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Dnia 4 lipca 2007 1. Komisja przyjeta decyzje dotyczgeg postepowania na podstawie art. 82 Traktatu WE. Zgodnie z
przepisami art. 30 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 (') Komisja niniejszym podaje do wiadomosci nazwy stron
oraz zasadniczg tres¢ decyzji wraz z informacjg na temat wszelkich natozonych grzywien, majgc na uwadze uzasadnione
prawo przedsigbiorstw do ochrony swoich interesow handlowych. Pelen tekst wspomnianej decyzji w wersji nieopatrzonej
klauzulg poufnosci w jezykach autentycznych sprawy oraz w jezykach roboczych Komisji znajduje sig na stronie interne-
towej Dyrekcji Generalnej ds. Konkurengji pod adresem:

http://europa.eu.int/comm/competition/index_en.html

I. WPROWADZENIE

Na mocy niniejszej decyzji na przedsigbiorstwa Telefonica SA oraz Telefénica de Espafia SAU — odpowiada-
jace solidarnie — zostata nalozona grzywna w wysokosci 151 875 000 EUR z tytulu naruszenia przepisow
art. 82 Traktatu WE. W okresie od wrzesnia 2001 r. do grudnia 2006 r. Telefénica naduzywala swojej
pozycji dominujacej, stosujac nieuczciwe praktyki cenowe polegajace na zanizaniu marzy na rynkach ustug
w zakresie dostgpu szerokopasmowego w Hiszpanii.

1. OPIS SPRAWY
1. Procedura

Dnia 11 lipca 2003 r. przedsigbiorstwo Wanadoo Espafia zlozylo do Komisji skarge przeciwko spélce
Telefénica, w ktérej zarzuca jej zanizanie marzy na hiszpanskim rynku szerokopasmowego dostepu do inter-
netu. W dniu 20 lutego 2006 r. Komisja skierowata do sp6tki Telefonica pisemne zgloszenie zastrzezen, na
ktore adresat odpowiedzial dnia 19 maja 2006 r. Zlozenie ustnych wyjasnienr odbylo si¢ w dniach
12-13 czerwca 2006 r. Dnia 11 stycznia 2007 r. Komisja wystosowala pismo, w ktérym przedstawita
dodatkowe informacje rzeczowe, na ktérych zamierzala si¢ oprze¢ w projekcie decyzji. Telefonica udzielita
odpowiedzi na to pismo dnia 12 lutego 2007 r.

Dnia 29 czerwca 2007 r. Komitet Doradczy ds. Praktyk Ograniczajacych Konkurencje i Pozycji Dominujacej
wydal pozytywna opinie dotyczaca projektu decyzji.

2. Kontekst

W Hiszpanii ustugi dostepu szerokopasmowego do Internetu dla konsumentéw $wiadczone sa gléwnie w
technologii ADSL (80 % uzytkownikéw facz szerokopasmowych pod koniec 2006 r.); dostep odbywa si¢ za
posrednictwem stalej linii telefonicznej. Spétka Telefonica jest jedynym operatorem telekomunikacyjnym na
rynku hiszpaniskim, dysponujacym siecig telefonii stacjonarnej obejmujaca caly kraj. Tworzenie lokalnej sieci
dostepu trwalo przez dluzszy czas i operator cieszyt si¢ wtedy specjalnymi prawami i byl w stanie pokry¢
koszty inwestycji z dochodéw uzyskiwanych dzigki swojej pozycji monopolisty.

Telefénica sprawuje kontrole nad calym lafcuchem ustug w technologii ADSL w Hiszpanii. Powielanie
lokalnej sieci spotki Telefonica jest nieoplacalne. Dlatego tez pozostali operatorzy sieciowi, pragnacy $wiad-
czy¢ detaliczne ustugi w zakresie dostgpu szerokopasmowego nie maja innego wyjicia niz nabywanie
produktéw hurtowych w zakresie dostepu szerokopasmowego, ktdre wszystkie opieraja si¢ na lokalnej sieci
dostepu, kontrolowanej przez spotke Telefénica. Wejscie na rynek jako dystrybutoréw produktéw hurtowych
opartych na technologiach alternatywnych (modem kablowy) bylo niemozliwe.

