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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Aus diesen Grunden schlage ich dem Gerichtshof vor, — das Urteil des Gerichts der Européischen Union
vom 17. Dezember 2015, Orange Polska/Kommission (T?486/11, EU:T:2015:1002), aufzuheben, soweit
das Gericht einen Rechtsfehler begangen hat, indem es die von der Orange Polska S.A. im Rahmen des
zweiten Teils des dritten Klagegrundes vorgetragenen Argumente nicht gepruft hat, mit denen geriigt
wird, dass die Kommission bei ihren Schlussfolgerungen zum Einfluss der Zuwiderhandlung auf die
relevanten Markte Fehler begangen und somit gegen die Grundsatze des effektiven gerichtlichen
Rechtsschutzes und der Verhaltnismafigkeit der Geldbul3e verstoRen habe; — das Rechtsmittel im
Ubrigen zuriickzuweisen und — die Rechtssache zur erneuten Priifung des Vorbringens, das dem zweiten
Rechtsmittelgrund zugrunde liegt, an das Gericht zuriickzuverweisen und die Kostenentscheidung
vorzubehalten.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS MELCHIOR WATHELET vom 21. Februar 2018 (
Rechtssache C?123/16 P Orange Polska S.A. gegen Europaische Kommission ,Rechtsmittel —
Wettbewerb — Missbrauch einer beherrschenden Stellung — Polnischer Telekommunikationsmarkt —
Berechtigtes Interesse an der Feststellung einer in der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung,
wenn eine GeldbuRRe verhangt wird — Berechnung der GeldbuRe — Schwere — Berucksichtigung der
Auswirkungen der Zuwiderhandlung — Mildernde Umsténde*

1 Mit dem vorliegenden Rechtsmittel beantragt die Orange Polska S.A. (im Folgenden: Orange) die
Aufhebung des Urteils des Gerichts der Européischen Union vom 17. Dezember 2015, Orange
Polska/Kommission (T?486/11, im Folgenden: angefochtenes Urteil, EU:T:2015:1002), mit dem das
Gericht ihre Klage auf Nichtigerklarung des Beschlusses K(2011) 4378 endg. der Kommission ( I.
Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitiger Beschluss

2 Fur das vorliegende Rechtsmittel geniigen die folgenden Ausfuhrungen, da sich eine umfassendere
Darstellung in den Rn. 1 bis 34 des angefochtenen Urteils findet.

3 Die Telekomunikacja Polska S.A. ist ein Telekommunikationsunternehmen, das 1991 in Polen im
Anschluss an die Privatisierung eines ehemaligen Staatsmonopols gegrindet wurde. Nachdem dieses
Unternehmen am 7. November 2013 die Gesellschaften Orange Polska sp. z 0.0. und Polska Telefonia
Komorkowa sp. z 0.0. — Centertel sp. z 0.0. erworben hatte, entstand aus ihm Orange (

4 Die Européische Kommission stellte fest, dass Orange auf der Vorleistungsebene der einzige Anbieter
von Breitbandanschliissen und des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss sei und wéhrend
des vom streitigen Beschluss betroffenen Zeitraums hohe Marktanteile auf dem Endkundenmarkt
gehalten habe.

5 AuRBerdem stellte sie fest, dass der in Polen zur Zeit der hier maf3geblichen Vorgange geltende
Regulierungsrahmen das von der nationalen Regulierungsbehérde (

6 Am 22. Oktober 2009 unterzeichnete Orange eine Vereinbarung mit dem UKE, in der sie sich freiwillig
verpflichtete, insbesondere ihren Verpflichtungen aus den Regulierungsbestimmungen nachzukommen,
mit den AB Zugangsvereinbarungen zu Bedingungen zu schlie3en, die im Einklang mit den geltenden
Referenzangeboten standen, und in die Modernisierung ihres Breitbandnetzes zu investieren (im
Folgenden: Vereinbarung mit dem UKE).
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7 In Art. 1 des streitigen Beschlusses stellte die Kommission fest, dass Orange durch ihre Weigerung,
den AB auf Vorleistungsebene Zugang zu seinen Breitbandprodukten zu gewéhren, eine einzige und
andauernde Zuwiderhandlung gegen Art. 102 AEUV begangen habe, die am 3. August 2005, dem Tag
des Beginns der ersten Verhandlungen zwischen Orange und einem AB lber den Zugang zum Netz von
Orange auf der Grundlage des Referenzangebots fir den entblindelten Zugang (,local loop undbundling®,
LLU), begonnen und mindestens bis zum 22. Oktober 2009, dem Tag der Unterzeichnung der
Vereinbarung mit dem UKE, angedauert habe.

8 Die Kommission ahndete die Zuwiderhandlung, indem sie Orange, wie dies in Art. 2 des streitigen
Beschlusses angeordnet ist, eine Geldbul3e von 127554194 Euro auferlegte, die in Anwendung der
Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuf3en gemaf Art. 23 Abs. 2 Buchst. a der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (ABI. 2006, C 210, S. 2, im Folgenden: Leitlinien) berechnet worden war. Bei
dieser Berechnung setzte sie den Grundbetrag der GeldbulRe auf der Basis eines Anteils von 10 % des
von Orange auf den relevanten Markten erzielten durchschnittlichen Umsatzes fest, multiplizierte ihn mit
dem der Dauer der Zuwiderhandlung entsprechenden Faktor von 4,2 und beschloss, diesen Betrag nicht
wegen erschwerender oder mildernder Umsténde anzupassen. Allerdings brachte sie hiervon die
GeldbuRen in Abzug, die das UKE Orange wegen Verletzung ihrer Verpflichtungen aus den
Regulierungsbestimmungen auferlegt hatte. Il. Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

9 Mit Klageschrift, die am 2. September 2011 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, erhob
Orange eine Klage auf Nichtigerklarung des streitigen Beschlusses, hilfsweise auf Aufhebung oder
Herabsetzung der ihr mit diesem Beschluss auferlegten GeldbulRe.

10 Die Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji (Polnische Kammer fir Informations- und
Telekommunikationstechnologien, im Folgenden: PIIT), die nach ihren Angaben eine Vereinigung von
Unternehmen ist, die auf dem Gebiet der Telekommunikation in Polen tétig sind, trat dem Verfahren vor
dem Gericht als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrdge von Orange bei. Die European Competitive
Telecommunications Association (ECTA), die nach eigenen Angaben das Vertretungsorgan der im
Wettbewerb stehenden europdischen Telekommunikationsindustrie ist, trat dem Verfahren vor dem
Gericht als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrdge der Kommission bei.

11 Orange stitzte ihre Klage auf funf Klagegriinde. Da das Gericht alle diese Klagegriinde als
unbegriindet zurtickwies und befand, dass kein Umstand die Abanderung des Betrags der GeldbuRRe
rechtfertige, wies es die Klage insgesamt ab. Ill. Rechtsmittel

12 Zur Stutzung ihres Rechtsmittels macht Orange drei Griinde geltend. A. Erster Rechtsmittelgrund:
Rechtsfehler in Bezug auf die Verpflichtung der Kommission, ein berechtigtes Interesse am Erlass eines
Beschlusses zur Feststellung einer in der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung nachzuweisen 1.
Zusammenfassung des Vorbringens der Parteien

13 Orange weist darauf hin, zum einen sei unstreitig, dass die Kommission im streitigen Beschluss kein
berechtigtes Interesse an der Feststellung der fraglichen Zuwiderhandlung nachgewiesen habe, und zum
anderen sei diese Zuwiderhandlung fast 18 Monate vor dem Erlass des streitigen Beschlusses beendet
worden. Somit sei sie in der Vergangenheit begangen worden. In Rn. 76 des angefochtenen Urteils habe
das Gericht bestétigt, dass es der Kommission nach Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 obliege, ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung einer Zuwiderhandlung nachzuweisen, wenn diese beendet
sei und die Kommission keine GeldbuRRe verh&nge, und damit zu verstehen gegeben, dass dies der
einzige Fall sei, in dem die Kommission ein solches Interesse nachzuweisen habe. In diesem Sinne stelle
diese Aussage einen Rechtsfehler bei der Auslegung dieser Vorschrift dar. Rn. 77 dieses Urteils, in der
das Gericht die Verpflichtung der Kommission, ein solches Interesse darzutun, zudem allein auf die Falle
beschrankt habe, in denen die Befugnis zur Verhangung von Geldbuf3en verjahrt sei, sei ebenfalls
rechtsfehlerhaft.
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14 Insoweit macht Orange zunachst geltend, dass der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr.
1/2003 eindeutig sei. Aus ihm kdnne nicht abgeleitet werden, dass ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung einer Zuwiderhandlung im Zusammenhang mit einem beendeten Verhalten entbehrlich sei,
wenn eine GeldbuRe verhdngt werden kénne. Aul3erdem verleihe allein diese Vorschrift der Kommission
die Befugnis, eine Zuwiderhandlung gegen die Art. 101 oder 102 AEUV festzustellen. Sowohl der elfte
Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 als auch die Vorarbeiten zu dieser Verordnung und die
Verwaltungspraxis der Kommission bestétigten, dass deren Verpflichtung, ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung einer in der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung darzutun, unabhangig von der
Verhangung einer GeldbulRe bestehe.

15 Ferner sei es durch nichts gerechtfertigt, Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 von der Befugnis der
Kommission zur Verhangung von GeldbufRen abhangig zu machen. Die Befugnis der Kommission, eine
Zuwiderhandlung festzustellen, unterliege namlich keiner Verjahrungsfrist und sei ihr durch einen
anderen Teil der Verordnung Nr. 1/2003 als demjenigen verliehen worden, der ihr die Befugnis zur
Verhé&ngung von GeldbuRRen verleihe.

16 Schlieflich sei es wegen des Umstands, dass die von der Kommission getroffene Feststellung einer in
der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung geman Art. 16 der Verordnung Nr. 1/2003 im Rahmen
von Schadensersatzklagen die Haftung des betroffenen Unternehmens begriinde, sowie wegen des
Umstands, dass eine solche Feststellung diesem Unternehmen selbst dann, wenn keine Geldbul3e
verhangt werde, infolge der in Art. 10 Abs. 4 der Richtlinie 2014/104/EU des Parlaments und des Rates (

17 Im vorliegenden Fall seien daher das angefochtene Urteil sowie der streitige Beschluss aufzuheben,
weil die Kommission in diesem Beschluss kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der von Orange
in der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung nachgewiesen habe.

