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I — Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa umozliwia rozwiniecie
orzecznictwa Trybunalu w przedmiocie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw na
terytorium WE. Przede wszystkim chodzi
przy tym o nader istotne w praktyce pytanie
dotyczace zakresu postepowania dowodo-
wego i uzasadnienia, jakiego mozna wymagac
od Komisji w przypadku, gdy zezwala ona na
koncentracje przedsigbiorstw.

2. Niniejsza sprawa jawi si¢ w kontekscie
postepowania w sprawie kontroli koncen-
tracji, dotyczacego rynkéw nagran muzycz-
nych, muzyki on-line oraz istoty wydawania
utworéw muzycznych. Koncerny Bertels-
mann i Sony uzgodnily, ze pod koniec 2003 r.
polacza prowadzona na skale $wiatowa dzia-
falnos¢ w zakresie nagran muzycznych. Po
poczatkowych watgliwos’ciach, decyzja z dnia
19 lipca 2004 r.” (zwang dalej ,pierwsza
decyzja zatwierdzajacy”), Komisja zezwolila
na te koncentracje.

3. Koncentracji sprzeciwilo si¢ Independent
Music Publishers and Labels Association
(Impala), miedzynarodowe stowarzyszenie
prawa belgijskiego zrzeszajace 2500 nieza-
leznych producentéw muzycznych. Wskutek
jego skargi Sad Pierwszej Instancji (zwany

2 — Decyzja Komisji 2005/188/WE z dnia 19 lipca 2004 r.
stwierdzajagca  zgodno$¢  koncentracji ze  wspélnym
rynkiem i funkcjonowaniem porozumienia o EOG (sprawa
nr COMP/M.3333 — SONY/BMG), notyfikowana jako doku-
ment nr K(2004) 2815 (Dz.U. L 62, s. 30).

dalej ,Sadem”) w wyroku z dnia 13 lipca
2006 r.° (zwanym dalej ,zaskarzonym wyro-
kiem”) stwierdzil niewazno$¢ pierwszej
decyzji zatwierdzajacej.

4. Nastepnie Bertelsmann i Sony wniosly
do Trybunalu odwolanie od zaskarzonego
wyroku. Wnoszacy odwotanie zasadniczo
twierdza, ze Sad przekroczyl wymogi prawne
odnosénie do decyzji zatwierdzajacej Komisji
i jej kontroli sadowej.

5. Na wstepie nalezy jednak przede
wszystkim wyjaséni¢, czy wnoszacy odwo-
fanie maja jeszcze interes prawny, poniewaz
w miedzyczasie Komisja w dniu 3 pazdzier-
nika 2007 r. ponownie zezwolila na ich
koncentracje.

II — Ramy prawne

6. Ramy prawne niniejszej sprawy wyznacza
rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89
z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (zwane dalej
srozporzadzeniem w sprawie kontroli

3 — Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 13 lipca 2006 r.
w sprawie T-464/04 Impala przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 11-2289.
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koncentracji”)* zmienione rozporzadzeniem
(WE) nr 1310/97°.

7. Przeprowadzenie koncentracji
o wymiarze wspdélnotowym w rozumieniu
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji podlega zawieszeniu, a koncentracje
te nalezy zglosi¢ Komisji (art. 4 i 7 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji).
Komisja dokonuje oceny jej zgodnosci ze
wspélnym rynkiem (art. 2 ust. 1 rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji).

8. Zezwolenie na koncentracje lub zakaz
koncentracji sa uzaleznione od tego, czy
koncentracja ta stwarza lub umacnia pozycje
dominujaca, w wyniku czego znaczaco
utrudniona zostataby skuteczna konkurencja
na wspélnym rynku lub jego znaczacej czesci.
W tym celu art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji przewiduje:

»(2) Koncentracje, ktéra nie stwarza lub
nie umacnia pozycji dominujacej, w wyniku
czego skuteczna konkurencja na wspélnym
rynku lub jego znacznej czesci zostataby
znaczaco utrudniona, uznaje si¢ za zgodna ze
wspélnym rynkiem.

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

5 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1310/97 z dnia 30 czerwca
1997 r. zmieniajace rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89
w  sprawie  kontroli  koncentracji  przedsigbiorstw
(Dz.U. L 180, s. 1, sprostowanie w Dz.U. 1998, L 3, s. 16
iDz.U. 1998, L 40, 5. 17).
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(3) Koncentracje, ktéra stwarza lub umacnia
pozycje dominujaca, w wyniku czego
skuteczna konkurencja na wspélnym rynku
lub jego znaczacej czesci zostalaby znaczaco
utrudniona, uznaje sie za niezgodna ze
wspolnym rynkiem”.

9. Postepowanie w sprawie kontroli koncen-
tracji odbywa si¢ w dwdch etapach: na pierw-
szym etapie przeprowadzana jest jedynie
wstepna procedura kontroli koncentracji.
Jezeli badanie to wzbudza powazne watpli-
woéci co do zgodnosci koncentracji ze
wspélnym rynkiem, na drugim etapie nalezy
przeprowadzi¢  formalne  postepowanie
kontrolne wszczete przez Komisje na mocy
art. 6 ust. 1 lit. c) rozéporzqdzenia W sprawie
kontroli koncentracji .

10. Uprawnienia decyzyjne Komisji
w formalnym postepowaniu kontrolnym
zostaly okreslone w art. 8 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji w nastepu-
jacy sposob:

»(1) Kazde postepowanie wszczete zgodnie
z art. 6 ust. 1 lit. ¢) [...] zostaje zakoriczone
decyzja przewidziana w ust. 2-5.

6 — Jezeli, co czesto wystepuje, koncentracja nie powoduje od
razu powaznych watpliwosci co do jej zgodno$ci ze wspélnym
rynkiem, zezwolenie udzielane jest bez wszczynania formal-
nego postepowania w zakresie kontroli koncentracji. Zgodnie
z art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji Komisja w takich przypadkach podejmuje zatem
decyzje o niezgloszeniu sprzeciwu i uznaje koncentracje za
zgodna ze wspolnym rynkiem.
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(2) W przypadku gdy Komisja stwierdza, ze
po niezbednych zmianach przeprowadzo-
nych przez dane przedsiebiorstwa zglaszana
koncentracja spelnia kryterium ustanowione
w art. 2 ust. 2, [...] wydaje decyzje uzna-
jaca koncentracje za zgodna ze wspdlnym
rynkiem [...].

(3) W przypadku gdy Komisja stwierdza, ze
koncentracja spelnia kryterium ustanowione
w art. 2 ust. 3, [...] wydaje decyzje uznajaca
koncentracje za niezgodna ze wspdlnym
rynkiem.

11. Przed wydaniem ewentualnej decyzji
zakazujacej na mocy art. 8 ust. 3 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
nastepuje wysluchanie przedsiebiorstw maja-
cych by¢ stronami koncentracji. W tym celu
Komisja przesyla im pismo w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, w stosunku do ktérego
moga wnie$¢ swoje uwagi na pi$mie, a w razie
potrzeby takze ustnie. W tym celu art. 18
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji zawiera nastepujace postanowienia 7

»(1) Przed podjeciem decyzji, przewidzianej
w [...] art. 8 ust. 3-5 [...], Komisja umoz-
liwia zainteresowanym osobom, przedsie-

7 — Zobacz uzupelniajaco art. 11-15 rozporzadzenia Komisji
(WE) nr 447/98 z dnia 1 marca 1998 r. w sprawie zgloszen,
terminéw i przestuchan przewidzianych w rozporzadzeniu
Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. L 61, s. 1).

biorstwom i zwiazkom przedsigbiorstw,
na kazdym etapie procedury az do konsul-
tacji komitetu doradczego, wyrazenie opinii
w sprawie zastrzezen skierowanych prze-
ciwko nim.

(3) Komisja opiera swoja decyzje jedynie
na zastrzezeniach, co do ktérych stronom
umozliwiono przedstawienie uwag. W poste-
powaniu gwarantuje si¢ w pelni prawo do
obrony [...]".

12. Postepowanie ~w  sprawie kontroli
koncentracji w calosci wiaze sie z wymogiem
szybkiego dzialania, realizowanym w pierw-
szej kolejnosci przez dokladnie uregulowany
i wzglednie restrykcyjny system terminéw,
zmierzajacy do ograniczenia czasu trwania
postegowaﬁ w sprawie kontroli koncen-
tracji". W przypadku niepodjecia przez
Komisje decyzji o zgodnosci koncentracji ze
wspolnym rynkiem w wyznaczonym terminie
wystepuje woéwczas fikcja zezwolenia, ktéra
uregulowana jest w art. 10 ust. 6 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
w nastepujacy sposob:

8 — Wyroki: z dnia 25 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-170/02 P
Schliisselverlag ].S. Moser i in. przeciwko Komisji, Rec.
5. 1-9889, pkt 33 i z dnia 22 czerwca 2004 r. w sprawie C-42/01
Portugalia przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-6079, pkt 51;
zob. takze wyroki Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 listo-
pada 1997 r. w sprawie T-290/94 Kaysersberg przeciwko
Komisji, Rec. s. 11-2137, pkt 113 i z dnia 20 listopada 2002 r.
w sprawie T-251/00 Lagardére i Canal+ przeciwko Komisji,
Rec. s. 11-4825, pkt 108 oraz moja opinie z dnia 26 kwietnia
2007 r. w sprawie C-202/06 P Cementbouw Handel & Indu-
strie przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-12129, pkt 41.
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»W  przypadku gdy Komisja nie podjeta
decyzji zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. b) lub ¢) lub
art. 8 ust. 2 lub 3 w terminach ustanowionych
odpowiednio w [...], uwaza sie koncentracje
za zgodna ze wspoélnym rynkiem [...]”.