() Dz.U.L1z4.1.2003,str. 1.
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3. Ocena prawna
3.1. Wiasciwe rynki i pozycja dominujgca

W decyzji wyodrebniono trzy wlasciwe rynki produktowe — detaliczny rynek powszechnego dostgpu szero-
kopasmowego oraz dwa odrgbne hurtowe rynki dostepu szerokopasmowego — regionalny i krajowy.

Wyszczegélnienie rynkéw hurtowych spowodowane jest przede wszystkim konieczno$cig duzych naktadéw
inwestycyjnych na budowe sieci w przypadku przechodzenia z jednego produktu hurtowego na inny: (i) w
przypadku dostepu hurtowego na poziomie krajowym, ruch koncentruje si¢ w jednym punkcie dostgpu,
dzigki czemu operatorzy moga oferowaé detaliczne ustugi dostgpu szerokopasmowego bez (lub prawie bez)
koniecznosci tworzenia sieci; (i) w przypadku dostepu hurtowego na poziomie regionalnym konieczne jest
stworzenia kosztownej sieci, obejmujacej do 109 regionalnych punktéw dostepu.

Telefonica jest réwniez wylacznym dostawcy trzeciego typu hurtowego dostgpu szerokopasmowego, a
mianowicie dostepu do petli lokalnej. Rynek ten nie zostal jednak uznany za wlasciwy rynek do celow
niniejszej decyzji. Ze wzgledu na koniecznos$¢ bardzo duzych inwestycji nie jest to rynek produktéw zastep-
czych dla wyzej wymienionych produktéw hurtowych. Ponadto odnotowano powazne problemy co do jego
rzeczywistej dostepnosci, ktére to problemy byly juz przedmiotem sankgji ze strony hiszpanskiego organu
regulacyjnego w listopadzie 2006 r.

Telefonica ma pozycje dominujacg na obu rynkach hurtowych. Posiada monopol na $wiadczenie ustug
hurtowego dostepu na poziomie regionalnym oraz 80 % udzialéw w rynku ustug hurtowego dostepu na
poziomie krajowym. Pozycja firmy Telefénica umozliwiala jej wywieranie decydujacego wplywu (zanizanie
marzy, czgste opdznienia w dostepie do petli lokalnej) na dostgpnos¢ konkurencyjnych ofert w
zakresie dostgpu hurtowego na poziomie krajowym (ktére zawsze opierajg si¢ na hurtowych produktach
spotki Telefonica).

3.2. Naruszenie

W okresie od wrze$nia 2001 do grudnia 2006 r. réznica miedzy stosowanymi przez spotke Telefénica
cenami ustug detalicznych i cenami hurtowego dostepu na poziomie regionalnym z jednej strony oraz
réznica miedzy stosowanymi cenami ustug detalicznych i cenami hurtowego dostgpu na poziomie krajowym
z drugiej strony byla niewystarczajaca, aby pokry¢ koszty jakie musialby ponies¢ réwnie skuteczny jak
Telef6nica operator, $wiadczgc ustugi detaliczne w zakresie dostepu szerokopasmowego.

Zgodnie z przyjetym orzecznictwem, metoda stosowana do ustalenia czy rzeczywiscie doszlo do zanizania
marzy polegala na ocenie czy dzialalno$¢ spélki Telefonica na rynku nizszego szczebla przynositaby zyski
gdyby opierala si¢ na oplatach pobieranych przez spétke na rynku wyzszego szczebla. Do oceny rentow-
nosci stosowane s3 dwie metody, zaproponowane przez samg spotke Telefonica, tzw. metoda ,okres po
okresie” (w ktérej ocenia si¢ rentownos¢ spotki w kazdym roku obrachunkowym) oraz metodg ,zdyskonto-
wanego przeplywu gotéwkowego” (DCF) (kt6ra dopuszcza ustalanie cen na poziomie nizszym od kosztéw
w poczatkowym okresie rozwoju rynku (') ale zaklada rentowno$¢ spétki w okresie 2001-2006). Wyniki
obu analiz byly jednakowe — Telef6nica stosowala praktyke zanizania marzy w okresie od wrze$nia 2001 r.
do grudnia 2006 r.

