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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 26 kwietnia 2007 r. *

I — Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa umozliwia sprecyzo-
wanie zakresu kompetencji Wspdlnoty i
panstw cztonkowskich w zakresie kontroli
koncentracji>. W konkretnym przypadku
koncentracji nalezy ustali¢ odpowiedni
moment dla okre$lenia wlasciwego organu
konkurencji. Nalezy réwniez zbadaé, czy
pewne podzniejsze zdarzenia mogly prowa-
dzi¢ do utraty wlasciwosci przez ten organ.
Zagadnienia te maja najwieksze znaczenie
praktyczne zaréwno dla zainteresowanych
podmiotéw gospodarczych, jak i organdéw
zajmujacych sie kontrola koncentracji na
szczeblu krajowym i wspdélnotowym.

2. Niniejsza sprawa jawi sie w kontek-

§cie postepowania w sprawie kontroli
1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 — Przez pojecie kontroli koncentracji przedsiebiorstw rozumie

sie kontrole koncentracji przedsiebiorstw, bez wzgledu na to,
czy dotyczy to taczenia w écistym tego stowa znaczeniu, czy
innych form koncentracji.
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koncentracji na rynkach materialéw budow-
lanych, a w szczegdlnosci cegiel wapienno-
piaskowych w Niderlandach. W 1999 r.
przedsiebiorstwa Cementbouw® i Haniel*
wspdlnie przejelby kontrole nad przedsie-
biorstwem CVK” i nad przedsigbiorstwami
wchodzacymi w jego sktad. W tym celu prze-
prowadzono dwie grupy transakcji okreslone
przez Komisje jako jedna koncentracja przed-
siebiorstw. Kompetencja Komisji do rozpo-
znania tej sprawy mogtla by¢ zreszta ustalona
jedynie dlatego, ze te dwie grupy transakeji
zostaly uznane za stanowiace calo$¢ oraz ze
wzgledu na to, iz tacznie przekroczyly one
wlasciwe progi zwiazane z obrotem.

3. W toku postepowania w sprawie
kontroli koncentracji Komisja zidentyfiko-
wala pewne problemy w zakresie konku-
rencji. Celem ich rozwiagzania Haniel

3 — Cementbouw Handel & Industrie BV (Cementbouw)
prowadzi dziatalno$¢ na obszarze Niderlandéw na rynku
materialéw budowlanych, a bardziej ogdlnie, na rynku
materialéw budowlanych, logistyki i handlu surowcami.

4 — Niemiecka spotka Franz Haniel & Cie GmbH (Haniel)
prowadzi dziatalno$¢ na rynku materialéw budowlanych.

5 — Cooperatieve Verkoop- en Produktievereniging van
Kalkzandsteenproducenten.
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i Cementbouw zaproponowaly w pierw-
szym projekcie jedynie zobowigzania doty-
czace rezygnacji z drugiej grupy transakcji.
Komisja nie uwzglednila tych zobowigzan,
poniewaz uznala, ze nie byly one wlasciwe
dla rozwigzania probleméw w zakresie
konkurencji, oraz zezwolita na koncentracje
dopiero po przedstawieniu jej bardziej istot-
nych zobowigzan, ktére obejmowalyby rezy-
gnacje z przeprowadzenia pierwszej grupy
transakcji.

4. Cementbouw utrzymuje wiec w poste-
powaniu sgdowym, ze Komisja nie miala
kompetencji do wydania decyzji na podstawie
tych dodatkowych zobowiazan. Poczatkowo
zaproponowana przez przedsigebiorstwa
rezygnacja z przeprowadzenia drugiej grupy
transakcji odnioslaby bowiem, zdaniem
Cementbouw, skutek w postaci wyelimino-
wania znaczacej czesci koncentracji i pozba-
wienia Komisji uprawnien do badania tej
sprawy, poniewaz rozwazane kwoty spadtyby
ponizej progéw zwigzanych z obrotem.

II — Ramy prawne

5. Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89
z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (zwane dalej
srozporzadzeniem  dotyczacym  kontroli

koncentracji”) °, zmienione rozporzadzeniem
(WE) nr 1310/977, stanowi ramy prawne
niniejszej sprawy.

6. Artykut 1 ust. 1 okresla przedmiotowy
zakres stosowania rozporzadzenia dotycza-
cego kontroli koncentragji:

»[...] niniejsze rozporzadzenie stosuje sie
do wszystkich koncentracji o wymiarze
wspdlnotowym”.

Artykul 22 ust. 1 zdanie pierwsze tego
rozporzadzenia zawiera nastepujace
postanowienia:

»1. Jedynie niniejsze rozporzadzenie stosuje
sie do koncentracji okreslonych w art. 3

[...]".

6 — Dz.U. L 395, str. 1, ponownie opublikowane po sprostowaniu
w Dz.U. 1990, L 257, str. 13.

7 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1310/97 z dnia 30 czerwca
1997 r. zmieniajgce rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. L 180,
str. 1, sprostowanie w Dz.U. L 3 z 1998 r., str. 16, oraz L 40
21998 r., str. 17).

I-12133
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7. Artykul 3 rozporzadzenia dotyczacego
kontroli koncentracji zawiera definicje
pojecia koncentracji:

»1. Uznaje sie, ze koncentracja wystepuje,
w przypadku gdy:

a) dwa lub wiecej dotychczas samodziel-
nych przedsiebiorstw taczy sie; lub

b) jedna lub wiecej 0s6b juz kontrolujacych
co najmniej jedno przedsiebiorstwo lub

—  jedno lub wiecej przedsiebiorstw

— nabywa, przez zakup papieréw
warto$ciowych  lub  aktywoéw,
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w drodze umowy lub w jakikol-
wiek inny sposéb, bezposrednia lub
posérednia kontrole nad catym lub
czescia jednego lub wiecej innych
przedsiebiorstw.

8. Koncentracja o wymiarze wspélnotowym
ma miejsce, jezeli taczny obrét zaintereso-
wanych przedsiebiorstw w skali $wiatowej,
jak réwniez we Wspdlnocie, przekracza progi
okreslone w art. 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia
dotyczacego kontroli koncentracji. Artykut
1 ust. 2 bedacy przepisem wlasciwym w tym
przypadku stanowi:

»Dla celéw niniejszego rozporzadzenia
koncentracja posiada wymiar wspdlnotowy,
w przypadku gdy:

a) laczny $wiatowy obrét wszystkich przed-
siebiorstw uczestniczacych w koncen-
tracji wynosi wiecej niz 5 000 mln ECU;
oraz
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b) laczny obrét przypadajacy na Wspdélnote,
kazdego z co najmniej dwoch przedsie-
biorstw uczestniczacych w koncentracji
wynosi wiecej niz 250 mln ECU;

chyba ze kazde z przedsigbiorstw uczestni-
czacych w koncentracji uzyskuje wiecej niz
dwie trzecie swoich tacznych obrotéw przy-
padajacych na Wspdlnote w jednym i tym
samym panstwie cztonkowskim”.

9. Przeprowadzenie koncentracji o wymiarze
wspélnotowym  podlegaja zawieszeniu i
nalezy je zglosi¢ Komisji (art. 4 i 7 rozporza-
dzenia dotyczacego kontroli koncentracji).
Komisja dokonuje oceny ich zgodnosci ze
wspélnym rynkiem (art. 2 ust. 1 rozpo-
rzadzenia dotyczacego kontroli koncen-
tracji). Zezwolenie na koncentracje lub zakaz
koncentracji jest uzaleznione od tego, czy ta
koncentracja stwarza lub umacnia pozycje
dominujacg, w wyniku czego skuteczna
konkurencja na wspélnym rynku lub jego
znaczacej czesci zostataby znaczaco utrud-
niona (art. 2 ust. 2 i art. 3 rozporzadzenia
dotyczacego kontroli koncentracji).

10. Wydanie zakazu zawsze musi by¢
poprzedzone formalnym postepowaniem w
sprawie kontroli koncentracji [,etap II”; zob.
art. 6 ust. 1 lit. ¢) oraz art. 8 ust. 3 rozporza-
dzenia dotyczacego kontroli koncentracji].

Zezwolenie réwniez moze by¢ poprzedzone
tym formalnym postepowaniem, co mialo
miejsce w niniejszym przypadkug. Zezwo-
lenie mozna réwniez powigzaé z warunkami
i obowigzkami, aby w razie konieczno$ci
rozwiaza¢ problemy zwigzane z konkurencja.
W tym celu na mocy art. 8 ust. 2 rozporza-
dzenia dotyczacego kontroli koncentracji
Komisja uzyskala nastepujace uprawnienia
decyzyjne:

sJesli Komisja stwierdzi, ze na skutek
niezbednych modyfikacji przeprowadzonych
przez zainteresowane przedsiebiorstwa zgla-
szana koncentracja spelnia kryterium okre-
$lone w art. 2 ust. 2 [...] wydaje decyzje uzna-
jaca koncentracja za zgodna ze wspdlnym
rynkiem.