18 Die Kommission macht im Wesentlichen geltend, das Vorbringen von Orange sei abwegig, weil es
darauf hinauslaufe, dass die Befugnis der Kommission zur Verhangung von Geldbuf3en nur bei laufenden
Zuwiderhandlungen bestehe und sie in allen anderen Fallen — u. a., wenn eine Geldbul3e wegen einer
bereits beendeten Zuwiderhandlung verhéangt werde, was den Grof3teil der Beschliisse der Kommission
ausmache — keinen Beschluss erlassen kénne, ohne ein berechtigtes Interesse daran darzutun.

19 Im vorliegenden Fall habe die Kommission eine GeldbuRe gegen Orange verhangt, weil diese eine
einzige und fortdauernde Zuwiderhandlung gegen Art. 102 AEUV begangen habe, die vom 3. August
2005 bis mindestens zum 22. Oktober 2009 angedauert habe. Da die Verhdngung einer Geldbul3e
ausreiche, um die Feststellung einer Zuwiderhandlung zu rechtfertigen, sei die Kommission nicht
verpflichtet gewesen, ein darliber hinausgehendes berechtigtes Interesse an dieser Feststellung
nachzuweisen. Folglich sei der erste Rechtsmittelgrund unbegriindet.

20 Ferner macht die Kommission geltend, dieser erste Rechtsmittelgrund betreffe nur Rn. 77 des
angefochtenen Urteils, weil Orange Rn. 76 zustimme. Die letztgenannte Randnummer sowie die vom
Gericht in den Rn. 74 und 75 des angefochtenen Urteils angefihrten Grinde reichten aber aus, um die in
den Rn. 78 und 79 dieses Urteils gezogenen Schlussfolgerungen zu stitzen, mit denen das Gericht den
ersten Klagegrund zuriickgewiesen habe. Der erste, allein gegen Rn. 77 gerichtete Rechtsmittelgrund
gehe daher ins Leere. Das in der Erwiderung vorgetragene Argument, dem zufolge dieser erste
Rechtsmittelgrund in Wirklichkeit die Rn. 74 bis 80 des angefochtenen Urteils betreffe, sei unzulassig,
weil verspatet.

21 Die PIIT nimmt zum ersten Rechtsmittelgrund keine Stellung.

22 Die ECTA macht im Wesentlichen geltend, die Befugnis der Kommission zur Verhangung von
GeldbuRen ergebe sich unabhangig davon, ob die Zuwiderhandlung beendet sei oder nicht, aus Art. 23
Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003, der diese Befugnis abgesehen von der Verpflichtung, Vorsatz oder
Fahrlassigkeit zu beweisen, von keiner weiteren Bedingung abhangig mache. Orange habe sich daher
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rechtsirrig auf Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 berufen. 2. Wirdigung a) Vorbemerkungen

23 Mit ihrem ersten Rechtsmittelgrund wirft Orange dem Gericht vor, bei der Auslegung von Art. 7 Abs. 1
der Verordnung Nr. 1/2003 einen Rechtsfehler begangen zu haben, weil es von der Kommission nicht
verlangt habe, ein berechtigtes Interesse am Erlass eines Beschlusses nachzuweisen, mit dem — ob mit
oder ohne Verhangung einer Geldbul3e — eine Zuwiderhandlung festgestellt werde.

24 Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 bestimmt: ,Stellt die Kommission ... eine Zuwiderhandlung
gegen [die] Artikel [101 oder 102 AEUV] fest, so kann sie die beteiligten Unternehmen ... durch
Entscheidung verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen. ... Soweit die Kommission ein
berechtigtes Interesse hat, kann sie auch eine Zuwiderhandlung feststellen, nachdem diese beendet ist.”

25 Das Gericht hat in Rn. 76 des angefochtenen Urteils aus dem Wortlaut dieser Vorschrift sowie aus
einem Auszug aus der Begriindung des Vorschlags, der zum Erlass dieser Verordnung gefihrt hat,
abgeleitet, dass ,die Kommission ein berechtigtes Interesse an der Feststellung einer Zuwiderhandlung
darzutun [hat], wenn diese Zuwiderhandlung beendet ist und die Kommission keine Geldbuf3e verhangt”.

26 AulRerdem hat es in Rn. 77 dieses Urteils ausgefiihrt, dieses Ergebnis stehe im Einklang mit seiner
Rechtsprechung zum Zusammenhang zwischen der Verpflichtung der Kommission, ein berechtigtes
Interesse an der Feststellung einer Zuwiderhandlung darzutun, und der Verjahrung ihrer Befugnis zur
Verhangung von Geldbuf3en. Folglich hat es den Antrag von Orange, den streitigen Beschluss fur nichtig
zu erklaren, in den Rn. 78 bis 80 des angefochtenen Urteils zurlickgewiesen. b) Vorbringen der
Kommission, der Rechtsmittelgrund gehe ins Leere

27 Dem (in Nr. 20 dieser Schlussantrage wiedergegebenen) Vorbringen der Kommission hierzu kann
nicht gefolgt werden.

28 Auch wenn Orange ausdrtcklich nur die Rn. 76 und 77 des angefochtenen Urteils erwahnt und den
Inhalt dieser Rn. 76 als solchen nicht angreift, &ndert das nichts daran, dass Orange mit diesem
Vorbringen im Wesentlichen geltend macht, aus einer Zusammenschau dieser beiden Randnummern
ergebe sich, dass das Gericht als einzige Félle, in denen die Kommission ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht der Union dartun misse, die Félle
angesehen habe, in denen diese Zuwiderhandlung beendet sei und zugleich die Kommission —
insbesondere wegen der Verjahrung ihrer Befugnis zur Verhangung von Geldbu3en — keine Geldbul3e
verhange, und dass das Gericht mit der Feststellung einer solchen Beschrankung Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 1/2003 fehlerhaft ausgelegt habe.

29 Jedenfalls stellen die Rn. 76 und 77 den Kern der Erwdgungen des Gerichts dar, so dass, falls sich
erweisen sollte, dass sie mit dem gerligten Fehler behaftet sind, die vom Gericht daraus gezogenen
Schlussfolgerungen automatisch fir ungltig zu erklaren waren.

30 Folglich geht der erste Rechtsmittelgrund nicht ins Leere. ¢) Zur Begriindetheit des ersten
Rechtsmittelgrundes

31 Eine Auslegung, die sich auf den Wortlaut, die allgemeine Systematik und die Zielrichtung der
einschlagigen Vorschriften der Verordnung Nr. 1/2003 stiitzt, fihrt gleichwohl zu dem Ergebnis, dass
dieser Rechtsmittelgrund nicht stichhaltig ist.

32 Nach der Verordnung Nr. 1/2003 — ndmlich insbesondere nach ihrem Art. 7 Abs. 1 und ihrem Art. 23 —
ist die Kommission im Fall wesentlicher Verstdl3e gegen die Wettbewerbsregeln der Union befugt,
Geldbuf3en zu verhéngen und zugleich das Abstellen der Zuwiderhandlung anzuordnen. Diese
Befugnisse fassen die mit der Einhaltung der Wettbewerbsregeln verbundenen Aufgaben der
Kommission zusammen. Bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben ist die Kommission nicht verpflichtet,
insoweit irgendein ,berechtigtes Interesse" darzutun.
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33 Es liegt auf der Hand, dass Geldbuf3en nur verhéangt und das Abstellen einer Zuwiderhandlung nur
angeordnet werden kdnnen, wenn zuvor eine Zuwiderhandlung festgestellt worden ist, was Orange
offenbar nicht in Abrede stellt. Wie die Kommission ausfuhrt, ist sie nicht nur berechtigt, eine
Zuwiderhandlung festzustellen, sondern dazu sogar verpflichtet, um deren Abstellung anordnen oder eine
GeldbuRRe verhdngen zu kénnen.

34 Erstens ist Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 klar zu entnehmen, dass nur dann, wenn ,die
Kommission ... eine Zuwiderhandlung ... fest[stellt]*, von ihr ein Beschluss erlassen werden kann, der
verlangt, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen.

35 Zweitens ist die Kommission nach Art. 23 Abs. 2 dieser Verordnung befugt, GeldbufRen zu verhéngen,
wenn Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen vorsatzlich oder fahrlassig gegen Art. 101 Abs. 1
oder Art. 102 AEUV verstoRRen.

36 Der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 mag zwar insoweit nicht eindeutig
erscheinen, als aus ihm nicht ausdricklich hervorgeht, dass die Kommission, wenn sie eine Geldbul3e
verhangt, einen Beschluss zur Feststellung einer in der Vergangenheit begangenen Zuwiderhandlung
erlassen kann, ohne konkret nachweisen zu miissen, dass hierzu ein berechtigtes Interesse besteht.

37 Jedoch wird die Auffassung des Gerichts und der Kommission meines Erachtens durch die
Formulierung des elften Erwagungsgrundes dieser Verordnung gesttitzt. Dieser Erwagungsgrund stellt
klar, dass die Kommission, ,sofern ein berechtigtes Interesse besteht, auch dann Entscheidungen zur
Feststellung einer Zuwiderhandlung erlassen kénnen [sollte], wenn die Zuwiderhandlung beendet ist,
selbst wenn sie keine GeldbulRe auferlegt” (Hervorhebung nur hier).