13. W przedmiocie skutkéw stwierdzenia
niewaznosci decyzji Komisji ze strony sadu
wspdlnotowego art. 10 ust. 5 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji stanowi, co
nastepuje:

»W przypadku gdy Trybunat Sprawiedliwosci
wyda wyrok uchylajacy w calosci lub w czesci
decyzje Komisji podjeta na podstawie niniej-
szego rozporzadzenia, bieg terminu usta-
nowionego w niniejszym rozporzadzeniu
rozpoczyna si¢ ponownie z dniem wydania
wyroku”.

14. W wiegkszosci postepowann w sprawie
kontroli koncentracji Komisja dziala takze
jako urzad kontroli konkurencji Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego ~ i rozstrzyga
o zgodnosci koncentracji z porozumieniem
o EOG.

15. W 2004 roku rozporzadzenie o kontroli
koncentracji zostalo w istotnych kwestiach
zmienione. Rozporzadzenie w sprawie
kontroli koncentracji w brzmieniu zmie-

9 — Artykul 57 ust. 1 i 2 lit. a) porozumienia o Europejskim
Obszarze Gospodarczym, ,porozumienie EOG”, Dz.U. 1994,
L1,s.3.
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nionym 10 zgodnie z 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 powyzszego arty-
kutu, dawne przepisy w dalszym ciagu znaj-
duja zastosowanie do przypadkéw takich jak
niniejszy.

III — Podloze
postepowania

sporu i przebieg

A — Koncentracja

16. Bertelsmann AG ' jest miedzynarodowa
spo6lka medialng, ktérej dziatalno$¢ na skale
$wiatowa obejmuje produkcje i wydawanie
utworéw muzycznych, produkcje telewi-
zyjne i radiowe, wydawanie ksiazek, czaso-
pism i gazet, $wiadczenie ustug drukarskich
i medialnych oraz prowadzenie klubéw lite-
rackich i muzycznych. W dziedzinie nagran
muzycznych Bertelsmann prowadzi dziatal-
nos¢ za posrednictwem swojej spotki zaleznej
Bertelsmann Music Group (BMG), ktéra
catkowicie kontroluje .

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

11 — Zwana dalej ,Bertelsmann”.
12 — Zobacz w tym i dalszym zakresie pkt 3-6 zaskarzonego
wyroku.
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17. Sony Corporation of America'® nalezy
do grupy Sony i prowadzi ogélno$wiatowa
dziatalno$¢ w dziedzinie produkcji i wyda-
wania utworéw muzycznych, elektroniki
przemyslowej i uzytkowej oraz rozrywki.
W sektorze nagrain muzycznych dziala za
posrednictwem Sony Music Entertainment.

18. Bertelsmann i Sony uzgodnily zgodnie
z Business Contribution Agreement (poro-
zumieniem o polaczeniu dziatalnosci) z dnia
11 grudnia 2003 r., ze polacza swoja dzialal-
no$¢ prowadzong na szczeblu $wiatowym
w dziedzinie nagran muzycznych (z wyla-
czeniem dzialalnoséci Sony w Japonii) przy-
najmniej w trzech nowo utworzonych spot-
kach. Planowano, ze te przedsiebiorstwa
joint venture beda prowadzone wspdlnie pod
nazwa Sony BMG.

19. Zgodnie z porozumieniem Sony BMG
miala prowadzi¢ dzialalno$¢ w dziedzinie
odkrywania i lansowania artystéw'* oraz
promocji i sprzedazy nagran muzycznych.
Sony BMG nie bedzie natomiast angazowac
sie w dzialalno$¢ pokrewna, taka jak wyda-
wanie utworéw muzycznych, produkcja
i dystrybucja.

20. Jak potwierdzily Bertelsmann i Sony
w postepowaniu przed Trybunalem, koncen-
tracja zostala calkowicie przeprowadzona
w 2004 r.

13 — Zwana dalej ,Sony”.
14 — Tak zwane ,A & R“ (,Artists and Repertoire®).

B — Problem zbiorowej pozycji dominujgcej

21. Jak wszystkie koncentracje o wymiarze
wspélnotowym,  réwniez  koncentracja
Bertelsmann i Sony, zgodnie z art. 2 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji,
zostala poddana ocenie, czy stwarza ona
lub umacnia pozycje dominujaca, w wyniku
czego znaczgco utrudniona bylaby skuteczna
konkurencja na wspdlnym rynku lub jego
znaczacej czesci.

22. Nie chodzi tutaj konkretnie o ewentu-
alna indywidualng dominacje Sony BMG,
lecz o niebezpieczenistwo stworzenia lub
umocnienia zbiorowej pozycji dominujgcej
miedzy piecioma dzialajacymi na skale swia-
towa producentami nagraii muzycznych ',
tak zwanymi ,koncernami fonograficznymi”
(»gtéwnymi  firmami  fonograficznymi”)
$wiatowych przedsigbiorstw muzycznych,
ktorych liczba zmniejszyta sie wskutek
koncentracji z pieciu do czterech.

23. Trybunal w wyroku ,Kali & Salz”'® wyja-
$nil juz, iz pod pojeciem pozycji dominu-
jacej w znaczeniu rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji rozumie si¢ nie tylko
indywidualng, lecz réwniez zbiorowa pozycje
dominujaca. Zbiorowa pozycje dominujaca

15 — W pierwszej decyzji zatwierdzajacej, jak réwniez w zaskar-
zonym wyroku rozumie sie przez to nastepujacych produ-
centéw: Bertelsmann Music Group (BMG), Sony Music
Entertainmeint (SMEI), Universal Music Group (UMG),
Warner Music Group (WMG) oraz EMI Group (pierwotnie:
Electric and Musical Industries).

16 — Wyrok z dnia 31 marca 1998 r. w sprawach polaczonych
C-68/94 i C-30/95 Frangja i in. przeciwko Komisji ,Kali
& Salz“, Rec. s. 1-1375, pkt 164—-178; zob. poza tym wyrok
Sadu Pierwszej Instancji z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie
T-102/96 Gencor przeciwko Komisji, Rec. s. II-753,
pkt 123-156.
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moga posiada¢ dwa (duopol) lub wiecej
(oligopol) przedsiebiorstw .

24. Zbiorowa pozycja dominujagca nie
oznacza koniecznie, ze czlonkowie oligo-
polu musza ze soba wspoélpracowaé w sposéb
sprzeczny z prawem, zawierajac antykon-
kurencyjne Porozumienia W rozumieniu
art. 81 WE'. Ponadto zbiorowa pozycja
dominujaca moze opiera¢ sie na milczgcej
koordynacji zachowania konkurencyjnego"
wszystkich czlonkéw oligopolu. Czlonkowie
oligopolu ograniczaja sie woéwczas do osia-
gnietych przez nich udzialéw w rynku i nie
dochodzi juz miedzy nimi do skutecznej
wewnetrznej konkurencji *°

25. Przestanka do wustalenia zbiorowej
pozycji dominacji jest wowczas fakt, iz dany
rynek stale dopuszcza milczacg koordynacje
zachowania  konkurencyjnego  czlonkéw
oligopolu. W tym kontek$cie nalezy rozpa-
trywaé trzy kryteria, ktére Sad Pierwszej
Instancji w wyroku w sprawie Airtours”

17 — Wyroki: ww. w przypisie 16 w sprawie Gencor przeciwko
Komisji, pkt 276, 277 i z dnia 6 czerwca 2002 r. w sprawie
T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Rec. s. I1-2585,
pkt 59-61.

18 — Wyrok z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach polaczonych
C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge trans-
ports i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-1365, pkt 45, doty-
czacy art. 82 WE.

19 — Zazwyczaj dzieje sie to w drodze antykonkurencyjnego para-

lelnego zachowania. W sprawie COMP/M.2201 — MAN

przeciwko Auwirter, Komisja oceniata jednak, czy koncen-
tracja umozliwita trwala milczaca koordynacje zachowania
konkurencyjnego dwoéch duopolistow z dala od klasycz-
nych form antykonkurencyjnego zachowania paralelnego

(Decyzja 2002/335/WE, Dz.U. L 116, s. 35, zob. tam w szcze-

gblnosci motywy 33-35).

Zobacz odnosnie do cato$ci réwniez ww. w przypisie 16

wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 276.

21 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie Airtours
przeciwko Komisji, pkt 62.

20 —

I - 4968

rozwingl w celu stwierdzenia zbiorowej
pozycji dominujacej i podsumowal w zaskar-
zonym tutaj wyroku w nastepujacy sposéb:

»Po pierwsze, rynek powinien by¢ dosta-
tecznie przejrzysty, aby przedsiebiorstwa,
ktére koordynuja swoje zachowania, byly
w stanie w wystarczajacym stopniu monito-
rowaé, czy zasady koordynacji sa przestrze-
gane. Po drugie, dyscyplina wymaga, aby
istniala jaka$ forma mechanizmu odstrasza-
jacego na wypadek zachowan naruszajacych
te zasady. Po trzecie, reakcje przedsiebiorstw,
ktére nie uczestnicza w koordynacji, obec-
nych lub przyszlych konkurentéw, a takze
reakcje klientéw nie powinny by¢ w stanie
Zagfgzzizé spodziewanym efektom koordy-
nacji

26. W niniejszym przypadku w centrum
zainteresowania  znajduje sie  pierwszy
z trzech tak zwanych ,kryteriéw Airtours”,
a mianowicie pytanie, czy rynki nagran
muzycznych sa dostatecznie przejrzyste,
aby umozliwi¢ pomiedzy gtéwnymi koncer-
nami fonograficznymi milczaca koordynacje.
W tym przypadku uczestnicy postepowania
spieraja sie zasadniczo o zakres dochodzenia
i uzasadnienia, jakiego moze zada¢ Sad od
Komisji w tym zakresie.