Moze ona decyzje swoja opatrzy¢ warunkami
i zobowiazaniami zmierzajacymi do zapew-
nienia, ze zainteresowane przedsiebiorstwa
spelnig zobowigzania podjete wobec Komisji

dla uczynienia koncentracji zgodna ze
7 . 9

wspdélnym rynkiem [...]"".

8 — Jezeli, co czesto wystepuje, koncentracja nie powoduje

od razu powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci
ze wspdlnym rynkiem, zezwolenie udzielane jest bez
wszczynania formalnego postepowania w zakresie kontroli
koncentracji, po przeprowadzeniu zwyczajnej wstepnej
procedury kontroli (tj. ,etap I”). Zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. b)
Komisja w takich przypadkach podejmuje zatem decyzje
o niezgloszeniu sprzeciwu i uznaje koncentracje za zgodna ze
wspolnym rynkiem.

9 — Nawet wydana we wstepnym etapie postepowania
kontrolnego decyzja zezwalajgca moze by¢é powigzana
z warunkami i zobowigzaniami w celu rozwiazania
probleméw konkurencji (art. 6 ust. 2 rozporzadzenia
dotyczacego  kontroli ~ koncentracji ~w  brzmieniu
rozporzadzenia nr 1310/97).
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11. Art. 21 ust. 1 i 2 rozporzadzenia doty-
czacego kontroli koncentracji okresla upraw-
nienia w zakresie kontroli koncentracji:

»1. Z zastrzezeniem kontroli Trybunatu
Sprawiedliwosci Komisja posiada wylaczne
kompetencje do podejmowania decyzji prze-
widzianych w niniejszym rozporzadzeniu.

2. Zadne panstwo czlonkowskie nie stosuje
wlasnego ustawodawstwa krajowego doty-
czacego konkurencji w stosunku do koncen-
tracji o wymiarze wspdlnotowym”.

12. Ponadto motyw 29 rozporzadzenia doty-
czacego kontroli koncentracji zawiera naste-
pujace uscislenie:

»[...] koncentracje nieokreslone w niniej-
szym rozporzadzeniu, podlegaja co do zasady
jurysdykcji panstw cztonkowskich [...]".

13. W 2004 r. rozporzadzenie dotyczace
kontroli koncentracji zostalo zmienione
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w istotnych kwestiach. Rozporzadzenie
w sprawie kontroli koncentracji w brzmieniu
zmienionym 10 zgodnie z jego art. 26 ust. 1
stosuje sie jednak dopiero od dnia 1 maja
2004 r. W konsekwencji, zmiana ta nie ma
znaczenia, poniewaz zgodnie z ust. 2 tego
artykutlu dawne przepisy w dalszym ciagu
znajduja zastosowanie do przypadkéw takich
jak niniejszy.

III — Stan faktyczny i postepowanie

A — Stan faktyczny

14. Ustalenia Sadu'' umozliwiaja podsumo-
wanie stanu faktycznego niniejszej sprawy
w spos6b nastepujacy:

15. Spétka CVK istnieje od 1947 r. Poczat-
kowo byla ona podmiotem zajmujacym sie
sprzedaza produktéw przedsiebiorstw beda-
cych jej czlonkami, czyli niderlandzkich
producentéw cegiel wapienno-piaskowych.
W 1989 r. CVK przeksztalcono w spétdzielnie
prawa niderlandzkiego w celu wzmocnienia
wsp6lpracy miedzy jej cztonkami.

10 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia
20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli
aczenia przedsigbiorstw) Dz.U. L 24, str. 1 (zwane dalej
srozporzadzeniem nr 139/2004”).

11 — Zobacz w szczegélnosci pkt 4-8 wyroku Sadu Pierwszej
Instancji z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie T-282/02
Cementbouw Handel & Industrie przeciwko Komisji,
Zb.Orz. str. 11-319.
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16. Przed przeprowadzeniem koncentracji,
ktéra stanowi przedmiot niniejszej sprawy,
pie¢ z jedenastu spétek bedacych czlonkami
CVK byto spétkami zaleznymi Haniel, trzy —
spotkami zaleznymi Cementbouw, dwie —
spétkami zaleznymi RAG ", przy czym ta
ostatnia byla wspélnym przedsiebiorstwem
Haniel, Cementbouw i RAG.

17. W 1998 r. niderlandzki organ ds. konku-
rencji, zwany dalej ,NMa”", otrzymal
zgloszenie planu koncentracji, w ramach
ktérej CVK zamierzala przejaé¢ kontrole nad
przedsiebiorstwami bedacymi jej cztonkami.
Kontrola miala by¢ jej powierzona w ramach
zawarcia ,umowy w sprawie polaczenia”, jak
réwniez zmiany statutu CVK. NMa zatwier-
dzil omawiany projekt w decyzji z dnia
20 pazdziernika 1998 r.

18. Jednak przed realizacja tej operacji
spotka RAG podjeta decyzje o sprzedazy na
rzecz Haniel i Cementbouw udzialéw, jakie
posiadala w przedsigbiorstwach bedacych
cztonkami CVK. W marcu 1999 r. strony
poinformowaly NMa o swoich zamiarach.
Organ ten poinformowal te spétki w pismie
z dnia 26 marca 1999 r. o tym, ze w rozu-
mieniu wlasciwych przepiséw niderlandz-
kich planowana sprzedaz nie stanowila
koncentracji', o ile koncentracja, ktéra

12 — RAG AG, Deutschland (uprzednio Ruhrkohle AG).

13 — Nederlandse Mededingingssautoriteit.

14 — Artykul 27 ustawy z dnia 22 maja 1997 r. nowelizujacej
przepisy z zakresu konkurencji w gospodarce (Wet
van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels omtrent de
economische medeginging — mededingingswet, Stb. 1997,
nr 242).

dopuszczono w decyzji z dnia 20 pazdzier-
nika 1998 r. zostanie zrealizowana najp6zniej
w chwili tej planowanej sprzedazy.

19. W dniu 9 sierpnia 1999 r. zaintereso-
wane przedsigbiorstwa dokonaly kilku trans-
akcji, ktére mozna zaliczy¢ do dwoéch grup:
z jednej strony CVK i bedace jej czlonkami
przedsiebiorstwa zawarly wyzej ws%)omniana
umowe Ww sprawie polaczenia > Tego
samego dnia do statutu CVK wprowadzono
zmiany, aby uzgodni¢ go z postanowieniami
tej umowy (pierwsza grupa transakcji).
Ponadto w tym samym dniu, czyli 9 sierpnia
1999 r., spotka RAG dokonala sprzedazy
udzialéw, jakie posiadala w trzech przed-
siebiorstwach bedacych czlonkami CVK na
rzecz Haniel i Cementbouw, ktére zawarly
ponadto umowe o wspdlpracy regulujaca
ich wspoélprace w ramach CVK (druga grupa
transakcji).

B — Postepowanie przed Komisjg, zobowig-
zania i sporna decyzja

20. Komisja, powzigwszy wiadomo$§é
o transakcjach z dnia 9 sierpnia 1999 r. przy
okazji badania dwdch innych koncentracji,

15 — Zobacz pkt 17 niniejszej opinii.

I-12137
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ktére zostaly jej zgloszone przez Haniel ',
w pi$mie z dnia 22 pazdziernika 2001 r. poin-
formowata Cementbouw oraz inne przed-
siebiorstwa biorace udzial w koncentracji
o obowigzku zgloszenia jej koncentracji.
W dniu 24 stycznia 2002 r. Haniel i Cement-
bouw dopelnily tej formalnos$ci na podstawie
art. 4 rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji.

21. W dniu 25 lutego 2002 r. Komisja
wszczeta formalne postepowanie kontrolne
na podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporza-
dzenia dotyczacego kontroli koncentracji,
uznajac, ze zgloszona koncentracja wzbudza
powazne watpliwosci co do zgodnosci
ze wspélnym rynkiem i porozumieniem
oEOG".

