene jedynej ustugi posredniej (dostep do petli lokalnej)
z ceng wielu uslug dla abonentéw (dostep w wariantach analogowych, RNIS i ASDL)
(zaskarzona decyzja, motyw 113).

Na poziomie cen detalicznych Komisja nie uwzglednia dochodéw z rozméw tele-
fonicznych. Ogranicza si¢ do zbadania cen ustug dostepu do sieci, ktére poréwnuje
z cenami ustug posrednich (zaskarzona decyzja, motyw 119).

Poniewaz RegTP okreslil jednolite ceny dla ustug posrednich, niezaleznie do charak-
teru ustug podrzednych, jakie konkurenci oferuja dzieki dostepowi do petli lokalnej,
jaki im zapewnia skarzaca (zaskarzona decyzja, motyw 113), nalezy wedlug Komisji
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poréwnac ceny uslug posrednich ze srednimi cenami wszystkich linii abonenckich,
biorac pod uwage warianty uslug dostepu rzeczywiscie sprzedawanych przez skar-
z3ca oraz ceny tych linii (zaskarzona decyzja, motyw 116).

Nalezy takze przypomnie¢, ze ceny detaliczne (dla kazdego wariantu oferowanego
przez skarzaca) oraz ceny uslug posrednich obejmuja dwa elementy, czyli optate
poczatkowa i abonament miesieczny (zaskarzona decyzja, motywy 142 i 149).

Aby obliczy¢ ,cene miesieczna” oplat poczatkowych, sa one dzielone przez [poufne],
czyli liczbe, ktéra odpowiada $redniemu czasowi trwania (wyrazonemu w miesig-
cach) zachowania linii telefonicznej przez abonentéw (zaskarzona decyzja, motywy
148 151).

A zatem calkowita srednig miesieczng cene detaliczng stanowi suma ceny $redniego
abonamentu miesiecznego (uwzgledniajac wszystkie ustugi dostepu dla abonentéow)
oraz $rednie oplaty poczatkowe (uwzgledniajac wszystkie ustugi dostepu dla
abonentéw i $rednig dlugo$¢ abonamentu) (zaskarzona decyzja, motyw 148).

Calkowita $rednia miesieczna cene uslug posrednich stanowi suma ceny abona-
mentu miesiecznego i ceny srednich oplat poczatkowych (uwzgledniajac $rednia
dlugos¢ abonamentu) (zaskarzona decyzja, motyw 151). Optaty poczatkowe za ustugi
posrednie obejmuja wedltug Komisji takze koszty odtaczenia linii. Komisja przypo-
mina, ze ,[k]oszty odlaczenia linii sa pobierane w celu ponownego podlaczenia uwol-
nionej linii do sieci [skarzacej] i sa fakturowane tylko konkurentom nabywajacym
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ustugi posrednie” i dodaje, ze ,[w]raz z oplata za podlaczenie stanowia one calo$¢
oplaty poczatkowej, jaka konkurenci [skarzacej] musza wobec niej uisci¢ za ustugi
posrednie” (zaskarzona decyzja, motyw 151).

W oparciu o takie obliczenie cen miesigcznych Komisja stwierdza, ze réznica
pomiedzy cenami uslug posrednich i cenami detalicznymi skarzacej byla ujemna
w okresie od 1998 r. do 2001 r. (zaskarzona decyzja, motyw 153). Uwzgledniajac
to stwierdzenie, nie jest wedlug Komisji konieczne ,okreslenie, czy ta réznica byta
wystarczajaca, aby pokry¢ specyficzne koszty podrzednie [poniesione] przez [skar-
zaca] w ramach relacji ze jej abonentami” (zaskarzona decyzja, motyw 153). Nato-
miastponiewaz w zwiazku z tym, ze do 2002 r. réznica byla dodatnia, Komisja obli-
czyla ,koszty specyficzne [zwigzane ze $wiadczeniem ustug abonentom] poniesione
przez [skarzaca], w celu okreslenia, czy ta dodatnia réznica [bylta] wystarczajaca do
pokrycia przez [skarzaca] [tych] specyficznych kosztéw” (zaskarzona decyzja, motyw
154).

Komisja dochodzi do wniosku, ze w momencie wydania zaskarzonej decyzji efekt
nozyc cenowych w odniesieniu do dostepu do petli lokalnej wciaz istnial (zaskarzona
decyzja, motyw 161), poniewaz koszty specyficzne dla $§wiadczenia przez skarzaca
ustug abonentom byly wyzsze do dodatniej réznicy pomiedzy cenami detalicznymi
a cenami uslug posrednich (zaskarzona decyzja, motyw 160).

Zgodnos¢ z prawem metody zastosowanej przez Komisje

— Uwagi wstepne

Nalezy przypomnieé, ze skarzaca przedstawia trzy zarzuty w odniesieniu do metody
zastosowanej w celu obliczenia efektu nozyc cenowych. Po pierwsze, skarzaca
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podnosi, ze w odniesieniu do cen detalicznych Komisja nie powinna byta uwzgledni¢
wylacznie dochodéw pochodzacych z udostepnienia abonentom linii telefonicznych,
ale takze dochody pochodzace z innych uslug, takich jak ustugi facznosci. Po drugie,
skarzaca krytykuje metode zastosowana przez Komisje w celu wykazania istnienia
efektu nozyc cenowych w oparciu o zalozenie, zgodnie z ktérym konkurenci skar-
z3cej mieli interes w calkowitym odtworzeniu struktury jej klienteli. Po trzecie, zasto-
sowana metoda jest btedna, poniewaz Komisja przeszacowata ceny ustug posrednich,
uwzgledniajac przy ich obliczeniu koszty odlaczenia linii.

Wszystkie argumenty przedstawione w ramach dwéch pierwszych zarzutéw odnosza
sie do jednej lub drugiej z zasadniczych cech metody zastosowanej przez Komisje.
Pierwsza dotyczy obliczenia efektu nozyc cenowych w oparciu o ceny i koszty przed-
siebiorstwa zintegrowanego pionowo, zajmujacego pozycje dominujacg, abstra-
hujac od szczegdlnej pozycji konkurentéw na rynku. Druga dotyczy uwzglednienia
dochodéw wszystkich uslug dostepu, wykluczajac dochody pochodzace z innych
ustug, ktére moga by¢ $wiadczone za posrednictwem dostepu do stalej sieci.

Przed zbadaniem tych poszczegélnych zarzutéw i argumentéw nalezy przypomnie¢,
ze o ile sedzia wspdlnotowy sprawuje w sposob ogélny peina kontrole nad kwestia,
czy przeslanki zastosowania postanowien traktatu WE dotyczacych konkurencji sa
spelnione, to kontrola skomplikowanych ocen ekonomicznych dokonywanych przez
Komisje ogranicza sie do zweryfikowania przestrzegania wymogéw dotyczacych
procedury i uzasadnienia, a takze prawdziwo$ci materialnej okolicznosci faktycz-
nych, braku wyraznego bledu w ocenie i naduzycia wtadzy (wyroki Trybunatu: z dnia
11 lipca 1985 r. w sprawie 42/84 Remia i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 2545, pkt 34;
z dnia 17 listopada 1987 r. w sprawach potaczonych 142/84 i 156/84 BAT i Reynolds
przeciwko Komisji, Rec. s. 4487, pkt 62 oraz z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-194/99 P Thyssen Stahl przeciwko Komisji, Rec. s. I-10821, pkt 78).
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— W przedmiocie rzekomej niezgodnosci z prawem metody obliczania efektu
nozyc cenowych w oparciu o ceny i koszty przedsiebiorstwa pionowo zintegrowa-
nego zajmujacego pozycje dominujaca, abstrahujac od szczegdlnej pozycji konku-
rentéw na rynku

Nalezy przypomniec najpierw, ze w zaskarzonej decyzji Komisja zbadata, czy praktyki
cenowe przedsiebiorstwa dominujacego zagrazaja wykluczeniem z rynku podmiotu
gospodarczego, ktéry osiaga takie same wyniki jak przedsigbiorstwo dominujace.
Komisja, dokonujac oceny, czy praktyki cenowe skarzacej byly bezprawne, oparta sie
jedynie na cenach i kosztach skarzacej, a nie na szczegélnej sytuacji aktualnych lub
potencjalnych konkurentéw skarzacej.

Wedlug Komisji bowiem ,mozna wywie$¢ wniosek o istnieniu bezprawnego efektu
nozyc cenowych, w przypadku gdy réznica pomiedzy cenami detalicznymi stosowa-
nymi przez przedsiebiorstwo, ktére dominuje na rynku, oraz cena ustug posrednich
za ustugi poréwnywalne do ustug jego konkurentéw jest albo ujemna, albo niewy-
starczajaca do pokrycia kosztéow specyficznych dla produktéw podmiotu domi-
nujacego w odniesieniu do $wiadczenia jego wlasnych ustug abonentom na rynku
podrzednym” (zaskarzona decyzja, motyw 107). W niniejszym przypadku efekt nozyc
cenowych bylby bezprawny, gdyby sama skarzaca nie byla w stanie [...] oferowac
abonentom uslug w inny sposéb niz ponizszej kosztéow, gdyby byla zobowigzania
do zaplaty, w formie przelewu pomiedzy sp6tkami, ceny dostepu do wewnetrznych
ustug posrednich za jej ustugi $wiadczone abonentom (zaskarzona decyzja, motyw
140). W takich okolicznosciach ,konkurenci, [ktérzy] osiagaja takie same wyniki” jak
skarzgca, moga ,oferowaé abonentom ustugi podlaczenia po cenie konkurencyjnej
tylko wtedy, gdy moga zrekompensowac straty gdzie indziej” (zaskarzona decyzja,
motyw 141; zob. takze zaskarzong decyzje, motyw 108).

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze nawet jesli az do chwili obecnej sedzia wspélnotowy
jeszcze sie nie wypowiedzial wyraznie na temat metody, jaka nalezy zastosowac do
celow ustalenia istnienia efektu nozyc cenowych, niemniej jednak z orzecznictwa
wynika jednoznacznie, ze bezprawny charakter praktyk cenowych przedsiebior-
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stwa dominujacego jest co do zasady ustalany poprzez odniesienie do jego wlasnej
sytuacji, a zwiazku z tym poprzez odniesienie do jego wlasnych cen i kosztéw, a nie
poprzez odniesienie do sytuacji aktualnych lub potencjalnych konkurentéw.

A zatem w wyroku z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-3359, pkt 74 Trybunal, w celu dokonania oceny bezprawnosci
praktyk cenowych AKZO, uwzglednit jedynie ceny i koszty przedsigbiorstwa domi-
nujacego. Podejscie zaproponowane przez rzecznika generalnego O. Lenza, zgodnie
z ktérym ,konieczne jest dokonanie analizy struktury kosztéw kazdego z trzech
przedsiebiorstw (czyli AKZO i jego dwdch konkurentéw), ktére posiadaja monopol
podazowy, w taki sposéb, aby uzyska¢ dokladny obraz poziomu cen rzeczywiscie
uzasadnionego z punktu widzenia ekonomicznego” (pkt 34 opinii), nie zostato zatem
uwzglednione przez Trybunal.

Przyjmujac podobne podejsicie, Sad orzekt w wyroku z dnia 30 listopada 2000 r.
w sprawie T-5/97 Industrie des poudres sphériques przeciwko Komisji, Rec.
s. 11-3755, ze fakt, iz skarzaca, ktéra ujawnila rzekoma praktyke efektu nozyc ceno-
wych, ,nie moze, prawdopodobnie z uwagi na wyzsze koszty transformacji, pozostac
przedsiebiorstwem konkurencyjnym w zakresie sprzedazy produktu pochodnego,
nie moze uzasadni¢ zakwalifikowania praktyk cenowych [spétki dominujacej] jako
bezprawnych” (pkt 179).

Wreszcie Komisja w decyzji 88/518/EWG z dnia 18 lipca 1988 r. dotyczacej poste-
powania na podstawie art. [82 WE] (IV/30.178 — Napier Brown — British Sugar
(Dz.U. L 284, s. 41, zwanej dalej ,,decyzja w sprawie Napier Brown przeciwko British
Sugar”) takze stwierdzila, ze efekt nozyc cenowych powinien by¢ obliczony w oparciu
o ceny i koszty operatora zintegrowanego pionowo, zajmujacego pozycje dominujaca
(motyw 66). Stwierdza ona w tej decyzji, ze ,[u]trzymanie przez przedsiebiorstwo
dominujace, ktére dominuje zar6wno na rynku surowcéw, jak i na rynku produktu
pochodnego, réznicy pomiedzy [z jednej strony] cena, jaka fakturuje za surowiec
przedsiebiorstwom, ktére z nim konkuruja na rynku produktu pochodnego, oraz
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[z drugiej strony] cena, jaka fakturuje za produkt pochodny, ktéra jest za mala, aby
odzwierciedla¢ koszt transformacji ponoszony przez samo przedsiebiorstwo domi-
nujace (w tym przypadku réznica utrzymywana przez British Sugar pomiedzy cena
cukru przemystowego a ceng detaliczna cukru w stosunku do kosztéw jego opako-
wania), co prowadzi do ograniczenia konkurencji na rynku produktu pochodnego,
stanowi naduzycie pozycji dominujacej” (motyw 66).