22 — Punkt 247 zaskarzonego wyroku. Podobnie wyrok z dnia
8 lipca 2003 r. w sprawie T-374/00 Verband der freien
Rohrwerke i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-2275, pkt 186
oraz — odnoénie do art. 82 WE — wyrok z dnia 26 stycznia
2005 r. w sprawie T-193/02 Piau przeciwko Komisji, Zb.Orz.
5. 11-209, pkt 111.
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C — Postgpowanie administracyjne
i pierwsza decyzja zatwierdzajaca Komisji

27. W dniu 9 stycznia 2004 r. Komisja
otrzymata, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji, zgloszenie
zamiaru koncentracji 2,

28. Na etapie wstepnym (,etap I” poste-
powania w sprawie kontroli koncentracji)
Komisja w dniu 20 stycznia 2004 r. wyslala
do niektérych podmiotéw prowadzacych
dzialalno$¢ na tym rynku kwestionariusz.

29. Impala odpowiedziala na ten kwestio-
nariusz i zlozyla, w dniu 28 stycznia 2004 r.,
odrebne pismo, w ktérym przedstawila
powody, ktére — jej zdaniem — powinny
skloni¢ Komisje do uznania koncentracji za
niezgodna ze wspdélnym rynkiem. Impala
wyrazila w nim swoje obawy co do zwiek-
szenia koncentracji na tym rynku oraz
wplywu, jaki moze ona mie¢ na dostep do
niego, wlacznie z wplywem na sektor dystry-
bucji, media, Internet, a takze na wybdr
konsumentéw.

30. W dniu 12 lutego 2004 r. Komisja
wszczeta formalne postepowanie kontrolne
na podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji
(,etap II” postepowania w sprawie kontroli

23 — Zobacz w tym i dalszym zakresie pkt 2, 7-11 zaskarzonego
wyroku.

koncentracji), uznajac, ze zgloszona koncen-
tracja wzbudza powazne watpliwosci co do
zgodnosci ze wspélnym rynkiem i porozu-
mieniem o EOG.

31. Na podstawie art. 11 ust. 5 rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji
postepowanie bylo zawieszone od 7 kwietnia
do 5 maja 2004 r., poniewaz strony uczest-
niczagce w koncentracji nie odpowiedzialy
w pelni na wezwanie do dostarczenia
informacji **

32. W dniu 24 maja 2004 r. Komisja skie-
rowala do stron uczestniczacych w koncen-
tracji pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, w ktérym wstepnie uznata koncen-
tracje za niezgodna ze wspdlnym rynkiem
i porozumieniem o EOG, poniewaz wzmac-
nialaby ona zbiorowa pozycje dominu-
jaca na rynku nagran muzycznych oraz na
rynku hurtowym licencji na muzyke on-line
i poniewaz sluzylaby ona koordynowaniu
dziatan spolek dominujacych w sposob
niezgodny z art. 81 WE.

33. Strony uczestniczace w koncentracji
udzielily odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, a w dniach 14
i 15 czerwca 2004 r. odbyto sie przestuchanie
przed funkcjonariuszem ds. przestuchan
Komisji, w ktérym uczestniczyla réwniez
Impala.

24 — Zobacz w tym zakresie sprawozdanie koricowe funkcjona-
riusza ds. przestuchan (Dz.U. 2005, C 59, s. 2).
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34. Pierwsza decyzja zatwierdzajaca z dnia
19 lipca 2004 r. Komisja uznala wreszcie
koncentracje za zgodna ze wspdlnym
rynkiem i porozumieniem o EOG na mocy
art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji. Zezwolenie to zostalo
wydane bez warunkéw i obowigzkéw.

D — Postgpowanie sgdowe

instancji

w  pierwszej

35. W dniu 3 grudnia 2004 r. Impala
wniosta do Sadu Pierwszej Instancji skarge
o stwierdzenie niewaznosci  pierwszej
decyzji zatwierdzajacej”®, wnoszac jedno-
czesnie o obcigzenie Komisji kosztami
postepowania. Komisja wniosta o oddalenie
skargi i obciazenie Impala kosztami poste-
powania. Komisje popieraly Bertelsmann
i Sony, a takze Sony BMG Music Entertain-
ment, ktére postanowieniem prezesa trze-
ciej izby z dnia 4 lutego 2005 r. zostaly przez
Sad dopuszczone do sprawy w charakterze
interwenientéw.

36. Sad w zaskarzonym wyroku stwierdzit
niewazno$¢ pierwszej decyzji zatwierdzajacej
i obcigzyt Komisje jej kosztami wlasnymi oraz
trzema czwartymi kosztéw poniesionych
przez Impala. Impala zostala obciazona jedna

25 — Impala zadala ewentualnie stwierdzenia niewaznosci
pierwszej decyzji zatwierdzajacej w okreslonych czesciach;
zob. pkt 29, tiret trzecie zaskarzonego wyroku.
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czwartg kosztéw wlasnych. Interwenienci
pokryli wlasne koszty.

E — Postgpowanie odwolawcze

37. Bertelsmann i Sony (zwane dalej
»wnoszacymi odwolanie”) w odwolaniu
zlozonym wspédlnie w sekretariacie Trybu-
nalu w dniu 13 lipca 2006 r. wniosly do
Trybunalu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku,

— oddalenie skargi Impala o stwierdzenie
niewaznos$ci decyzji Komisji lub ewen-
tualnie przekazanie sprawy do ponow-
nego rozpoznania przez Sad Pierwszej
Instancji oraz

— obciagzenie Impala kosztami niniejszego
postepowania.

38. Sony BMG Music Entertainment przyla-
czyla sie¢ w calosci do odwotania oraz zadan
Bertelsmann i Sony.
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39. Komisja wniosta do Trybunalu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku,

— oddalenie skargi o stwierdzenie niewaz-
nosci pierwszej decyzji zatwierdzajacej
lub ewentualnie przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania przez Sad
Pierwszej Instancji oraz

— obciazenie Impala kosztami ponie-
sionymi przez Komisj¢ w niniejszym
postepowaniu.

40. Impala wniosta do Trybunalu o:

— oddalenie odwotania jako bezzasadnego
lub odrzucenie go jako cze$ciowo lub
caltkowicie niedopuszczalnego,

— utrzymanie
wyroku oraz

w mocy zaskarzonego

— obcigzenie wnoszacych odwolanie kosz-
tami niniejszego postgpowania.

41. W Trybunale odwolanie bylo najpierw
przedmiotem procedury pisemnej,
a nastepnie rozprawy, ktéra odbyta sie w dniu
6 listopada 2007 r.

F — Ponowne postepowanie administra-
cyjne i druga decyzja zezwalajaca Komisji

42. Wskutek stwierdzenia w zaskarzonym
wyroku niewaznosci pierwszej decyzji
zatwierdzajacej Komisja ponownie prze-
prowadzita w niniejszej sprawie postepo-
wanie w sprawie kontroli koncentracji’®
(zob. réwniez art. 10 ust. 5 rozporzadzenia

w sprawie kontroli koncentracji), ktore
nieuchronnie toczylo sie rdwnolegle do
niniejszego  postepowania  odwolawczego,

poniewaz odwolanie nie ma skutku zawie-
szajacego (art. 60 ust. 1 Statutu Trybunalu
Sprawiedliwosci).

43. W dniu 31 stycznia 2007 r. zostala zgto-
szona Komisji koncentracja celem ponow-
nego jej zbadania z punktu widzenia prawa
konkurencji, a w dniu 1 marca 2007 r.
Komisja wszczeta formalne postepowanie
kontrolne (,etap I1”) na podstawie art. 6 ust. 1
lit. ¢) rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji.

44. Postepowanie w sprawie kontroli
koncentracji zostalo zakonczone decyzja

26 — Zobacz w tym zakresie i odno$nie do dalszych danych
komunikaty prasowe Komisji z dnia 1 marca 2007 r.
(IP/07/272) oraz z dnia 3 pazdziernika 2007 r. (IP/07/1437).
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z dnia 3 pazdziernika 2007 r., w ktdrej
Komisja ponownie uznala koncentracje za
zgodna ze wspdlnym rynkiem i porozumie-
niem o EOG na mocy art. 8 ust. 2 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
(zwana dalej ,,druga decyzja zatwierdzajaca”).
Zezwolenie to wydane zostalo bez warunkéw
i obowiazkéw.

IV — Uwagi wstepne dotyczace proce-
dury badania odwolania

45. Przed przeprowadzeniem badania odwo-
fania w sprawie nalezy zbada¢, czy dopusz-
czalne sa poszczegélne zarzuty podnoszone
w odwolaniu (zob. jednoczesnie A), czy za
ich posrednictwem w ogéle moze zostac osia-
gniety zamierzony przez wnoszacych odwo-
tanie cel (zob. ponizej B) oraz czy wskutek
wydanej w miedzyczasie drugiej decyzji
zatwierdzajacej przez Komisje wnoszacy
odwolanie nadal maja interes w dalszym
prowadzeniu postepowania odwolawczego
(zob. ponizej C).