22. Po wystaniu przez Komisje pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw i prze-
stuchaniu zainteresowanych stron, Haniel
i Cementbouw w dniu 28 maja 2002 r. przed-
stawily Komisji projekt zobowigzan zwiazany
z druga grupa transakcji. Zasadniczo prze-
widziano, ze Haniel i Cementbouw rozwiaza
zawartg przez nie umowe o wspolpracy oraz
ze udzialy tych spélek w spoétkach naleza-
cych do CVK, ktére w roku 1999 nabyly
one od RAG, zostana sprzedane niezaleznej
osobie trzeciej. Natomiast zaréwno umowa
w sprawie polaczenia, jak i zmiana statutu
CVK (pierwsza grupa transakcji) mialy byc

16 — Sprawy COMP/M.2495 — Haniel przeciwko Fels
i COMP/M.2568 — Haniel przeciwko Ytong.

17 — Porozumienie o Europejskim Obszarze Gospodarczym
(Dz.U. 1994, L 1, str. 3).
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utrzymane w mocyls. Zdaniem Komisji éw
projekt zobowigzan nie wystarczal do rozwia-
zania probleméw powstalych w zakresie
konkurencji, ktére ona wskazala, i ktére nie
byly bez zwiazku z umowg w sprawie pola-
czenia, a zatem z pierwsza grupa transakcji.

23. W tych okolicznosciach w dniu
5 czerwca 2002 r. przedsigbiorstwa przedsta-
wily ostateczne zobowigzania, na podstawie
ktérych zobowigzywaly sie one réwniez do
rozwigzania w okre§lonym terminie umowy
w sprawie polaczenia, rezygnacji ze zmian do
statutu CVK i rozwiazania CVK *°.

24. W dniu 26 czerwca 2002 r. w oparciu
o art. 8 ust. 2 rozporzadzenia dotyczacego
kontroli koncentracji Komisja wydala sporna
decyzje ™, w ktérej stwierdzita ona zgod-
no$¢ zgtoszonej koncentracji ze wspdlnym
rynkiem i porozumieniem o EOG, uzalez-
niajac jednak jej zatwierdzenie od przestrze-
gania w calo$ci przez Haniel i Cementbouw
ostatecznych zobowigzan podjetych przez
te spolki w dniu 5 czerwca 2002 r. Zatwier-
dzenie koncentracji powiazane bylo w szcze-
gélnosci z warunkiem rozwigzania CVK

18 — Punkt 295 zaskarzonego wyroku i pkt 127 spornej decyzji.

19 — Punkt 298 zaskarzonego wyroku i pkt 129 spornej decyzji.

20 — Decyzja Komisji 2003/756/WE z dnia 26 czerwca 2002
uznajaca koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem
i porozumieniem o EOG [sprawa COMP/M.2650 — Haniel/
Cementbouw/JV (CVK)], zgloszona pod numerem K(2003)
2315 (Dz.U. 2003, L 282, str. 1, sprostowanie w Dz.U. 2003,
L 285, str. 52).
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w okreslonym terminie, zgodnie z osta-
tecznymi zobowiazaniami podjetymi przez
Haniel i Cementbouw.

C — Postgpowanie sqgdowe

25. W dniu 11 wrzesnia 2002 r. Cement-
bouw zlozyla do Sadu Pierwszej Instancji
skarge o stwierdzenie niewazno$ci spornej
decyzji, wnoszac jednocze$nie o obcigzenie
Komisji kosztami postepowania. Komisja
wniosta natomiast do Sadu o oddalenie tej
skargi i obciazenie Cementbouw kosztami
postepowania.

26. Sad w calo$ci utrzymat sporna decyzje
w mocy w wyroku z dnia 23 lutego 2006 r.
(zwanym dalej ,zaskarzonym wyrokiem”)>".
Oddalif on skarge Cementbouw i obciazyl
spolke kosztami postepowania.

27. W odwotaniu, ktére wplyneto do sekre-
tariatu w dniu 4 maja 2006 r., Cementbouw
wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku;

21 — Wyzej wymieniony w przypisie 11 wyrok w sprawie
T-282/02.

— wrazie koniecznosci skierowanie sprawy
do ponownego rozpoznania przez Sad
Pierwszej Instancji, oraz

— obciazenie kosztami

powania.

Komisji poste-

28. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— oddalenie odwotania oraz

— obciazenie  Cementbouw  kosztami

postepowania.

29. W Trybunale odwotanie bylo najpierw
przedmiotem procedury pisemnej,
a nastepnie rozprawy, ktéra odbyta sie w dniu
22 marca 2007 r.

IV — Ocena

A — Uwagi wstepne

30. Okreslenie odpowiednich uprawnien
Wspdlnoty i panstw czlonkowskich nie
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stanowi w jakikolwiek sposéb zagadnienia
o charakterze ,konstytucyjnym”, bedacego
regularnie przedmiotem rozwazan w ramach
prawa pierwotnego, ostatnio przyktadowo
na temat Traktatu ustanawiajacego konsty-
tucje dla Europy **. Przeciwnie, problem ten
pojawia sie niemal na porzadku dziennym
przed instytucjami wspdlnotowymi i krajo-
wymi. Kontrola koncentracji jest szczegélnie
wyraznym tego przykladem.

31. Zasadniczo rozporzadzenie dotyczace
kontroli koncentracji okresla w sposéb
wyrazny uprawnienia zgodnie z zasadg
podwdijnej wylgcznosci: koncentracja
o wymiarze wspélnotowym jest kontrolowana
wylacznie przez Komisje bedaca organem
zajmujacym sie zagadnieniami konkurencji
na poziomie Wspdlnoty, a Komisja sprawuje
kontrole wylacznie w $wietle rozporzadzenia
dotyczacego kontroli koncentracji (art. 21
ust. 1 i 2 oraz art. 22 ust. 1 zdanie pierwsze
tego rozporzadzenia).

32. Niniejszy przypadek wskazuje jednak na
to, ze w danym przypadku moze pojawic sie
takze spér w odniesieniu do tego, jaki organ
ds. konkurencji jest wlasciwy we Wspdlnocie
do zbadania i zezwolenia na koncentracje
przedsiebiorstw.

22 — Podpisany w Rzymie w dniu 29 pazdziernika 2004 r.
(Dz.U. C 310, str. 1).
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33. Komisja stwierdzila, ze posiada w tym
przypadku kompetencje ** i uznata obie grupy
transakcii przeprowadzone w dniu 9 sierpnia
1999 r.** za elementy jednolitej transakcji >,
calkowicie spelniajacej kryteria koncentracji
o wymiarze wspélnotowym w rozumieniu
przepiséw art. 3 ust. 1 w zwiazku z art. 1 ust. 1
i 2 rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji, w szczegdlnosci w odniesieniu
do wlasciwych progéw obrotu. W dalszym
toku postepowania Komisja utrzymala te
wlasciwosé, nawet gdy zainteresowane
przedsiebiorstwa przedstawily jej projekt
zobowiazan z dnia 28 maja 2002 r., w ktérym
zadeklarowaly gotowos¢ czesciowej rezy-
gnacji z dokonywanej przez nie koncentracji,
a mianowicie z drugiej grupy transakcji.

34. Te dwie kwestie stanowily podstawe
zaskarzenia spornej decyzji przez Cement-
bouw do Sadu Pierwszej Instancji: spétka
kwestionowata  pierwotnej  kompetencji
Komisji, jak réwniez utrzymanie tej kompe-
tencji do przyjecia zobowigzan wykracza-
jacych poza te zawarte w projekcie z dnia
28 maja 2002 r. Sad jednak utrzymal w mocy

23 — Zobacz w szczegdlnosci pkt 12—32 spornej decyzji.

24 — Zobacz pkt 9 niniejszej opinii.

25 — Komentarz doktryny byt nastepujacy: ,Cette affaire est-elle
un exemple de 'échec d’'un mécano juridique trop subtil
sous-estimant le pouvoir des autorités de la concurrence
de s’attacher a la réalité économique plutot qu'a la forme
juridique d’'une opération? Les montages les plus savants
sont parfois fragiles [...]” (Cot, Revue des droits de la
concurrence, 2006, str. 108 i 109).
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sporng decyzje w odniesieniu do tych dwéch
kwestii *°

35. Odwolanie wniesione przez Cement-
bouw nie obejmuje wszystkich kwestii stano-
wiacych przedmiot postepowania w pierw-
szej instancji. Kwestionuje ono jedynie uwagi
Sadu dotyczace utrzymania kompetencji
Komisji po przedstawieniu projektu zobo-
wigzan z dnia 28 maja 2002 r. Natomiast
Cementbouw nie podnosi juz miedzy innymi
kwestii pierwotnej kompetencji Komisji, pole-
gajacego na calo$ciowym uwzglednieniu
dwéch grup transakcji przeprowadzonych
w dniu 9 sierpnia 1999 r. jako transakcji
jednolitej.