Wedlug sp6tki Telefonica, praktyki jakich dotyczy decyzja tj. zanizanie marzy, stanowig de facto odmowe
dostawy 1 w zwiazku z tym Komisja powinna byla wykazaé, ze spelnione zostaly kryteria zastosowane w
sprawie Oscar Bronner (?). Jednakze faktyczne, ekonomiczne i prawne aspekty niniejszej sprawy rézniag sig
zasadniczo od sprawy Oscar Bronner. W niniejszym przypadku hiszpanskie przepisy, zgodne z prawodaw-
stwem wspélnotowym, nakladaja na spétke Telefénica obowigzek zapewnienia dostgpu szerokopasmowego
zaréwno na poziomie regionalnym jak i krajowym. Wprowadzenie tego obowigzku mialo stuzy¢ pobu-
dzeniu konkurencyjnosci i ochronie intereséw konsumentéw i bylo wynikiem przeprowadzonego przez
wladze publiczne testu bilansujacego, w ramach ktérego poréwnano bodzce do inwestowania i innowacyj-
nosci spotki Telefonica i jej konkurentéw oraz potrzebe promocji dlugoterminowej konkurencji na rynku
nizszego szczebla. W zadnym wypadku w niniejszej sprawie nie rozpatrywano wecze$niejszych zachet dla
spotki Telefénica do inwestowania w swojg infrastrukture — sie¢ wyzszego szczebla powstala w duzej
mierze dzigki inwestycjom z okresu przed wprowadzeniem w Hiszpanii ustug dostgpu szerokopasmowego,
kiedy spdlka cieszyla si¢ specjalnymi lub wylacznymi prawami, chroniagcymi ja przed konkurencja.

(") Metoda DCF uwzglednia np. zdobyte do§wiadczenia i ekonomie skali, ktdre sa charakterystyczne dla dynamicznie rozwija-
jacych sig rynkéw, takich jak przedmiotowy rynek.
() Sprawa C-7[97 Oscar Bronner [1998] Zb.Orz.1-7791, pkt. 43-46.
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Nic nie stalo na przeszkodzie aby Telefénica w dowolnym czasie zaprzestala zanizania marzy, oferujac
swoim konkurentom nizsze ceny hurtowe. Do dnia 21 grudnia 2006 r. ceny hurtowe stosowane na
poziomie krajowym nie podlegaly zadnym uregulowaniom cenowym, a regulacja cen hurtowych na
poziomie regionalnym obejmowata jedynie ceny maksymalne.

Naruszenie zakonczylo si¢ w grudniu 2006 r. kiedy to hiszpanski organ regulacyjny obnizyt ceny hurtowe.
Organ regulacyjny nigdy nie wypowiedzial si¢ co do faktu zanizania marzy w stosunku do dwdch hurto-
wych produktéw spétki sprzedawanych na poziomie krajowym, a jego wnioski dotyczgce istnienia takiej
praktyki w przypadku hurtowego produktu oferowanego przez spétke na poziomie regionalnym opieraly
si¢ na prognozach z pazdziernika 2001 r., sporzadzanych przez samg spétke Telefonica, podczas gdy
Komisja w swojej ocenie opierala si¢ na danych dotyczacych rzeczywistych poniesionych w przeszlosci
kosztow.

3.3. Skutki naruszenia

W niniejszej sprawie prawdopodobnym skutkiem bylo wykluczenie poniewaz zanizenie marzy spowodo-
walo ograniczenie mozliwosci konkurentéw spélki Telefénica co do wchodzenia na whasciwy rynek i wywie-
rania presji konkurencyjnej na spétke (‘). Zanizenie marzy spowodowalo ograniczenie konkurencji poniewaz
oznaczato dla réwnie skutecznych konkurentéw straty przekraczajace ich mozliwosci — zostali oni badZ
ostatecznie zmuszeni do opuszczenia rynku badZ ograniczeniu ulegly ich zdolnosci inwestycyjne lub rozwo-
jowe. Nawet jesli konkurenci ci doréwnywali spélce Telefonica w kwestiach cenowych i wydatkéw na marke-
ting, w perspektywie dlugoterminowej, ze wzgledu na ciagle straty, znajdowali si¢ oni w niekorzystnej
sytuacji i nie mogli stanowi¢ skutecznej konkurencji dla spétki Telefénica. Dlatego tez zachowanie spéiki
Telefénica prawdopodobnie uniemozliwialo konkurentom wchodzenie na wiasciwy rynek i rozwéj. Zacho-
wanie spotki moglo zatem spowodowal odsunigcie w czasie, tak diugo jak bylo to mozliwe, momentu
osiagniecia przez operatoréw ADSL takich ekonomii skali, ktore uzasadnialyby inwestycje w swoja wlasna
infrastrukture a wreszcie, dostep do petli lokalne;j.