A — Dopuszczalnosé
zarzutow

poszczegolnych

46. Impala podwaza dopuszczalno$é¢ odwo-
fania w calosci, poniewaz zawiera ono jedynie
zadanie przeprowadzenia kontroli dokonanej
przez Sad oceny okolicznosci faktycznych.
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47. W odniesieniu do niniejszego zarzutu
stosowne wydaje sie przypomnienie kryte-
rium wynikajacego z art. 225 ust. 1 WE oraz
art. 58 akapit pierwszy Statutu Trybunalu
Sprawiedliwosci, ktére znajduje zastosowanie
w utrwalonym orzecznictwie Trybunalu
w postepowaniu odwolawczym 7. odwo-
fanie nalezy ograniczy¢ do kwestii prawnych.
Dlatego tez jedynie Sad uprawniony jest do
ustalania istotnych okolicznosci faktycz-
nych i dokonywania ich oceny, a takze do
dokonywania oceny dowodéw. Ocena tych
faktéw i dowoddéw nie stanowi — z wyjat-
kiem przypadkéw ich znieksztalcenia —
kwestii prawnej poddanej kontroli Trybunatu
w postepowaniu odwolawczym.

48. Kwestia prawng, ktéra moze by¢ przed-
miotem postepowania odwolawczego 8 jest
zagadnienie, czy Sad w stosunku do uzasad-
nienia decyzji przez Komisje zastosowal
przesadne wymogi oraz czy podczas dokony-
wanej przez niego oceny faktéw i dowoddéw
zastosowal wlasciwe kryteria oraz czy
w ogdle wlasciwie zastosowal prawo w swoim
wyroku. Tak samo przedstawia si¢ podlega-
jaca kontroli Trybunalu kwestia prawna, czy
Sad dokonal wilasciwej kwalifikacji prawnej
faktow i dowoddéw oraz czy wywiddt z nich

27 — Zobacz zamiast wielu wyrok z dnia 22 czerwca 2006 r.
w sprawie C-24/05 P Storck przeciwko OHIM, Zb.Orz.
s.1-5677, pkt 36 i wyrok z dnia 22 czerwca 2006 r. w sprawie
C 25/05 P Storck przeciwko OHIM, Zb.Orz. s. 1-5719,
pkt 40; zob. takze 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. s. [-8725, pkt 69, 70; z dnia 10 maja 2007 r.
w sprawie C-328/05 P SGL Carbon przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-3921, pkt 41 i z dnia 25 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-167/06 P Komninou i in. przeciwko Komisji,
pkt 40.

28 — Podobnie wyrok z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie
C-403/04 Sumitomo Metal Industries przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-735, pkt 40; zob. takze moja opini¢ z dnia
23 lutego 2006 r. w sprawie C-95/04 P British Airways
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-2331, pkt 113. Szczeg6towo
odnos$nie do wymogéw obowigzku uzasadnienia zob. wyroki
z dnia 20 listopada 1997 r. w sprawie C-188/96 P Komisja
przeciwko V, Rec. s. [-6561, pkt 24 i z dnia 20 lutego 1997 r.
w sprawie C-166/95 P Komisja przeciwko Daffix, Rec.
s. 1-983, pkt 35.
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prawnie uzasadnione wnioski*’, przy zacho-
waniu  wymogdéw proceduralnych doty-
czacych ciezaru dowodu i postepowania
dowodowego *’

49. Niniejsze  odwolanie, w  oparciu
o powyzsze kryterium, nie moze zosta¢ —
wbrew twierdzeniom Impala — uznane za
niedopuszczalne w calosci. Nalezy nato-
miast dokona¢ rozréznienia z jednej strony
pomiedzy zarzutem piatym, a z drugiej
strony pozostalymi zarzutami.

1. Dopuszczalno$¢ zarzutu piatego

50. W odniesieniu w pierwszej kolejnosci
do zarzutu piatego, zajmujacego sie prze-
stankami stwierdzenia zbiorowej pozycji
dominujacej, nalezy stwierdzi¢, ze sklada
sie on z cze$ci wprowadzajacej®! oraz kilku
poszczegdlnych zarzutow

29 — Wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P
Baustahlgewebe przeciwko Komisji, Rec. s. 1-8417, pkt 23;
ww. w przypisie 27 w sprawie Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied przeciwko Komisji, pkt 69; ww. w przypisie 28
w sprawie Sumitomo Metal Industries przeciwko Komisji,
pkt 39 i ww. w przypisie 27 w sprawie SGL Carbon prze-
ciwko Komisji, pkt 41.

30 — Wyroki: ww. w przypisie 29 w sprawie Baustahlgewebe
przeciwko Komisji, pkt 24; ww. w przypisie 27 w sprawie
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied przeciwko Komisji, pkt 70, ww.
w przypisie 28 w sprawie Sumitomo Metal Industries prze-
ciwko Komisji, pkt 38, 39; ww. w przypisie 27 w sprawie SGL
Carbon przeciwko Komisji, pkt 41 oraz ww. w przypisie 27
w sprawie Komninou i in. przeciwko Komisji, pkt 40.

31 — Punkty 65-69 odwolania.

32 — Punkty 70-80 odwotania.

51. W czesci wprowadzajgcej poruszana
jest przede wszystkich kwestia, czy w celu
stwierdzenia zbiorowej pozycji dominujacej
nalezy mniej lub bardziej $cisle stosowac
kryteria ustalone swego czasu przez Sad
w wyroku w sprawie Airtours® w zalez-
noéci od tego, czy chodzi o udowodnienie
juz istniejacej zbiorowej pozycji dominujacej,
czy tez o przewidywanie niebezpieczenstwa
powstania w przyszloéci zbiorowej pozycji
dominujacej wskutek koncentracji. Ta cze$¢
wprowadzajaca zarzutu piatego dotyczy
zatem wykladni kryteriéw Airtours. Jest
to kwestia prawna, ktéra moze by¢ przed-
miotem odwolania.

52. Inaczej wyglada sprawa pozostalych
poszczegblnych  zarzutéw, ktére zostaly
podniesione w ramach zarzutu piatego
i mozna je podsumowaé w nastepujacy
sposéb: Sad pomingl ceny hurtowe netto,
a takze znaczenie rabatéw, decydujacych dla
przejrzystosci rynku, a zamiast tego poprze-
stal na samym rozwazeniu cen katalogo-
wych i detalicznych. Sad niestusznie wywiddl
przejrzysto$¢ rabatéw z oddzialywania tych
rabatéw na érednie ceny netto. Poza tym Sad,
oceniajac przejrzystosé, niestusznie uznat, ze
zlozone struktury cenowe sa nieistotne dla
oceny przejrzystosci. Wreszcie Sad blednie
kwalifikuje réznice i zmienno$¢ cen jako
nieistotne dla zagadnienia przejrzystosci.

33 — Zobacz w tym zakresie pkt 25 niniejszej opinii oraz ww.
w przypisie 17 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
pkt 62.
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53. Poszczegblne zarzuty w rzeczywistosci
nie maja na celu badania kwestii prawnych,
lecz raczej zmierzaja do podwazenia oceny
konkretnych faktéw i dowodéw dokonanej
przez Sad w niniejszej sprawie. Nie mozna
bowiem udzieli¢ powszechnie obowigzujacej
odpowiedzi na pytanie, jakie znaczenie dla
oceny przejrzystosci okreslonego rynku maja
ceny katalogowe, detaliczne, hurtowe ceny
netto, $rednie ceny netto, rabaty, zlozono$¢
struktur cenowych oraz okreslone réznice
i zmienno$¢ cen, poniewaz zalezy to od
konkretnej oceny wszystkich okolicznosci
danego przypadku, a mianowicie od szcze-
gélnych warunkéw danego rynku.

54. Innymi stowy chodzi tutaj o dopro-
wadzenie Trybunalu do zastapienia oceny
Sadu wlasna oceng faktéw i dowodéw w tym
konkretnym przypadku. Nie jest to jednak
w postepowaniu odwotawczym dopusz-
czalne. Przed Trybunalem mozna podnies¢,
iz Sad wypaczyl okolicznosci faktyczne lub
$rodki dowodowe badz tez w ramach doko-
nywanej oceny faktéw i dowodéw naruszone
zostaly zasady logiki. Te dwa zarzuty mie
zostaly jednak w niniejszej sprawie podnie-
sione i niezaleznie od tych wyjatkéw do
zadan Trybunalu jako instancji odwolaw-
czej nie moze naleze¢ ocena wlasna, jaka
wymowe, w celu oceny przejrzystosci rynku
w podobnym przypadku, mozna przypisaé
tego rodzaju czynnikom jak ceny katalogowe,
detaliczne, hurtowe ceny netto, srednie ceny
netto, rabaty, zfozonos$¢ struktur cenowych
oraz okreslone réznice i zmiennos¢ cen.
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55. W $wietle powyzszych rozwazan zarzut
piaty jest dopuszczalny wylacznie w odnie-
sieniu do czesci wprowadzajacej, nie jest za$
dopuszczalny odno$nie do poszczegdlnych
zarzutow.