B — W przedmiocie pierwszego zarzutu
odwolania

36. Cementbouw podnosi w swoim pierw-
szym zarzucie odwolania, ze wykladnia
i zastosowanie przez Sad art. 1, 2'i 3 ust. 1
rozporzadzenia dotyczacego kontroli koncen-
tracji byly dokonane z naruszeniem prawa *’
Stoi ona na stanowisku, ze Sad utrzymat
w mocy sporng decyzje, chociaz ustepstwa
poczynione przez zainteresowane przed-
siebiorstwa w przedstawionym przez nie
projekcie zobowiazan — nawet gdyby byly

26 — Punkty 101-149 oraz 293-321 zaskarzonego wyroku.

27 — Dalsze rozwazania maja réwniez znaczenie w odniesieniu
do drugiego zarzutu odwolania wniesionego przez
Cementbouw w zakresie, w jakim podnosi ona réwniez
naruszenie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji w zwigzku z kwestia kompetencji.

przyjete — spowodowalyby utrate przez
Komisje jej uprawnien. W konsekwencji
w zwiazku z brakiem uprawnieit Komisja nie
posiadalaby juz uprawnienia do tego, aby jako
podstawe jej zezwolenia na przeprowadzenie
koncentracji przyja¢ bardziej znaczace zobo-
wiazania ostateczne podjete przez Haniel
i Cementbouw.

37. Zasadniczo Cementbouw argumentuje
w spos6b nastepujacy: uprawnienia Komisji
w zakresie zgloszonej jej koncentracji wyni-
kaja jedynie z Iacznego uwzglednienia
obydwu grup transakgeji. Jedynie w przypadku
ich facznego uwzglednienia przekroczyly one
prég obrotu ustanowiony w art. 1 rozporza-
dzenia dotyczacego kontroli koncentracji,
jednoczesnie powodujac wymiar wspdlno-
towy koncentracji. Cementbouw jest zdania,
ze poprzez projekt zobowiazan zapropono-
wanych przez nig sama i Haniel, zapropo-
nowaly one cze$ciowa rezygnacje z koncen-
tracji, ktora opierala si¢ na drugiej grupie
transakcji. Taka zmiana spowodowala, iz
koncentracja nie spelniala progéw obrotu
przewidzianych w rozporzadzeniu doty-
czacym kontroli koncentracji. Pozostala
jedynie cze$¢ powiazana z pierwsza grupa
transakcji, ktéra jako taka nie posiadala
wymiaru wspdlnotowego w zwigzku z tym,
iz nie osiggneta ona progéw obrotu. W opinii
wnoszacej odwolanie, uprawnien Komisji
nie mozna okresli¢ wylacznie w $wietle zgto-
szonej koncentracji, lecz réwniez w $wietle
rzeczywiscie przeprowadzonej koncentracji.

38. Aby oceni¢ zasadno$¢ tej argumen-
tacji, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢,
w dziedzinie kontroli koncentracji, moment
wlasciwy dla okreslenia uprawnien Komisji

I-12141
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(zob. ponizej pkt 1). Nastepnie zbadac nalezy,
czy i w jakim zakresie zdarzenia pdzniejsze
moga mie¢ wplyw na raz nabyte kompetencje
Komisji (zob. ponizej pkt 2).

1. Moment wlasciwy dla okreslenia kompe-
tencji Komisji

39. Rozporzadzenie  dotyczace  kontroli
koncentracji nie  precyzuje  wyrazZnie
momentu okreslajacego kompetencje

Komisji w zakresie wszczecia postepowania
w sprawie kontroli koncentracji. Rozpo-
rzadzenie wskazuje jedynie, ze juz na wcze-
snym etapie Komisja powinna zbada¢ swoje
kompetencje, a takze wypowiedzie¢ sie w tej
kwestii (zob. art. 4 ust. 3 i art. 6 ust. 1 rozpo-
rzadzenia dotyczacego kontroli koncen-
tracji *®), lecz nie okrela momentu, ktory
bylby wlasciwy w tym wzgledzie, a wiec nie
okresla tez okolicznosci, ktore uzasadniatyby
przeprowadzenie tego badania. Wlasciwego
momentu nalezy zatem doszukiwaé sie z
uwzglednieniem ducha i celowosci przepiséw
dotyczacych kompetencji oraz kontekstu
prawnego.

40. Jak zaznaczono powyzej > rozporza-
dzenie dotyczace Lkontroli koncentracji

28 — W przedmiocie cigzacego na Komisji obowiazku
rozstrzygniecia w kwestii jej kompetencji zob. réwniez
wyrok z dnia 25 wrzeénia 2003 r. w sprawie C-170/02 P
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. 1-9889, pkt 28.

29 — Zobacz pkt 31 niniejszej opinii.
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opiera sie na zasadzie Scistego podziatu
kompetencji miedzy krajowymi i wspélno-
towymi organami kontroli oraz przyznaje
Komisji wylaczna kompetencje w zakresie
stanowiska w przedmiocie koncentracji
o wymiarze wspélnotowym *’.

41. Ponadto system ustanowiony na mocy
rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji wiaze sie z wymogiem szyb-
kiego dziatania realizowanym w pierwszej
kolejnosci przez dokladnie uregulowany
i wzglednie restrykcyjny system terminéw,
zmierzajagcy do  ograniczenia  okresu
trwania postepowan w zakresie kontroli
koncentracji

42. Zaréwno rozdzial kompetencji, jak
i wymég szybkiego dziatania sprzyjaja
pewnosci prawa i zmierzaja do polaczenia
wymogdéw prawidlowego administrowania
z wymogami zycia gospodarczego 32 Kontrola
koncentracji przez Komisje bedaca wspdl-
notowym organem konkurencji powinna
odbywa¢ sie w warunkach jak najwiekszej
skutecznosci.

30 — Wyzej wymieniony w przypisie 28 wyrok w sprawie
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji, pkt 32
i 34 oraz wyrok z dnia 22 czerwca 2004 r. w sprawie C-42/01
Portugalia przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 1-6079, pkt 50
i53.

31 — Wyzej wymieniony w przypisie 28 wyrok w sprawie
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji, pkt 33
i ww. w przypisie 30 wyrok w sprawie Portugalia przeciwko
Komisji, pkt 51; zob. réwniez wyrok Sadu Pierwszej Instancji
z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie T-290/94 Kaysersberg
przeciwko Komisji, Rec. str. II-2137, pkt 113.

32 — Wyzej wymieniony w przypisie 28 wyrok w sprawie
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji, pkt 33
i 34 i ww. w przypisie 30 wyrok w sprawie Portugalia
przeciwko Komisji, pkt 51 i 53.
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43. Obowiazek zgloszenia i zawieszenia
koncentracji, ktérym podlegaja koncentracje
o wymiarze wspdlnotowym (art. 4 i 7 rozpo-
rzadzenia dotyczacego kontroli koncen-
tracji), stuzy réwniez zapewnieniu pewnosci
prawa oraz skutecznosci kontroli koncen-
tracji na szczeblu wspdlnotowym.

44. W celu zapewnienia maksymalnej
pewnosci prawa, jak réwniez prawidlowej
i skutecznej pracy administracji w krétkich
terminach konieczne jest, aby wlasciwy organ
do analizy konkretnego przypadku zostal jak
najszybciej wyznaczony.

45. Nalezaloby uzna¢, ze kluczowa z punktu
widzenia okre§lenia kompetencji Komisji
data jest dzien zgloszemia Komisji projektu
koncentracji. Jednakze po doktadniejszej
analizie nalezy uzna¢, ze daty tej nie mozna
uzna¢ za rozstrzygajaca. W takim przy-
padku zainteresowane przedsiebiorstwa
moglyby bowiem arbitralnie wplyna¢ na
podzial kompetencji poprzez wczesniejsze
lub pézniejsze zgloszenie koncentracji **

33 — Jak ukazuje niniejszy przypadek, mozliwe jest, aby
pomimo $cislego terminu jednego tygodnia natozonego
w celu wywiazania sie z obowigzku zgloszenia (art. 4
ust. 1 rozporzadzenia dotyczacego kontroli koncentracji)
rzeczywiste zgloszenie nastgpito dopiero po uplywie
dluzszego czasu od momentu zawarcia uméw prawa
cywilnego. W miedzyczasie wlasciwe obroty handlowe
zainteresowanych przedsigbiorstw moglyby ulec zmianie
do tego stopnia, iz moglyby one przekroczy¢ progi
przewidziane w art. 1 rozporzadzenia dotyczacego
kontroli koncentracji lub nie osiagna¢ tych progow. Taka
sytuacja tym bardziej moglaby pojawi¢ sie w kontekscie
nowego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
(rozporzadzenie nr 139/2004), w ktérym art. 4 ust. 1
nie przewidywal jakiegokolwiek konkretnego terminu
wypelnienia obowiazku zgtoszenia.

