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Streszczenie decyzji Komisji

z dnia 23 stycznia 2013 r.

dotyczacej postgpowania przewidzianego w art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Sprawa COMP/39.839 — Telefénica/Portugal Telecom)
(notyfikowana jako dokument nr C(2013) 306 final)

(Jedynie teksty w jezyku angielskim i portugalskim sg autentyczne)
(2013/C 140/07)

1. WPROWADZENIE

W dniu 23 stycznia 2013 r. Komisja przyjela decyzje
dotyczacy postgpowania przewidzianego w art. 101 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (,TFUE”). Zgodnie
z przepisami art. 30 rozporzadzenia Rady (WE) nr
1/2003 (1) Komisja podaje niniejszym do wiadomosci
nazwy stron oraz zasadniczg tre$¢ decyzji, wraz z informa-
cjami na temat wszelkich nalozonych kar, uwzgledniajac
jednak uzasadnione prawo przedsigbiorstw do ochrony ich
tajemnic handlowych.

Postgpowanie i decyzja dotyczg klauzuli o zakazie konku-
rencji, zawartej w umowie o zakupie akcji z dnia 28 lipca
2010 r. (,umowa o zakupie akcji”) zawartej pomigdzy
Telefénica, SA (Telefénica) i Portugal Telecom SGPS, SA
(,Portugal Telecom”), w wyniku ktérej przedsigbiorstwo
Telefénica przejelo wylaczng kontrole nad brazylijskim
operatorem telefonii mobilnej Vivo, bedacym uprzednio
wspdlng wlasnoscig stron (,transakcja Vivo”).

Klauzula o zakazie konkurencji ma nastgpujace brzmienie:

,Dziewig¢ — Zakaz konkurencji — W zakresie zgodnym
z prawem kazda ze stron powstrzymuje si¢ od angazo-
wania si¢ lub inwestowania, bezposrednio lub posrednio
poprzez podmiot zalezny, w jakikolwiek projekt zwigzany
z branzg telekomunikacyjna (w tym ustugi telefonii stacjo-
narnej i mobilnej, ustugi dostepu do internetu i ustugi
telewizyjne, z wylaczeniem jakichkolwiek inwestycji lub
dzialann obecnie prowadzonych lub wykonywanych na
dzien podany ponizej), ktéry moze by¢ uznany za konku-
rencyjny w stosunku do drugiej strony na rynku iberyj-
skim w okresie rozpoczynajacym si¢ od daty podpisania
umowy [27 wrzesnia 2010 r] do dnia 31 grudnia
2011 r..

Strony usunely klauzule o zakazie konkurencji dnia
4 lutego 2011 r., w nastgpstwie postgpowania wszczetego
przez Komisje w dniu 19 stycznia 2011 r.

2. ADRESACI

Decyzja skierowana jest do przedsigbiorstw Telefonica, SA
(Telefénica) i Portugal Telecom SGPS, SA (Portugal

(") Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych
w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U. L 1 z 4.1.2003, s. 1).
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Telecom), ktére sg stronami umowy o zakupie akcji zawie-
rajacej klauzule o zakazie konkurencji. Sa one spétkami
dominujgcymi ich odno$nych grup przedsigbiorstw.

Telefonica i Portugal Telecom to zasiedziali operatorzy
telekomunikacyjni dzialajacy odpowiednio na rynku hisz-
panskim i portugalskim. Dysponuja one duzymi pakietami
akgji na wigkszo$ci rynkéw facznosci elektronicznej
w panstwach czlonkowskich, z ktérych si¢ wywodza. Ich
obecno$¢ na rynku panstwa czlonkowskiego drugiej strony
jest jednak ograniczona.

3. GROWNA TRESC DECYZJI
3.1. Procedura

W dniu 19 stycznia 2011 r. Komisja podjela decyzje
0 WSzCzeciu postepowania w niniejszej sprawie w rozu-
mieniu art. 2 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr
773/2004 (3 i art. 11 ust. 6 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003. W trakcie dochodzenia Komisja kilkakrotnie
zwrocita sie do przedsigbiorstw Telefénica, Portugal
Telecom oraz niektérych ich wielonarodowych klientow
z prosbg o dostarczenie informacji, na podstawie art. 18
rozporzadzenia (WE) nr 1/2003.