2. Dopuszczalno$é pozostalych zarzutéw

56. Uwazam natomiast, ze pozostale zarzuty
sa w calo$ci dopuszczalne, gdyz nie maja one
za przedmiot dokonanej przez Sad jako takiej
oceny okolicznosci faktycznych i dowodéw.
Ponadto kazdy zarzut odnosi sie do kryteriow,
ktére zastosowat Sad, dokonujac oceny zgod-
nosci z prawem pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej. Poza tym chodzi tutaj o wymagania
dowodowe, ktérym podlega Komisja przy
zatwierdzaniu koncentracji. Wszystko to sa
kwestie prawne, ktére jako dopuszczalne
moga by¢ przedmiotem postepowania odwo-
fawczego.

3. Wniosek wstepny

57. Podczas gdy w zarzucie piatym dopusz-
czalna jest jedynie jego cze$¢ wprowadzajaca,
pozostale zarzuty sa w calo$ci dopuszczalne.
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B — Zdolnos¢ osiagniecia zamierzonego celu
przez odwoltanie

58. Niezaleznie od omawianej wlasnie
kwestii  dopuszczalno$ci  poszczegélnych
zarzutéw niniejszy przypadek porusza dodat-
kowe zagadnienie, a mianowicie, czy odwo-
fanie w ogdle moze osiggna¢ zamierzony
przez wnoszacych odwotanie cel, to znaczy
uchylenie zaskarzonego wyroku. Mozliwe
jest, ze wnoszacy odwolanie nie podwazyli
w odwolaniu istotnych fragmentéw zaskar-
zonego wyroku (zob. w tym zakresie jedno-
cze$nie pkt 1) oraz ze ich odwolanie moze
odnosi¢ sie¢ do fragmentéw uzasadnienia
wyroku, ktére nie zawieraja uzasadnienia
sentencji zaskarzonego wyroku (zob. w tym
zakresie ponizej pkt 2).

1. W przedmiocie zarzucanego braku
podwazenia przez wnoszacych odwotanie
istotnych fragmentéw zaskarzonego wyroku

59. Przede wszystkim Impala przytacza,
ze odwolanie w calosci nie moze doprowa-
dzi¢ do uchylenia zaskarzonego wyroku,
poniewaz wnoszacy je nie podwazyli istot-
nych fragmentéw wyroku.

60. Zdaniem Impala, odwotanie ogranicza
sie bowiem do zakwestionowania wywoddéw
Sadu w przedmiocie umocnienia istniejacej
juz zbiorowej pozycji dominujacej, natomiast
nie kwestionuje ono wywodéw Sadu zawar-
tych w pkt 528 zaskarzonego wyroku co do
mozliwosci powstania zbiorowej pozycji

dominujacej. Nawet gdyby odwotanie zostalo
w calo$ci uwzglednione, nie mogloby —
zdaniem Impala — prowadzi¢ do uchylenia
zaskarzonego wyroku, gdyz utrzymane
zostalyby w mocy zawarte w pkt 528 usta-
lenia Sadu dotyczace innych naruszen prawa
w pierwszej decyzji zatwierdzajace;j.

61. Niniejszy argument mnie nie przekonuje.

62. Wprawdzie wnoszacy odwotlanie sa
zobowigzani do dokladnego wskazania
zakwestionowanych cze$ci  wyroku, do
ktérego uchylenia daza, oraz argumentéw
prawnych w szczegélowy spos6b uzasadnia-
jacych to zadanie ™. Nie oznacza to jednak,
ze przy formulowaniu odwotania beda si¢ oni
szczegdtowo orientowali w ukladzie zaskar-
zonego wyroku, ani ze musza zaskarzyc
kazdy fragment wyroku w drodze osobnego
zarzutu.

63. W niniejszym przypadku wnoszacy
odwolanie nie okreslili, iz ograniczaja swoje
odwotanie wylacznie do pierwszej kwestio-
nowanej tutaj cze$ci danego wyroku, to
znaczy do wywodéw Sadu w przedmiocie
umocnienia istniejacej zbiorowej pozycji
dominujacej na rynku nagran muzycz-
nych®. Takie ograniczenie nie byloby
réwniez zgodne z okreslonym przez nich
celem, jakim jest uchylenie zaskarzonego

34 — Utrwalone orzecznictwo; zob. jedynie wyroki: z dnia
1 lutego 2007 r. w sprawie C-266/05 P Sison przeciwko
Radzie, Zb.Orz. s. 1-1233, pkt 23 i z dnia 11 wrzesnia 2007 r.
w sprawie C-227/04 P Lindorfer przeciwko Radzie, Zb.Orz.
s.1-6767, pkt 45.

35 — Punkty 44—481 zaskarzonego wyroku.
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wyroku w calo$ci w drodze wniesionego
przez nich odwotania. Niniejszy cel mozna
osiagna¢ jedynie woéwczas, gdy odwotanie
rozumiane bedzie jako zarzut odnoszacy sie
do obu kwestionowanych czesci zaskarzo-
nego wyroku *, zaréwno odnoénie do czeéci
dotyczacej umocnienia istniejacej juz pozycji
dominujacej, jak i do czesci dotyczacej utwo-
rzenia tej pozycji.

64. Za tym, ze odwotlanie nie odnosi sie
jedynie do jednej czesci wyroku, przemawiaja
réwniez uwagi wprowadzajace wnoszacych
odwotlanie, zawarte we wstepie do odwotania.
W odwotaniu, dokonujac wyliczenia kwestio-
nowanych w szczegélny sposéb fragmentéw
zaskarzonego wyroku, powotano sie wyraznie
na sporny tutaj pkt 528, a ponadto na pkt 533,
539 i 541, ktére poswiecone sa takze zagad-
nieniu gowsmnia zbiorowej pozycji domi-
nujacej . Poza tym wnoszacy odwolanie
w odwolaniu wielokrotnie wyraznie wlaczaja
do swoich rozwazan sformulowany przez Sad
Pierwszej Instancji w pkt 542 i 543 zaskarzo-
nego wyroku ogélny wniosek **,

65. W tych okoliczno$ciach nie mozna twier-
dzi¢, ze odwotanie ogranicza sie wylacznie
do wywodéw Sadu odnos$nie do umocnienia
istniejacej juz pozycji dominujacej i nalezy je
oddali¢ w calosci jako bezskuteczne.

36 — Punkty 44-481, jak réwniez pkt 482-541 zaskarzonego
wyroku.

37 — Punkt 17 odwolania. Podobne odniesienia znajduja sie
réwniez w szczegdlnosci w pkt 26, 94 oraz w przypisie 6
odwotania.

38 — Punkty 17, 59, 81 odwotania.
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2. W przedmiocie elementéw zaskarzonego
wyroku, ktére nie wspieraja jego sentencji

66. Inaczej wyglada natomiast sprawa wpro-
wadzajacej czesci zarzutu pigtego, ktéra —
jak juz wspomniano”™ — stanowi jedyna
dopuszczalna czes$é tego zarzutu.

67. Przede wszystkim zostala tam poru-
szona kwestia, czy w celu stwierdzenia
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej
nalezy w mniejszym lub wiekszym stopniu
$cisle stosowac kryteria ustalone przez Sad
w wyroku w sprawie Airtours ** w zaleznosci
od tego, czy chodzi o udowodnienie istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej, czy o prze-
widywanie niebezpieczenstwa powstania
zbiorowej pozycji dominujacej wskutek
koncentracji. W pierwszym przypadku Sad
opowiada sie za mniej $cistym stosowaniem
kryteriéw wynikajacych z wlyroku w sprawie
Airtours niz w tym drugim*

68. Gléwnym zarzutem wnoszacych odwo-
fanie jest przy tym pkt 251 zaskarzonego
wyroku. Sad twierdzi tam, Ze wystepowanie
(juz powstalej) zbiorowej pozycji dominu-
jacej ,moze zosta¢ w razie potrzeby wykazane
w sposOb posredni na podstawie zespotu
poszlak i dowoddéw, ktére moga mie¢ nawet
bardzo réznorodny charakter, a dotyczacych
oznak, przejawéw i zjawisk nieodlacznie

39 — Zobacz wyzej pkt 50-55 niniejszej opinii.

40 — Zobacz w tym zakresie pkt 25 niniejszej opinii oraz ww.
w przypisie 17 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
pkt 62.

41 — W tym znaczeniu pkt 249-253 zaskarzonego wyroku.
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zwigzanych z wystepowaniem zbiorowej
pozycji dominujacej”.

69. Jak slusznie zauwazyli sami wnoszacy
odwotanie *’, w przypadku spornych frag-
mentéw, jak réwniez powigzanych z nimi
prawnych ocen wyrazonych przez Sad chodzi
o obiter dicta. W calej czesci obejmujacej
pkt 245-253 zaskarzonego wyroku Sad nie
bada bowiem podniesionego przez Impala
w pierwszej instancji zarzutu niewaznosci,
lecz przedstawia obiter dicta odnosnie do
stosowania kryteriow w celu stwierdzenia
zbiorowej pozycji dominujace;j.

70. Wida¢ to szczegélnie dokladnie podczas
lektury spornych fragmentéw  wyroku
w odniesieniu do pkt 254 zaskarzonego
wyroku, gdzie Sad wyraznie ogranicza swoja
kontrole dotyczaca pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej do kwestii spelnienia kryteriéow
wynikajacych z wyroku w sprawie Airtours:
»[...] Sad w ramach badania podniesionych
zarzutéw ograniczy sie do sprawdzenia, czy
w decyzji prawidlowo zastosowano prze-
stanki wynikajace z orzecznictwa w sprawie
Airtours [...]”. W swoim wyroku Sad nie
wyjasnia natomiast wyraznie, czy istnienie
pozycji dominujacej mozna réwniez przyjac
»bez koniecznosci pozytywnego ustalenia
przejrzystosci rynku”. Niniejsza kwestia
shie byla rozpatrywana” w postepowaniu
W pierwszej instancji.