Konieczne jest réwniez, aby rozsadni przed-
siebiorcy mogli w sposéb obiektywny ustalic,
jeszcze przed spelnieniem ich ewentual-
nego obowiazku notyfikacji, czy ich plan
koncentracji wchodzi w zakres zastoso-
wania rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji, a w konsekwencji, podlega
kompetencji Komisji. Jedynie w ten wtasnie
sposob podmioty gospodarcze moga poste-
powac zgodnie z prawem i przestrzegac ich
obowiazkéw w zakresie zglaszania koncen-
tracji i zawieszania jej wykonania, ktére
zostaly usankcjonowane grzywnami

46. Z tego wlasnie powodu decydujace
znaczenie ma jedynie sytuacja, ktéra wysta-
pita w momencie powstania ewentual-
nego obowigzku zgloszenia. Innymi slowy,
kompetencje Komisji nalezaloby okresli¢
na podstawie dnia powstania obowigzku
zgloszenia Komisji projektu koncentracji ™.
Chodzi tu o dzien, w ktérym zainteresowane
podmioty gospodarcze zawieraja umowe *®
(zob. art. 4 ust. 1 rozporzadzenia doty-
czacego kontroli koncentracji®’). Od tego

34 — Artykul 14 ust. 1 lit. a) oraz art. 14 ust. 2 lit. b)
rozporzadzenia dotyczacego kontroli koncentracji.

35 — Nie jest konieczne w tym wypadku wyjasnienie, czy
jeszcze wczesniejsza data, przykladowo data decyzji
o zawarciu porozumienia o koncentracji jest wlasciwa,
jezeli zainteresowani dobrowolnie dokonajg wczesniejszego
zgloszenia ich projektu koncentracji (art. 4 ust. 1 akapit drugi
rozporzadzenia nr 139/2004). Mozliwos¢ dobrowolnego
przyspieszenia daty zgloszenia istnieje bowiem jedynie
w ramach nowego rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji i nie jest przewidziana w majacym nadal
zastosowanie rozporzadzeniu nr 4064/89.

36 — Podobnie wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 28 wrzesnia
2004 r. w sprawie T-310/00 MCI przeciwko Komisji,
Zb.Orz. str. 11-3253, pkt 89: ,Uprawnienie Komisji [...] jest
uzaleznione, jak stanowi art. 4 tego rozporzadzenia, od
»zawarcia porozumienia o koncentracji«”. Sad stwierdza
dalej, iz Komisja nie posiada uprawnien do ,,przyjecia decyzji
na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89 przed zawarciem
takiego porozumienia” (podkreslenie wlasne).

37 — Ogloszenie oferty zakupu, wymiany lub przejecia
kontrolnego pakietu akcji odpowiada zobowigzaniu
umownemu (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia dotyczacego
kontroli koncentracji).

1-12143
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bowiem dnia mozna obiektywnie stwier-
dzi¢, czy mamy do czynienia z koncentracja
o wymiarze wspélnotowym. Réwniez od tego
dnia w odniesieniu do zainteresowanych
podmiotéw gospodarczych stosuje sie zawie-
szenie koncentracji przewidziane w rozpo-
rzadzeniu dotyczacym kontroli koncentracji
(zob. art. 7 ust. 1 rozporzadzenia dotycza-
cego kontroli koncentracji).

2. Wplyw poézniejszych zdarzen na kompe-
tencje Komisji

47. Pozostaje zatem zbadad, czy i w jakim
zakresie zdarzenia pdzniejsze, a w szczeg6l-
nosci te, ktore miaty miejsce w trakcie tocza-
cego sie postepowania w sprawie kontroli
koncentracji w dalszym ciggu moga miec
wplyw na kompetencje raz nabyte przez
Komisje.

48. Nie ulega watpliwosci, ze Komisja traci
kompetencje do rozstrzygniecia w przed-
miocie koncentracji, jezeli zaintereso-
wane przedsiebiorstwa catkowicie zrezy-
gnujg z przeprowadzenia grojel(tu, ktoérego
dotychczas nie wykonaly . Postepowanie
w sprawie kontroli koncentracji staje sie
wéwezas bezprzedmiotowe *

38 — Podobnie zob. réwniez ww. w przypisie 36 wyrok w sprawie
MCI przeciwko Komisji, zwlaszcza pkt 96 i 107.
39 — W nowym rozporzadzeniu w sprawie kontroli koncentracji

(rozporzadzenie nr 139/2004) rozwazania te zostaly zawarte
w art. 6 ust. 1 lit. ¢) in fine.
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49. Jednakze takie postepowanie nie staje
sie bezprzedmiotowe, jezeli zainteresowane
przedsiebiorstwa dokonaja zaledwie kilku
zmian w zakresie projektu koncentracji,
ale nie rezygnuja z niej w calo$ci. Nawet
jezeli zmiany sa daleko idace oraz zdaniem
zainteresowanych zmieniaj% one koncen-
tracje w spos6b zasadniczy *, to jednak owa
koncentracja cze$ciowo (w tym przypadku
pierwsza grupa transakcji) powinna zostac
przeprowadzona zgodnie z wola stron.
Niezaleznie od stanowiska Cementbouw,
to wlasnie stanowi o jako$ciowym rozréz-
nieniu w stosunku do catkowitej rezygnacji
z koncentracji.

50. W kazdym razie postepowanie nie
moze sta¢ sie bezprzedmiotowe, jezeli, jak
w tym przypadku, zainteresowane przed-
siebiorstwa poprzestana na zobowiazaniu
sie do wniesienia do koncentracji pewnych
zmian, bez jednoczesnego wprowadzania
ich w zycie. W przeciwienstwie do twierdzen
Cementbouw, takie bezwarunkowe zobo-
wigzania nie zmieniaja bezposrednio faktu
przeprowadzenia koncentracji, ktéra strony
uzgodnily w drodze umowy ani jej skutkéw
gospodarczych, zwlaszcza w sytuacji gdy ta
koncentracja zostala juz przeprowadzona, jak
w niniejszym przypadku.

51. Ujmujac kwestie w sposéb bardziej
ogdblny, sam fakt dokonania przez przedsie-
biorstwa w toku postepowania w sprawie
kontroli koncentracji pewnych zmian

40 — Cementbouw o$wiadcza w niniejszym przypadku, ze projekt
zobowiazan z dnia 28 maja 2002 r. pozbawil koncentracje
jej »samej istoty” i jej ,elementu skltadowego” (zob. pkt 11,
131 17 odwolania).
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w zakresie ich koncentracji lub samo
podjecie w tym wzgledzie zobowiazan nie
moze wplyna¢ w jakikolwiek sposéb na
kompetencje nabyte juz przez Komisje. Jezeli
bowiem zamierza si¢ — jak w niniejszym
przypadku — zrealizowa¢ plan koncentracji
lub utrzymanie wczesniej przeprowadzonej
koncentracji, chociazby za cene rezygnacji
z istotnych aspektéw jej pierwotnej formy,
w dalszym ciggu zasadne pozostaje zbadanie
jej zgodnosci ze wspdlnym rynkiem.

52. Potwierdzaja to réwniez powody, dla
ktérych zainteresowane przedsiebiorstwa
podjely sie lub zobowiazaly sie dokonac
zmian w zakresie koncentracji w toku poste-
powania w sprawie kontroli koncentracji.
Artykul 8 ust. 2 rozporzadzenia dotyczacego
kontroli koncentracji™ wyjasnia, ze zmiany
i koncesje (a zatem ,zobowiazania”) przyczy-
niaja sie do nadania koncentracji struktury
zgodnej ze wspdolnym rynkiem. Po dogteb-
niejszej ich analizie nalezy wiec stwierdzi¢, ze
ich jedynym celem jest umozliwienie Komisji
skutecznego  wykonywania jej kompe-
tencji w ramach postepowania w sprawie
kontroli koncentracji, ale nie pozbawianie
jej kompetencji przystugujacych jej w danym
przypadku.