W dniu 21 pazdziernika 2011 r. Komisja przyjela pisemne
zgloszenie zastrzezen. W  zgloszeniu tym Komisja
wstepnie uznala, ze Telefénica i Portugal Telecom naru-
szyly art. 101 TFUE poprzez zastosowanie Kklauzuli
o zakazie konkurencji, co jest réwnowazne z porozumie-
niem dotyczacym podzialu rynku.

W dniu 4 listopada 2011 r. przedsigbiorstwom Telefénica
i Portugal Telecom udostgpniono akta sprawy.

W dniu 13 stycznia 2012 r. Telefénica i Portugal Telecom
przekazaly swoje odpowiedzi na zgloszenie zastrzezen.
Nie zlozyly one wniosku o przeprowadzenie spotkania

wyjasniajacego.

Na posiedzeniach w dniu 19 listopada 2012 r. i 21 stycznia
2013 r. Komitet Doradczy ds. Praktyk Ograniczajacych
Konkurencje i Pozycji Dominujacych wydal pozytywne
opinie. Opinie te wydano na podstawie art. 14 rozporzg-
dzenia Rady (WE) nr 1/2003.

(%) Rozporzadzenie Rady (WE) nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r.

odnoszace si¢ do prowadzenia przez Komisj¢ postgpowan zgodnie
z art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U. L 123 z 27.4.2004, s. 18).



C 140/12 Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej 18.5.2013
3.2. Rynki wladciwe uzna¢ co najmniej za potencjalnych konkurentéw na
wszystkich rynkach facznosci elektronicznej i ustug telewi-

(12) W decyzji uznaje si¢, ze klauzula o zakazie konkurencji zyjnych, na ktérych sa obecne.

(14)

(15)

(16)

oraz naruszenie przepisdbw obejmowaly: a) wszystkie
ustugi facznosci elektronicznej, z wylaczeniem $wiatowych
rynkéw ustug telekomunikacyjnych oraz hurtowych ustug
polaczent miedzynarodowych, ktére obie strony $wiadczyly
na Pétwyspie Iberyjskim w dniu podpisania umowy, odno-
szace si¢ do uslug powigzanych z klientami wielonarodo-
wymi oraz b) uslugi telewizyjne, ktdre zostaly wymienione
w klauzuli o zakazie konkurencji.

W niniejszej sprawie nie jest konieczne ustalenie doklad-
nego zakresu wlasciwych rynkéw ze wzgledu na szeroki
zakres klauzuli o zakazie konkurencji. W decyzji zawarto
jednak wykaz poszczegdlnych rynkéw wihasciwych,
zgodnie z zaleceniem Komisji 2007/879/WE (!) oraz
zgodnie z poprzednimi decyzjami Komisji i orzecznic-
twem.

zakres

Wihasciwe rynki geograficzne majg krajowy

i odnosza si¢ do Hiszpanii i Portugalii.

Telefonica i Portugal Telecom wydaly szereg o§wiadczen,
majacych na celu ograniczenie zakresu klauzuli o zakazie
konkurencji. W szczegdlnosci w oparciu o zapis ,z wyla-
czeniem jakichkolwiek inwestycji lub dzialan obecnie
prowadzonych lub wykonywanych na dzien podany poni-
zej” twierdzili oni, iz jakiekolwiek rynki, na ktérych
obecny jest ZON (portugalski operator, w ktérym Telefé-
nica miala 5,46 % udzialéow w momencie podpisania
umowy o zakupie akcji), nalezy wykluczy¢ z zakresu klau-
zuli. Twierdzili oni réwniez, ze z zakresu klauzuli nalezy
réwniez wykluczy¢ rynki, na ktérych konkurencyjnos¢ ze
strony innego podmiotu nie bytaby ich zdaniem mozliwa
(na przyktad rynki hurtowe ze wzgledu na wysokie bariery
wejScia).