Nalezy doda¢, ze kazde inne podejscie mogloby narusza¢ ogdlna zasade pewnosci
prawa. Gdyby bowiem zgodno$¢ z prawem praktyk cenowych przedsigbiorstwa
dominujacego zalezala od szczegélnej sytuacji przedsiebiorstw konkurencyjnych,
w szczegdlnosci z uwagi na strukture ich kosztéw, bedacymi danymi, ktére co do
zasady nie sa znane przedsiebiorstwu dominujacemu, przedsiebiorstwo to nie bytoby
w stanie oceni¢ zgodnosci z prawem swych wlasnych dziatan.

Komisja zatem slusznie oparla swa analize bezprawnego charakteru praktyk
cenowych skarzacej wylacznie na odniesieniu do szczegdlnej sytuacji skarzacej,
a w zwigzku z tym na odniesieniu do jej cen i kosztow.

Z uwagi na to, ze nalezy zbada¢, czy sama skarzaca lub przedsiebiorstwo osiagajace
takie same wyniki jak ona bylyby w stanie oferowac abonentom ustugi w inny sposéb
niz ponizej kosztéw, gdyby byly wczesniej zobowigzane do uiszczenia, w formie
przelewu pomiedzy spétkami, takich cen zwiazanych z wewnetrznymi uslugami
posrednimi, argument skarzacej, zgodnie z ktérym jej konkurenci nie zmierzaja
do odtworzenia jej wlasnej struktury klienteli i moga osiaga¢ dodatkowe dochody
pochodzace z nowatorskich produktéw, jakie tylko oni oferuja na rynku, w odnie-
sieniu do ktérych skarzaca nie przedstawia zadnych wyjasnien, jest bezskuteczny.
Z tych samych powodéw argument, jakoby konkurenci mogli wykluczy¢ mozliwosc¢
(pre)selekgcji, takze nie moze zosta¢ uwzgledniony.
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— W przedmiocie zarzutu opartego na fakcie, ze Komisja nie uwzglednita dochodéw
z wszystkich ustug dostepu, wykluczajac dochody z innych ustug, a w szczegdlnosci
dochody pochodzgce z rozméw

Po pierwsze, nalezy zbada¢, czy Komisja do celéw obliczenia efektu nozyc cenowych
stusznie uwzglednita wylacznie dochody z uslug dostepu skarzacej, wykluczajac
dochody z innych uslug takich jak rozmowy.

Nalezy najpierw przypomnieé, ze wspolnotowe ramy prawne przyjete w 1990 r.
maja na celu stworzenie warunkéw dla umozliwienia skutecznej konkurencji na
rynku telekomunikacyjnym. A zatem dyrektywa Komisji 96/19/WE z dnia 13 marca
1996 r. zmieniajaca dyrektywe 90/388/EWG w zakresie pelnej konkurencji na
rynku telekomunikacyjnym (Dz.U. L 74, s. 13), ktéra rozréznia w odniesieniu do
struktury cenowej operatoréw historycznych, oplate poczatkowa za podlaczenie,
abonament miesigeczny i ceny za rozmowy lokalne, krajowe i miedzynarodowe, ma
na celu przywrécenie réwnowagi cenowej pomiedzy tymi poszczegélnymi elemen-
tami, w oparciu o koszty realne, aby umozliwi¢ pelna konkurencje na rynku teleko-
munikacyjnym. Konkretnie operacja ta powinna polega¢ na obnizce cen rozméw
krajowych i miedzynarodowych oraz podwyzce oplat za podlaczenie, abonamentu
miesiecznego i ceny za rozmowy lokalne (opinia rzecznika generalnego P. Légera do
wyroku Trybunatu z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawie C-500/01 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Rec. s. I-604, 1-583, pkt 7). Panistwa cztonkowskie sa zobowiazane do znie-
sienia przeszkdd dla przywrdcenia réwnowagi cenowej w jak najkrétszym czasie po
wejsciu w zycie dyrektywy 96/19, a najpdzniej do dnia 1 stycznia 1998 r. (ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 32).

Jak slusznie podkresla Komisja w motywie 120 zaskarzonej decyzji, ,[o]drebne
uwzglednienie ceny dostepu i ceny rozmoéw jest [zatem] juz zawarte w zasadzie
zmiany struktury cen przewidzianej w prawie wspdlnotowym”.
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Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze na mocy decyzji nr 223a wydanej przez BMPT,
skarzaca zostala zobowiazana od czerwca 1997 r. do przyznania jej konkurentom
uwolnionego dostepu do petli lokalnej. Tymczasem niezaklécona konkurencja
pomiedzy skarzaca a jej konkurentami moze zostaé¢ zagwarantowana jedynie w sytu-
acji, w ktorej zapewniono réwnosc¢ szans réznego rodzaju podmiotéw gospodarczych
(wyroki Trybunalu: z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-462/99 Connect Austria,
Rec. s. I-5197, pkt 83 i z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawach polaczonych
C-327/03 1 C-328/03 ISIS Multimedia i Firma O2, Zb.Orz. s. [-8877, pkt 39).

Przyznajac nawet, ze z punktu widzenia abonenta, ustugi dostepu i ustugi facz-
nosci stanowia jedna calo$¢, to jednak dla konkurentéw skarzacej $§wiadczenie
ustug facznosci abonentowi poprzez stala sie¢ skarzacej zaklada dostep do petli
lokalnej. Réwnos¢ szans pomiedzy z jednej strony operatorem historycznym, ktéry
jest wlascicielem stalej sieci, takim jak skarzaca, a z drugiej strony jej konkuren-
tami, wigze sie z konieczno$cia okreslenia cen uslug dostepu na takim poziomie,
ktéry zapewnia konkurentom i operatorowi historycznemu réwne szanse w zakresie
$wiadczenia uslug lacznosci. Ta réwnos¢ szans jest zapewniona jedynie w sytuacji,
gdy operator historyczny okresla swe ceny detaliczne na poziomie umozliwiajacym
konkurentom — zakladajac, ze osiggaja oni takie same wyniki, jak operator histo-
ryczny — odzyskanie calosci kosztow zwiazanych z usluga posrednia poprzez ich
ceny detaliczne. Jednakze jesli operator historyczny nie przestrzega tej zasady, nowe,
wchodzace na rynek podmioty moga oferowa¢ swym abonentom ustugi dostepu
tylko ponizej kosztéw. Sa zatem zmuszone do kompensowania strat poniesionych
na poziomie dostepu do petli lokalnej poprzez wyzsze ceny na poziomie rozméw, co
takze zakléca warunki konkurencji na rynku rozmoéw telefonicznych.

Z powyzszego wynika, ze nawet jesli powinno by¢ jasne, jak twierdzi skarzaca, ze
z punktu widzenia abonenta, uslugi dostepu i uslugi tacznosci stanowia ,klaster”,
Komisja stusznie mogla stwierdzi¢ w motywie 119 zaskarzonej decyzji, ze oceniajac
kwestie, czy praktyki cenowe skarzacej zaktdcaja warunki konkurencji, nalezy zbadac
istnienie efektu nozyc cenowych tylko na poziomie dostepu, a zatem nie wlaczajac do
obliczen cen rozméw.
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Ponadto obliczenie kompensacyjne pomiedzy cenami dostepu i cenami rozmoéw,
do jakiego odnosi sie skarzaca, juz potwierdza, ze skarzaca i jej konkurenci nie znaj-
duja sie w sytuacji rownosci szans na poziomie dostepu do petli lokalnej, co stanowi
jednak warunek konieczny, aby konkurencja na rynku rozméw telefonicznych nie
zostala zakldcona.

W kazdym razie, gdyby skarzaca znacznie obnizyla ceny rozméw w okresie, o ktérym
mowa w zaskarzonej decyzji (zob. pkt 19 powyzej), nie mozna byloby wykluczy¢, ze
konkurenci nie mieliby nawet mozliwosci ekonomicznej przeprowadzenia kompen-
sacji sugerowanej przez skarzaca. Konkurenci, ktérzy juz znajduja sie w nieko-
rzystnej sytuacji konkurencyjnej w stosunku do skarzacej na poziomie dostepu do
petli lokalnej, musieliby bowiem stosowac jeszcze nizsze ceny rozméw niz skarzaca,
aby zacheci¢ potencjalnych klientéw do rozwiazania umowy ze skarzaca i zawarcia
umowy z nimi.

Z powyzszego wynika, ze Komisja stusznie uwzglednita, przy obliczaniu efektu nozyc
cenowych, wylacznie dochody z ustug dostepu, wytaczajac dochody z innych ustug,
takich jak rozmowy.

Po drugie, w odniesieniu do argumentu skarzacej, jakoby jej konkurenci byli zain-
teresowani wylacznie rynkami najbardziej dochodowymi, czyli w niniejszym przy-
padku rynkiem dostepu szerokopasmowego, na ktérym nie istnial zaden efekt nozyc
cenowych, tak ze przy obliczaniu efektu nozyc cenowych nie nalezalo uwzglednia¢
ustug dostepu analogowego dla abonentéw, nalezy z jednej strony przypomnie¢, ze
w przypadku konkurentéw skarzacej dostep szerokopasmowy wiaze sie nieuchronnie
z dostepem do linii analogowych lub RNIS (zob. pkt 148 powyzej). Z drugiej strony
interwenient I, konkurent skarzacej, podnosi, Ze jego nieobecno$¢ na rynku dostepu
ustug dostepu analogowego jest konsekwencja naduzycia pozycji dominujacej przez
skarzaca, a nie rezultatem niezaleznego wyboru z jego strony. W kazdym razie —
jak zostalo podniesione w pkt 186-193 powyzej — bezprawny charakter praktyk
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cenowych skarzacej powinien by¢ oceniany poprzez odniesienie do jej szczegélnej
sytuacji, czyli poprzez odniesienie do jej cen i jej kosztéw. Na ocene bezprawnego
charakteru praktyk cenowych skarzacej nie moga zatem mie¢ wplywu ewentualne
preferencje, jakie konkurenci skarzacej mogliby mie¢ w odniesieniu do takiego czy
innego rynku.

Tymczasem skarzaca oferuje na poziomie uslug dla abonentéw ustugi dostepu
analogowego, RNIS i ADSL, ktére wszystkie razem odpowiadaja jednej ustudze na
poziomie ustug posrednich.

W takich okoliczno$ciach Komisja mogla stusznie stwierdzi¢ w zaskarzonej decyzji
(motyw 111), ze przy obliczaniu efektu nozyc cenowych nalezy poréwnaé ceny
ustug posrednich ze $rednia wazona cen detalicznych wszystkich ustug dostepu,
czyli analogowego dostepu waskopasmowego, cyfrowego dostepu waskopasmowego
(RNIS) i dostepu szerokopasmowego w postaci ADSL.

Nie mozna zatem uwzgledni¢ niniejszego zarzutu.

— W przedmiocie zarzutu opartego na wlaczeniu kosztéw odlaczenia linii w odnie-
sieniu do ustug posrednich do obliczenia efektu nozyc cenowych

Jak wynika z zaskarzonej decyzji (motywy 18, 149 i 151), koszty odlaczenia linii
zostaly uwzglednione przez Komisje przy obliczaniu catkowitej ceny ustug posred-
nich skarzacej. Komisja wyjasnia w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji (motyw
151), ze ,[k]oszty odlaczenia sa pobierane, aby ponownie podlaczy¢ uwolniona linie
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do sieci [skarzacej] i sa fakturowane tylko konkurentom, ktérzy nabywaja ustugi
posrednie” i stanowig ,[w]raz z optata za uruchomienie [...] calo$¢ optaty poczat-
kowej, jaka konkurenci [skarzacej] musza uisci¢ za ustugi posrednie”.

W odniesieniu do argumentu skarzacej, jakoby koszty odlaczenia nie mogly by¢
uwazane za cze$¢ oplaty poczatkowej za ustugi posrednie, nalezy podkresli¢, ze
przed dniem 10 lutego 1999 r. sama skarzaca wlaczata koszty odlaczenia do optaty za
uruchomienie linii, jaka fakturowata swym konkurentom. Z motywéw 18, 22 i tabeli
9 zaskarzonej decyzji, ktére nie zostaly podwazone przez skarzacg, wynika bowiem,
ze odrebna optata za odlaczenie linii jest przewidziana dopiero od dnia 10 lutego
1999 r., co doprowadzito do wynikajacego z tego faktu obnizenia optaty za urucho-
mienie linii.