53. W zwiazku z wprowadzeniem zmian do
koncentracji lub zobowigzaniem si¢ do tego,
bez catkowitej rezygnacji z koncentracji,

41 — To samo odnosi si¢ réwniez do zezwolenn udzielanych
na etapie wstepnym (,etap 1”) w rozumieniu art. 6 ust. 2
rozporzadzenia  dotyczacego  kontroli  koncentracji
w brzmieniu nadanym mu przez rozporzadzenie nr 1310/97.

wyzej wymieniony cel polegajacy na zapew-
nieniu w ramach kontroli koncentracji
maksymalnego bezpieczenistwa prawa oraz
prawidtowej i wydajnej pracy administracji,
zachowuje w pelni swéj sens *

54. Niezgodna zaréwno z wymogiem
pewnosci prawa, jak réwniez z wymogami
prawidlowej i skutecznej pracy administracji
w krétkich terminach bylaby mozliwo$é
zakwestionowania w kazdej chwili kompe-
tencji Komisji lub poddania jej ciaglym
zmianom w trakcie przeprowadzania
kontroli koncentracji.

55. W przeciwnym razie istnialaby obawa, ze
sprawa dotyczaca koncentracji moglaby by¢
bezcelowo przekazywana miedzy Komisja
a jednym lub kilkoma krajowymi organami
ds. konkurencji, co w znaczacym stopniu
przedluzyloby jej badanie, spowodowaloby
wzrost kosztéw i zwiekszylo niepewnosc,
i to nie tylko dla zainteresowanych organéw,
lecz réwniez dla zainteresowanych przed-
siebiorstw oraz rynkéw. Ponadto nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktérej zainteresowane
przedsiebiorstwa moglyby umyslnie wprowa-
dza¢ zmiany w toku postepowania w sprawie
kontroli koncentracji celem uchylenia sie
od wlasciwosci organu ds. konkurencji
i poddania wlasciwosci innego organu, uzna-
nego za bardziej ugodowy: w ten oto spos6b
mogloby dojs$¢ do wyksztalcenia sie pewnego
rodzaju praktyki ,forum shopping”.

42 — Zobacz pkt 40—44 niniejszej opinii.
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56. Wlasnie z tego powodu rozporzadzenie
dotyczace kontroli koncentracji w zaden
sposéb nie zobowiazuje Komisji do ponownej
kontroli jej kompetencji w sytuacji gdy zain-
teresowane przedsigbiorstwa dokonaja zmian
w zakresie koncentracji lub gdy jedynie
zobowiaza si¢ do ich dokonania. Natomiast
Komisja powinna zastanowi¢ sig¢, czy progi
przewidziane w art. 1 rozporzadzenia doty-
czacego kontroli koncentracji zostaly prze-
kroczone przed wszczeciem formalnego
postepowania (,etap II”), a mianowicie na
tak zwanym etapie wstepnym (,etap I”). Na
mocy art. 6 ust. 1 rozporzadzenia dotycza-
cego kontroli koncentracji ocena ta dotyczy
koncentracji wczeéniej zgloszonej Komisji.
Wprowadzony w art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
obowiazek uwzglednienia zmian wprowa-
dzonych pézniej w zgloszonej koncentracji
ma na celu jedynie zbadanie zgodnosci tych
zmian ze wspolnym rynkiem. Artykul 8
ust. 2 rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji **, w odréznieniu od jego art. 6
ust. 1, nie stanowil dokladnie o ponownym
wypowiedzeniu sie¢ przez Komisje w przed-
miocie jej kompetencji **,

3. Whniosek czesciowy

57. Nalezy zatem  stwierdzi¢ tytulem
wniosku cze$ciowego, ze data wiasciwa do

43 — Artykul 6 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji w brzmieniu rozporzadzenia nr 1310/97
przewiduje podobna regute dla etapu wstepnego.

44 — Cementbouw w swoim odwolaniu opiera si¢ miedzy
innymi na wyroku Sadu Pierwszej Instancji z dnia 24 marca
1994 r. w sprawie T-3/93 Air France przeciwko Komisji
,Dan Air”, Rec. str. 1I-121, pkt 102. Wyrok ten dotyczy
uprawnien przystugujacych Komisji w chwili powstania
obowigzku zgloszenia. Nie odnosi si¢ on w jakikolwiek
sposob do ewentualnego obowigzku Komisji w zakresie
przeprowadzenia przez nig ponownej kontroli jej
kompetencji z powodu pézniejszych zdarzen.
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ustalenia kompetencji Komisji w zakresie
przeprowadzenia postepowania w sprawie
kontroli koncentracji jest data powstania
obowigzku  zgloszenia Komisji projektu
koncentracji. Wprowadzone pé6zniej zmiany
w zakresie koncentracji nie wplywaja w jaki-
kolwiek sposéb na te kompetencje, chyba
ze przyczynia si¢ one do natychmiastowej
i catkowitej rezygnacji z projektu.

58. Nie ulega watpliwosci, ze projekt zobo-
wigzan przedsiebiorstwa Haniel i Cement-
bouw z dnia 28 maja 2002 r., nawet gdyby
zostal wprowadzony w zycie, spowodowatby
jedynie rezygnacje z przeprowadzania drugiej
grupy transakcji, nie zmieniajac w jakikol-
wiek sposéb pierwszej z nich.

59. W tym kontekscie Sad slusznie oparl
sie na zalozeniu, iz ten projekt zobowigzan
nie mégl wplynaé na samo przeprowadzenie
koncentracji™® oraz ze w konsekwencji
Komisja nadal pozostawala w tym zakresie
wlasciwa™, oraz ze mogla ona oprze¢
zezwolenie na przeprowadzenie koncen-
tracji na zobowigzaniach ostatecznych przy-
jetych przez Haniel i Cementbouw w dniu
5 czerwca 2002 r.

45 — Punkt 301 zdanie ostatnie zaskarzonego wyroku.
46 — Punkt 302 zaskarzonego wyroku.
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60. Pierwszy zarzut odwolania jest zatem
bezzasadny.

C — Zarzut drugi odwotania

61. W drugim zarzucie odwotania Cement-
bouw zarzuca Sadowi bledng interpretacje
i zastosowanie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
dotyczacego Lkontroli koncentracji, jak
réwniez zasady proporcjonalnosci.

62. W tym wypadku Cementbouw podnosi
zasadniczo te same argumenty, ktére przed-
stawila w ramach jej pierwszego zarzutu
odwotania: Sad nie uwzglednil okolicznosci,
ze Komisja byla zobowiazana do przyjecia
projektu zobowiazan Haniel i Cementbouw.
Cementbouw stoi na stanowisku, ze wyko-
nanie tej oferty zobowiazan pozbawiloby
koncentracje jej wymiaru wspdlnotowego.
W tej sytuacji pozostalaby jedynie pierwsza
grupa transakcji ¥, ktéra sama nie podlega-
faby kompetencji Komisji.

63. Jak wyjasnitam wcze$niej w odniesieniu
do pierwszego zarzutu , nie mozna przyjacé

47 — Cementbouw powoluje si¢ w tym wzgledzie w szczegdlnosci
na umowe w sprawie pofaczenia.

48 — Zobacz w szczeg6lnosci pkt 39—60 niniejszej opinii.

tej argumentacji. Dlatego tez ograniczam
sie w dalszej kolejnosci do przeprowadzenia
analizy dwéch dodatkowych argumentéw
Cementbouw, przedstawionych szczegétowo
w ramach drugiego zarzutu odwotania.

1. Zarzut naruszenia

proporcjonalnosci

zasady

64. Cementbouw zarzuca Sadowi w pierw-
szej kolejnosci naruszenie zasady propor-
cjonalno$ci. Jego zdaniem Sad nieslusznie
przyjal zalozenie, iz Komisja nie musiala
przyja¢ projektu zobowiazan z dnia 28 maja
2002 r., lecz jedynie zobowiazania ostateczne
z dnia 5 czerwca 2002 r.

65. Zasada proporcjonalnoséci zaliczana jest
do podstawowych zasad prawa wspélnoto-
wego ®. Zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem zasada ta wymaga, aby akty przyjete
przez instytucje wspdlnotowe nie wykraczaly
poza to, co jest wlasciwe i konieczne do reali-
zacji uzasadnionych celéw, do jakich zmie-
rzaja sporne uregulowania, zwazywszy na to,
ze w przypadku dokonania wyboru jednego
spoérod  kilku wiasciwych srodkéw zasto-
sowa¢ nalezy te najmniej restrykcyjne, nato-
miast powstate w tym zakresie niedogodnosci

49 — Zobacz przykladowo wyrok z dnia 10 stycznia 2006 r.
w sprawie C-344/04 IATA i ELFAA, Zb.Orz. str. 1-403,
pkt 79.
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nie moga by¢ niewspotmierne w stosunku do
. 2. 50
zamierzonych celow .