42 — Punkt 67 odwotania.

71. Wprowadzajaca cze$¢ zarzutu piatego
nie moze prowadzi¢ do uchylenia zaskar-
zonego wyroku, gdyz nie odnosi si¢ ona do
gtéwnych elementéw uzasadnienia wyroku,
lecz jedynie do dodatkowych wywodéw
Sadu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
nalezy oddali¢ niniejsza czes¢ odwolania jako
bezskuteczna

3. Whniosek wstepny

72. Nalezy zatem, w zakresie w jakim
w ogole jest dopuszczalny, oddali¢ jedynie
zarzut piaty jako bezskuteczny. Wszystkie
pozostale zarzuty moga natomiast osiggnac
zamierzony przez wnoszacych odwolanie cel.

C — Dalsze istnienie interesu prawnego

73. W odniesieniu do dopuszczalnych
i skutecznych zarzutéw nalezy jeszcze
zbada¢, czy wnoszacy odwolanie nadal maja
interes w dalszym prowadzeniu postepo-
wania odwolawczego.

43 — Wyroki: z dnia 18 marca 1993 r. w sprawie C-35/92 P
Parlament przeciwko Frederiksen, Rec. s. 1-991, pkt 31;
z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie C-122/01 P T. Port prze-
ciwko Komisji, Rec. I-4261, pkt 17; z dnia 28 czerwca 2005 r.
w sprawach polaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od
C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. [-5425, pkt 148 i z dnia
13 wrzesnia 2007 r. w sprawie C-443/05 P Common Market
Fertilizers przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-7209, pkt 137.
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74. Konieczno$¢ istnienia interesu praw-
nego gwarantuje na plaszczyznie proce-
sowej, iz sady nie beda zajmowaly sie dorad-
czym wyjasnianiem czysto hipotetycznych
kwestii prawnych. Interes prawny jest zatem
konieczna przestanka dopuszczalnosci, ktéra
badana jest z urzedu i moze by¢ istotna
na réznych etapach postepowania. Interes
prawny musi zatem istnie¢, nie wzbudzajac
watpliwosci, juz w momencie wniesienia
skargi lub odwotania, a ponadto musi istnie¢
w kazdym momencie, az do wydania orze-
czenia sagdowego w sprawie

75. Interes prawny istnieje dopéty, dopdki
odwolanie moze doprowadzi¢ do poprawy
sytuacji strony, ktora je wniosta

76. Bezsporne jest, ze wnoszacy odwotanie
w momencie jego wniesienia mieli interes
prawny. Od chwili stwierdzenia przez Sad
niewazno$ci pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej Bertelsmann i Sony nie posiadaly
z mocg wsteczng zezwolenia wymaganego
w celu ich koncentracji zgodnie z rozporza-
dzeniem w sprawie kontroli koncentracji.
Poprzez zadane w odwolaniu uchylenie
zaskarzonego wyroku niniejsze zezwolenie
mogloby zosta¢ przywrécone. Odwolanie mo-
globy zatem doprowadzi¢ do poprawy
sytuacji wnoszacych odwotanie.

44 — W przedmiocie wymogu dotyczacego interesu praw-
nego w postepowaniu odwolawczym zob. wyrok z dnia
19 pazdziernika 1995 r. w sprawie C-19/93 P Rendo i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I-3319, pkt 13; podobnie odno$nie
do interesu prawnego w pierwszej instancji wyrok z dnia
7 czerwca 2007 r. w sprawie C-362/05 P Wunenburger prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-4333, pkt 42 oraz postanowienie
z dnia 17 pazdziernika 2005 r. w sprawie T-28/02 First Data
iin. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-4119, pkt 35-37.

45 — Wyroki: ww. w przypisie 44 w sprawie Rendo i in. przeciwko
Komisji, pkt 13; z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie C-174/99 P
Parlament przeciwko Richard, Rec. s. 1-6189, pkt 33 oraz
z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie C-277/01 Parlament
przeciwko Samper, Rec. s. I-3019, pkt 28.
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77. Od chwili wydania drugiej decyzji
zatwierdzajacej zainteresowane przedsiebior-
stwa posiadaja jednak znéw zezwolenie na
ich koncentracje zgodnie z rozporzadzeniem
w sprawie kontroli koncentracji. Niniejsze
drugie zezwolenie, w swojej czesci rozporza-
dzajacej, w niczym nie ustepuje pierwszemu,
gdyz obydwa bezwarunkowo uznaly koncen-
tracje za zgodna ze wspolnym rynkiem
i porozumieniem o EOG. Poprzez ponowne
zezwolenie na koncentracje zakonczyl sie,
istniejacy od stwierdzenia niewaznosci pierw-
szej decyzji zatwierdzajacej, stan zawieszenia,
w ktérym dane przedsiebiorstwa i rynki nie
mogly by¢ pewne, czy koncentracja zostala
przeprowadzona zgodnie z prawem. Zgodnie
z koncepcja zawarta w art. 7 ust. 5 rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji®,
druga decyzja zatwierdzajaca dziala wstecz
do momentu przeprowadzenia transakcji,
ktére byly dokonywane w celu przepro-
wadzenia niniejszej koncentracji (,skutek
ex-tunc”).

78. Wszystko to niekoniecznie oznacza, ze
niniejsze odwolanie jest bezprzedmiotowe.
Niniejsze odwolanie nie odnosi si¢ bowiem
bezposrednio do pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej Komisji, lecz do nadal znajdujacego
zastosowanie zaskarzonego wyroku Sadu.
W zwigzku z tym mozliwo$¢ uznania, iz nie
ma potrzeby rozpatrywania skargi (art. 92 § 2
regulaminu Trybunatu), nie znajduje zasto-

46 — Poniewaz koncentracja bedaca przedmiotem sporu prze-
prowadzona zostala w chwili, gdy wazna byla jeszcze
pierwsza decyzja zatwierdzajaca, w odniesieniu do stanu
faktycznego niniejszego przypadku art. 7 ust. 5 rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji nie znajduje zastoso-
wania. Jednakze réwniez w niniejszym przypadku zastoso-
wanie moze znalez¢ lezaca u podstaw niniejszego przepisu
koncepcja zawieszonej niewaznosci i wsteczna konwalidacja
stanu zawieszenia poprzez decyzje zatwierdzajaca.
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sowania w postepowaniu odwotawczym (zob.
art. 118 regulaminu Trybunatu)

79. Istnienie drugiej decyzji zatwierdzajacej
nasuwa jednak pytanie, czy odwolanie moze
jeszcze doprowadzi¢ do poprawy sytuacji
wnoszacych odwolanie, czy zatem sa oni
jeszcze zainteresowani kontynuowaniem
postepowania odwotawczego.

80. Interesu prawnego wnoszacych odwo-
lanie nie uzasadnia jeszcze sama okolicz-
no$¢, iz zostali oni obciazeni wlasnymi kosz-
tami w postgpowaniu w pierwszej instancji.
Odwotanie dotyczace wylgcznie ustalenia
wysokosci  kosztéw  postepowania  jest
bowiem niedopuszczalne na mocy art. 58
ust. 2 regulaminu Trybunalu. Z tego samego
powodu Trybunal odrzuca jako niedopusz-
czalne takze odwotlanie dotyczace ustalenia
wysokosci kosztéw postepowania w pierw-
szej instancji, gdy jest to jedyny utrzymany
zarzut i gdy juz ustalono, ze inne zarzuty nie

47 — Pomijajac powyzsze, Trybunat okazyjnie uznaje odwotanie
za rozpatrzone, gdy jest ustalone, Ze wnoszacy odwolanie
juz osiggnal cel (postanowienia: z dnia 23 pazdziernika
2001 r. w sprawie C-281/00 P Una Film ,City Revue” prze-
ciwko Parlamentowi i Radzie, niepublikowane w Zbiorze,
pkt 4, 5 oraz w sprawie C-313/00 P Davidoff przeciwko
Parlamentowi i Radzie, niepublikowane w Zbiorze, pkt 4,
5) lub gdy jest oczywiste, ze nie bedzie mdgt juz osiagnac
swego celu [wyrok z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie
C-13/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz.
s. 1-1113, pkt 21-23; postanowienia: z dnia 27 lutego 2002 r.
w sprawie C-477/01 P(R) Reisebank przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-2117, pkt 24-28 i w sprawie C-480/01 P(R) Commerz-
bank przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2129, pkt 23-27]. Jak
ukaze ponizej, w niniejszej sprawie nie wystepuje ani jedna,
ani druga sytuacja.

moga zosta¢ utrzymane ) Majac na uwadze
cel art. 58 ust. 2 regulaminu, réwniez sam
interes w uchyleniu rozstrzygniecia o kosz-
tach dokonanego w pierwszej instancji nie
moze uzasadnia¢ kontynuowania postepo-
wania odwolawczego. W celu kontynuowania
postepowania odwolawczego konieczny jest
zatem interes prawny wnoszacych odwolanie
wykraczajacy poza kwestie kosztow w pierw-
szej instancji.