38 Wie die Kommission ausfiihrt, folgt der elfte Erwagungsgrund dem Aufbau des Art. 7 Abs. 1 dieser
Verordnung und bestatigt, dass der letzte Satz dieser Vorschrift eine spezifische Befugnis vorsieht, die an
eine besondere Bedingung geknupft ist. Er bezieht sich zunéchst auf die Entscheidungen, die verlangen,
eine noch laufende Zuwiderhandlung abzustellen. Sodann erlautert der elfte Erwagungsgrund, dass die
Kommission uber diese Befugnis hinaus (,auch dann“) eine Feststellungsentscheidung (d. h. eine nicht
mit einer GeldbuR3e verbundene Entscheidung) erlassen kann, die eine in der Vergangenheit begangene
Zuwiderhandlung feststellt, sofern ein berechtigtes Interesse an einem solchen Vorgehen besteht. Die
Wendungen ,selbst wenn sie keine Geldbul3e auferlegt” und ,auch dann“ implizieren, dass die Befugnis
der Kommission, eine beendete Zuwiderhandlung festzustellen und diese Feststellung mit einer
Geldbuf3e zu verbinden, vorgegeben ist und keiner besonderen Bedingung unterliegt.

39 Die (bereits in Rn. 75 des angefochtenen Urteils zitierte) Begriindung des Vorschlags, der zum Erlass
der Verordnung Nr. 1/2003 gefiihrt hat, stiitzt die Auffassung des Gerichts noch deutlicher.

40 Dort heil3t es zu dem vorgeschlagenen Art. 7, dass einer der Unterschiede gegenuber Art. 3 der
Verordnung Nr. 17 (

41 Nach der (zur Verordnung Nr. 17 ergangenen) Rechtsprechung wird die Befugnis der Kommission zur
Verhangung von Sanktionen keineswegs dadurch berihrt, dass das die Zuwiderhandlung begriindende
Verhalten und die Mdglichkeit nachteiliger Auswirkungen nicht mehr bestehen (

42 Es entspricht ebenfalls stdndiger Rechtsprechung, dass ,[d]ie Befugnis [der Kommission] zum Erlass
der [die Unternehmen zur Beendigung der festgestellten Zuwiderhandlung zwingenden und ihnen im
Falle einer Zuwiderhandlung GeldbuR3en auferlegenden] Entscheidungen ... notwendigerweise die
Befugnis zur Feststellung der jeweils in Rede stehenden Zuwiderhandlung [umfasst]” (

43 Die rechtliche Regelung ist teilweise anders, wenn keine Geldbuf3e verhangt wird und die
Zuwiderhandlung bereits beendet ist (in diesem Fall gibt es keine Grundlage, die eine
Abstellungsverfligung rechtfertigt). Wenn keine Geldbuf3e verhangt und keine Abstellungsverfligung
erlassen wird, hat die Feststellung der Zuwiderhandlung meines Erachtens deklaratorischen Charakter
und kann daher nicht als notwendige Voraussetzung der Ausiibung von Zwangsbefugnissen durch die
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Kommission angesehen werden.

44 Nur unter diesen Umsténden (d. h., wenn keine GeldbuR3e verhéngt wird und die Zuwiderhandlung
beendet ist) muss die Kommission ein berechtigtes Interesse dartun, das ihren Beschluss, in dem
festgestellt wird, dass eine Zuwiderhandlung begangen wurde, gleichwohl rechtfertigt.

45 Das Gericht hat namlich bereits zu Recht entschieden, dass die Befugnis der Kommission, einen
Beschluss zu erlassen, in dem eine in der Vergangenheit begangene Zuwiderhandlung festgestellt wird,
nur dann, wenn keine Geldbul3e verhangt wird (

46 Aus alledem folgt, dass die Kommission, wenn sie eine GeldbulRe verhéngt, notwendigerweise befugt
ist, die Zuwiderhandlung festzustellen, selbst wenn diese bereits beendet ist. Aul3erdem wird das
Unternehmen die beanstandete Praxis haufig nach dem Eingreifen der Kommission beendet haben, noch
bevor diese einen Beschluss erlassen hat.

47 Daher hatte das Gericht Art. 23 Abs. 2 Buchst. a der Verordnung Nr. 1/2003 als hinreichende
Rechtfertigung dafiir ansehen miissen, dass die Kommission die in Rede stehende Zuwiderhandlung
feststellt, selbst wenn diese in der Vergangenheit begangen wurde, und folglich den Klagegrund von
Orange aus einem anderen als dem von ihm angegebenen Grund zuriickweisen missen. Wenn es
namlich keine Abstellungsverfiigung gibt, ist es Uberflissig, Art. 7 als Rechtsgrundlage anzufiihren.

48 Wie die ECTA ausfuhrt, findet die Befugnis der Kommission, Geldbuf3en zu verhéngen, ihre
Rechtsgrundlage unabhangig davon, ob die Zuwiderhandlung beendet ist oder nicht, eindeutig in Art. 23
Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003. Abgesehen von der Verpflichtung, den Vorsatz oder die Fahrlassigkeit
von Orange zu beweisen, ist diese Vorschrift namlich weit formuliert und macht die Befugnis der
Kommission, Geldbuf3en zu verhangen, von keiner weiteren Voraussetzung abhéngig.

49 Somit ist der erste Rechtsmittelgrund trotz des oben festgestellten Fehlers des Gerichts als
unbegriindet zurtickzuweisen. B. Zweiter Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler und Verfélschung des
Akteninhalts hinsichtlich der von der Kommission zur Berechnung der Geldbul3e vorgenommenen
Beurteilung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung 1. Zusammenfassung des Vorbringens der Parteien

50 Orange macht geltend, das Gericht habe den streitigen Beschluss verfalscht. Die Verfalschung
betreffe zunachst die tatséchlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung. Aus dem 902. Erwagungsgrund
des streitigen Beschlusses gehe namlich hervor, dass die Kommission sich auf diese tatsachlichen
Auswirkungen gestitzt habe, um die GeldbuRe zu berechnen, was sie vor dem Gericht selbst bestatigt
habe, indem sie eingerdumt habe, dass die Formulierung dieses Erwagungsgrundes, soweit er die
tatsachlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung betreffe, einen ,sachlichen Fehler* darstelle. In Rn.
169 des angefochtenen Urteils habe das Gericht jedoch ausgefuhrt, dieser Erwagungsgrund lasse sich
nur dahin auslegen, dass er sich ,allgemein und abstrakt auf die Art der Zuwiderhandlung“ beziehe.

51 Die Auslegung des Gerichts beriicksichtige nicht die klare Bedeutung der in diesem Erwagungsgrund
verwendeten Worter, die speziell die Auswirkungen auf den Wettbewerb betreffe, die Folge des
konkreten Marktverhaltens von Orange gewesen seien. AuRerdem habe sich das Gericht in Rn. 182 des
angefochtenen Urteils auf Ereignisse bezogen, die tatsachlich stattgefunden hétten, indem es u. a. auf
den 902. Erwagungsgrund des angefochtenen Urteils verwiesen habe, wéhrend es sich zugleich in Rn.
169 anzuerkennen geweigert habe, dass im streitigen Beschluss tatséchliche Auswirkungen festgestellt
worden seien.

52 SchlieBlich habe das Gericht jedenfalls mit seiner Annahme, dass die Kommission die Gegebenheiten
nur ,allgemein und abstrakt* betrachtet habe, den streitigen Beschluss hinsichtlich der wahrscheinlichen
Auswirkungen der Zuwiderhandlung verfalscht. Es sei namlich festzustellen, dass die Kommission im
902. Erwagungsgrund des angefochtenen Beschlusses zumindest die wahrscheinlichen Auswirkungen
der Zuwiderhandlung beriicksichtigt habe, um die GeldbuRe zu berechnen, was sie im Ubrigen in ihren
Schriftsétzen vor dem Gericht eingeraumt habe. Gleichwohl sei das Gericht falschlich davon
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ausgegangen, dass die Beriicksichtigung der Art der Zuwiderhandlung nicht impliziere, deren
wahrscheinliche Auswirkungen einzubeziehen. Die wahrscheinlichen Auswirkungen des Verhaltens seien
— ebenso wie dessen tatsachliche Auswirkungen — wesentliche Indikatoren der Art der Zuwiderhandlung
und folglich ihrer Schwere, die sich nicht abstrakt beurteilen lasse. Daher sei das Gericht verpflichtet
gewesen, zu prufen, ob die Feststellung dieser wahrscheinlichen Auswirkungen gerechtfertigt sei oder
nicht. Da das Gericht den streitigen Beschluss somit nicht ordnungsgeman geprift habe, sei seine
Untersuchung der VerhaltnisméaRigkeit der Geldbuf3e hierdurch verfélscht worden.

53 Ein weiterer Fehler des Gerichts bestehe in einem Verstol3 gegen den Grundsatz des effektiven
gerichtlichen Rechtsschutzes, weil es nicht beurteilt habe, ob die Kommission die Auswirkungen der
Zuwiderhandlung zutreffend festgestellt habe. Folglich ersuche Orange den Gerichtshof, von seiner
Befugnis zu unbeschrankter Nachprifung Gebrauch zu machen, um den Betrag der GeldbulRe wegen
des Fehlens konkreter Anhaltspunkte, auf die sich eine Feststellung tatsachlicher Auswirkungen stiitzen
lasse, herabzusetzen.

54 Jedenfalls habe das Gericht es zu Unrecht unterlassen, die ihm obliegende Nachpriifung in Bezug auf
den Nachweis der wahrscheinlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung vorzunehmen.

55 Die Kommission macht geltend, der zweite Rechtsmittelgrund sei unzuléassig, da Orange vom
Gerichtshof eine erneute Wurdigung der Tatsachen begehre. Dieser Rechtsmittelgrund entspreche auch
nicht den Kriterien der Rechtsprechung fur eine Verfalschung, sei jedenfalls unbegriindet und gehe
zudem ins Leere.

56 Zunachst weist die Kommission darauf hin, dass Orange nur die Rn. 169 bis 173 des angefochtenen
Urteils angreife, nicht aber die Rn. 162, 163, 166 und 167, denen zufolge die Leitlinien (von 2006) nicht
verlangten, dass die Kommission die konkreten Auswirkungen der Zuwiderhandlung bertcksichtige, um
die Geldbuf3en festzusetzen, und auch nicht die Rn. 176 bis 187, in denen das Gericht die
Verhaltnismagigkeit der Geldbuf3e geprift habe. Diese Punkte reichten aus, um das Ergebnis des
Gerichts zu tragen, weil das Vorbringen von Orange ins Leere gehe.