66. Decyzje Komisji w postepowaniach
dotyczacych kontroli koncentracji réwniez
powinny by¢ wydawane z zachowaniem
wymogdéw proporcjonalnosci, a zatem podle-
gaja one kontroli sadowej. Nie dotyczy to
wylacznie przewidzianych w art. 8 ust. 3
rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji  decyzji zakazujacych oraz
przewidzianych w art. 8 ust. 4 tego rozpo-
rzgdzenia decyzji o rozdzieleniu przedsie-
biorstw, lecz odnosi si¢ réwniez do przewi-
dzianych w art. 8 ust. 2 tego rozporzadzenia
decyzji zezwalajacych, o ile decyzje te nie
sa powiazane z warunkami i obowiazkami.
Zainteresowane  przedsiebiorstwa moga
bowiem mie¢ rzeczywisty interes w tym, aby
sad dokonal analizy kwestii, ktore sa dla nich
niekorzystne w decyzjach zatwierdzajacych,
tak by uzyskac bezwarunkowe zezwolenie lub
przynajmniej zezwolenie z mozliwie naljia-
godniejszymi warunkami i obowiazkami®

67. Jednakze, aby wypowiedzie¢ sie w przed-
miocie zgodnosci koncentracji ze wspélnym

50 — Zobacz wyrok z dnia 9 marca 2006 r. w sprawie C-174/05
Zuid-Hollandse Milieufederatie und Natuur en Milieu,
Zb.Orz. str. 1-2443, pkt 28, odnoszacy sie wlasnie do tej
decyzji.

51 — W zakresie, w jakim warunki i obowiazki sa na
og6l nierozerwalnie powiazane =z zezwoleniem na
przeprowadzenie koncentracji, nie dopuszcza si¢ mozliwosci
ich odrebnego podwazenia (zob. utrwalone orzecznictwo, ex
multis, wyrok z dnia 27 czerwca 2006 r. w sprawie C-540/03
Parlament przeciwko Radzie, Zb.Orz. str. 1-5769, pkt 27
i 28). Istnieje zatem mozliwo$¢ zakwestionowania jedynie
calej decyzji, powiazanej z warunkami i obowigzkami
celem uzyskania catkowicie nowej oceny Komisji, jak
przewiduje art. 10 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji.
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rynkiem, Komisja musi dokonywac oceny
zlozonych sytuacji ekonomicznych; w doko-
naniu tej oceny dysgonuje ona zakresem
swobodnego uznania®>. Swobodne uznanie
powinno réwniez obejmowac kwestie, czy
przedstawione Komisji zobowigzania moga
postuzy¢ do rozwiazania wskazanego przez
nig problemu w zakresie konkurencji.

68. Zasadniczo sad wspolnotowy ma
obowiazek przy tej sposobnosci dokonac
oceny w zakresie wystepowania bledéw
rzeczowych w przytoczonych dowodach, ich
wiarygodnosci i spdjnosci oraz zbadaé, czy
te dowody stanowia zbidr istotnych danych,
ktére nalezaloby uwzgledni¢ przy ocenie
zlozonej sytuacji oraz czy moga one popieraé
wnioski wyciagniete na ich podstawie
Jednakze nie moze on zastepowal swoja
wlasna ocena adekwatnosci zobowiazan
oceny przeprowadzonej przez Komisje.

69. Podczas sadowej kontroli proporcjo-
nalnosci decyzji zezwalajacej powiazanej
z warunkami i obowigzkami, uwzglednic¢
réwniez nalezy fakt, iz zainteresowane przed-
siebiorstwa zobowigzaly si¢ do tego dobrowo-
Inie. Istnieje bowiem silne domniemanie,
ze same zainteresowane przedsiebior-
stwa uznaly te zobowiqzania za stosowne,
niezbedne i proporcjonalne dla rozwia-
zania wskazanego przez Komisje problemu

52 — Wiyroki: z dnia 31 marca 1998 r. w sprawach polaczonych
C-68/94 i C-30/95 Frangja i in. przeciwko Komisji, zwany
»wyrokiem w sprawie Kali & Salz”, Rec. str. I-1375, pkt 223
i 224, oraz z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie C-12/03 P
Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. str. 1-987, pkt 38
i40).

53 — Wyzej wymieniony w przypisie 52 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Tetra Laval, pkt 39.



CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE PRZECIWKO KOMISJI

w zakresie konkurencji, tym bardziej ze
wedlug tych przedsiebiorstw zezwolenie
warunkowe stanowi $rodek na ogél mniej
dotkliwy niz zakaz planowanej koncen-
tracji. Nalezaloby zatem mie¢ do czynienia z
nadzwyczajnymi okolicznos$ciami, aby uznac,
ze decyzja Komisji opierajaca si¢ na zgodzie
zainteresowanych jest niezgodna z zasada
proporcjonalnosci.

70. W niniejszym przypadku Cement-
bouw utrzymuje, ze Sad powinien byl przy-
zna¢ wystapienie takich nadzwyczajnych
okoliczno$ci, poniewaz chodzilo tu o juz
przeprowadzona koncentracje, podlegajacej
obowiazkowi zgloszenia Komisji ,pod grozba
nalozenia grzywien”*, Zwlaszcza przewi-
dziane w art. 8 ust. 4 rozporzadzenia doty-
czacego kontroli koncentracji uprawnienie
Komisji do nakazania w danym przypadku
rozdzielenia pozwolilo Komisji domagac¢ sie
od zainteresowanych przedsiebiorstw przed-
stawienia zobowigzan, ktérych Komisja nie
uzyskataby w innym przypadku.

71. Nie jestem przekonana co do zasad-
- 55 . A
nosci tych argumentéw . Okolicznos¢, ze to

54 — W jezyku postepowania ,under threat of fines”.

55 — Przedstawiona w tym zakresie argumentacja Cementbouw
jest dopuszczalna, poniewaz nie kwestionuje ona
przeprowadzonej  przez  Sad  oceny  okolicznosci
faktycznych i érodkéw dowodowych, lecz odnosi sie do
przeprowadzenia kwalifikacji prawnej zaistnialych w tym
przypadku okolicznosci jako nadzwyczajnych. Odnosi sie
to do pytania prawnego, dla ktérego Trybunal jest wlasciwy
w postepowaniu odwolawczym. Zobacz przykladowo wyrok
z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P General
Motors przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 1-3173, pkt 51,
jak réwniez wyroki z dnia 21 wrze$nia 2006 r.: w sprawie
C-105/04 P Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied przeciwko
Komisji, Zb.Orz. str. 1-8725, pkt 69 oraz w sprawie
C-113/04 P Technische Unie przeciwko Komisji, Zb.Orz.
str. 1-8831, pkt 82.

wlasnie przedsiebiorstwa podjely inicjatywe
przeprowadzenia koncentracji jeszcze przed
zgloszeniem jej Komisji, bez zwolnienia ich z
obowiazku jej zawieszenia, podlega wylacznie
odpowiedzialnosci zainteresowanych przed-
siebiorstw i nie moze w zaden spos6b
stanowi¢ nadzwyczajnej sytuacji. Ponadto
wlasnie samo rozporzadzenie dotyczace
kontroli koncentracji upowaznia Komisje do
nalozenia grzywien w przypadku koncen-
tracji, ktéra nie zostala przeprowadzona
w spos6b prawidfowy, lub do wydania przez
nia nakazu rozdzielenia przedsiebiorstw *°
Jezeli Komisja powoluje sie wzgledem zain-
teresowanych przedsiebiorstw na mozliwo$¢
wykorzystania tych uprawnieri, uwzglednia
ona jedynie sytuacje prawna i nie podejmuje
zadnego nadzwyczajnego $rodka. Nie wplywa
to réwniez w zadnym stopniu na dobrowolny
charakter zobowigzan podjetych przez te
przedsigbiorstwa.

72. Wydaje sie, ze w swoim odwotaniu
Cementbouw uznaje za mozliwe wywnio-
skowanie z zasady proporcjonalnosci, ze
wystarczy podjecie zobowiazan przez zain-
teresowane przedsiebiorstwa, a nastepnie
Komisja musi je przyja¢, poniewaz pozba-
wiaja one koncentracje jej wspdlnotowego
wymiaru w zwiazku z tym, Ze nie siega ona
progéw obrotéw z art. 1 rozporzadzenia
dotyczacego kontroli koncentracji. Tak wiec
zdaniem wnoszacej odwotanie Komisja nie
byla uprawniona do przyjecia za podstawe
swojej decyzji bardziej istotnych zobowiazan.