Nalezy takze podnie$¢, ze nie zostalo podwazone, iz abonent zachowuje swa linie
telefoniczna $rednio przez okres [poufne] miesiecy (zaskarzona decyzja, motyw
148). Tymczasem w zwigzku z tym, Ze skarzacej naleza sie koszty odlaczenia linii
od konkurenta korzystajacego z ustug posrednich, w przypadku gdy abonent tego
ostatniego rozwiazuje umowe o $wiadczenie uslug dostepu, nalezy stwierdzi¢, ze dla
konkurentéw skarzacej koszty odlaczenia linii stanowia czes¢ catkowitego kosztu
zwigzanego z ustuga posrednia, ktéry powinien si¢ przekladac¢ na ich ceny detaliczne.

W takich okoliczno$ciach Komisja przy obliczaniu efektu nozyc cenowych stusznie
wlaczyta koszty odlaczenia linii do obliczenia catkowitej ceny ustug posrednie;j.
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W zwiazku z powyzszym niniejszy zarzut takze jest bezzasadny.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy oddali¢ druga cze$¢ pierwszego
zarzutu.

3. W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu, opartej na rzekomym btedzie obliczen
w zakresie stwierdzenia efektu nozyc cenowych

a) Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja pomylifa sie przy obliczaniu efektu nozyc cenowych
w tabeli 11 zaskarzonej decyzji. Tabela, ktéra dotyczy kosztéw specyficznych dla
produktéw skarzacej w roku 2001, obejmuje w odniesieniu do potaczen waskopasmo-
wych RNIS (T-ISDN) — z wyjatkiem danych dotyczacych standardowych i komfor-
towych potaczen ,wielostanowiskowych” — dane oparte na tabeli 3 zaskarzonej
decyzji dotyczace roku 2002. Ponadto dane dotyczace standardowych i komforto-
wych polaczenn T-ISDN ,wielostanowiskowych”, znajdujace si¢ w tabeli 11 zaskar-
zonej decyzji, nie odpowiadaja zadnym z danych znajdujacych sie w tabelach 3-7
zaskarzonej decyzji. W celu uscislenia, wazenie kosztow specyficznych dla produktéw
za rok 2001 powinno bylo by¢ oparte wylacznie na liczbach potaczenn wymienionych
w tabeli 4 zaskarzonej decyzji dotyczacych roku 2001. Koszty wazone specyficzne
dla produktéw wynosza, w oparciu o te dane, tylko [poufne] EUR, czyli [poufne] EUR
mniej niz wielko$¢ obliczona przez Komisje. Stwierdzony przez Komisje efekt nozyc
cenowych powinien by¢ zatem pomniejszony o takg sama warto$¢.
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Komisja uwzglednia btad w obliczeniach zidentyfikowany przez skarzaca, ktéry
jednakze nie ma wplywu na niezgodno$¢ z prawem zaskarzonej decyzji.

b) Ocena Sadu

Nalezy stwierdzi¢, ze blad w obliczeniach, ktéry Komisja uznata w odpowiedzi na
skarge, dotyczy obliczenia kosztéw specyficznych dla skarzacej za rok 2001 r.

Blad ten nie moze mie¢ jednak wptywu na zgodnos$¢ z prawem zaskarzonej decyzji.

W odniesieniu bowiem do okresu od 1998 r. do 2001 r. koszty specyficzne dla skar-
zacej nie zostaly uwzglednione przez Komisje w celu zakwalifikowania jej polityki
cenowej jako bezprawnej. W zaskarzonej decyzji (motyw 153) Komisja bowiem
wywiodta wniosek o bezprawnym charakterze polityki cenowej skarzacej z istnienia
ujemnej réznicy pomiedzy cenami jej uslug posrednich i stosowanymi przez nig
cenami detalicznymi. Na stwierdzenie bezprawnego charakteru dziatan skarzacej
w tym okresie nie ma bowiem w zaden sposéb wplywu btad w obliczeniach doty-
czacy kosztéw specyficznych dla skarzacej za rok 2001.

Natomiast od roku 2002 Komisja zakwalifikowala praktyki cenowe skarzacej jako
bezprawne, poniewaz koszty specyficzne dla skarzacej, zwiazane z ustugami dostepu
dla abonentéw przekroczyly dodatnia réznice pomiedzy cenami ustug posred-
nich a cenami detalicznymi stosowanymi przez skarzaca. Dokonujac tych ostatnich
obliczen, Komisja oparla sie w zaskarzonej decyzji (motywy 159 i 160) na kosztach
specyficznych dla skarzacej za rok 2001.
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2o A zatem Komisja w tabeli 12 zaskarzonej decyzji dochodzi do nastepujacych wnio-
skéw w odniesieniu do obliczenia efektu nozyc cenowych:

Tabela 12
(w euro)

maj 2002 lipiec 2002 | styczen 2003 | luty 2003 maj 2003
Réznica pomiedzy | [poufne] [poufne] [poufne] [poufne] [poufne]

cenami  detalicz-
nymi i cenami ustug
posrednich

Srednie koszty [poufne] [poufne] [poufne] [poufne] [poufne]
specyficzne jednej
linii

Efekt nozyc [poufne] [poufne] [poufne] [poufne] [poufne]
cenowych

21 Nalezy podkresli¢, ze w ramach niniejszej czesci zarzutu skarzaca nie podwaza odnie-
sienia do kosztéw specyficznych za rok 2001 (zaskarzona decyzja, motyw 159) przy
obliczaniu efektu nozyc cenowych od dnia 1 stycznia 2002 r. Podnosi jedynie, ze jej
koszty specyficzne za rok 2001 zostaly obliczone btednie.

2 Gdyby Komisja nie popetnita wykrytego btedu, koszty specyficzne za rok 2001 musia-
tyby by¢ ustalone, jak podnosi skarzaca, na poziomie [poufne] EUR (zob. pkt 214
powyzej). Jednakze nawet uwzgledniajac takie koszty specyficzne, niedotkniete
bledem w obliczeniach, wciaz istnialby efekt nozyc cenowych w calym okresie
trwania naruszenia, o ktérym mowa w zaskarzonej decyzji.
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Z uwagi na to, ze w zaskarzonej decyzji (motywy 163 i 201) niestuszny w rozumieniu
art. 82 WE charakter praktyk cenowych skarzacej jest zwigzany z samym istnieniem
efektu nozyc cenowych, a nie z doktadna réznicg pomiedzy cenami, btad w oblicze-
niach popelniony przez Komisje¢ nie moze mie¢ w wplywu na zgodno$¢ z prawem
zaskarzonej decyzji.

Z powyzszego wynika, ze nie mozna uwzglednié trzeciej czesci niniejszego zarzutu.

4. W przedmiocie czwartej cze$ci zarzutu, opartej na braku wyplywu stwierdzo-
nego efektu nozyc cenowych na rynek

a) Argumenty stron

Po pierwsze, skarzaca utrzymuje, ze stwierdzenie efektu nozyc cenowych wynikajg-
cego z praktyki cenowej przedsiebiorstwa dominujacego nie stanowi naduzycia per
se. Komisja powinna byla zatem zbadac rzeczywiste skutki zarzucanych dzialan,
czego jednakze nie uczynita w zaskarzonej decyzji. Biorac pod uwage, ze RegTP
ustala ceny uslug posrednich w oparciu o koszty skarzacej, nalezy przedstawic
dokladny dowédd rzeczywistego zaklécenia konkurencji.

Skarzaca przypomina dwie przeslanki pojecia naduzycia, czyli zarzucane dzia-
tania musza charakteryzowac sie odwotywaniem do $rodkéw odmiennych od tych,
jakie rzadza normalng konkurencja pomiedzy produktami i uslugami, w oparciu
o $wiadczenia podmiotéw gospodarczych i musza one stanowi¢ rzeczywiste zakto-
cenie konkurencji (wyrok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76
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Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 91). Sedzia wspdlnotowy
wymaga zatem dowodu, ze zarzucane dzialanie stanowi przeszkode dla wejscia na
rynek innych konkurentéw lub stuzy wykluczeniu konkurentéw juz istniejacych
na rynku. Na poparcie swej argumentacji skarzaca odwoluje si¢ do orzecznictwa
Trybunatu (ww. w pkt 189 wyrok Trybunalu w sprawie AKZO przeciwko Komisji,
pkt 72; wyroki: z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie C-333/94 P Tetra Pak prze-
ciwko Komisji, Rec. s. I-5951, pkt 41 i z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach potaczo-
nych C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. I-1365, pkt 111 i 119), a takze do praktyki decyzyjnej Komisji (decyzja
w sprawie Napier Brown przeciwko British Sugar, motyw 66), RegTP i FCC. Tylko
w szczeg6lnym przypadku sprzedazy po cenie nizszej od sredniej kosztéw zmiennych
sedzia wspdlnotowy uznat praktyke cenowa za bezprawna per se.

W replice skarzaca wyjasnia, ze zasady wypracowane przez Trybunal w zakresie
drapieznych cen powinny mie¢ zastosowanie do przypadku efektu nozyc cenowych,
gdy cena uslug posrednich jest ustalana przez organ regulacyjny. Komisja powinna
zatem przedstawi¢ dowdd, ze zarzucany efekt nozyc cenowych prowadzi do rzeczy-
wistego naruszenia konkurencji. Z uwagi na to, ze ceny ustug posrednich sa ustalane
przez RegTP na podstawie kosztéw, dowdd ten zostaje dostarczony tylko w przy-
padku, gdy przedsiebiorstwo dominujace na rynku, po etapie wykluczenia konku-
rentdw, jest w stanie skompensowa¢ straty, jakie poniosto z uwagi na jego polityke
niskich cen w okresie wykluczenia, poprzez podniesienie cen detalicznych. Jednakze
w niniejszym przypadku wszelkie proby dziatania przez skarzacg w tym kierunku
prowadzily do natychmiastowego powrotu jej konkurentéw na rynek.

Po drugie, skarzaca podwaza, jakoby jej ceny stanowily przeszkode dla wejscia na
rynek lub wykluczyly jej konkurentéw z rynku.

Z jednej strony istnieja rzeczywiste mozliwosci wejscia na rynek przez konkurentéw
skarzgcej. Skarzaca przypomina w tym wzgledzie, ze jej konkurenci moga zasto-
sowa¢ subwencjonowanie krzyzowe pomiedzy cenami rozmdw i cenami polaczen
lub pomiedzy cenami zmiennymi i cenami stalymi, aby pokry¢ ewentualny deficyt
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w zakresie polaczen. Mozliwos¢, ktérej nie posiada sama skarzaca, wykluczenia
przez konkurentéw skarzacej (pre)selekcji w odniesieniu do wszystkich potaczen
(zob. pkt 156 powyzej) umozliwia konkurentom obliczenie w sposéb duzo doktad-
niejszy niz skarzaca ich dochodéw pochodzacych z cen rozméw. Konkurenci skar-
z3cej osiagaja w ten sposéb obroty pochodzace z cen rozméw w stosunku do jednego
polaczenia wyraznie wyzsze od obrotéw skarzacej, a ponadto bardzo przewidy-
walne. Odpowiedzi konkurentéw skarzacej na zadanie udzielenia informacji z dnia
19 stycznia 2002 r., a takze decyzja wydana przez RegTP w dniu 29 kwietnia 2003 r.
potwierdzaja, ze konkurenci maja mozliwo$¢ stosowania subwencjonowania krzy-
zowego pomiedzy cenami polaczen i cenami rozmoéw. Skarzaca odwoluje sie takze
do uwag z dnia 29 lipca 2002 r. do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz
do dwdéch dokumentéw przytoczonych w tych uwagach. Wreszcie z badan prze-
prowadzonych przez skarzaca wynika, ze jej konkurenci mieli mozliwos¢ osiagania
dodatnich marz w odniesieniu do kosztéw bezposrednich, dzieki subwencjonowaniu
krzyzowemu pomiedzy stosowanymi przez nich cenami stalymi a cenami zmiennymi
w odniesieniu do kazdego rodzaju polaczenia, a w zwigzku z tym takze w odniesieniu
do linii analogowych.