57 Was die geriigte Verfalschung des streitigen Beschlusses betrifft, macht die Kommission geltend, der
letzte Satz von Rn. 169 des angefochtenen Urteils sei im Zusammenhang mit den vorausgehenden und
nachfolgenden Randnummern zu lesen, die sich mit der Art der Zuwiderhandlung, ihrem rédumlichen
Umfang, den von Orange gehaltenen Marktanteilen, der Umsetzung der Zuwiderhandlung, dem Ziel von
Orange, den Wettbewerb zu verdrangen, und dem Umstand befassten, dass Orange sich der
Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens bewusst gewesen sei, sowie im Zusammenhang mit den Erwagungen
in dem Teil des streitigen Beschlusses, der der Berechnung der Geldbuf3e gewidmet sei. Nach der
Rechtsprechung sei die Kommission berechtigt gewesen, sich nur auf diese Gesichtspunkte zu stitzen,
um zu dem Ergebnis zu gelangen, dass ein Schwerefaktor von 10 % des betroffenen Umsatzes
angemessen sei. AulRerdem sei der letzte Satz des 902. Erwagungsgrundes allgemein und abstrakt
formuliert, weil er die Eignung des missbrauchlichen Verhaltens von Orange betreffe, den Wettbewerb
und daher die Verbraucher zu schadigen. In Anbetracht dessen lose sich der vermeintliche Widerspruch
zwischen den Rn. 169 bis 171 des angefochtenen Urteils einerseits und dessen Rn. 182 andererseits
auf.

58 AulRerdem verkenne das Vorbringen von Orange den Unterschied zwischen den wahrscheinlichen
Auswirkungen eines missbrauchlichen Verhaltens und seinen konkreten Auswirkungen auf den Markt.
Die Verhaltensweisen von Orange héatten tatsachlich vorgelegen, und ihre Intensitat in
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht sei in den Rn. 124 ff. des angefochtenen Urteils festgestellt worden, die
Orange nicht angreife.

59 Eine Erhdéhung der Preise sowie eine Beschrankung der Auswahl und der Zahl neuartiger Produkte
seien Beispiele fir die Art nachteiliger Auswirkungen, die mit missbrauchlichen Ausschlusspraktiken wie
den Orange zur Last gelegten einhergingen, und Orange habe nicht bestritten, dass ihr Verhalten
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geeignet gewesen sei, eine Ausschlusswirkung auf Wettbewerber herbeizufihren.

60 AufRerdem musse ein missbrauchliches Verhalten, das Wettbewerber verdrangen kdnne und in die
Tat umgesetzt werde, logischerweise den Wettbhewerb verfalschen und damit die Verbraucher schadigen.
Folglich stelle die vom Gericht in Rn. 169 des angefochtenen Urteils getroffene Feststellung zu dem allein
angegriffenen Satz des 902. Erwagungsgrundes des streitigen Beschlusses keinerlei Verfalschung dar.
Auf die Frage, ob dieser letzte Satz ein Redaktionsversehen enthalte, komme es nicht an, weil das
Gericht zu dem zutreffenden Schluss gekommen sei, dass die Kommission die Berechnung der
Geldbuf3e im streitigen Beschluss nicht auf die tatsachlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung gestutzt
habe.

61 Auch das Vorbringen von Orange, im streitigen Beschluss seien bei der Priifung der Art der
Zuwiderhandlung die wahrscheinlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung berticksichtigt worden, sei
nicht stichhaltig. Nur hilfsweise fiir den Fall, dass das Gericht der Ansicht sein sollte, dass Auswirkungen
berucksichtigt worden seien — quod non —, habe die Kommission angegeben, dass es sich dann um
wahrscheinliche und nicht um tatsachliche Auswirkungen gehandelt hatte. Unter Hinweis auf die Rn. 11,
112 und 166 bis 170 des angefochtenen Urteils ist die Kommission der Ansicht, dass das Gericht den
streitigen Beschluss nicht durch die in Rn. 171 dieses Urteils getroffene Feststellung verfalscht habe, die
Kommission habe die wahrscheinlichen Auswirkungen bei der zur Festsetzung der Geldbul3e
vorgenommenen Beurteilung der Schwere des missbrauchlichen Verhaltens von Orange unberticksichtigt
gelassen. Die Schlussfolgerung in Rn. 169 des angefochtenen Urteils sei ihrerseits in Anbetracht der im
streitigen Beschluss dargelegten Erwdgungen richtig.

62 Was die Rige eines Rechtsfehlers und eines Verstol3es gegen den Grundsatz des effektiven
gerichtlichen Rechtsschutzes im Rahmen der Wirdigung der von Orange vorgelegten Beweise betreffe,
sei dieses Vorbringen hinsichtlich der tatsachlichen Auswirkungen zurtickzuweisen, weil das Gericht in
dem angefochtenen Urteil zu Recht davon ausgegangen sei, dass diese bei der Festsetzung der
GeldbuRRe nicht berticksichtigt worden seien. Was die wahrscheinlichen Auswirkungen betreffe, habe
Orange vor dem Gericht nur deren Umfang bestritten. Die insoweit im Rahmen des Rechtsmittels
vorgebrachten Argumente seien unzuldssig, weil sie sich auf Tatsachen bezdgen, ohne dass deren
Verféalschung behauptet werde. Diese Argumente seien auch nicht stichhaltig: Da das Gericht zu Recht
festgestellt habe, dass die Kommission sich bei der Ermittlung der Schwere der Zuwiderhandlung nicht
speziell auf deren wahrscheinliche Auswirkungen gestitzt habe, sei es nicht verpflichtet gewesen, auf die
von Orange vorgetragenen Gesichtspunkte einzugehen.

63 Fur den Fall, dass der Gerichtshof im Gegensatz zum Gericht der Auffassung sein sollte, dass die
Auswirkungen der Zuwiderhandlung bei der Festsetzung der GeldbuRRe beriicksichtigt worden seien,
macht die Kommission geltend, der streitige Beschluss sei in vollem Umfang aufrechtzuerhalten. Die
konkreten Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt seien als hinreichend nachgewiesen
anzusehen, wenn die Kommission in der Lage sei, konkrete und glaubhafte Indizien dafiir vorzulegen,
dass die Zuwiderhandlung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Auswirkungen auf den Markt gehabt
habe. Im vorliegenden Fall habe die Kommission in Abschnitt 4.4 des Titels 10 des streitigen
Beschlusses diesen Nachweis erbracht. Aul3erdem sei das Vorbringen in der Rechtsmittelschrift, das von
der Kommission begangene Fehler bei der Feststellung der wahrscheinlichen Auswirkungen der
Zuwiderhandlung aufzeigen solle, nicht erheblich, weil es das Vorliegen konkreter Auswirkungen betreffe.

64 Die PIIT unterstitzt das Vorbringen von Orange. Sie macht auRerdem geltend, die Kommission habe
bei ihrer Beurteilung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung gravierende Fehler begangen, indem sie
den regulatorischen und historischen Kontext der Breitbandentwicklung in Polen nicht geblhrend
bertcksichtigt habe, was ihre Priifung der Schwere der Zuwiderhandlung verféalscht habe. Das Gericht
habe es unterlassen, diese Fehler zu ahnden.
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65 Die ECTA ist der Ansicht, das Gericht habe den streitigen Beschluss nicht verfalscht, und
argumentiert auf der gleichen Linie wie die Kommission. 2. Wirdigung

66 Der Teil des streitigen Beschlusses, dessen Verfalschung Orange riigt, ist der letzte Satz seines 902.
Erwagungsgrundes, der sich in dem Abschnitt des Beschlusses befindet, der der Festsetzung des
Grundbetrags der GeldbulRe gewidmet ist, genauer gesagt in dem Unterabschnitt, in dem die
Kommission die Art der Zuwiderhandlung beurteilt, um deren Schwere zu bestimmen.

67 Dieser Erwagungsgrund lautet wie folgt: ,Im Abschnitt VIII.1 ist auch beschrieben worden, dass das
Verhalten von [Orange] Teil eines missbréauchlichen Verhaltens ist, das darauf abzielt, die Wettbewerber
auf dem Endkundenmarkt auszuschliel3en oder zumindest ihren Markteintritt und/oder ihre Ausdehnung
auf diesem Markt zu verzogern. Wie im 892. Erwagungsgrund angegeben, war [Orange] sich der
Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens bewusst. Dies wirkt sich nachteilig auf den Wettbewerb und auf die
Verbraucher aus, die héhere Preise, eine geringere Auswahl und eine eingeschrankte Verfiigbarkeit
innovativer Breitbandprodukte hinnehmen mussten.”

68 Ich verstehe nicht, warum das Gericht nicht anerkannt hat, dass die Kommission sich in diesem
letzten Satz auf die Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt bezogen hat, insbesondere unter
Berucksichtigung des Umstands, dass sie ihre Feststellung eines Missbrauchs auf wahrscheinliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb und die Verbraucher gestitzt hat, denen sie nicht weniger als 60
Erwagungsgrinde des streitigen Beschlusses gewidmet hat.

69 Aulerdem ist der vom Gericht in Rn. 170 des angefochtenen Urteils angefiihrte Grund fir den
Ausschluss einer solchen Auslegung, namlich der Umstand, dass dieser letzte Satz keinen Hinweis auf
diesen Abschnitt (

70 Dies vorausgeschickt, bin ich der Auffassung, dass der — mit einem Verstol3 gegen den Grundsatz des
effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes verbundene — hauptséchliche Rechtsfehler, den das Gericht in
dem angefochtenen Urteil begangen hat, seine Weigerung war, zu beurteilen, ob die Kommission die
Auswirkungen der Zuwiderhandlung korrekt festgestellt hat, oder die von Orange hierzu vorgetragenen
Argumente Uberhaupt zu prifen. Soweit Orange behauptet hat, die Kommission habe sich zur
Berechnung der Geldbul3e auf die tatsachlichen oder gar nur wahrscheinlichen Auswirkungen der
Zuwiderhandlung gestutzt, hatte das Gericht diesem Vorbringen — statt es einfach als ,ins Leere gehend”
zurickzuweisen — nachgehen und priifen missen, ob der streitige Beschluss konkrete, glaubhafte und
ausreichende Anhaltspunkte fur diese Auswirkungen enthielt, was es offenkundig nicht getan hat.