Konsumenci prawdopodobnie poniesli znaczne bezposrednie szkody — gdyby nie zaklécenia spowodowane
zanizaniem marzy przez spotke Telefonica, bedacej przedmiotem niniejszej sprawy, konkurencja na rynku
ustug detalicznych w zakresie dostepu szerokopasmowego bylaby wigksza i przyniostaby wigksze korzysci
konsumentom w postaci nizszych cen, wigkszego wyboru i innowacyjnych rozwiazan.

Na rynku detalicznym zanizenie marzy mialo konkretne skutki wykluczajace i przyniosto szkody konsu-
mentom koncowym. Z powodu stosowanej praktyki zanizania marzy, hiszpanskie ceny detaliczne sg
jednymi z najwyzszych cen (je$li nie najwyzszymi) wsrdd UE-15, podczas gdy odsetek uzytkownikéw
dostepu szerokopasmowego znajduje si¢ ponizej Sredniej UE-15. Ani po stronie popytu ani podazy nie
mozna znalez¢ czynnikéw uzasadniajgcych wysokie ceny detaliczne w Hiszpanii. Oznacza to, ze w wyniku
zachowania sp6tki konsumenci poniesli znaczne szkody.

4. Grzywny

Zachowanie sp6tki Telefénica bylo zamierzone. Dane przedstawione przez spétke Telefénica wskazuja, ze
nie mogla ona nie by¢ $wiadoma, ze jej zachowanie wywolywalo straty na nizszym szczeblu. W odniesieniu
do cen dostepu szerokopasmowego na poziomie regionalnym, nawet przy korzystnym dla spéki zalozeniu,
ze mogla ona pierwotnie uwazaé, ze model opracowany przez hiszpanski organ regulacyjny opieral si¢ na
realistycznych szacunkach, bardzo szybko musiata ona zdaé sobie sprawe lub powinna byla dojs¢ do takiego
wniosku, Ze rzeczywiste koszty nie odpowiadaja tym szacunkom. Przyjmujgc nawet najbardziej korzystny
dla sp6tki punkt widzenia, decyzja spétki o uznaniu za wiarygodne i dalszym opieraniu si¢ na szacunkach i
obliczeniach krajowego organu regulacyjnego pomimo nagromadzenia danych wskazujacych na inny stan
rzeczy, jest — co najmniej — powaznym zaniedbaniem. Pézniejsza interwencja organu regulacyjnego w
odniesieniu do produktu hurtowego oferowanego na poziomie regionalnym, jesli ma jakiekolwick zastoso-
wanie do niniejszej sprawy, moze by¢ uznana za okoliczno$¢ fagodzaca. W zwiazku z powyzszym na przed-
sigbiorstwo Telefénica nalezy natozy¢ grzywne.

Wysokos¢ grzywny zostala ustalona z uwzglednieniem wagi naruszenia i okresu trwania.

4.1. Waga naruszenia

Waga naruszenia zalezy od jego charakteru i wywolywanych skutkéw oraz od zasiggu geograficznego wias-
ciwego rynku.

(1) Stwierdzenie, ze skutkiem jest wykluczenie nie oznacza, ze konkurenci zmuszeni sg do opuszczenia rynku — do stwier-
dzenia wystarczy fakt znajdowania si¢ w niekorzystnej sytuacji, a w konsekwencji zmuszenie do mniej agresywnego
konkurowania.
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4.1.1. Charakter naruszenia

Zachowanie spotki Telefénica stanowi wyrazne naduzycie swojej pozycji, charakterystyczne dla przedsie-
biorstw posiadajacych prawie catkowity monopol, podobne przypadki odnotowano juz w przeszlosci. I tak
w decyzji w sprawie Deutsche Telekom wyjasniono zasady stosowania przepiséw art. 82 Traktatu WE do
sektora dzialalno$ci gospodarczej podlegajacej specyficznej sektorowej regulacji ex-ante. Zgodnie z wytycz-
nymi Komisji dotyczacymi nakladania grzywien, obowiazujacymi w przedmiotowym okresie, takie naru-
szenie moze zosta¢ uznane za bardzo powazane.