81. W niniejszym przypadku wnoszacy
odwolanie majg oczywisty interes w otrzy-
maniu, tak szybko, jak to mozliwe, nie tylko
zezwolenia na swoja koncentracje, lecz takze
ostatecznego zezwolenia. Dopiero woéwczas
zainteresowane przedsiebiorstwa oraz rynki
w ogoélnosci beda mialy ostateczna pewnosé
prawa co do tego, ze koncentracja zostala
przeprowadzona zgodnie z prawem.

82. Druga decyzja zatwierdzajaca nie moze
teraz zagwarantowac takiej pewnosci prawa,
gdyz nie moze by¢ ona ostateczna w najbliz-
szym czasie. Decyzje nalezy bowiem —
oprocz doreczenia jej adresatom (art. 254
ust. 3 WE) — opublikowa¢ w Dzienniku

48 — Zobacz np. wyroki: z dnia 14 wrzesnia 1995 r. w sprawie
C-396/93 P Henrichs przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2611,
pkt 66; z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawach polaczonych
C-302/99 P i C-308/99 P Komisja i Francja przeciwko TF1,
Rec. s. 1-5603, pkt 31; z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w spra-
wach potaczonych C-57/00 P i C-61/00 P Freistaat Sachsen
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. -9975, pkt 124 oraz z dnia
26 maja 2005 r. w sprawie C-301/02 P Tralli przeciwko BCE,
Zb.Orz. 5. 1-4071, pkt 88.
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Urzedowym Unii Europejskiej (art. 20 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji). Dopiero po opublikowaniu®, co
w niniejszym przypadku dotychczas nie
nastgpito, rozpoczyna sie bieg terminu do
whiesienia skargi dla osoby trzeciej *°. Ogélne
przewidywanie rozpoczecia biegu terminu
do wniesienia skargi dla osoby trzeciej wcho-
dzitoby w rachube jedynie wéwczas, gdyby
druga decyzja zatwierdzajaca juz wcze$niej
w inny sposéb zostala calkowicie udostep-
niona publicznie, na przyklad w Internecie,
a w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej zostalaby na ten temat zamieszczona
wzmianka®. Natomiast sama okolicznosé,
ze tre$¢ decyzji zostala podana do wiado-
mosci danej osoby trzeciej — a mianowicie
Impala — w niepoufnej wersji, nie wywiera
wplywu na rozpoczecie terminu do wnie-

49 — Dokladniej méwiac, bieg terminu do wniesienia skargi
z art. 230 akapit 5 WE rozpoczyna si¢ zgodnie z art. 102 § 1
regulaminu Sadu Pierwszej Instancji po uplywie czternastu
dni od opublikowania decyzji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Wymaga to zapewne, by w Dzienniku Urze-
dowym opublikowac niepoufna wersje motywéw w pelnym
brzmieniu lub by w kazdym przypadku byta w tym samym
czasie og6lnie dostepna w Internecie. Jesli tak nie jest, bieg
terminu do wniesienia skargi rozpoczyna sie dopiero, gdy
do potencjalnego skarzacego dotrze pelna wersja — o ile
zreszty i tak juz nie dotarfa (w tym znaczeniu wyrok z dnia
6 lipca 1988 r. w sprawie 236/86 Dillinger Hiittenwerke
przeciwko Komisji, Rec. s. 3761, pkt 14).

50 — Wyroki: z dnia 6 pazdziernika 1999 r. w sprawie T-110/97
Kneissl Dachstein przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2881, pkt 41,
42 i w sprawie T-123/97 Salomon przeciwko Komisji, Rec.
s. 11-2925, pkt 42, 43, a takze postanowienie z dnia 25 maja
2004 r. w sprawie T-264/03 Schmoldt i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I1-1515, pkt 51-53, 56.

51 — Wyrok z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie T-17/02 Olsen
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-2031, pkt 80, potwierdzony
postanowieniem z dnia 4 pazdziernika 2007 r. w sprawie
C-320/05 P Olsen przeciwko Komisji, oraz postanowienie
z dnia 19 wrzeénia 2005 r. w sprawie T-321/04 Air Bourbon
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-3469, pkt 34, 37.
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. . . 52 . 7
sienia odwotlania > ani na moment, w ktérym
. . . 53
decyzja stanie sie ostateczna ™.

83. W przypadku gdyby Sad na skutek skargi
osoby trzeciej stwierdzit niewaznos$¢ réwniez
drugiej decyzji zatwierdzajacej, powstalby
nastepnie ponownie stan zawieszenia,
w ktérym zainteresowane przedsiebiorstwa
nie otrzymalyby zadnego zezwolenia na
koncentracje zgodnie z rozporzadzeniem
w sprawie kontroli koncentracji. Taki stan
niepewnos$ci trwajacy kilka miesiecy lub
nawet lat moze wywieraé¢ negatywny wplyw
na zainteresowane przedsigbiorstwa i na
rynki w ogélnosci.

84. Szczegdlne znaczenie dla wnoszacych
odwotanie, w celu unikniecia ponownego
stanu zawieszenia o negatywnych skutkach,
ma kontynuowanie niniejszego postepo-
wania odwolawczego oraz mozliwie szybkie
wydanie przez sad wspélnotowy osta-
tecznej decyzji w przedmiocie legalnosci
pierwszej decyzji zatwierdzajgcej. Nawet
jesli Trybunal, w przypadku uwzglednienia
odwolania w niniejszej sprawie, nie wydalby

52 — Wyzej wymieniony w przypisie 51 wyrok w sprawie Olsen
przeciwko Komisji, pkt 81. W przedmiocie subsydiarno$ci
momentu, kiedy skarzacy dowiedzial si¢ o decyzji, ktéra
nalezy opublikowa¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej, zob. takze wyroki z dnia 10 marca 1998 r. w sprawie
C-122/95 Niemcy przeciwko Radzie, Rec. s. 1-973, pkt 35
iz dnia 12 grudnia 2000 r. w sprawie T-296/97 Alitalia prze-
ciwko Komisji, Rec. s. II-3871, pkt 61, jak réwniez postano-
wienie z dnia 11 grudnia 2006 r. w sprawie T-392/05 MMT
przeciwko Komisji, pkt 25.

53 — Jedynie w celu wyczerpania tematu nalezy jeszcze zazna-
czy¢, ze nie jest mozliwe formalne doreczenie (informacja)
osobie trzeciej decyzji, poprzez ktére moglby rozpo-
czg¢ swoj bieg termin do wniesienia odwotania. Zgodnie
z art. 254 ust. 3 WE decyzje sa notyfikowane jedynie ,ich
adresatom”. W przypadku kontroli koncentracji sa to przed-
siebiorstwa uczestniczace w koncentracji oraz wlasciwe
wiladze panstw czlonkowskich. W tym samym znaczeniu —
dla przysztych przypadkéw — obecnie art. 8 ust. 8 rozporzg-
dzenia nr 139/2004.
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samodzielnie ostatecznego orzeczenia, gdyz
stan postepowania na to nie pozwala, lecz
skierowat sprawe do ponownego rozpoznania
przez Sad (art. 61 akapit 1 Statutu Trybunalu
Sprawiedliwosci), byloby calkiem prawdopo-
dobne, ze ostateczna decyzja w przedmiocie
legalno$ci pierwszej decyzji zatwierdzajacej
wydana bylaby wcze$niej niz decyzja odno-
$nie do legalnosci drugiej.

85. W tych okolicznosciach za kontynu-
owaniem niniejszego postepowania odwo-
fawczego przemawia réwniez wymdg
szybkiego dziatania, charakterystyczny dla
kontroli koncentracji na ptaszczyznie wspol-
notowej>*. W ten sposéb mozna ponadto
zapobiec temu, by skargi o stwierdzenie
niewazno$ci wnoszone przez osoby trzecie
opo6znialy diuzej niz to konieczne wysta-
pienie pewnosci prawa dla przedsiebiorstw
zainteresowanych koncentracja.

86. W ogoélnosci jestem zatem zdania, ze
obecnie decyzja Trybunalu moze jeszcze
doprowadzi¢ do poprawy sytuacji wnosza-
cych odwotanie i w konsekwencji maja oni

wystarczajacy interes prawny w konty-
nuowaniu niniejszego postepowania
odwotawczego.

87. Gdyby natomiast druga decyzja zatwier-
dzajaca po zakonczeniu rozprawy, lecz przed
decyzja Trybunalu w niniejszej sprawie
nabrata ostatecznego charakteru, musialoby
to prowadzi¢ — wedlug posiadanych przeze
mnie obecnie informacji — do wygasniecia
interesu prawnego wnoszacych odwolanie.
Uznalabym wéwczas za konieczne ponowne

54 — Zobacz w tym przedmiocie pkt 12 niniejszej opinii.

wysluchanie  uczestnikéw  postepowania
odnosnie do kwestii interesu prawnego.

88. W kazdym razie za nieprzekonujacy
uwazam pobieznie oméwiony na rozprawie
pomysl kontynuowania niniejszego postepo-
wania wylacznie ze wzgledu na to, ze Komisja
popiera niektdére zarzuty podniesione przez
Bertelsmann i Sony. Instytucje wspélnotowe
sa oczywiscie uprzywilejowane w przypadku
wniesionych przez siebie odwotan (art. 56
akapit 2 i 3 Statutu Trybunalu Sprawiedli-
wosci), w szczegdlnosci nie musza one wyka-
zywaé interesu prawnego . Jezeli jednak
instytucja sama nie wnosi odwolania, lecz jest
jedynie innym uczestnikiem postepowania,
braku interesu prawnego ze strony wnosza-
cego odwolanie nie moze kompensowac
samo zainteresowanie tej instytucji wynikiem
postepowania odwolawczego i wyjasnie-
niem przez Trybunal okreslonych kwestii
prawnych.