71 Dies umso mehr, als Orange vor dem Gericht Umstande angefuhrt hat, die dartun sollten, dass der
Ansatz der Kommission fehlerhaft gewesen sei. Diese Umsténde, die Orange in ihrer Rechtsmittelschrift
erneut erlautert, sind vom Gericht nicht berlicksichtigt worden.

72 Da die GroRe Kammer des Gerichtshofs inzwischen am 6. September 2017 das Urteil Intel
Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632) erlassen hat, empfiehlt es sich meines
Erachtens, dieses Urteil auszulegen, soweit es fiir die vorliegende Rechtssache relevant ist.

73 Kurz zusammengefasst, ist das Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632) auf
ein Rechtsmittel gegen ein Urteil ergangen, in dem das Gericht entschieden hatte, dass bedingte Rabatte
und andere Beschrankungen mit Verdrangungswirkung einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung
darstellten und gegen Art. 102 AEUV verstie3en. Der Gerichtshof hat das Urteil des Gerichts
aufgehoben, weil er der Auffassung war, dass das Gericht die Eignung der in Rede stehenden
Treuerabatte, den Wettbewerb zu beschranken (im Folgenden: Eignung zur Beschrénkung) nicht
ordnungsgeman geprift habe. Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Eignung zur Beschrénkung
anhand samtlicher Umstande hétte untersucht werden mussen, einschlieRlich der Prifung aller
gegenteiligen Argumente und aller Gegenbeweise, die das verfolgte Unternehmen vorgebracht hatte, um
die Schlussfolgerungen der Kommission anzugreifen.
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74 Nach einem Hinweis auf seine Rechtsprechung (Urteil vom 13. Februar 1979, Hoffmann-La
Roche/Kommission, 85/76, EU:C:1979:36, Rn. 89) in Rn. 137 dieses Urteils stellt der Gerichtshof in Rn.
138 klar, dass ,[d]iese Rechtsprechung ... jedoch der Konkretisierung fur den Fall [bedarf], dass das
betroffene Unternehmen im Verwaltungsverfahren, gestiitzt auf Beweise, geltend macht, dass sein
Verhalten nicht geeignet gewesen sei, den Wettbewerb zu beschranken und insbesondere die
beanstandeten Verdréangungswirkungen zu erzeugen“ (Hervorhebung nur hier).

75 Wenn dies der Fall ist, ist die Kommission der folgenden Randnummer (139) zufolge ,nicht nur
verpflichtet, das Ausmal der beherrschenden Stellung des Unternehmens auf dem mafR3geblichen Markt
und den Umfang der Markterfassung durch die beanstandete Praxis sowie die Bedingungen und
Modalitaten der in Rede stehenden Rabattgewéahrung, die Dauer und die H6he dieser Rabatte zu prufen,
sondern sie ist aulRerdem verpflichtet, das Vorliegen einer eventuellen Strategie zur Verdrangung der
mindestens ebenso leistungsfahigen Wettbewerber zu priifen (vgl. entsprechend Urteil vom 27. Méarz
2012, Post Danmark, C?209/10, EU:C:2012:172, Rn. 29)“.

76 Nach meiner Auffassung handelt es sich keineswegs um ein ausschlie3lich verfahrensrechtliches
Erfordernis.

77 Ferner ist nach Rn. 133 dieses Urteils ,darauf hinzuweisen, dass Art. 102 AEUV keineswegs zum Ziel
hat, zu verhindern, dass ein Unternehmen auf einem Markt aus eigener Kraft eine beherrschende
Stellung einnimmt. Ebenso wenig soll diese Vorschrift gewahrleisten, dass sich Wettbewerber, die
weniger effizient als das Unternehmen in beherrschender Stellung sind, weiterhin auf dem Markt halten
(vgl. u. a. Urteil vom 27. Marz 2012, Post Danmark, C?209/10, EU:C:2012:172, Rn. 21 und die dort
angefihrte Rechtsprechung)” (

78 Jedenfalls ergibt sich aus dem Vorstehenden, soweit es fur das vorliegende Rechtsmittel von Belang
ist, meiner Ansicht nach, dass das Gericht, das mit einem Beschluss befasst ist, in dem die Kommission
einen Missbrauch feststellt und die Eignung des Verhaltens priift, einen Wettbewerber zu verdrangen
oder auf andere Weise den Wettbewerb und die Verbraucher zu behindern oder zu beeintrachtigen,
notwendigerweise samtliche Argumente der Klagerin zu priifen hat, mit denen die Gultigkeit der
Feststellungen der Kommission zur Eignung der in Rede stehenden Praxis, den Wettbewerb zu
behindern, in Frage gestellt werden soll.

79 Die vom Gerichtshof im Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632)
aufgestellten Grundsétze fur die Beurteilung der Eignung zur Beschrankung einer missbrauchlichen
Praxis gelten mit anderen Worten nicht nur dann, wenn die Feststellung einer Zuwiderhandlung dem
Grunde nach angegriffen wird (wie in der Rechtssache, die zu dem genannten Urteil gefiihrt hat),
sondern auch, wenn es darum geht, die Art und die Schwere der Zuwiderhandlung zu beurteilen, um die
Hoéhe der Geldbulie zu bestimmen (wie im vorliegenden Rechtsmittelverfahren).

80 Entgegen dem Vorbringen der Kommission ist das Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P,
EU:C:2017:632) daher entsprechend auf die Berechnung des Grundbetrags der in Art. 23 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 1/2003 vorgesehenen Sanktion zu tbertragen.

81 Wahrend die Kommission namlich, worauf die Rechtslehre hinweist, in Kartellsachen nicht verpflichtet
ist, bei der Berechnung der Geldbuf3e die Auswirkungen der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen, muss
der Ansatz im Fall des Missbrauchs einer beherrschenden Stellung notwendigerweise ein anderer sein,
so dass er sich nicht auf einfache ,Daumenregeln” (

82 Zwar verfugt die Kommission bei der Bemessung von GeldbuR3en tiber einen Wertungsspielraum (

83 In seinen Schlussantragen in der Rechtssache Dansk Rgrindustri u. a./Kommission (C?189/02 P,
EU:C:2004:415, Nrn. 129, 130 und 132) hat Generalanwalt Tizzano bereits auf die Notwendigkeit
hingewiesen, einige Gefahren auszuschlieRen. Ich mdchte daraus zwei Passagen zitieren: ,Ich gebe ...
zu bedenken, dass die Berechnungsmethode der Kommission [in der genannten Rechtssache], wie die
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vorstehende Priifung gezeigt hat, einige Gefahren unter dem Aspekt der Billigkeit des Systems in sich
birgt“ (Nr. 129) und ,Es dirfte namlich nicht véllig mit den Erfordernissen einer Individualisierung und
Abstufung von ,Buf3en’ — es sind dies zwei Kernstlicke jedes Sanktionssystems sowohl straf- als auch
verwaltungsrechtlicher Art — in Einklang stehen, wenn, wie in den vorliegenden Fallen, ein Teil der
Berechnungsvorgange im Wesentlichen formaler und abstrakter Art ist und daher keinen konkreten
Niederschlag im Endbetrag der Geldbuf3e findet [hierzu weise ich auf den in Rn. 169 des angefochtenen
Urteils erwahnten ,allgemein[en] und abstrakt[en]' Ansatz hin]. Ferner ist zu bedenken, dass aus
demselben Grund das mit den Leitlinien verfolgte Ziel einer gréBeren Transparenz gegebenenfalls nicht
in vollem Umfang erreicht werden kann“ (Nr. 130, Hervorhebung nur hier). Generalanwalt Tizzano fiigt
dem hinzu, es sei fraglich, ob die GeldbuRen unter diesen Umstanden noch im Einklang mit allgemeinen
Angemessenheits- und Billigkeitserfordernissen stiinden (Nr. 133).

84 AulRerdem muss das Ermessen, Uber das die Kommission bei Geldbuf3en verfiigt, in den Grenzen
(und entsprechend den Erfordernissen) der Verordnung Nr. 1/2003 und insbesondere ihres Art. 23 Abs. 3
ausgelbt werden: ,Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbul3e ist sowohl die Schwere der
Zuwiderhandlung als auch deren Dauer zu berlicksichtigen* (Hervorhebung nur hier), gleichgultig, ob es
darum geht, die Sanktion zu erhéhen oder herabzusetzen (und dies im Gegensatz zu den Leitlinien von
2006, die eine Berucksichtigung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung nur fir den Fall der Erhéhung
der Geldbul3e vorsehen (

85 Diese Aspekte kdnnen aber nur von Fall zu Fall unter Berticksichtigung aller Umsténde des jeweiligen
Einzelfalls beurteilt werden und nicht allein auf der Grundlage eines ,allgemein[en] und abstrakt[en]"
Ansatzes (Rn. 169 des angefochtenen Urteils) (

86 Die vorstehenden Ausfihrungen werden durch das Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P,
EU:C:2017:632) insoweit bestétigt, als, erstens, eine missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV nicht abstrakt festgestellt werden kann, zweitens, eine eingehende
Analyse samtlicher Umsténde des Einzelfalls erforderlich ist (Rn. 142 des genannten Urteils) und,
drittens, wie Generalanwalt Wahl in seinen Schlussantragen (wahrscheinlich® sein muss und nicht nur]
auf die bloRRe theoretische Moglichkeit des Eintritts einer Verdrangungswirkung [hinauslaufen darf], wie
dies die Kommission zu meinen scheint®.

87 Die Ausfuhrungen des Gerichtshofs im Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P,
EU:C:2017:632), die sich auf die Zuwiderhandlung selbst bezogen, sollten entsprechend fiir die Prifung
der Art und infolgedessen der Schwere der Zuwiderhandlung im Rahmen der Festsetzung der GeldbulRe
gelten.