56 — W odniesieniu do tych grzywien zob. art. 14 ust. 2
lit. b) rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
oraz w odniesieniu do rozdzielenia — art. 8 ust. 4 tego
rozporzadzenia.
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73. Tego argumentu zreszta nie mozna
uwzgledni¢, a Cementbouw nie podtrzymala
go bez zastrzezen na rozprawie. Kontrola
proporcjonalnego charakteru warunkéw lub
obowiazkéw nie polega na zbadaniu, czy po
ich przyjeciu koncentracja w dalszym ciagu
bedzie miata wymiar wspdlnotowy, lecz czy
zobowigzania zaciagniete przez zaintereso-
wane przedsiebiorstwa ,s3 proporcjonalne
do probleméw konkurencji [...] i catkowicie
je rozwiazuja”®’. Cel realizowany w sposéb
zgodny z prawem poprzez nalozenie
warunkéw i obowiazkéw polega wylacznie
na zapewnieniu niezaktéconej konkurencji **,
co wiaze sie z potrzeba zapewnienia zgod-
nosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym.
Jedynie w nawigzaniu do tego celu natozone
przez Komisje warunki i obowiazki powinny
by¢ w danym przypadku wiasciwe, niezbedne
i proporcjonalne.

74. Niedorzeczna bylaby sytuacja, w ktérej
na Komisji spoczywaltby obowiazek przyjecia
zobowigzan takich jak te zawarte w projekcie
z dnia 28 maja 2002 r. jedynie z powodu tego,
ze pozbawiaja one koncentracji jej wymiaru
wspdlnotowego, bez koniecznosci badania,
czy zobowiazania te moga rozwiazaé

57 — Zobacz motyw 8 rozporzadzenia nr 1310/97. To samo
odnosi si¢ do pozostalej czesci w kontekscie nowego
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji (motyw 30
rozporzadzenia nr 139/2004).

58 — Artykul 3 ust. 1 lit. g) WE oraz motyw 1 nowego
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji.
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wskazany przez nia problem w zakresie
konkurencji.

75. W konsekwencji Sad nie naruszyl prawa,
uznajac brak naruszenia przez Komisje
zasady proporcjonalnosci >

2. Ewentualne uwzglednienie decyzji wyda-
nych przez krajowe organy ds. konkurencji

76. W dalszej kolejnosci Cementbouw
zarzuca ponadto Sadowi ,brak wyjasnienia”
sposobu, w jaki w spornej decyzji Komisja
mogla doj$¢ do wniosku, ktéry w sposéb
diametralny réznit sie od wniosku przyje-
tego przez niderlandzki organ krajowy ds.
konkurencji (NMa). Cementbouw nawiazuje
w tym wzgledzie do udzielonego przez NMa
zezwolenia na zawarcie umowy w sprawie
polaczenia®. Sad z kolei mial niestusznie
dopusci¢, aby Komisja, bez wystarczaja-
cego uzasadnienia, zaakceptowala pogle-
biona analize wlasciwej sytuacji konkuren-
cyjnej dokonana przez krajowy organ ds.
konkurencji.

59 — Zobacz pkt 303 i nast. zaskarzonego wyroku.
60 — Zobacz pkt 17 niniejszej opinii.
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77. Jak przyznaje sama Cementbouw, decyzje
krajowych organéw ds. konkurencji nie wigza
Komisji w ramach postepowan w sprawie
kontroli koncentracji. Nalezy doda¢, ze co do
zasady, z uwagi na wyrazny podzial kompe-
tencji dokonywany w ramach rozporzadzenia
dotyczacego kontroli koncentracji nie prze-
widuje sie mozliwos$ci wystapienia takiego
skutku wigzacego®: zaréwno Komisja,
jak i krajowe organy podejmuja decyzje
wylacznie w ramach swoich kompetencji,
ktére zreszta nie pokrywaja sie

78. Niniejsza sprawa charakteryzuje sie
jednak taka szczegdlna okolicznoscia, ze
pierwsza grupa transakcji odegrala pewna
role zaréwno w postepowaniu przed NMa,
jak réwniez w poézniej przeprowadzonym
postepowaniu przed Komisja. Bez watpienia
z formalnego punktu widzenia cel obydwu
postepowan nie byt taki sam, poniewaz NMa
przeprowadzil odrebna analize pierwszej
grupy transakcji, podczas gdy Komisja doko-
nala jej analizy w ramach ogdélnego projektu,
ktéry obejmowal réwniez druga grupe trans-
akcji. Niepodwazalne jest jednak to, ze obie

61 — Zobacz pkt 31 i 40 niniejszej opinii.
62 — Artykul 19 zezwala krajowym organom ds. konkurencji
jedynie na przedstawienie Komisji ich stanowiska.

instytucje w ramach ich wlasciwych procedur
dokonaly oceny pierwszej grupy transakcji
z punktu widzenia prawa konkurencji.

79. Z powyzszego nie wynika jednakze, aby
Komisja byla zwiazana ocena pierwszej grupy
transakcji, ktéra zostala wczesniej przepro-
wadzona przez NMa. W przeciwienistwie do
twierdzen przedstawionych przez Cement-
bouw na rozprawie, samo istnienie wcze-
$niejszej decyzji NMa nie wplywa na zmniej-
szenie zakresu swobodnego uznania Komisji.

80. To bowiem Komisja nabyla, wraz z
dodaniem drugiej grupy transakcji, wylaczna
kompetencje w zakresie oceny calego
projektu z punktu widzenia prawa konku-
rencji. Jedynymi elementami merytorycz-
nymi wigzgcymi Komisje przy wykony-
waniu przez nig tych uprawnien sa kryteria,
ktére miala ona obowiazek zastosowaé na
podstawie art. 2 rozporzadzenia dotycza-
cego kontroli koncentracji celem zbadania
zgodnosci  koncentracji ze  wspélnym
rynkiem. W oparciu o te kryteria Komisja ma
obowiazek dokonaé¢ wyczerpujacej analizy
kazdego przypadku, w ramach tej analizy
w danym przypadku musi ona rozwazyc¢ te
same okoliczno$ci i zagadnienia z zakresu
prawa konkurencji, ktére w podobnej sytu-
acji rozwazalby organ krajowy. Jednakze
z art. 2 rozporzadzenia dotyczacego kontroli
koncentracji nie wynika, ze Komisja jest
zobowigzana do merytorycznego dosto-
sowania swojej decyzji do decyzji wydanej
przez organ krajowy.

I-12151
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81. W tym kontekscie Sad nie byl od razu
zobowigzany ,wyjasni¢” tego, w jaki sposéb
przy ocenie pierwszej grupy transakcji z
punktu widzenia prawa konkurencji Komisja
mogta dojs¢ do odmiennego wniosku niz
NMa. Przeciwnie, naturalnym zjawiskiem
jest, i nie wymaga to szerszych wyjasnien,
ze rozne organy we wilasciwych im sferach
kompetencji i granicach swobodnego
uznania moga odmiennie rozwigza¢ poréw-
nywalne problemy ®.

82. Nalezy odnotowaé, jedynie w celu
wyczerpania tematu, ze Cementbouw
w zaden sposéb nie mogta naby¢ uzasadnio-
nych oczekiwan co do tego, ze skutki pierw-
szej grupy transakcji dla konkurencji na
poziomie wspdlnotowym zostana ocenione
w ten sam sposéb jak ocenila je NMa. Jak
stusznie podkresla Komisja, przedsiebiorstwo
nigdy bowiem nie przeprowadzilo pierwszej
grupy transakcji w sposéb zaakceptowany
przez NMa, a nawet przyczynilo sie do tego,
zeby pierwsza grupa transakcji byla zawarta
i wykonana jedynie wspdlnie z druga grupa
transakgji, czyli jako element sktadowy wiek-
szej koncentracji.

63 — Zjawisko to nie jest wcale nowe, nawet w kontekscie
transatlantyckim: wnioski wysuniete przez Komisje byly
w znacznym stopniu odmienne od tych przedstawionych
przez wladze amerykanskie w sprawie COMP/M.2220 —
General Electric przeciwko Honeywell.
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83. Z calosci powyzszych rozwazan wynika,
ze drugi zarzut odwolania réwniez jest w
calosci bezzasadny.

D — Whioski czesciowe

84. Z uwagi na to, Ze nie mozna uwzglednic¢
zadnego z zarzutéw podniesionych przez
Cementbouw uwazam, ze odwolanie nalezy
oddali¢ w calosci.

V — W przedmiocie kosztéw

85. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu
w zwiazku z art. 118 i 122 § 1 regulaminu,
kosztami zostaje obcigzona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca
sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcia-
zenie Cementbouw kosztami postepo-
wania, a ta ostatnia przegrala sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postepowania.



CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE PRZECIWKO KOMISJI

VI — Whnioski

86. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal orzekl, ze:

1) odwotanie zostaje oddalone;

2) Cementbouw Handel & Industrie BV zostaje obciazona kosztami postepowania.
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