Z drugiej strony od momentu liberalizacji niemieckiego rynku telekomunikacyjnego
wielu konkurentom udalo sie uzyska¢ znaczne udzialy w rynku na obszarach o duzej
koncentracji miast. Skarzaca odwoluje sie¢ w tym wzgledzie do spétki KomTel,
ktora wedlug jej wlasnych o$wiadczen zlozonych w komunikacie prasowym z dnia
31 maja 2002 r. uzyskala udziat w rynku potaczen we Flensburgu udzial wynoszacy
43%. W innych strefach obslugi lokalnej, wedlug obliczen skarzacej przeprowadzo-
nych w oparciu o linie wynajete przez skarzacg jej konkurentom, udzialty w rynku
innych dostawcow wynosity przykltadowo [poufie]. A zatem od 1998 r. skarzgca stra-
cila [poufne] abonentéw na rzecz jej konkurentéw. Po wejsciu na rynek lokalny utwo-
rzenie wlasnej infrastruktury staje sie¢ dla konkurenta optacalne z ekonomicznego
punktu widzenia. Wejscie na rynek nalezy oczywiscie rozpocza¢ od klientéw docho-
dowych, aby zdoby¢ nastepnie nowe grupy klientéw, za pomoca w ten sposéb osig-
gnietych zyskéw (pismo Colta, konkurenta skarzacej, skierowane do skarzacej w dniu
15 pazdziernika 2002 r.). Podobnie jest w przypadku regionéw o wysokiej koncen-
tracji miast, traktowanych jako trampoliny dla konkurencji na szczeblu regionalnym.
W kazdym razie sytuacja konkurencji w Niemczech zmienifa si¢ w sposéb bardziej
korzystny niz w innych panstwach czlonkowskich. A zatem w catej Wspdlnocie,
wszystkie z ponad 81% uwolnionych wynajmowanych dostepéw do petli lokalnej
powrdcity do skarzace;j.
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W replice skarzaca wyjasnia, ze Colt i Arcor sa od tej chwili obecne na szczeblu
krajowym, a EWE TEL na duzych obszarach Niemiec pdinocnych jako dostawcy
linii telefonicznych. Komisja w zaden sposéb nie przedstawila dowodu istnienia
zwiazku przyczynowego pomiedzy rzekomym efektem nozyc cenowych a rzekomym
powolnym rozwojem konkurencji. Efekt nozyc cenowych nie moze by¢ przyczyna
miejsca, jakie zajmie skarzaca w segmencie rynku potaczen szerokopasmowych,
poniewaz nie istnieje zaden efekt nozyc cenowych w tym segmencie rynku.

Komisja i interwenienci I i Il wnosza o oddalenie niniejszej cze$ci zarzutu.

b) Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, Ze pojecie naduzycia jest pojeciem obiektywnym, dotyczacym
dziatann przedsiebiorstwa znajdujacego sie w pozycji dominujacej, ktére moga
wplyna¢ na strukture rynku, gdzie w zwigzku wlasnie z obecnoscia tego przedsiebior-
stwa stopieni konkurencji jest juz ostabiony, i ktére prowadza do powstania przeszkéd
dla utrzymania stopnia konkurencji istniejacego juz na rynku lub dla rozwijania sie
tej konkurencji, poprzez odwolywanie si¢ do $rodkéw odmiennych od tych, jakie
rzadza normalna konkurencja pomiedzy produktami i ustugami, w oparciu o swiad-
czenia podmiotéw gospodarczych, (ww. w pkt 226 wyrok w sprawie Hoffmann-La
Roche przeciwko Komisji, pkt 91 i ww. w pkt 189wyrok w sprawie AKZO prze-
ciwko Komisji, pkt 69; postanowienie Trybunalu z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie
C-171/05 P Piau przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-37%, pkt 37; ww. w pkt 122 wyrok
w sprawie Irish Sugar przeciwko Komisji, pkt 111).
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Wedlug Komisji praktyki cenowe skarzacej ograniczyly konkurencje na rynku ustug
dostepu dla abonentéw. W zaskarzonej decyzji (motywy 179 i 180) wywodzi ona to
stwierdzenie z istnienia samego efektu nozyc cenowych. Nie jest konieczne zadne
wykazanie skutku antykonkurencyjnego, nawet jesli pomocniczo przeprowadza ona
takie badanie w motywach 181-183 zaskarzonej decyzji.

Z uwagi na to, ze az do wejscia na rynek uslug dostepu dla abonentéw pierwszego
konkurenta, w 1998 r., skarzaca posiadala monopol faktyczny na tym rynku deta-
licznym, skutek antykonkurencyjny, jaki Komisja ma obowigzek wykazaé, odnosi
sie do ewentualnych przeszkéd dla rozwoju konkurencji na tym rynku, jakie mogly
powsta¢ w wyniku praktyk cenowych skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, po pierwsze, ze skarzaca jest wlascicielem
stalej sieci telefonicznej w Niemczech, oraz po drugie, ze bezspornym jest, iz jak
podnosi Komisja w motywach 83-91 zaskarzonej decyzji, w momencie wyda-
wania wspomnianej decyzji w Niemczech nie istniata zadna inna infrastruktura,
ktéra umozliwitaby konkurentom skarzacej wejscie w sposéb trwaly na rynek ustug
dostepu dla abonentéw.

W $wietle faktu, ze uslugi posrednie skarzacej sa niezbedne do umozliwienia
jej konkurentom konkurowania z nig na rynku podrzednym ustug dostepu dla
abonentéw, efekt nozyc cenowych pomiedzy cenami ustug posrednich a cenami
detalicznymi stosownymi przez skarzaca zakléci co do zasady rozwoj konkurencji
na rynkach podrzednych. Jesli bowiem ceny detaliczne stosowane przez skarzaca
sa nizsze od cen uslug posrednich lub réznica pomiedzy cenami ustug posrednich
a cenami detalicznymi stosowanymi przez skarzaca jest niewystarczajaca do umoz-
liwienia podmiotowi osiggajacemu takie same wyniki pokrycia jego kosztéw specy-
ficznych dla $wiadczenia ustug dostepu dla abonentéw, to potencjalny konkurent,
osiagajacy takie same wyniki jak skarzaca, moze wej$¢ na rynek uslug dostepu dla
abonentéw tylko w przypadku, gdy bedzie doznawat strat.
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Niewatpliwie, jak podkresla skarzaca, jej konkurenci zwykle odwoluja sie do subwen-
cjonowania krzyzowego w tym znaczeniu, ze kompensuja straty doznane na rynku
uslug dostepu dla abonentéw zyskami osiagnietymi na innych rynkach, takich jak
rynek rozméw telefonicznych. Jednakze w $wietle faktu, ze skarzaca jako wlasci-
ciel stalej sieci nie ma potrzeby korzysta¢ z ustug posrednich, aby mie¢ mozliwos¢
oferowania uslug dostepu dla abonentéw i ze przeciwnie do konkurentéw nie musi
zatem — z uwagi na praktyki cenowe przedsigbiorstwa dominujacego — zmierzac
do kompensowania start poniesionych na rynku ustug dostepu dla abonentéw, efekt
nozyc cenowych stwierdzony w zaskarzonej decyzji zakléca konkurencje nie tylko
na rynku dostepu dla abonentéw, ale takze na rynku rozméw telefonicznych (zob.
pkt 197-202 powyzej).

Ponadto mate udzialy w rynkach nabyte przez konkurentéw od skarzacej na rynku
ustug dostepy dla abonentéw od momentu liberalizacji rynku z uwagi na wejscie
w zycie w dniu 1 sierpnia 1996 r. TKG dowodza, Ze istnieja wywolane praktykami
cenowymi skarzacej przeszkody dla rozwoju konkurencji na tych rynkach. A zatem
skarzaca wyjasnila podczas rozprawy, ze nie podwaza stwierdzen przedstawionych
w zaskarzonej decyzji (motyw 181), zgodnie z ktérymi w momencie wydania zaskar-
zonej decyzji wszyscy konkurenci w Niemczech posiadali jedynie ,wynoszacy 4,4%
udzial w rynku dostepu waskopasmowego i 10% w rynku dostepu waskopasmowego”
oraz ze ,[p]od koniec 2002 r. 64 konkurentéw posiadato wspdlnie tylko 2,35 miliona
linii telefonicznych, ktérych catkowita liczba w Niemczech wynosi 53,72 miliona”.

Ponadto nie zostalo podwazone, ze jesli uwzgledni sie tylko linie analogowe, ktére
stanowily w Niemczech w momencie wydawania zaskarzonej decyzji 75% wszystkich
linii, udzial konkurentéw skarzacej spadt z 21% w 1999 r. do 10% w 2002 r. (zaskar-
zona decyzja, motyw 182).

Skarzaca jednakze podkreslita, ze wielu konkurentom udato sie uzyska¢ znaczne
udzialy w rynku na obszarach o duzej koncentracji miast.
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W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie podwaza definicji rynku, jaka
zostala uwzgledniona w zaskarzonej decyzji (motywy 92-95), zgodnie z ktéra
wladciwym rynkiem geograficznym jest rynek niemiecki. Rozwdj niektérych konku-
rentéw skarzacej na pewnych obszarach o duzej koncentracji miast nie ma wplywu
na stwierdzenie, zgodnie z ktérym konkurenci skarzacej ogdlnie nabyli jedynie
nieznaczne udzialy na wlasciwym rynku geograficznym ustug dostepu dla abonentéw.

Fakt, ze konkurencja rozwijala sie w mniej korzystny sposéb w innych panstwach
czlonkowskich, nie dowodzi, ze praktyki cenowe skarzacej nie wywieraly skutku
antykonkurencyjnego w Niemczech, ktére stanowia wlasciwy rynek geograficzny.
Rzekomo mniej korzystna sytuacja w innych panstwach czlonkowskich moglaby
by¢ zwigzana z pdzniejsza liberalizacja omawianych rynkéw ustug, czyli po dniu
1 czerwca 1997 r., a wiec po dacie, w ktérej skarzaca zostala zmuszona, na mocy
prawa niemieckiego, do przyznania jej konkurentom uwolnionego dostepu do petli
lokalnej (zob. pkt 198 powyzej). Nalezy podnies¢ w tym wzgledzie, ze art. 3 rozporza-
dzenia (WE) nr 2887/2000 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2000 r.
w sprawie uwolnionego dostepu do petli lokalnej (Dz.U. L 336, s. 4) naklada na opera-
toréw historycznych taki obowigzek dopiero od 31 grudnia 2002 r. Rzekomo bardziej
korzystna sytuacja w innych panstwach cztonkowskich mogtaby by¢ takze zwigzana
z istnieniem innych naruszen wspdélnotowego prawa konkurencji. W kazdym razie
zakladajac nawet, ze Komisja uchybila niektérym ze swych zobowiazan, jakie na
niej ciaza na mocy art. 211 WE, poniewaz nie dopilnowata przestrzegania wspdlno-
towego prawa konkurencji w sektorze telekomunikacji w innych panstwach czlon-
kowskich, okoliczno$¢ ta nie moze uzasadnia¢ naruszenia art. 82 WE popetnionego
w niniejszym przypadku przez skarzaca w tym samym sektorze (ww. w pkt 86 wyrok
w sprawie Landewyck i in. przeciwko Komisji, pkt 84; wyroki Sadu: z dnia 6 kwietnia
1995 r. w sprawie T-148/89 Tréfilunion przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1063, pkt 127
i z dnia 15 marca 2000 r. w sprawach polaczonych T-25/95, T-26/95, od T-30/95 do
T-32/95, od T-34/95 do T-39/95, od T-42/95 do T-46/95, T-48/95, od T-50/95 do
T-65/95, od T-68/95 do T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 i T-104/95 Cimente-
ries CBR i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-491, pkt 2559).

Wreszcie w odniesieniu do argumentu podniesionego w replice, jakoby konkurenci
skarzgcej byli ,w miedzyczasie” obecni na szczeblu krajowym, nalezy przypomnie¢,
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ze w ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci, zlozonej na podstawie art. 230 WE,
zgodno$¢ z prawem aktu wspoélnotowego powinna by¢ oceniania w oparciu o okolicz-
nosci faktyczne i prawne istniejagce w momencie wydania danego aktu (wyrok Trybu-
nalu z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawach polaczonych 15/76 i 16/76 Francja prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 321, pkt 7 oraz wyrok Sadu z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie
T-395/94 Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-875, pkt 252).
W kazdym razie skarzaca, ktéra nie przedstawita zadnych danych ilosciowych doty-
czacych obecnosci konkurentéw na szczeblu krajowym, nie dostarcza zadnej infor-
macji, ktéra moglaby podwazy¢ stwierdzenia przytoczone w motywach 180-183
zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi jej praktyki cenowe rzeczywiscie zaklécaja
konkurencje na niemieckim rynku ustug dostepu dla abonentéw.

Wobec powyzszego nalezy oddali¢ ostatnia cze$¢ pierwszego zarzutu.