88 Im vorliegenden Fall hat Orange konkrete Argumente vorgetragen, warum die Art und die Schwere
des in Rede stehenden Verhaltens die Hohe der Geldbul3e nicht rechtfertigten.

89 Die Art und somit die Schwere der Zuwiderhandlung hangen weitgehend davon ab, wie sehr diese
dazu tendiert, den Wettbewerb auf dem Breitband-Endkundenmarkt in Polen auszuschalten und sich
daher nachteilig auf den Wettbewerb und auf die Verbraucher auszuwirken.

90 Orange weist darauf hin, dass die Kommission im streitigen Beschluss eine eingeschrénkte Prifung
ihrer Schadenstheorie vorgenommen habe, indem sie ihre Beurteilung der tatséchlichen oder
wahrscheinlichen Auswirkungen der Zuwiderhandlung dargelegt habe. Im Verwaltungsverfahren hat
Orange Beweise und Argumente vorgebracht, um die Hauptfehler der Kommission bei der Beurteilung
der nachteiligen Auswirkungen aufzuzeigen.

91 Daraus folgt — wie das Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632) bestatigt —,
dass das Gericht die Argumente der Klagerin nicht mehr Ubergehen durfte und im vorliegenden Fall alle
Beweise und Argumente hétte prifen missen, die Orange vorgebracht hatte, um die Gultigkeit der
Schlussfolgerungen der Kommission hinsichtlich der Eignung der in Rede stehenden Praxis zur

Nicht-amtliche Fassung. Mal3gebliche Fassung: curia.europa.eu recht.nulegal.eu
Quelle: curia.europa.eu, abgerufen 27.07.2026 Seite 11 von 18



nu:legal Européischer Gerichtshof, Schlussantrage des Generalanwalts vom 21.02.2018 — C-123/16

Beeintrachtigung des Wettbewerbs in Polen in Frage zu stellen.

92 Im angefochtenen Urteil hat das Gericht es aber abgelehnt, die Klagegrinde zu prifen, mit denen
Orange geriigt hat, die Kommission habe die tatsachlichen oder wahrscheinlichen Auswirkungen der
Zuwiderhandlung der Klagerin nicht zutreffend beurteilt oder sich bei dieser Beurteilung nicht auf
spezifische, glaubhafte und ausreichende Beweise gestltzt, die es u. a. gerechtfertigt hatten, fir die
Berechnung des Grundbetrags der Geldbul3e den Schwellenwert von 10 % zugrunde zu legen.

93 Das Gericht hat die Argumente von Orange insgesamt zurtickgewiesen, weil es der Auffassung war,
dass die Kommission weder die tatsachlichen noch die wahrscheinlichen Auswirkungen der
Zuwiderhandlung bertcksichtigt und die Art der Zuwiderhandlung lediglich ,allgemein und abstrakt*
gepruft habe, indem es das Verhalten fiir geeignet angesehen habe, sich nachteilig auf den Wettbewerb
und auf die Verbraucher auszuwirken (vgl. Rn. 169 des angefochtenen Urteils), und weil es einen
solchen aleatorischen, unpréazisen und hypothetischen Ansatz fiir ausreichend hielt.

94 Das Gericht hat daraus auch geschlossen, dass es das Vorbringen der Klagerin zu den gertgten
Fehlern der Kommission bei der Beurteilung der tatsachlichen oder wahrscheinlichen
wettbewerbsschadigenden Auswirkungen nicht zu prufen brauche, weil dieses Vorbringen ,ins Leere®
gehe (Rn. 173 des angefochtenen Urteils).

95 Ich finde es (wie Orange) bemerkenswert, dass die Kommission in den Rn. 25 und 26 ihrer
Gegenerwiderung die Schlussfolgerungen des Gerichts in Rn. 169 des angefochtenen Urteils unterstitzt,
indem sie ausfiihrt, dass ,.... [e]s ... somit zu[trifft], dass das Verhalten von Orange geeignet war, sich
nachteilig auf den Wettbewerb und auf die Verbraucher auszuwirken. ... Ein Fall wie der vorliegende ist
naturgemalf mit zumindest wahrscheinlichen wettbewerbsschadigenden Auswirkungen verbunden. ...
[E]in missbréuchliches Verhalten, das Wettbewerber verdréngen kann und in die Tat umgesetzt wird,
fuhrt zwangslaufig zu einer Verfélschung des Wettbewerbs und damit zu einer Schadigung der
Verbraucher* (Hervorhebung nur hier).

96 Dies lasst den formalistischen Ansatz erkennen, dem die Kommission folgt, um sich ihrer Beweislast
auf der bloRen Grundlage von Ruckschliissen und Hypothesen zu entledigen, statt sich auf Nachweise
der Auswirkungen zu stiitzen und die gegenteiligen Erklarungen der betroffenen Partei mit
ordnungsgemaélRer Begriindung zu widerlegen.

97 Dem Ansatz der Kommission folgend hat das Gericht zum einen nicht Uberprift, ob die Kommission
die von ihr vorgetragenen Tatsachen, aus denen sie schlief3t, dass die Zuwiderhandlung den Wettbewerb
zu beeintrachtigen geeignet gewesen sei, zutreffend dargestellt hat, und zum anderen, ob sie bei ihrer
Einschatzung des Ausmalfies und der Wahrscheinlichkeit der nachteiligen Auswirkungen einen
Beurteilungsfehler begangen hat und ob die rechtlichen Schlussfolgerungen, die sie aus diesen
Tatsachen gezogen hat, zutreffend waren.

98 Dieser abstrakte Ansatz lauft den Beweisanforderungen zuwider, auf die Generalanwalt Wahl bereits
in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P,
EU:C:2016:788, Nrn. 114 bis 121) hingewiesen hatte und denen ich mich nur anschlieRen kann: ,[Die]
Eignung [zur Beschrénkung des Wettbewerbs darf] nicht blof3 hypothetisch oder theoretisch méglich
sein“, ,[m]it der Beurteilung der Eignung soll ermittelt werden, ob das gerligte Verhalten aller
Wabhrscheinlichkeit nach eine wettbewerbswidrige Verdrangungswirkung hat“, und ,die Beurteilung der
Eignung im Hinblick auf das der Vermutung nach unzulassige Verhalten [muss] der Feststellung dienen,
dass das in Rede stehende Verhalten unter Berticksichtigung sdmtlicher Umstande nicht bloR gemischte
Auswirkungen auf den Markt hat, ... sondern dass tatséchlich beschrénkende Wirkungen vorliegen®
(Hervorhebung nur hier).

99 Ebenso schliele ich mich den Schlussantragen von Generalanwalt Mazak in der Rechtssache
Deutsche Telekom/Kommission (C?280/08 P, EU:C:2010:212, Nr. 64) und in der Rechtssache
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TeliaSonera Sverige (C?52/09, EU:C:2010:483, Nrn. 39 und 40) (

100 Ich halte den Ansatz des Gerichts in dem angefochtenen Urteil (wie Orange) fur unvereinbar mit der
vom Gerichtshof in den Rn. 138 bis 146 des Urteils Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P,
EU:C:2017:632) getroffenen Feststellung, dass die Kommission und sodann auch das Gericht ,das
gesamte Vorbringen der Klagepartei zu priifen [hat], mit dem die Richtigkeit der Feststellungen der
Kommission zur Verdréangungsfahigkeit des betreffenden [Missbrauchs] in Frage gestellt werden soll*
(Hervorhebung nur hier) (

101 Somit entspricht der Ansatz, den das Gericht in dem angefochtenen Urteil vertritt, dem vom
Gerichtshof im Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632) (wie auch von
Generalanwalt Wahl in dieser Rechtssache) beanstandeten Ansatz — so wie dies auch schon in der
erstinstanzlichen Rechtssache der Fall war, die zum Urteil vom 10. Juli 2014, Telef6nica und Telefénica
de Espafia/lKommission (C?295/12 P, EU:C:2014:2062), gefiihrt hat und in der ich diesen Ansatz in
meinen Schlussantrégen in dieser Rechtssache (C?295/12 P, EU:C:2013:619) kritisiert habe.

102 Dieser Ansatz lauft auch Ziff. 20 der Leitlinien von 2006 zuwider, nach der ,[d]ie Schwere der
Zuwiderhandlung ... in jedem Einzelfall unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstande beurteilt [wird]"

(

103 Die Weigerung des Gerichts, die von Orange vorgebrachten Argumente und Beweise vollstandig und
eingehend zu priifen, kommt der Unterlassung einer angemessenen und vollstandigen Uberwachung der
RechtmaRigkeit des streitigen Beschlusses geman Art. 263 AEUV gleich (

104 AuRerdem hat das Gericht das Kriterium der VerhaltnismaRigkeit der Geldbuf3e im Hinblick auf die
Art und damit auf die Schwere der Zuwiderhandlung fehlerhaft angewandt und Orange folglich um einen
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gebracht.

105 Eine GeldbulRRe kann n&mlich nicht als verhaltnismé&Rig angesehen werden, wenn die im streitigen
Beschluss beschriebenen Faktoren, die ihre Hohe bestimmen (vor allem, wenn es um die Art und damit
um die Schwere der Zuwiderhandlung geht), vom Gericht nicht ordnungsgeman gepruft worden sind (

106 Im Urteil Intel Corporation/Kommission (C?413/14 P, EU:C:2017:632) hat der Gerichtshof sehr
deutlich darauf hingewiesen, dass selbst ein Verhalten, das als wettbewerbsrechtlich bedenklich
angesehen werden kann, nicht als solches geahndet werden darf.

107 Dies vorausgeschickt, ist es durchaus maéglich, dass die Kommission im vorliegenden Fall letztlich
obsiegen kann, aber nicht, bevor das Gericht die von Orange im Rahmen des zweiten Teils des dritten
Klagegrundes vorgetragenen Argumente gepruft hat.