Zgodnie z wnioskami decyzji Komisji w sprawie Deutsche Telekom, naruszenie popelnione przez spétke
Telefénica wplywa negatywnie na realizacje celu, jakim jest stworzenie wewnetrznego rynku sieci i ustug
telekomunikacyjnych obejmujacego cala Unig, na ktérym brak jest zaktécen konkurencji, i moze by¢ z calg
pewnoscig uznane za bardzo powazne naruszenie ('). W swojej decyzji Komisja nie uznala naruszenia
popelnionego przez Deutsche Telekom za bardzo powazne naruszenie z wielu powoddw, z ktérych zaden nie
ma zastosowania w niniejszej sprawie.

4.1.2. Wplyw naruszenia

Oceniajac wage naruszenia, Komisja uwzglednita fakt, ze rynki uznane w niniejszej decyzji za wlasciwe sa
rynkami o duzym znaczeniu gospodarczym i majacymi duze znaczenie dla rozwoju spoleczefistwa informa-
cyjnego. Polgczenie szerokopasmowe jest niezbedne do $wiadczenia réznego rodzaju komercjalnych i
publicznych ustug on-line.

Jak stwierdzono juz w pkt 3.3 powyzej, zachowanie spotki Telefonica spowodowalo ograniczenie zdolnosci
pozostalych operator6w ADSL do dlugoterminowego rozwoju na rynku uslug detalicznych i wyrzadzito
znaczne szkody konsumentom.

4.1.3. Zasi¢g wlasciwego rynku geograficznego

Pod wzgledem zasiggu geograficznego wlasciwy rynek obejmuje Hiszpani¢. Mimo Ze naruszenie obejmowalo
terytorium tylko jednego panstwa czlonkowskiego nie zmienia to faktu, ze nalezy uznaé je za bardzo
powazne poniewaz waga naruszenia zalezy od wszystkich okolicznosci sprawy. W sektorze telekomunikacji
zanizanie marzy zasadniczo dotyczy terytorium tylko jednego panstwa czlonkowskiego (zakres geograficzny
sieci operatora) ale uniemozliwia nowym operatorom z innych panstw czlonkowskich wejscie na dyna-
micznie rozwijajacy si¢ rynek.

4.1.4. Wnioski dotyczace wagi naruszenia

W zwigzku z powyzszym naruszenie powinno zasadniczo zostal uznane za bardzo powazne, nawet jesli
stopien jego nasilenia r6znit sie w czasie.

Okreslajac wyjSciowg kwote grzywny uwzgledniono fakt, ze waga popelnionego przez spétke Telefénica
naruszenia stala si¢ bardziej oczywista w przedmiotowym okresie, a zwlaszcza po przyjeciu decyzji w
sprawie Deutsche Telekom.

4.2. Czas trwania naruszenia

W niniejszej sprawie naruszenie przepisow trwalo od wrze$nia 2001 r. do grudnia 2006 r. tj. pie¢ lat i
cztery miesiace, co, zgodnie z wytycznymi Komisji dotyczacymi nakladania grzywien stanowi dlugi okres.

4.3. Okolicznosci tagodzgce

Na podstawie dostgpnych informacji Komisja uwaza, Ze w niniejszej sprawie istnieja pewne okolicznosci
tagodzace ze wzgledu na fakt, iz w odniesieniu do czesci badanego okresu, niektore ze stawek stosowanych
przez spéltke Telefénica podlegaly pewnym specyficznym regulacjom sektorowym. Podobnie jak w przy-
padku Deutsche Telekom, gdzie za okoliczno$¢ lagodzaca uznano fakt, ze detaliczne i hurtowe ceny stosowane
przez Deutsche Telekom podlegaly specyficznym regulacjom sektorowym i w zwigzku z czym zmniejszono
grzywne o 10 %, takze i w niniejszej sprawie zastosowano podobng 10-procentows redukcje, mimo ze
Telefonica posiadata znacznie wigksze pole manewru jesli chodzi o ustalanie cen.

W zwiazku z powyzszym, wysoko$¢ grzywny ustala si¢ na 151 875 000 EUR. Grzywne¢ naklada si¢ na
spotke Telefonica SA i jej spolke zalezng — Telefénica de Espafia SAU, odpowiadajace solidarnie.

(") Zob. Deutsche Telekom, pkt. 203-204.