B — W przedmiocie drugiego zarzutu, opartego na wadliwym charakterze sentencji
zaskarzonej decyzji

1. Argumenty stron

Skarzaca najpierw przypomina, ze w art. 1 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza,
ze skarzaca naruszyla art. 82 lit. a) WE, ,poniewaz stosuje niestuszne ceny za podta-
czenie linii i abonament miesieczny w odniesieniu do dostepu do petli lokalnej jej
konkurentéw oraz [jej] abonentéw”. Wedtug sentencji decyzji ceny ustug posrednich
i ceny detaliczne stosowane przez skarzaca sa zatem nieslusznie. Jednakze w uzasad-
nieniu do zaskarzonej decyzji ceny stosowane przez skarzaca jako takie nie zostaly
zakwalifikowane jako niestuszne. Jedynie stosunek pomiedzy cenami posrednimi
i cenami detalicznymi zostal uznany za niezgodny z prawem z uwagi na rzekomy
efekt nozyc cenowych. Sentencja zaskarzonej decyzji nie jest zatem podtrzymana
przez jej uzasadnienie.
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Nastepnie skarzaca przypomina, ze art. 2 sentencji zaskarzonej decyzji nakazuje
jej potozenie kresu naruszeniu wymienionemu w art. 1 i powstrzymanie sie od
powtarzania dzialan lub zachowan, o ktérych mowa we wspomnianym artykule.
Tymczasem poza faktem, ze nakaz z art. 2 jest sprzeczny z uzasadnieniem zaskar-
zonej decyzji, nie moze on zosta¢ wykonany, poniewaz skarzaca nie jest w stanie
wywrze¢ wplywu na ceny ustug posrednich.

Wreszcie w replice skarzaca dodaje, ze art. 1 sentencji jest takze dotkniety wada,
poniewaz Komisja w nim stwierdza, ze skarzaca, pobierajac niestuszne ceny, naru-
szyla art. 82 WE. Tymczasem skarzaca nie dysponowala zadna swoboda dzialania
w zakresie pobierania tych cen (zob. pkt 72 powyzej).

Komisja wnosi o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze w art. 1 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze skar-
z3ca ,narusza postanowienia art. 82 [lit.] a) WE, poniewaz stosuje niestuszne ceny za
podlaczenie linii i abonament miesieczny w odniesieniu do dostepu do petli lokalnej
jej konkurentéw oraz [jej] abonentéw, zakldcajac w ten sposob znacznie konkurencje
na rynku dostepu do petli lokalnej”.

Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, w art. 1 zaskarzonej decyzji nie stwierdzono, ze
zaréwno ceny uslug posrednich, jak i ceny detaliczne skarzacej powinny by¢ uwazane
za niestuszne.
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Sentencja zaskarzonej decyzji powinna by¢ bowiem interpretowana w kontekscie jej
uzasadnienia (wyrok Sadu z dnia 16 grudnia 2003 r. w sprawach potaczonych T-5/00
i T-6/00 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotech-
nisch Gebied i Technische Unie przeciwko Komisji, Rec. s. I[I-5761, pkt 374). Wydaje
sie zatem jasne, ze ,[n]aduzycie popelnione przez [skarzaca] polega na narzuceniu
niestusznych cen w formie efektu nozyc cenowych ze szkoda dla jej konkurentow”
(zaskarzona decyzja, motyw 201). Popelnione naduzycie przybiera ,forme efektu
nozyc cenowych wynikajacego z niewlasciwej réznicy pomiedzy cenami ustug
posrednich a cenami detalicznymi dostepu do petli lokalnej” (zaskarzona decyzja,
motyw 57) i ,przeklada sie na niestuszne ceny” (zaskarzona decyzja, motyw 163).

Z powyzszego wynika, ze art. zaskarzonej decyzji, w $wietle jej uzasadnienia, powi-
nien by¢ rozumiany w ten sposéb, ze Komisja, kwalifikujac jako niestuszne ceny
podlaczenia i abonamentu miesiecznego dotyczace dostepu do petli lokalnej, odnosi
sie do stosunku istniejacego pomiedzy cenami ustug posrednich a cenami detalicz-
nymi stosowanymi przez skarzaca. Nie istnieje zatem zadna sprzeczno$¢ pomiedzy
uzasadnieniem i sentencja zaskarzonej decyzji.

W $wietle powyzszego nakaz zawarty w art. 2 zaskarzonej decyzji takze nie jest
niezgodny z prawem. Nawet jesli skarzaca nie mogla mie¢ wplywu na ceny ustug
posrednich, dysponowata ona w kazdym razie swoboda dzialania w zakresie podwyz-
szenia cen detalicznych ustug dostepu ADSL (zob. pkt 141-151 powyzej).

Wreszcie rozréznienie dokonane po raz pierwszy przez skarzaca w replice pomiedzy
pobieraniem i okreslaniem cen powinno by¢, zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu Sadu,
odrzucone jako niedopuszczalne.
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Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, ze drugi zarzut nalezy oddalic.

C — W przedmiocie trzeciego zarzutu, opartego na naduzyciu wladzy i naruszeniu
zasad proporcjonalnosci, pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan

1. Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja, wkraczajac w zakres kompetencji RegTP, dopuscita sie
naduzycia wladzy i naruszyla zasady proporcjonalno$ci, pewnosci prawa i ochrony
uzasadnionych oczekiwan.

Przypomina, Ze zgodnie z prawem wspdlnotowym, gtéwna odpowiedzialno$¢ za
kontrole cen w zakresie telekomunikacji spoczywa na wladzach lokalnych, takich jak
RegTP. Odwoluje sie w tym wzgledzie do uzasadnienia dyrektywy Komisji 90/388/
EWG z dnia 28 czerwca 1990 r. w sprawie konkurencji na rynkach uslug tele-
komunikacyjnych (Dz.U. L 192, s. 10), do art. 17 dyrektywy 98/10, do art. 4 ust. 1
rozporzadzenia nr 2887/2000, do art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci facznosci
elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (Dz.U. L 108,
s.7), do pkt 19 i 22 komunikatu Komisji z dnia 22 sierpnia 1998 r. dotyczacego stoso-
wania regul konkurencji do porozumienn w sprawie dostepu w sektorze telekomuni-
kacji — Ogdlne ramy, wlasciwe rynki i zasady oraz do stron 61 i nast. komunikatu
Komisji, zatytutowanego ,,Zwolnienie dostepu do petli lokalnej: umozliwienie konku-
rencyjnego $wiadczenia pelnej gamy ustug tacznosci elektronicznej, w szczegdlnosci
szerokopasmowych uslug multimedialnych oraz ustug internetowych o duzej pred-
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kosci przesylu” (Dz.U. 2000, C 272, s. 55). W tym kontekscie krajowe organy regula-
cyjne sa zobowigzanego do uwzglednienia celéw prawa wspolnotowego, w tym celéw
lezacych u podstaw art. 82 WE. W zwiazku z tym wedlug skarzacej, jesli Komisja
stwierdzila, ze decyzje w sprawie cen wydane przez RegTP naruszaja prawo wspdl-
notowe, powinna byla wszcza¢ przeciwko Niemcom postepowanie w sprawie uchy-
bienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego.

Skarzgca utrzymuje poza tym, ze zaréwno w zakresie regulacji wskaznikéw gérnych
granic cen dla cen detalicznych, jak i w zakresie okreslania cen ustug posrednich,
RegTP dokonal analizy kwestii, czy istnial efekt nozyc cenowych pomiedzy cenami
ustug posrednich a cenami detalicznymi, ktéry moze rzeczywiscie zakléci¢ konku-
rencje. Dochodzi ona do wniosku, ze taki efekt nozyc cenowych nie istnial. Skarzaca
odwoluje sie w tym wzgledzie do decyzji wydanych przez RegTP w dniu 8 lutego
1999 r., z dnia 23 grudnia 1999 r., w dniu 30 marca 2001 r., w dniu 21 grudnia 2001 r.,
w dniu 11 kwietnia 2002 r., a w szczegdlno$ci do decyzji z dnia 29 kwietnia 2003 r.
Decyzje wydane przez RegTP doprowadzily do powstania u skarzacej uzasadnio-
nych oczekiwan, ktére zastuguja na ochrone (wyrok Trybunatu z dnia 21 wrze$nia
1983 r. w sprawach potaczonych od 205/82 do 215/82 Deutsche Milchkontor i in.,
Rec. s. 2633, pkt 301 31).

W swej polityce cenowej RegTP wybrata stopniowe przywrdcenie réwnowagi
pomiedzy cenami pofaczen i cenami rozméw (decyzje RegTP z dnia 21 grudnia
2001 r. i z dnia 11 kwietnia 2002 r.). Skarzaca wyjasnia, ze Deutsche Bundespost
stosowal ze wzgledéw polityki socjalnej niskie ceny polaczen, a zatem korzystne
dla abonentéw, i kompensowal wynikajace z tego straty poprzez subwencjono-
wanie krzyzowe z dochodami pochodzacymi z cen rozméw, ustalonych na wysokim
poziomie. Z tego wzgledu BMPT, a nastepnie RegTP, najpierw potaczyt w decyzjach
z dnia 9 grudnia 1997 r. oraz z dnia 23 grudnia 1999 r. w ramach procedury usta-
lania pulapéw cen, ceny potaczen i rozméw, odpowiednio, w odniesieniu do przed-
siebiorstw i klientéw indywidualnych, w jednym koszyku. W ten sposéb ustalone
wskazniki cen obowiazywaly az do korica 2001 r. Nastepnie poprzez decyzje usta-
lajaca pulapy cen z dnia 21 grudnia 2001 r. RegTP sam zorganizowatl bezposrednio
planowang stopniowa zmiane struktury cen. Wydzielil koszyki dla polaczen i dla
rozmow oraz okreslitawskazniki cen dla czterech odrebnych koszykéw ustug (zob.
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pkt 20 powyzej). Jednakze z tej samej decyzji wydanej przez RegTP w dniu 21 grudnia
2001 r. wynika, ze RegTP swiadomie odméwil wprowadzenia regulacji, w ktérej ceny
polaczen bylyby okreslane osobno, w zaleznosci od kosztéw.

A zatem sam RegTP jest odpowiedzialny za efekt nozyc cenowych zarzucany przez
Komisje. Rzekomy efekt nozyc cenowych jest bowiem bezposrednia konsekwencja
decyzji wydanych przez RegTP, a wczesniej przez BMPT, a takze podejscia regulacyj-
nego, ktére lezy u ich podstaw. Komisja niestusznie stwierdzifa naruszenie art. 82 WE
przez skarzaca, poniewaz skarzaca jedynie dostosowala sie do decyzji RegTP, ktére
mialy moc wiazaca i ktére doprowadzily do powstania uzasadnionych oczekiwan
u skarzacej. Poprzez zaskarzona decyzje Komisja poddaje ceny stosowane przez
skarzaca podwojnej regulacji, naruszajac w ten sposéb zasade proporcjonalnosci,
a takze pewnosci prawa, zagwarantowana przez dokonany przez prawo wspélno-
towe podzial kompetencji w zakresie cen w sektorze telekomunikacyjnym. Ponadto
Komisja, wydajac zaskarzona decyzje zmierzala do skorygowania wykonywania przez
wladze niemieckie ich wlasnych kompetencji w zakresie regulacji, podczas gdy aby
osiagnac ten cel, powinna byla wszczaé postepowanie w sprawie uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czltonkowskiego. Komisja, dziatajac w ten sposéb, dopuscila sie
naduzycia wladzy.

Komisja i interwenienci I i Il wnosza o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do zarzutu skarzacej, jakoby Komisja podda-
wala ceny stosowane przez skarzaca podwdjnej regulacji i naruszata w ten sposob
zasady proporcjonalnos$ci i pewnosci prawa, nalezy stwierdzi¢, ze wspdlnotowe ramy
prawne, do ktorych odwoluje sie skarzaca w pkt 258 powyzej, nie maja zadnego
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wplywu na kompetencje, jakie wynikaja dla Komisji bezposrednio z art. 3 ust. 1
rozporzadzenia nr 17, a od dnia 1 maja 2004 r. z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konku-
rencji ustanowionych w art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1), w celu stwier-
dzenia naruszen art. 81 WE i 82 WE.

Tymczasem juz stwierdzono, ze skarzaca, po pierwsze, dysponowala w okresie od
dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2001 r. swoboda dzialania wystarczajaca
do wyeliminowania efektu nozyc cenowych, ktéry zostat stwierdzony w zaskarzonej
decyzji, a po drugie, dysponowala od dnia 1 stycznia 2002 r. swoboda dzialania wystar-
czajaca do zmniejszenia wspomnianego efektu nozyc cenowych (zob. pkt 97-151
powyzej). Jej zachowanie wchodzi zatem w zakres zastosowania art. 82 WE.

Nawet jesli nie mozna wykluczy¢, ze wladze niemieckie takze naruszyly prawo
wspdlnotowe — w szczegdlnosci przepisy dyrektywy 90/388 zmienionej dyrektywa
96/19 — wybierajac stopniowe przywrdcenie réwnowagi pomiedzy cenami potaczen
i cenami rozméw, takie uchybienie, gdyby zostalo stwierdzone, nie likwidowatoby
swobody dzialania, jakim skarzaca rzeczywiscie dysponowata w zakresie zmniej-
szenia efektu nozyc cenowych.

Nie mozna zatem uwzglednié pierwszego zarzutu.