108 Folglich halte ich den zweiten Rechtsmittelgrund fir begriindet. Daher ist das angefochtene Urtell
aufzuheben und die Sache zur Prifung der Argumente von Orange an das Gericht zurtickzuverweisen.
C. Dritter Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler und Verfalschung des Akteninhalts, weil die von Orange
getatigten Investitionen nicht als mildernder Umstand berlcksichtigt worden seien 1. Zusammenfassung
des Vorbringens der Parteien

109 Orange macht geltend, mit der Zurlickweisung ihres Vorbringens, dass ihre Investitionen zur
Verbesserung des leitungsgebundenen Breitbandnetzes in Polen von der Kommission als mildernder
Umstand héatte eingestuft werden miissen, habe das Gericht den Akteninhalt verfalscht und mehrere
Rechtsfehler und/oder offensichtliche Beurteilungsfehler begangen, von denen jeder einzelne zu einer
Herabsetzung der GeldbulR3e habe fiihren missen.

110 Erstens habe das Gericht am Ende von Rn. 208 des angefochtenen Urteils das im 915.
Erwagungsgrund des streitigen Beschlusses angefiihrte Argument der Kommission zu Recht
zurlickgewiesen, indem es entschieden habe, dass es fir die Einstufung als mildernder Umstand
gleichgliltig sei, ob diese Investitionen die Art der Zuwiderhandlung &nderten oder nicht. In den Rn. 192
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bis 209 des angefochtenen Urteils sei das Gericht aber von der im streitigen Beschluss gegebenen
Begruindung dafir, dass diese Investitionen nicht als mildernder Umstand einzustufen seien, abgewichen
und habe sie durch seine eigene Argumentation ersetzt. Damit habe es gegen die Regel verstol3en, nach
der das Gericht im Rahmen der RechtmaRigkeitskontrolle gemaf Art. 263 AEUV die vom Urheber der
angefochtenen Handlung gegebene Begriindung nicht durch seine eigene ersetzen kdnne.

111 Zweitens habe das Gericht einen Rechtsfehler und/oder einen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen, indem es entschieden habe, dass die in Rede stehenden Investitionen nicht als MalZnahme
zur Heilung qualifiziert werden kdnnten. Zum einen kdnne, anders als in den Rn. 199 bis 201 des
angefochtenen Urteils entschieden worden sei, aus dem Urteil vom 30. April 2009, Nintendo und
Nintendo of Europe/Kommission (T?13/03, EU:T:2009:131), sowie aus den Entscheidungen der
nationalen Wettbewerbsbehdrden abgeleitet werden, dass der Begriff der Heilung positive Auswirkungen
eher sachlicher als finanzieller Art umfassen kdnne, auch wenn sie nur mittelbar seien. Art. 18 Abs. 3 der
Richtlinie 2014/104 bestétige das. Zum anderen sei es im vorliegenden Fall nicht moglich gewesen, die
unmittelbar heilenden Mal3nahmen prazise und effektiv zu quantifizieren und zuzuordnen. So hatten,
obwohl Orange die in Rede stehenden Investitionen, deren Umfang und positive Auswirkungen vom UKE
und von den AB anerkannt worden seien, nicht einseitig getatigt habe, nur wenige Personen
Schadensersatz erhalten. AuRerdem habe das Gericht in den Rn. 204 bis 206 des angefochtenen Urteils
zu Unrecht entschieden, dass diese positiven Auswirkungen der Vereinbarung mit dem UKE und nicht
den genannten Investitionen zuzuschreiben seien.

112 Drittens habe das Gericht einen Rechtsfehler begangen und den Akteninhalt verfélscht, indem es in
Rn. 202 des angefochtenen Urteils davon ausgegangen sei, dass Beweggrund fur die Investitionen der
Wunsch von Orange gewesen sei, die vom UKE ins Auge gefasste funktionale Trennung zu verhindern.
In den Schriftsatzen oder im streitigen Beschluss sei keines der Argumente erwahnt, die die
Beweggriinde von Orange fiir den Abschluss der Vereinbarung mit dem UKE betréfen, und abgesehen
davon, dass das Gericht eine unzuléassige Auswechslung der Begriindung vorgenommen, gegen die
Billigkeit verstof3en und die Verteidigungsrechte verletzt habe, sei es auch nicht befugt gewesen, die
Argumentation der Kommission durch seine eigene zu ersetzen. Auf3erdem seien diese Investitionen
freiwillig gewesen, wie die Kommission im 140. Erwagungsgrund des streitigen Beschlusses selbst
anerkannt habe.

113 Viertens sei das Gericht in Rn. 203 des angefochtenen Urteils zu Unrecht davon ausgegangen, dass
die in Rede stehenden Investitionen ,zum normalen Geschaftsleben” gehérten. Diese Aussage stehe im
Widerspruch zu der Feststellung in Rn. 202 dieses Urteils, weil dieselben Investitionen nicht gleichzeitig
Resultat eines drohenden Eingriffs der Regulierungsbehdrde und Bestandteil des normalen
Geschéftslebens sein kdnnten. Jedenfalls seien diese Investitionen nicht unter Renditegesichtspunkten
getatigt worden, da einige von ihnen wirtschaftlich nicht rentabel gewesen seien, sondern um den
Schaden der Opfer des rechtswidrigen Verhaltens wiedergutzumachen.

114 Im Ubrigen stellten mildernde Umsténde keine geschlossene Kategorie dar, und das Fehlen eines
Prazedenzfalls in der Rechtsprechung sei kein Hinderungsgrund, das Vorliegen eines mildernden
Umstands anzuerkennen.

115 Die Kommission macht geltend, der vorliegende Rechtsmittelgrund sei als ins Leere gehend
und/oder als unzulassig zurtickzuweisen.

116 AulRerdem sei der vorliegende Rechtsmittelgrund nicht stichhaltig, weil Orange nicht dargetan habe,
dass das Gericht aufgrund des geltenden rechtlichen Rahmens verpflichtet gewesen sei, die in Rede
stehenden Investitionen als Malinahme zur Heilung anzusehen.

117 Erstens verflige die Kommission bei der Bemessung des Umfangs einer méglichen Herabsetzung
der Geldbuf3e wegen mildernder Umstande Uber einen Ermessensspielraum.
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118 Zweitens habe das Gericht sich nicht auf ,neue Grinde zur Rechtfertigung der Weigerung der
Kommission®, die Geldbul3e herabzusetzen, gestiitzt.

119 Drittens ergebe sich die Feststellung des Gerichts, Beweggrund fir die Investitionen sei der Wunsch
gewesen, regulatorische Sanktionen zu verhindern, aus seiner Priifung von Beweismitteln in Bezug auf
eine drohende funktionale Trennung, auf die sich die Kommission im streitigen Beschluss berufen habe.
Das Gericht sei weder zu dem Ergebnis gelangt, dass die Gefahr einer funktionalen Trennung der einzige
Beweggrund fur den Abschluss der Vereinbarung mit dem UKE gewesen sei, hoch habe es die
Freiwilligkeit dieser Investitionen verneint.

120 Viertens habe das Gericht mit seiner Erwagung, die Investitionen und ihre méglichen positiven
Auswirkungen seien Bestandteil der mit dem UKE getroffenen Vereinbarung gewesen, keinen Fehler
begangen.

121 Die PIIT macht — ebenso wie Orange — geltend, dass die in Rede stehenden Investitionen
naturgemalf’ Abhilfe schifen, wie sich dies aus den Tatsachen ergebe, die sie in ihrer beim Gericht
eingereichten Stellungnahme dargelegt habe. Folglich habe das Gericht einen Rechtsfehler begangen,
indem es diese Investitionen nicht als mildernden Umstand berticksichtigt habe. Aul3erdem habe es die
von der PIIT vorgelegten Beweise fehlerhaft gewirdigt und ihren Inhalt verfalscht, insbesondere durch
seine Ausflihrungen in Rn. 204 des angefochtenen Urteils, denen zufolge die von der PIIT in ihrem
Streithilfeschriftsatz vorgetragenen Ansichten durch die diesem Schriftsatz beigefligten Anlagen widerlegt
wirden. Auch habe es in Rn. 206 des angefochtenen Urteils zu Unrecht festgestellt, dass die positiven
Auswirkungen fur die AB und die Endkunden ausschlie3lich der Vereinbarung mit dem UKE und nicht
diesen Investitionen zuzuschreiben seien.

122 Das Vorbringen der ECTA entspricht im Wesentlichen dem der Kommission. 2. Wiirdigung

123 Nach meiner Auffassung ist der Rechtsmittelgrund unzulassig, weil Orange in Wirklichkeit die
Tatsachenwirdigung des Gerichts angreift und den Gerichtshof ersucht, die vom Gericht festgestellten
Tatsachen erneut zu prufen.

124 Orange beanstandet namlich die Feststellungen des Gerichts zu ihren Beweggriinden fir die von ihr
vorgenommenen Investitionen, zu deren Art und zu deren mdglichen Folgen. Bei allen diesen Umstanden
handelt es sich um Tatsachen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fallt ,eine ...
Tatsachenfeststellung unter die Befugnis zur freien Wirdigung des Sachverhalts, die allein dem Gericht
zusteht, an dessen Stelle sich der Gerichtshof im Rahmen der von ihm ausgetibten Kontrolle nicht setzen
kann“ (Beschluss vom 15. Juni 2012, Otis Luxembourg u. a./Kommission, C?494/11 P, nicht
verdffentlicht, EU:C:2012:356, Rn. 48).