W niniejszej decyzji podwazono te o$wiadczenia. Z jednej
strony, w decyzji stwierdza si¢, ze nie mozna uznaé iz
Telefénica wykonywata dzialania przeprowadzone przez
ZON, poniewaz Telefénica nie kontrolowata ZON.
Z drugiej strony, w decyzji zauwaza si¢ réwniez, ze klau-
zula o zakazie konkurencji zakazuje stronom angazowania
si¢ w dzialania oraz inwestycje, ktére ,moga by¢ uznane
za konkurencyjne w stosunku do drugiej strony”. Oznacza
to, iz w sytuacji wejScia jednej ze stron na rynek, na
ktérym druga strona jest juz obecna, rynek ten bylby
objety klauzula, poniewaz strona wchodzaca na rynek
bylaby uznana za konkurujaca z druga strong. Ponadto
przedsigbiorstwa Telefénica i Portugal Telecom nalezy

(') Zalecenie Komisji 2007/879/WE z dnia 17 grudnia 2007 r.
w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw i ustug w sektorze facz-
nosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrek-
tywg 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej
(Dz.U. L 344 z 28.12.2007, s. 65).
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3.3. Naruszenie art. 101 TFUE

Telefénica i Portugal Telecom twierdzity, ze klauzula
o zakazie konkurencji stanowi jedynie obowiazek doko-
nania wiasnej oceny legalnosci i zakresu oddzielnej
umowy o zakazie konkurencji, ktéra stanowitaby uzupel-
nienie transakcji Vivo. Strony twierdzily, ze kazda z nich
dokonala taka ocen¢ i przedstawila jej wyniki podczas
dwoch  konferencji telefonicznych, ktére odbyly si¢
w dniach 26 i 29 pazdziernika 2010 r. W wyniku tych
rozméw strony ustalily, ze umowa o zakazie konkurencji
nie bylaby uzasadniona. Strony stwierdzily, ze na
podstawie dokonanej oceny oraz jej wynikéw klauzula
o zakazie konkurencji zostala ,wyczerpana®, poniewaz
nie moga z niej wyplywac zadne inne zobowigzania.

W przeciwienstwie do argumentéw stron, w decyzji uznaje
sig, ze ze wzgledu na samo sformulowanie (ktére jedno-
znacznie wskazuje na zakaz konkurowania), jej kontekst
ekonomiczny i prawny (tj. zliberalizowane rynki facznosci
elektronicznej) oraz postgpowanie stron (w tym np. fakt iz
usunely one klauzule dopiero w dniu 4 lutego 2011 r. na
podstawie porozumienia, w ktérym przedstawiono
powody usunigcia klauzuli, lecz nie wspomniano o prze-
prowadzeniu oceny wlasnej ani obowiazku jej przeprowa-
dzenia) klauzula o zakazie konkurencji stanowi naruszenie
ze wzgledu na cel art. 101 ust. 1 TFUE. W decyzji
doglebnie bada si¢ w szczegdlnosci dowody przedstawione
przez strony odnosnie do tresci i wynikow konferenciji
telefonicznych  przeprowadzonych w  dniach 26 i
29 pazdziernika 2010 r. Komisja uznaje te dowody za
niewystarczajagce i uwaza, ze inne dowody stanowigce
cze$¢ akt Komisji im zaprzeczaja.

Ponadto w decyzji uznaje sig, iz klauzula o zakazie konku-
rencji nie moze by¢ uznana za dodatkowa w stosunku do
transakcji Vivo, poniewaz zakazu konkurowania obejmu-
jacego caly Potwysep Iberyjski nie mozna w zadnym razie
uzna¢ za bezposrednio powigzany z realizacjy umowy
o zakupie akgji przedsi¢biorstwa Vivo w Brazylii ani za
konieczny do realizacji tej umowy. W decyzji uznaje si¢
réwniez, ze w momencie podpisania umowy o zakupie
akcji nie mogly istnie¢ Zadne uzasadnione watpliwosci
co do statusu (dodatkowego lub niedodatkowego) zobo-
wiazania do niekonkurowania pomiedzy stronami, ktére
moglyby uzasadni¢ potrzebe przeprowadzenia w zwiazku
z tym oceny wiasnej.