W drugiej kolejnosci w odniesieniu do zarzutu opartego na ochronie uzasadnionych
oczekiwan nalezy przypomnie¢, ze w wielu decyzjach wydanych w okresie uwzgled-
nionym w zaskarzonej decyzji RegTP rzeczywi$cie zbadal kwestie dotyczaca istnienia
efektu nozyc cenowych, wynikajacego z cen skarzacej. Jednakze RegTP w swych decy-
zjach, po stwierdzeniu ujemnej réznicy pomiedzy cenami ustug posrednich a cenami
detalicznymi stosowanymi przez skarzaca, stwierdzil kazdorazowo, ze odwolanie si¢
do subwencjonowania krzyzowego pomiedzy ustugami dostepu i ustugami facznosci
powinno umozliwi¢ innym operatorom oferowanie ich abonentom konkurencyjnych
cen (zob. pkt 115-119 powyzej).
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Nalezy stwierdzi¢, ze decyzje wydane przez RegTP nie zawieraja zadnego odnie-
sienia do art. 82 WE (zob. pkt 114 powyzej). Poza tym stwierdzenia RegTP, zgodnie
z ktérymi ,mata réznica pomiedzy cenami detalicznymi a cenami ustug posrednich
nie wplywa na mozliwosci konkurencyjne konkurentéw w zakresie sieci lokalnej
do tego stopnia, aby uniemozliwi¢ im z ekonomicznego punktu widzenia prawi-
dlowe wejscie na rynek, a nawet ich przetrwanie na rynku” (decyzja RegTP z dnia
29 kwietnia 2003 r.), nie oznaczaja, ze praktyki cenowe skarzacej nie zakldcaja
konkurencji w rozumieniu art. 82 WE. Przeciwnie, z decyzji RegTP wynika implicite,
ale jednoznacznie, ze praktyki cenowe skarzacej maja skutek antykonkurencyjny,
poniewaz konkurenci skarzacej musza odwolywac sie do subwencjonowania krzy-
zowego, aby mieli mozliwos¢ pozostania konkurencyjnymi na rynku ustug dostepu
(zob. pkt 119 i 238 powyzej).

W takich okolicznosciach decyzje RegTP nie mogly stworzy¢ u skarzacej uzasadnio-
nych oczekiwan, ze jej praktyki cenowe sa zgodne z art. 82 WE. Nalezy podkresli¢
ponadto, ze Bundesgerichtshof w wyroku z dnia 10 lutego 2004 r., uchylajac wyrok
Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia 16 stycznia 2002 r., potwierdzil, ze ,admini-
stracyjne postepowanie badawcze [przeprowadzone przez RegTP] nie wyklucza
praktycznej mozliwosci stosowania przez przedsiebiorstwo ceny, poprzez ktéra
naduzywa swej pozycji dominujacej i uzyskuje zezwolenie, poniewaz naduzycie nie
zostalo wykryte podczas postepowania badawczego”.

W trzeciej kolejnosci w odniesieniu do zarzutu skarzacej, jakoby Komisja dopuscita
sie naduzycia wladzy, nalezy przypomnieé, ze dany akt stanowi naduzycie wladzy
jedynie wtedy, gdy na podstawie obiektywnych, istotnych i spéjnych przestanek
wydaje sie, ze zostal on wydany wylacznie lub przede wszystkim w celu osiagniecia
innych celéw niz wskazane (zob. wyrok Trybunatu z dnia 11 listopada 2004 r. w spra-
wach pofaczonych C-186/02 P i C-188/02 P Ramondin i in. przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. I-10653, pkt 44 i przywolane tam orzecznictwo).

W zaskarzonej decyzji Komisja odnosi sie jedynie do praktyk cenowych skarzacej,
a nie do decyzji wladz niemieckich. Nawet jesli RegTp naruszyl norme wspdlnotowa
i nawet jesli Komisja mogta z tego tytutu wszcza¢ postepowanie w sprawie uchybienia
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zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego przeciwko Republice Federalnej Niemiec,
takie mozliwosci w zaden sposéb nie mogg mie¢ wplywu na zgodno$¢ z prawem
zaskarzonej decyzji. W tej decyzji Komisja bowiem ograniczyta sie¢ do stwierdzenia,
ze skarzaca naruszyla art. 82 WE, postanowienie, ktére nie dotyczy panistw czlon-
kowskich, ale wytacznie podmiotéw gospodarczych. Komisja nie dopuscila si¢ zatem
zadnego naduzycia wladzy, dokonujac takiego stwierdzenia na podstawie art. 82 WE.

W zwigzku z tym ostatni zarzut takze nie moze zosta¢ uwzgledniony.

II — W przedmiocie zgdan pomocniczych zmierzajgcych do obnizenia natozonej
grzywny

Skarzaca przedstawia sze$¢ zarzutdéw na poparcie zadan pomocniczych. Pierwszy jest
oparty na naruszeniu prawa do obrony, a drugi na naruszeniu art. 253 WE. Trzeci
dotyczy braku starannosci i winy nieumyslnej ze strony skarzacej, a czwarty niewy-
starczajacego uwzglednienia regulacji cen w obliczeniu kwoty grzywny. Piaty zarzut
opiera sie na obliczeniu czasu trwania naruszenia, a szdsty na nieuwzglednieniu
okolicznosci tagodzacych.

A — W przedmiocie pierwszego zarzutu, opartego na naruszeniu prawa do obrony

1. Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyla art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 17, dotyczacy
prawa do obrony, nie przeprowadzajac w pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw
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dnia 2 maja 2002 r. i w pi$mie uzupelniajacym z dnia 21 lutego 2003 r. analizy
faktycznej i prawnej kwestii, czy rzekome naruszenie zostalo popelnione ,$wia-
domie czy tez w wyniku niedbalstwa” (wyrok Trybunatu z dnia 7 czerwca 1983 r.
w sprawach polaczonych od 100/80 do 103/80 Musique diffusion francaise i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. 1825, pkt 21; postanowienie Trybunatu z dnia 25 marca
1996 r. w sprawie C-137/95 P SPO i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-1611, pkt 53;
wyrok Sadu z dnia 20 marca 2002 r. w sprawie T-9/99 HFB i in. przeciwko Komisji,
Rec. s. I1-1487, pkt 311). Skarzaca bowiem, aby mogla sie skutecznie broni¢, powinna
byla by¢ poinformowana w toku postepowania administracyjnego o okolicznosciach
faktycznych, w oparciu o ktére Komisja jej zarzuca taka wine lub takie niedbalstwo.

Komisja wnosi o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

Nalezy najpierw przypomnie¢, ze art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 przedstawia
w akapicie pierwszym przeslanki, jakie musza by¢ spelnione, aby Komisja mogta
nalozy¢ grzywne (przestanki wstepne). Wsrdd tych przestanek znajduje sie tez ta,
ktéra dotyczy umyslnego lub wynikajacego z niedbalstwa charakteru stwierdzonego
naruszenia (ww. w pkt 274 postanowienie w sprawie SPO i in. przeciwko Komisji,
pkt 53).

Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze Komisja jest zobowiazana do wskazania w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw krétka, wstepna ocene czasu trwania zarzuca-
nego naruszenia i jego wagi, jak réwniez kwestii, czy w konkretnym przypadku naru-
szenie zostalo popelnione umyslnie lub nieumyslnie. Prawidlowos¢ tej wstepnej
oceny, ktéra ma umozliwi¢ adresatom pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw
podjecie obrony, powinna by¢ rozpatrywana nie tylko przy uwzglednieniu brzmienia
rozporzadzenia, o ktérym mowa, lecz réwniez jego kontekstu, jak réwniez wszyst-
kich przepisow prawnych regulujacych dana materie (wyrok Sadu z dnia 8 lipca
2004 r. w sprawie T-48/00 Corus UK przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-2325, pkt 146).
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Nalezy stwierdzi¢, ze w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 95-140)
Komisja poinformowata skarzaca o fakcie, ze uwaza, iz jej praktyki cenowe, a w szcze-
goblnosci efekt nozyc cenowych wynikajacy z ujemnej lub niewystarczajacej réznicy
pomiedzy stosowanymi przez skarzaca cenami ustug posrednich a cenami detalicz-
nymi, naruszaja art. 82 WE. Poza tym Komisja zbadala w pi$mie w sprawie przed-
stawienia zarzutéw (pkt 141 152) swobode dzialania, jaka dysponowala skarzaca
w zakresie okreslania cen i w ten sposéb poruszyla kwestie winy skarzacej w odnie-
sieniu do krytykowanych dziatan.

W takich okolicznosciach nalezy wywie$¢ wniosek, ze informacje dostarczone
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw na temat przestanek wstepnych prze-
widzianych w art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 17 byly wystarczajaco
doktadne. Ponadto w zwigzku z tym, Ze naruszenia popelnione w wyniku niedbal-
stwa nie sg z punktu widzenia konkurencji mniej powazne niz naruszenia popel-
nione umyslnie (ww. w pk 274 postanowienie w sprawie SPO i in. przeciwko Komisji,
pkt 55), skarzaca nie musiala otrzymac bardziej dokladnych wskazéwek, aby mie¢
mozliwos¢ skutecznego wykonywania swego prawa do obrony.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca skutecznie skorzystala ze swego prawa
do obrony w tej kwestii, poniewaz w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw podwazylta swa wine, odwolujac sie do krajowej regulacji jej cen.

Nalezy zatem oddali¢ pierwszy zarzut.

B — W przedmiocie drugiego zarzutu, opartego na naruszeniu art. 253 WE

1. Argumenty stron

Skarzaca przypomina, ze zaskarzona decyzja powinna przedstawi¢ powody, dla
ktérych uwaza, ze przeslanki konieczne do nalozenia grzywny sa spelnione (ww.
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w pkt 185 wyrok w sprawie Remia i in. przeciwko Komisji, pkt 26; wyroki Sadu:
z dnia 24 stycznia 1992 r. w sprawie T-44/90 La Cinq przeciwko Komisji, Rec. s. II-1,
pkt 43 i z dnia 29 czerwca 1993 r. w sprawie T-7/92 Asia Motor France i in. prze-
ciwko Komisji, Rec. s. II-669, pkt 30). Zaskarzona decyzja, ktéra nie zawiera zadnego
powodu dotyczacego zaniedbania skarzacej lub umyslnego charakteru naruszenia,
jest sprzeczna z art. 253 WE, a w zwiazku z tym grzywna powinna zosta¢ uchylona.

Komisja wnosi o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

Na wstepie nalezy przypomnieé¢, Zze obowigzek uzasadnienia przewidziany
w art. 253 WE stanowi istotny wymég proceduralny, ktéry nalezy odrézni¢ od kwestii
zasadno$ci uzasadnienia, ktéra wchodzi w zakres zgodnosci z prawem co do istoty
sprawy spornego aktu. W tym kontek$cie uzasadnienie wymagane przez art. 253 WE
powinno by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i powinno przedsta-
wia¢ w spos6b zrozumialy i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra jest autorem
aktu, w taki sposob, aby umozliwi¢ zainteresowanym zapoznanie sie z powodami
podjecia srodka, a wlasciwemu sadowi przeprowadzenie kontroli (wyrok Trybunatu
z dnia 22 marca 2001 r. w sprawie C-17/99 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. I-2481,
pkt 35).

Nie istnieje wymdg, aby uzasadnienie wyszczegdlnialo wszystkie istotne elementy
stanu faktycznego i prawnego, poniewaz kwestie tego, czy uzasadnienie aktu spelnia
wymogi zawarte w art. 253 nalezy ocenia¢ nie tylko w $wietle jego brzmienia, ale takze
jego kontekstu oraz wszystkich przepiséw prawnych regulujacych dana materie (ww.
w pkt 284 wyrok Trybunatu z dnia 22 marca 2001 r. w sprawie Francja przeciwko
Komisji, pkt 36 i wyrok Trybunatu z dnia 19 wrzeénia 2002 r. w sprawie C-113/00
Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. I-7601, pkt 48).
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Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja (tiret drugie) zawiera odnie-
sienie do art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17. Przepis ten przedstawia w akapicie
pierwszym przestanki, jakie musza by¢ spelnione, aby Komisja mogla natozy¢
grzywne (przeslanki wstepne). Wsrod tych przeslanek znajduje sie tez ta, ktéra
dotyczy umyslnego lub wynikajacego z niedbalstwa charakteru naruszenia (ww.
w pkt 274 postanowienie w sprawie SPO i in. przeciwko Komisji, pkt 53).

Po drugie, w zaskarzonej decyzji Komisja szczegdtowo przedstawia, w moty-
wach 102-162 i 176-183, powody, dla ktérych uwaza, ze praktyki cenowe skarzacej
stanowig naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, a w motywach 163-175 podwody, dla
ktérych skarzaca powinna by¢ uznana odpowiedzialng za stwierdzone naruszenie,
mimo faktu, ze wladze niemieckie powinny zatwierdzac stosowane przez nig ceny.

W takich okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja jest uzasadniona
w sposOb wystarczajacy w odniesieniu do zastosowania do niniejszego przypadku
przeslanek wstepnych przewidzianych w art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporza-
dzenia nr 17.