125 AulRerdem halte ich diesen Rechtsmittelgrund fur nicht stichhaltig.

126 Das Gericht kann zwar im Rahmen der RechtmaRigkeitskontrolle nach Art. 263 AEUV alle ihm von
den Parteien vorgelegten Beweise priifen und verwerten (

127 Hingegen ist der Unionsrichter, wenn er seine Befugnis zu unbeschrankter Nachpriifung austibt, Gber
die reine Kontrolle der Rechtmafigkeit der ZwangsmafRnahme hinaus befugt, im Hinblick auf die
Festsetzung des Betrags dieser Zwangsmalnahme die Beurteilung des Urhebers des Rechtsakts, in
dem der Betrag dieser Zwangsmaflnahme urspriinglich festgelegt wurde, durch seine eigene Beurteilung
zu ersetzen; allerdings ist der Umfang dieser Befugnis zu unbeschrankter Nachprifung strikt auf die
Festsetzung des Betrags der Geldbu3e beschrankt (

128 Von diesen Grundséatzen ausgehend stimme ich den Schlussfolgerungen des Gerichts zu.

129 Das Gericht hat sich hier namlich auf seine eigene Beurteilung des streitigen Beschlusses sowie auf
die im Verfahren von den Parteien eingereichten Stellungnahmen gestutzt (
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130 Ferner hat das Gericht seine Schlussfolgerung, Beweggrund fur die Investitionen sei der Wunsch
gewesen, Sanktionen wie die funktionale Trennung zu verhindern, eindeutig auf eine Reihe von
Beweisen gestitzt, die im streitigen Beschluss angefiihrt waren (

131 Was zudem die Feststellung des Gerichts betrifft, nach der die in Rede stehenden Investitionen ,zum
normalen Geschaftsleben” gehérten und ,im Hinblick auf eine Rendite” erfolgten, kann nicht geltend
gemacht werden, dass das Gericht die Begriindung der Kommission durch seine eigene ersetzt habe.
Bei der Ausiibung seiner Kontrolle, ob die Kommission einen Fehler begangen hat, hat das Gericht im
Gegenteil auf die von Orange vorgetragenen Argumente geantwortet, und zwar auch im Licht der von
den Parteien vorgelegten Beweismittel. Sowohl die Erwiderung der Kommission (Rn. 133) als auch die
Gegenerwiderung (Rn. 64) enthalten Anhaltspunkte, die das Gericht in die Lage versetzten, die
Argumente der Klagerin zuriickzuweisen und zu dem Ergebnis zu gelangen, dass Orange die
Investitionen in Wirklichkeit in ihnrem eigenen Interesse getétigt habe. Auf3erdem enthélt der streitige
Beschluss eine Reihe von Gesichtspunkten, die die Bedeutung bestandiger Investitionsanstrengungen im
Telekommunikationssektor (807. Erwagungsgrund des streitigen Beschlusses) sowie allgemeine
Investitionsanreize (GréRenvorteile) flr Orange (661. Erwagungsgrund) aufzeigen.

132 SchlieBlich bin ich (wie die Kommission) der Ansicht, dass das Gericht sich nicht auf ,neue Griinde
zur Rechtfertigung der Weigerung der Kommission®, die Geldbu3e herabzusetzen, gestitzt hat. Alle vom
Gericht gepriiften Gesichtspunkte sowie alle angefiihrten Griinde dafir, die in Rede stehenden
Investitionen nicht als mildernden Umstand einzustufen, haben sich aus den bei ihm eingereichten
Stellungnahmen und aus dem streitigen Beschluss ergeben. Aul3erdem hat das Gericht mit seiner
Entscheidung, die Geldbul3e nicht abzuéndern, lediglich seine Befugnis zur unbeschrankten Nachpriufung
ausgelbt.

133 Im Gegensatz zum Vorbringen von Orange ist das Gericht in den Rn. 204 bis 206 des
angefochtenen Urteils auch nicht zu dem Schluss gekommen, dass den in Rede stehenden Investitionen
keine positiven Auswirkungen zuzuschreiben seien. Auf der Grundlage seiner eigenen Priifung der von
der Kommission verwerteten Unterlagen hat das Gericht ndmlich festgestellt, dass einige dieser
Unterlagen bestatigt hatten, dass die positiven Auswirkungen der Investitionen sowohl von den AB als
auch vom UKE anerkannt worden seien. Ferner hat das Gericht in Rn. 203 des angefochtenen Urteils die
Moglichkeit einer Reihe mittelbarer Vorteile fir die Endnutzer und die AB anerkannt. Es war jedoch der
Auffassung, diese positiven Auswirkungen seien nicht geeignet, die Beurteilung der Kommission, die
ihrer Weigerung zugrunde lag, Orange mildernde Umstande zuzubilligen, als fehlerhaft erscheinen zu
lassen oder jedenfalls eine Herabsetzung der Geldbuf3e aus diesem Grund zu rechtfertigen — was etwas
grundlegend anderes ist als die Nichtanerkennung positiver Auswirkungen.

134 Nach Ansicht von Orange (Rn. 64 der Rechtsmittelschrift) sind der Rechtsfehler und der
offensichtliche Fehler der Beurteilung der mildernden Umstéande mit der Schlussfolgerung verbunden,
dass, erstens, nur eine unmittelbare finanzielle Entschadigung eine heilende MafRhahme sein kénne und,
zweitens, die in Rede stehenden Investitionen nicht dazu bestimmt gewesen seien, Dritte zu
entschadigen.

135 Dieser Auffassung kann ich mich nicht anschlief3en. Erstens geben die Leitlinien nach standiger
Unionsrechtsprechung nicht zwingend vor, welche mildernden Umstéande von der Kommission
bertucksichtigt werden missen. Folglich verbleibt der Kommission ein gewisser Spielraum, um im Wege
einer Gesamtwirdigung Uber die Hohe einer etwaigen Herabsetzung der Geldbu3en wegen mildernder
Umstande zu entscheiden (

136 AulRerdem ist darauf hinzuweisen, dass Beschliisse der Kommission, in denen sie mildernde
Umstande berticksichtigt, um den Grundbetrag der Geldbuf3e herabzusetzen, in zunehmendem Mal3e
eine Ausnahme hilden, vor allem seit dem Erlass der Leitlinien von 2006 (
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137 Zweitens haben die Unionsgerichte und die Kommission noch nie anerkannt, dass Investitionen wie
die hier in Rede stehenden als mildernde Umsténde angesehen werden kénnen, die eine Herabsetzung
der Geldbul3e rechtfertigen.

138 In seinem einzigen Urteil, das die Mdglichkeit einer Herabsetzung der Geldbul3e wegen geleisteter
Ausgleichszahlungen betraf (

139 In dieser Rechtssache hatte die Kommission die gegen Nintendo verhangte Geldbuf3e um 300000
Euro herabgesetzt, um den finanziellen Ausgleich in H6he von insgesamt 375000 Euro zu
bertcksichtigen, den Nintendo gegentber den Dritten erbracht hatte, die in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte als durch die Zuwiderhandlungen finanziell geschadigt benannt worden waren (

140 Ferner gibt es in der Entscheidungspraxis der Kommission bis zum heutigen Tag keinen Hinweis auf
einen milderen Ansatz. Insbesondere hat die Kommission in ihrer Entscheidung in der Sache
Jernwarmetechnik-Kartell* (die gegen einen der Kartellbeteiligten verhangte GeldbulRe wegen der
.betrachtlichen Entschadigung” herabzusetzen, die dieser an das Unternehmen gezahlt hat, das in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte als dasjenige Unternehmen ermittelt worden war, gegen das die
Urheber der Zuwiderhandlung aufeinander abgestimmte Schritte unternommen hatten, um sein Geschéft
zu schadigen, seine Tatigkeit auf das Gebiet eines Mitgliedstaats zu begrenzen oder es ganz aus dem
Markt zu drangen.

141 SchlieRlich standen die in Rede stehenden Investitionen, wie die Kommission ausfihrt, in keinem
Zusammenhang mit der Zuwiderhandlung und dienten nicht dem Ausgleich méglicher Schaden der AB
und der Endnutzer.

142 Meines Erachtens wird man dieses Szenario nicht kategorisch ausschlieRen kénnen, aber das
andert nichts daran, dass die abschreckende Wirkung von GeldbuRen beeintrachtigt wirde, wenn die von
einem Unternehmen in beherrschender Stellung nach der Zuwiderhandlung getétigten Investitionen in
seine eigene Infrastruktur ,automatisch” als mildernder Umstand einzustufen waren.

143 Wie die Kommission ausfihrt, bestatigt Art. 18 Abs. 3 der Richtlinie 2014/104 nur, dass die
Wettbewerbsbehérden liber einen Ermessensspielraum verfligen, soweit es darum geht, unmittelbar an
die Geschadigten geleistete Schadensersatzzahlungen als mildernde Umstéande zu bericksichtigen, und
dass insoweit grundséatzlich allein ein unmittelbar an die geschéadigte Partei gezahlter Schadensersatz
bertcksichtigt werden kann.

144 Schliellich hat das Gericht fehlerfrei angenommen, dass die Investitionen und ihre moglichen
positiven Auswirkungen Bestandteil der mit dem UKE getroffenen Vereinbarung waren. Aul3erdem durfte
es aufgrund der ihm vorgelegten Beweise zu Recht davon ausgehen, dass diese Investitionen selbst
dann, wenn sie die von Orange geltend gemachten zusatzlichen positiven Auswirkungen gehabt haben
sollten, keine Ersatzleistungen waren, die die Kommission hatte beriicksichtigen kénnen.

145 Folglich ist dieser dritte Rechtsmittelgrund als unzulassig und jedenfalls als unbegriindet
zuriickzuweisen. 1V. Kosten

146 Da die Sache an das Gericht zurtickverwiesen wird, ist die Entscheidung tber die Kosten des
vorliegenden Rechtsmittelverfahrens vorzubehalten. V. Ergebnis

147 Aus diesen Griinden schlage ich dem Gerichtshof vor, — das Urteil des Gerichts der Europaischen
Union vom 17. Dezember 2015, Orange Polska/Kommission (T?486/11, EU:T:2015:1002), aufzuheben,
soweit das Gericht einen Rechtsfehler begangen hat, indem es die von der Orange Polska S.A. im
Rahmen des zweiten Teils des dritten Klagegrundes vorgetragenen Argumente nicht geprift hat, mit
denen gerlgt wird, dass die Kommission bei ihren Schlussfolgerungen zum Einfluss der
Zuwiderhandlung auf die relevanten Markte Fehler begangen und somit gegen die Grundsatze des
effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes und der Verhaltnismafigkeit der Geldbul3e verstol3en habe; —
das Rechtsmittel im Ubrigen zuriickzuweisen und — die Rechtssache zur erneuten Priifung des
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Vorbringens, das dem zweiten Rechtsmittelgrund zugrunde liegt, an das Gericht zurlickzuverweisen und
die Kostenentscheidung vorzubehalten.
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