Przedsigbiorstwa Telefonica i Portugal Telecom twierdzily
réwniez, iz klauzula o zakazie konkurencji nie miala
wplywu na rynek. W decyzji uznaje si¢ jednak, iz zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, w przypadku naruszenia ze
wzgledu na cel, zastosowanie art. 101 ust. 1 TFUE nie
wymaga uwzglednienia skutkéw umowy.
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(21) W zwigzku z tym, biorac pod uwage zakres i rodzaj klau-

zuli o zakazie konkurencji, w decyzji uznaje si¢, ze Tele-
fonica i Portugal Telecom $wiadomie porozumialy si¢ co
do wylaczenia lub ograniczenia konkurencji na swoich
rynkach krajowych. Dlatego tez w decyzji uznaje si¢, ze
klauzula o zakazie konkurengji jest rtownowazna z porozu-
mieniem o podziale rynku i tym samym narusza art. 101
ust. 1 TFUE.

W decyzji uznaje si¢ réwniez, iz klauzula o zakazie
konkurencji nie spelnia warunkéw wylaczenia na
podstawie art. 101 ust. 3 TFUE, poniewaz strony nie
wykazaly korzysci pod wzgledem efektywnosci, jakie
moglaby wywolaé klauzula.

3.4. Czas trwania naruszenia

Naruszenie trwalo od dnia 27 wrze$nia 2010 r., kiedy to
strony sfinalizowaly transakcje Vivo, do dnia 4 lutego
2011 r, kiedy strony postanowily usungé klauzule
o zakazie konkurencji.

3.5. Grzywny

W niniejszej sprawie naklada si¢ grzywny. Obliczenie
grzywny dla kazdego przedsi¢biorstwa jest oparte na
wytycznych w sprawie grzywien z 2006 r. (1) Odnosnie
do wagi naruszenia, w decyzji bierze si¢ pod uwage fakt,

~

~

iz strony nie utrzymywaly klauzuli o zakazie konkurencji
w tajemnicy i upublicznily ja na rézne sposoby, réwniez
powiadamiajac organy regulacyjne Brazylii. Biorac pod
uwage szczegélne okolicznosci sprawy, w decyzji uznaje
sig, iz w celu uzyskania odstraszajacego poziomu grzywny
proporcjonalne i wystarczajace jest wzigcie pod uwage
niskiego odsetka wartosci sprzedazy.

Ponadto w decyzji uznaje si¢ okoliczno$¢ lagodzaca, tj.
fakt, iz strony w krotkim czasie zaprzestaly naruszenia.
Strony usunegly klauzule o zakazie konkurencji w dniu
4 lutego 2011 r., tj. jedynie 16 dni po wszczeciu poste-
powania przez Komisje.

4. CZESC NORMATYWNA DECYZJI

Decyzja stanowi, iz Telefénica i Portugal Telecom naru-
szyly art. 101 TFUE poprzez uczestnictwo w porozumieniu
o zakazie konkurencji, ujetej jako klauzula dziewigta
umowy o zakupie akcji, ktéra strony podpisaly dnia
28 lipca 2010 r. Czas trwania naruszenia obejmuje
okres od dnia 27 wrze$nia 2010 r. do dnia 4 lutego
2011 r.

W nastepstwie naruszenia niniejsza decyzja naklada si¢ na
strony nastgpujace grzywny: a) na przedsigbiorstwo Tele-
fonica: 66 894 000 EUR oraz b) na przedsigbiorstwo
Portugal Telecom: 12 290 000 EUR.

() Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na
podstawie art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia (WE) nr 1/2003
(Dz.U. C 210 z 1.9.2006, s. 2).
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