Nalezy zatem oddali¢ niniejszy zarzut.

C — W przedmiocie trzeciego zarzutu, opartego na braku niedbalstwa lub winy
umyslnej ze strony skarzacej

1. Argumenty stron

Skarzaca utrzymuje, ze nie popelnila naruszenia ani w wyniku niedbalstwa, ani winy
umyslnej.
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Po pierwsze, przypomina, ze wszystkie stosowane przez nia ceny ustug posred-
nich i ceny detaliczne byly objete systemem zezwolenn wydawanych przez BMPT,
a nastepnie przez RegTP. Skarzaca mogla zatem stusznie domniemywaé, ze sa one
zgodne z prawem. Podkresla, ze RegTP jest neutralnym i niezaleznym organem
panstwa. Weryfikowanie, czy ceny uslug posrednich i ceny detaliczne sa zgodne
z art. 82 WE jest zadaniem RegTP, a nie skarzacej. Ponadto Oberlandesgericht
Diisseldorf w swym wyroku z dnia 16 stycznia 2002 r. orzek}, ze skarzacej nie mozna
przypisa¢ odpowiedzialnos$ci za ceny okreslane przez RegTP.

Po drugie, skarzaca zostala poinformowana przez przedstawicieli Komisji podczas
spotkania w dniu 17 kwietnia 2000 r., ze postepowanie wobec niej nie bedzie konty-
nuowane, poniewaz Komisja wszczela postepowanie w sprawie uchybienia zobowia-
zaniom panstwa czltonkowskiego przeciwko Republice Federalnej Niemiec. Dodaje,
ze Komisja nie przeprowadzila zadnego $rodka dowodowego w okresie od stycznia
do 2000 r. do czerwca 2001 r., czyli przez okolo péltora roku. Skarzaca stusznie
wywiodla z tego zachowania Komisji, Ze nie ma ona wystarczajacych podstaw, aby
jej zarzuci¢ naduzycie pozycji dominujacej, w kazdym razie w odniesieniu do okresu
od stycznia 2000 r. do czerwca 2001 r. W replice skarzaca dodaje, ze ze wszczecia
postepowania sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, z zawie-
szenia postepowania w sprawie naduzycia pozycji dominujacej i z wyjasnien przed-
stawionych przez Komisje podczas rozprawy w dniu 17 kwietnia 2000 r. wywniosko-
wala, ze Komisja wycofata zarzut dotyczacy naruszenia art. 82 WE.

Po trzecie, skarzaca zauwaza, ze w braku orzecznictwa wspdlnotowego i praktyki
decyzyjnej Komisji w odniesieniu do efektu nozyc cenowych w dziedzinie telekomu-
nikacji nigdy nie watpila w stuszno$¢ oceny dokonanej przez RegTP. Ponadto z uwagi
na praktyke administracyjng RegTP, ktéry wielokrotnie badal problematyke efektu
nozyc cenowych, skarzaca mogta domniemywa¢, ze Komisja dojdzie ostatecznie do
takiego samego wniosku jak RegTP.
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Komisja i interwenient II wnosza o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

W odniesieniu do kwestii, czy naruszenia zostaly popelnione umyslnie lub w wyniku
niedbalstwa i z tego powodu moga by¢ ukarane grzywna na mocy art. 15 ust. 2
akapit pierwszy rozporzadzenia nr 17, zgodnie z orzecznictwem przestanka ta jest
spelniona, jesli dane przedsiebiorstwo nie moze nie wiedzie¢, ze jego dziatanie ma
charakter antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy ma $wiadomo$¢ naruszania
regul konkurencji zawartych w traktacie, czy tez nie (wyroki Sadu: z dnia 1 kwietnia
1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries i British Gypsum przeciwko Komisji,
Rec. s. I1-389, pkt 165 i z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak
przeciwko Komisji, Rec. s. II-755, pkt 238).

W niniejszym przypadku skarzaca nie mogta nie wiedzie¢, ze mimo wydanych przez
RegTP decyzji, na mocy ktérych uzyskala zezwolenia na zmiany cen, dysponowata
ona swoboda dziatania w zakresie okreslenia swych cen detalicznych, a w konse-
kwencji zmniejszenia efektu nozyc cenowych, poprzez podwyzszenie wspomnianych
cen. Ponadto skarzgca nie mogta nie wiedzie¢, ze ten efekt nozyc cenowych prowa-
dzil do powstania powazanych ograniczen konkurencji, biorac pod uwage w szcze-
gblnosci jej pozycje monopolisty na rynku ustug posrednich i pozycje quasi monopo-
listy na rynku ustug dostepu dla abonentéw (zaskarzona decyzja, motywy 97-100).

Z powyzszego wynika, ze przestanki wstepne, aby Komisja mogta nalozy¢ grzywne,
zostaly spelnione (ww. w pkt 274 postanowienie w sprawie SPO i in. przeciwko
Komisji, pkt 53).
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Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze wszczecie postepowania przedspornego przeciwko
Republice Federalnej Niemiec w zaden sposéb nie wplywa na przestanki wstepne
przewidziane w art. 15 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 17. Skarzaca
bowiem nie mogla nie wiedzie¢, po pierwsze, ze dysponuje rzeczywista swoboda
dziatania w zakresie podwyzszenia cen detalicznych, a po drugie, ze jej praktyki
cenowe stanowia przeszkode dla rozwoju konkurencji na rynku ustug dostepu do
petli lokalnej, na ktérym stopien konkurencji juz byt ostabiony z uwagi na jej obec-
no$¢ (zob. podobnie ww. w pkt 226 wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko
Komisji, pkt 91).

Wreszcie argument oparty na badaniu efektu nozyc cenowych przez RegTP nalezy
oddali¢ z przyczyn przedstawionych w pkt 267-269 powyze;j.

A zatem trzeci zarzut takze nalezy oddali¢.

D — W przedmiocie zarzutéw czwartego i széstego, opartych, odpowiednio, na niewy-
starczajgcym uwzglednieniu regulacji cen w obliczeniu kwoty grzywny oraz niewystar-
czajgcym uwzglednieniu okolicznosci tagodzacych

1. Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisja nieslusznie zakwalifikowata rzekome naruszenie
jako powazne. Wkilad skarzacej w popelnienie naruszenia byl ostabiony, poniewaz
sporne ceny zostaly okreslone przez RegTP. Naruszenie mogtoby by¢ zatem, zgodnie
z wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 15
ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiajacego Euro-
pejska Wspdlnote Wegla i Stali (Dz.U. 1998, C 9, s. 3, zwanymi dalej ,wytycznymi”),
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zakwalifikowane co najwyzej jako naruszenie o matym znaczeniu. Skarzaca podkresla,
ze decyzja z dnia 19 grudnia 2002 r. RegTP nawet odrzucil wniosek skarzacej majacy
na celu podwyzke jej cen detalicznych powyzej ustalonej gérnej granicy, mimo ze na
poparcie tego wniosku skarzaca powotala sie, aby uzasadni¢ przekroczenie przewi-
dzianej gérnej granicy, na postepowanie wszczete przez Komisje.

Obnizka o 10% kwoty podstawowej grzywny, przyznana w celu uwzglednienia regu-
lacji cen przez RegTP, jest zatem niewystarczajaca. Decyzje wydawane przez RegTP
umozliwily powstanie ,,uzasadnionych watpliwosci [...] co do tego, czy [...] dzialanie
[skarzacej] rzeczywiscie stanowi naruszenie” w rozumieniu ww. wytycznych. Skar-
zaca odwoluje sie ponadto do decyzji Komisji 2001/892/WE z dnia 25 lipca 2001 r.
dotyczacej postepowania na podstawie art. 82 WE (COMP/C-1/36.915 — Deutsche
Post AG — Przetrzymywanie pocztowych przesylek transgranicznych) (Dz.U. L 331,
s. 40, zwanej dalej ,decyzja w sprawie Deutsche Post”), w ktérej Komisja natozyla
tylko symboliczna grzywne z uwagi na fakt, ze spoétka, ktérej dotyczyla ta decyzja,
postepowata w sposéb zgodny z orzecznictwem saddéw niemieckich i nie istnialo
orzecznictwo wspolnotowe dotyczace transgranicznych uslug pocztowych.

Okreslajac wysoko$¢ grzywny, Komisja powinna byla takze uwzgledni¢ inne okolicz-
nosci lagodzace, czyli po pierwsze, brak powaznego ograniczenia konkurencji, i po
drugie, fakt, ze niskie ceny detaliczne skarzacej spelniaja funkcje spoteczna.

W replice skarzaca zwraca uwage na wyrok Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia
16 stycznia 2002 r. Zauwaza, ze sad ten orzekl, iz pobieranie cen ustalonych przez
RegTP nie moze stanowi¢ naduzycia pozycji dominujacej przez skarzaca i ze samo
zlozenie wniosku o wydanie zezwolenia na zmiane cen przez skarzacg nie wystarczy,
aby jej przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa konkurencji. Wedlug
tego sadu, zgodnie z prawem konkurencji na skarzacej nie ciazyl zaden obowiazek
ztozenia kolejnych wnioskéw. Powinna zosta¢ na nia nalozona co najwyzej grzywna
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symboliczna, biorgc pod uwage, ze ceny sa nie tylko cze$ciowo zgodne z orzecznic-
twem sadéw niemieckich (decyzja w sprawie Deutsche Post, motyw 193), ale nawet
zostaly ustalone w sposéb wiazacy przez RegTP.

Komisja i interwenient II wnosza o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

W motywach 206 i 207 zaskarzonej decyzji Komisja zakwalifikowala naruszenie jako
powazne, a nie bardzo powazne, w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 1998 r.
do dnia 31 grudnia 2001 r., z uwagi na to, ze po pierwsze, metoda obliczenia efektu
nozyc cenowych oparta na podej$ciu wazonym jest nowa i nie byta jeszcze przed-
miotem decyzji formalnej, oraz po drugie, skarzaca nie zaprzestala zmniejszania
efektu nozyc cenowych przynajmniej od 1999 r.

W odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 2002 r. do maja 2003 r. Komisja zakwali-
fikowata naruszenie jako naruszenie o malym znaczeniu (zaskarzona decyzja, motyw
207), poniewaz ,prawna mozliwo$¢ zmniejszenia przez [skarzaca] efektu nozyc ceno-
wych [byla] ograniczona do podwyzszenia cen T-DSL” (zaskarzona decyzja, motyw
206). Ponadto zrezygnowala w odniesieniu do tego samego okresu z jakiegokolwiek
podwyzszenia kwoty grzywny z uwagi na czas trwania naruszenia, ,biorac pod uwage
ograniczenia prawne, ktére zawezaly swobode dzialania, jaka dysponowata [skar-
zaca] w zakresie zmiany cen” (zaskarzona decyzja, motyw 211).
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W motywie 212 zaskarzonej decyzji Komisja uwzglednita jako okoliczno$¢ tfagodzaca
fakt, ze ,rozpatrywane ceny detaliczne i ceny uslug posrednich [stosowane przez
skarzgca] byly cenami, ktére od poczatku 1998 r. byly i nadal sa przedmiotem regu-
lacji sektorowej na szczeblu krajowym”.

W oparciu o powyzsze stwierdzenia Komisja natozyla na skarzaca w art. 3 zaskarzonej
decyzji grzywne w wysokosci 12,6 milionéw EUR. Kwote grzywny kreslita poprzez
zastosowanie metody obliczenia, do jakiej zobowiazywaly ja wytyczne. A zatem
zgodnie z pkt 1 A akapit drugi wytycznych kwota grzywny z uwagi na wage naru-
szenia zostala ustalona na poziomie 10 milionéw EUR (zaskarzona decyzja, motyw
207). Na podstawie pkt 1 B akapit pierwszy wytycznych kwota ta zostala podwyz-
szona o 40%, uwzgledniajac czas trwania naruszenia w okresie od 1 stycznia 1998 r.
do 31 grudnia 2001 r., co daje kwote podstawowa w wysoko$ci 14 milionéw EUR
(zaskarzona decyzja, motyw 211). Kwota ta nastepnie zostala obnizona o 10%, aby
uwzgledni¢ okolicznosci tagodzace, zgodnie z pkt 3 wytycznych.

Nalezy stwierdzi¢, ze wbrew temu, co twierdzi skarzaca, Komisja mogta zakwalifi-
kowa¢ naruszenie jako powazne, w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 1998 r.
do 31 grudnia 2001 r. (zaskarzona decyzja, motyw 207). Krytykowane praktyki
cenowe wzmacniaja bowiem przeszkody dla wejscia na ostatnio zliberalizowane rynki
i narazaja w ten sposob na szwank prawidlowe funkcjonowanie wspdlnego rynku.
W tym wzgledzie nalezy przypomnie(, ze wytyczne (pkt 1 A akapit drugi) kwalifikuja
zachowania polegajace na wykluczeniu konkurencji przez przedsiebiorstwo zajmu-
jace pozycje dominujacg jako naruszenia powazne, a nawet bardzo powazne, kiedy sa
popelniane przez przedsigbiorstwo posiadajace rzeczywisty monopol.

W odniesieniu do interwencji RegTP w ustalanie cen skarzgcej nalezy przypomniec,
ze przy okre$laniu wysokosci sankcji dzialania danego przedsiebiorstwa moga by¢
oceniane w $wietle okolicznosci tagodzacej, jaka stanowily krajowe ramy prawne
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(zob. podobnie ww. w pkt 89 wyrok w sprawie Suiker Unie i in. przeciwko Komisji,
pkt 620 i ww. w pkt 86 wyrok w sprawie CIF, pkt 57).

Podczas rozprawy Komisja wyjasnila, ze obnizka kwoty grzywny o 10%, ktéra zostato
przyznana w celu uwzglednienia faktu, ze ,ceny detaliczne i ceny ustug posrednich
[stosowane przez skarzacg] [...] sa przedmiotem regulacji sektorowej na szczeblu
krajowym” (zaskarzona decyzja, pkt 212), odnosi si¢ do interwencji RegTP w usta-
lanie cen stosowanych przez skarzaca i do okolicznosci, ze ten organ krajowy wielo-
krotnie w okresie uwzglednionym w zaskarzonej decyzji badal kwestie istnienia
efektu nozyc cenowych wynikajacego z praktyk cenowych skarzacej.

W $wietle swobody dzialania, jaka dysponuje Komisja przy okreslaniu kwoty grzywny
(wyroki Sadu: z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie T-150/89 Martinelli przeciwko
Komisji, Rec. s. II-1165, pkt 59 i z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawach potaczonych
T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02
i T-136/02 Bolloré i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-947, pkt 580), nalezy stwier-
dzi¢, ze Komisja stusznie uwzglednita elementy wspomniane w punkcie poprzednim,
obnizajac kwote podstawowa grzywny o 10%.

W odniesieniu do rzekomej funkcji spolecznej, jaka spetnia skarzaca, nalezy przypo-
mnie¢, ze zgodnie z art. 86 ust. 2 WE przedsiebiorstwa zobowiazane do zarzadzania
ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym podlegaja normom
traktatu, zwlaszcza regulom konkurencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie
stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadan
im powierzonych. Zakladajac nawet, ze skarzacej zostalo powierzone zadanie
zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym w rozu-
mieniu tego postanowienia, skarzgca w zaden sposéb nie wykazatla, dlaczego prak-
tyki cenowe, ktoére zostaly opisane w zaskarzonej decyzji, miatyby by¢ konieczne do
wypelniania tego zadania. Argument ten zatem nie moze zosta¢ uwzgledniony.
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Skarzaca odwotluje si¢ takze do decyzji w sprawie Deutsche Post i stwierdza, ze tak
jak na przedsiebiorstwo znajdujace si¢ w pozycji dominujacej w tej decyzji, Komisja
powinna byla na nia natozy¢ tylko grzywne symboliczna.

W tym wzgledzie nalezy najpierw przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem fakt, iz Komisja w przeszlosci nakladata grzywny na okreslonym poziomie
za okreslone rodzaje naruszen, nie moze pozbawic jej mozliwo$ci podniesienia tego
poziomu w granicach wskazanych w rozporzadzeniu nr 17, jesli jest to konieczne
w celu zapewnienia realizacji wspdlnotowej polityki konkurencji. Skuteczne stoso-
wanie wspdlnotowych regul konkurencji wymaga bowiem, aby Komisja mogta
w kazdej chwili dostosowa¢ wysokos¢ grzywien do potrzeb tej polityki (zob. ww.
w pkt 313 wyrok w sprawie Bolloré i in. przeciwko Komisji, pkt 376 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze sytuacja skarzacej zasadniczo rézni sie od sytuacji
przedsiebiorstwa, ktérego dotyczy decyzja w sprawie Deutsche Post.

Z motywow 192 i 193 decyzji w sprawie Deutsche Post, ktéra dotyczyla naduzycia
odnoszacego sie do traktowania przesylek transgranicznych, wynika bowiem, ze
Komisja uznata za wlasciwe nalozenie tylko symbolicznej grzywny na przedsiebior-
stwo, ktérego dotyczyla ta decyzja, z trzech powodéw: po pierwsze, przedsiebior-
stwo, ktérego dotyczyla decyzja, postepowalo w sposéb zgodny z orzecznictwem
sadéw niemieckich; po drugie, nie istnialo orzecznictwo wspdlnotowe dotyczace
w szczegdlnosci transgranicznych ustug pocztowych, o ktérych mowa w decyzji, i po
trzecie, przedsiebiorstwo, ktérego dotyczyla decyzja, zobowigzalo sie do wprowa-
dzenia procedury w celu traktowania przychodzacych przesylek transgranicznych,
tak aby unikna¢ trudnosci praktycznych i w stosownym przypadku utatwi¢ wykry-
wanie przyszlych naruszen wolnej konkurencji.
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W niniejszym przypadku, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze jedynym wyrokiem, do
jakiego odwoluje sie skarzaca, jest wyrok wydany przez Oberlandesgericht Diissel-
dorf w dniu 16 stycznia 2002 r., czyli w okresie, w ktérym naruszenie zostalo zakwa-
lifikowane w zaskarzonej decyzji jako naruszanie o malym znaczeniu (motyw 207).
W kazdym razie wyrok ten zostal uchylony wyrokiem wydanym przez Bundes-
gerichtshof w dniu 10 lutego 2004 r. Po drugie, z zaskarzonej decyzji (motywy 106 i 206)
wynika, ze Komisja zastosowala te same zasady jak te, ktére leza u podstaw decyzji
w sprawie Napier Brown przeciwko British Sugar z 1988 r. Tymczasem w komuni-
kacie z dnia 22 sierpnia 1998 r. dotyczacym stosowania regul konkurencji do poro-
zumien w sprawie dostepu w sektorze telekomunikacji — Ogélne ramy, wlasciwe
rynki i zasady (pk 117-119) Komisja juz oglosila, ze zamierza zastosowaé zasady
ustanowione w decyzji w sprawie Napier Brown przeciwko British Sugar w sektorze
telekomunikacji. Jedyny nowy element zaskarzonej decyzji stanowi ,podejscie
wazone, jakie musiato zosta¢ zastosowane, [poniewaz] w Niemczech bylfa ustalana
jedna cena hurtowa dla uwalniania petli lokalnej, podczas gdy ceny odpowiednich
ustug detalicznych réznily sie pomiedzy liniami analogowymi, liniami ISDN i liniami
ADSL” (zaskarzona decyzja, motyw 206). Jednakze Komisja uwzglednifa nowatorski
charakter tego podejscia do celéw zakwalifikowania naruszenia jako powaznego,
a nie bardzo powaznego, w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 1998 r. do dnia
31 grudnia 2001 r. (zaskarzona decyzja, motyw 206). Wreszcie po trzecie, skarzaca
w niniejszej sprawie nie podjeta Zzadnego zobowigzania w celu unikniecia wszelkich
innych naruszen w przysztosci.

Poniewaz w niniejszym przypadku trzy pierwsze kryteria ustanowione w decyzji
w sprawie Deutsche Post nie zostaly spelnione, nie mozna uwzgledni¢ argumentu
opartego na rozwigzaniu przyjetym we wspomnianej decyzji.

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, ze niniejszy zarzut nalezy oddalic.
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E — W przedmiocie pigtego zarzutu, opartego na nieprawidiowej ocenie czasu
trwania naruszenia

1. Argumenty stron

Skarzaca przypomina, ze Komisja podwyzszyta kwote grzywne z uwagi na rzekoma
wage naruszenia w okresie od 1998 r. do 2001 r. Jednakze w zaskarzonej decyzji
(motyw 208) sama Komisja przyznata, ze skarzaca wiedziala o bezprawnej strukturze
stosowanych przez nia cen dopiero od 1999 r.

Skarzaca uwaza, ze podczas rozprawy w dniu 17 kwietnia 2000 r. zostala poinformo-
wania przez przedstawicieli Komisji, ze Komisja wszczela postepowanie w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego przeciwko Republice Fede-
ralnej Niemiec. Z uwagi na te informacje i dlugo$¢ postepowania administracyjnego
sama Komisja wzmocnila przekonanie skarzacej, ze stosowane przez nia ceny nie
naruszaja art. 82 WE i w ten sposéb przyczynila sie do przedluzenia czasu trwania
naruszenia. Caly ten czas trwania nie powinien by¢ zatem uwzgledniany przy okre-
$laniu kwoty grzywny (wyrok Trybunatu z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach potaczo-
nych 6/73 i 7/73 Istituto chemioterapico italiano i Commercial Solvents przeciwko
Komisji, Rec. s. 223, pkt 51).

Komisja wnosi o oddalenie niniejszego zarzutu.

2. Ocena Sadu

W zakresie, w jakim w ramach niniejszego zarzutu skarzaca podwaza obliczenie
czasu trwania naruszenia, nalezy stwierdzi¢, ze w ramach zadarn pomocniczych
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przedstawionych w skardze skarzaca domaga sie nie tylko obnizenia kwoty grzywny,
ale takze stwierdzenia niewaznosci cze$ci art. 1 zaskarzonej decyzji (wyrok Sadu
z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie T-38/02 Groupe Danone przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-4407, pkt 210-214).

W odniesieniu do oceny zasadnosci zarzutu nalezy przypomnieé, ze w zaskar-
zonej decyzji Komisja powoluje si¢ na skargi ztozone przez konkurentéw skarzacej
w 1999 r. Wedlug Komisji skarzaca od tego momentu byla zatem §wiadoma tego, ,ze
zarzuca si¢ jej stosowanie bezprawnej struktury cenowej w odniesieniu do dostepu
do petli lokalnej” (zaskarzona decyzja, motyw 208).

Okoliczno$¢, ze skarzaca miata swiadomo$¢ zarzutu, ktéry zostal jej postawiony,
polegajacego na naduzyciu pozycji dominujacej, dopiero od 1999 r., nie ma wplywu
na istnienie bezprawnego charakteru jej dziatan od dnia 1 stycznia 1998 r. Pojecie
naduzycia w rozumieniu art. 82 WE jest bowiem pojeciem obiektywnym (ww.
w pkt 226 wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 91; ww.
w pkt 189 wyrok w sprawie AKZO przeciwko Komisji, pkt 69 i ww. w pkt 233 posta-
nowienie w sprawie Piau przeciwko Komisji, pkt 37; ww. w pkt 122 wyrok w sprawie
Irish Sugar przeciwko Komisji, pkt 111). Subiektywna $wiadomo$¢ bezprawnego
charakteru wtasnych dzialan przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca nie
stanowi zatem przeslanki zastosowania art. 82 WE.

Nalezy zatem oddali¢ pierwszy argument.

Argument skarzacej, jakoby grzywna bylaby nizsza, gdyby decyzja zostala wydana
wczeéniej, takze nie moze zosta¢ uwzgledniony. Chodzi bowiem o argument czysto
hipotetyczny. Ponadto nalezy podkresli¢, ze z zaskarzonej decyzji (motyw 211)
wynika, ze Komisja zrezygnowala z jakiegokolwiek podwyzszenia kwoty grzywny
w odniesieniu do okresu od dnia 1 stycznia 2002 r. do maja 2003 r.
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s Drugi argument nie moze by¢ zatem uwzgledniony, a w konsekwencji ostatni zarzut
nalezy oddali¢ w catosci. W zwigzku z tym skarge nalezy oddali¢.

W przedmiocie kosztéw

331 Namocyart. 87 § 2 regulaminu strona przegrywajaca sprawe obowiazana jest zwrécic
stronie przeciwnej na jej zadanie koszty. Poniewaz skarzaca przegrata sprawe, nalezy
ja obciazy¢ oprécz jej wlasnych kosztéw, kosztami Komisji, zgodnie z zadaniami tej
ostatnie;j.

32 Na mocy art. 87 § 4 akapit trzeci regulaminu interwenienci pokrywaja koszty wlasne.

Z powyzszych wzgledow

SAD (piata izba w skladzie powiekszonym)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.
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2) Deutsche Telekom AG pokryje koszty wlasne i koszty poniesione przez
Komisje.

3) Arcor AG & Co. KG zjednej strony i Versatel NRW GmbH, EWE TEL GmbH,
HanseNet Telekommunikation GmbH, Versatel Nord-Deutschland
GmbH, NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, Versatel
Siid-Deutschland GmbH et Versatel West-Deutschland GmbH z drugiej
strony pokryja koszty wlasne.

Vilaras Martins Ribeiro Svéby

Juriméae Wahl

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 10 kwietnia 2008 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon M. Vilaras
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