V — Zasadno$¢ odwolania

89. Wnoszacy odwotanie kieruja prze-
ciwko zaskarzonemu wyrokowi Iacznie
siedem zarzutow. Powolane sa w nich
kwestie prawne o podstawowym znaczeniu
dla systemu kontroli koncentracji na ptasz-
czyznie Wspolnoty. Chociaz niniejsze kwestie

55 — Wyroki: z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja
przeciwko Anic Partecipazioni, Rec. s. 1-4125, pkt 171
i z dnia 22 lutego 2005 r. w sprawie C-141/02 P Komisja
przeciwko max.mobil, Zb.Orz. s. 1-1283, pkt 48.
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prawne pojawily sie jeszcze w odniesieniu
do ,dawnego” rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji, to rozwigzanie tych
zagadnien jest wlasciwe réwniez dla nowej
wersji rozporzadzenia WE w sprawie kontroli
koncentracji (rozporzadzenie nr 139/2004),
gdyz w spornych punktach niniejszej sprawy
oba rozporzadzenia nie réznia sie od siebie
w sposéb istotny.

90. Poniewaz poszczegdlne zarzuty
cze$ciowo na siebie wzajemnie nachodzg,
wlasciwe wydaje sie pogrupowanie ich
na podstawie zawartych w nich wspdl-
nych kwestii merytorycznych i zbadanie ich
w zmienionej kolejnosci. Jedynie zarzut piaty
nie wymaga ponizej dalszego omdwienia,
poniewaz jest on — jak juz wspomniano —
cze$ciowo niedopuszczalny, a czesciowo
bezskuteczny *°.

A — Cigzar dochodzenia i uzasadnienia
decyzji zatwierdzajgcych Komisji (zarzuty
pierwszy, drugi, trzeci i szésty)

91. Zarzuty pierwszy, drugi, trzeci i szdsty
odnosza sie konkretnie do ciezaru docho-
dzenia i uzasadnienia, ktéry musi ponies$¢
Komisja, gdy zezwala na Lkoncentracje
przedsiebiorstw.

56 — Zobacz powyzej pkt 50-55 i 6671 niniejszej opinii.
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92. Wnoszacy odwolanie zasadniczo
twierdzg, iz Sad przekroczyl wymogi prawne
stawiane Komisji w odniesieniu do decyzji
zatwierdzajacej Komisji oraz dotyczace
jego kontroli sadowej. W tym wzgledzie
cze$ciowo popiera ich Komisja®. Impala
broni natomiast zaskarzonego wyroku Sadu
w pelnym zakresie.

1. W przedmiocie uzasadnienia decyzji
zatwierdzajacych ~w  zakresie  kontroli
koncentracji (pierwsza i trzecia cze$¢ zarzutu
szostego)

93. Swoja analize rozpoczne od pierwszej
itrzeciej czesci zarzutu széstego *°. Wnoszacy
odwolanie podnosza, ze Sad postawil niewla-
$ciwe i zbyt surowe wymagania odno$nie do
uzasadnien decyzji zatwierdzajacych Komisji
w zakresie kontroli koncentracji.

94. Przede wszystkim nalezy wyjasni¢, czy
w ogdle mozna stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji

57 — Komisja zgodnie ze swoja odpowiedziag na odwolanie
popiera zarzut pierwszy i drugi, jak réwniez pierwsza czes¢
zarzutu trzeciego.

58 — W zarzucie szostym zarzuca sig, iz odniesienia Sadu do
pisma przedstawiajacego zarzuty naruszaja prawo (cze$¢
druga zarzutu szoéstego), zbadam go pdzniej w zwigzku
z zarzutem pierwszym (zob. pkt 145-183 niniejszej opinii).
Wymogi co do tresci zawarte w zarzucie szostym dotycza
decyzji zatwierdzajacej (cze$¢ czwarta zarzutu szdstego),
zarzut ten zachodzi na zarzut trzeci i bedzie sprawdzany
w powigzaniu z nim (pkt 201-232 lub 233-268 niniejszej
opinii).
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zatwierdzajacych Komisji z powodu niedo-
statecznego uzasadnienia. W przypadku
odpowiedzi twierdzacej nalezy ustali¢ zakres
obowiazku uzasadnienia, a takze ustali¢, czy
Sad w niniejszym przypadku popelnit biad
prawny w tym zakresie.

a) Zaskarzalnos¢ decyzji zatwierdzajacych
z powodu brakéw w uzasadnieniu

95. Wnoszacy odwolanie twierdza, ze
nie mozna w zakresie kontroli koncen-
tracji  stwierdzi¢  niewaznosci  decyzji
zatwierdzajacej Komisji z powodu brakéw
w uzasadnieniu.

96. Nie jestem przekonana co do zasadnosci
niniejszych twierdzen.

97. Zgodnie z art. 253 WE decyzje Komisji
sa uzasadniane. Niniejszy obowiazek uzasad-
niania wyplywa z zasady panistwa prawa
i znalazl takze wyraz w zwiagzku z prawem
do dobrej administracji na podstawie art. 41
ust. 2 Karty Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej . Powinien on umozliwiaé nie tylko
kontrole dzialan instytucji przeprowadzana

59 — Dz.U. 2000, C 364, s. 1. Karta Praw Podstawowych nie
wywoluje jeszcze poréwnywalnych z prawem pierwotnym
wiazgcych skutkéw prawnych, lecz udziela ona wiedzy jako
zrédlo wiedzy o prawie informacji o zagwarantowanych
przez porzadek prawa wspolnotowego prawach podstawo-
wych; zob. w tym zakresie takze wyrok z dnia 27 czerwca
2006 r. w sprawie C-540/03 Parlament przeciwko Radzie
»laczenie rodzin”, Zb.Orz. s. I-5769, pkt 38 i pkt 108 mojej
opinii z dnia 8 wrzes$nia 2005 r. w tej sprawie, a ponadto
wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet,
Zb.Orz. s. 1-2271, pkt 37.

przez niezaleznych audytoréw, lecz takze
skfania¢ instytucje do kontroli wewnetrznej
i uchroni¢ przed nieprzemyslanymi lub
stabo przemys$lanymi krokami. Uzasadnianie
decyzji przyczgnia sie do otwartos$ci dziatan
administracji ®

98. Obowigzek uzasadniania nie ogranicza
sie w zadnym razie do decyzji niekorzystnych
dla ich adresatéw. Zasady panstwa prawa
i dobrej administracji nakazuja uzasadnianie
réwniez decyzji przysparzajacych. Znajduje
to tym bardziej zastosowanie, jesli decyzja
moze mie¢ negatywny wplyw na prawa
i interesy oséb trzecich, a w szczegélnosci na
gruncie prawa konkurencji. Dlatego tez ani
art. 253 WE, ani tiret trzecie art. 41 akapit
2 Karty Praw Podstawowych nie rozrézniaja
miedzy decyzjami przyznajacymi swoim
adresatom uprawnienie a decyzjami, ktére
wywoluja negatywne dla nich skutki. Szcze-
gélnie w przypadku kontroli koncentracji
oznacza to, iz decyzje zezwalajace Komisji
nalezy tak samo uzasadnia¢ jak i decyzje
zakazujace.

99. Po spelnieniu przestanek okreslonych
w art. 230 WE mozna przed sadem wspol-
notowym, miedzy innymi w formie skargi
o stwierdzenie niewazno$ci, podnies¢ —
jako naruszenie istotnego wymogu proce-
duralnego — uchybienie obowigzkowi
uzasadnienia.

60 — W przedmiocie zasady otwartosci zob. takze art. 1 akapit 2
TUE, zgodnie z ktérym w Unii Europejskiej ,decyzje podej-
mowane s3 z mozliwie najwyzszym poszanowaniem zasady
otwartosci”.
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100. Artykutl 10 ust. 6 rozporzadzenia w spra-
wie kontroli koncentracji, na ktéry w ni-
niejszej sprawie powoluja sie wnoszacy
odwolanie, nie zawiera wyjatku odnos$nie do
zaskarzalnosci decyzji z powodu narusze-
nia obowiazku uzasadniania. Juz z hierarchii
norm wynika, ze regulacje prawa wtérnego
nie moga ogranicza¢ zakresu prawa pier-
wotnego, do ktérego zaliczaja sie réwniez
art. 230 WE i art. 253 WE. Przeciwnie, art. 10
ust. 6 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji nalezy interpretowac i stosowaé
w $wietle prawa wyzszego ranga, w szcze%él—
noséci w $wietle art. 230 WE i art. 253 WE ",

101. Wprowadzenie wyjatku od obowiazku
uzasadniania lub calkowite ,uwolnienie”
decyzji zatwierdzajacych Komisji od zarzutu
braku uzasadnienia nie odpowiada ani
brzmieniu, ani tez celom i zakresowi art. 10
ust. 6 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji.

102. Artykul 10 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji wprowadza
jedynie fikcje zezwolenia, w przypadku
gdy Komisja nie rozstrzygnie w terminie
w przedmiocie zgodno$ci zgloszonej jej
koncentracji ze wspdlnym rynkiem

Przepis ten nie uwalnia zatem Komisji

61 — Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wspdlnotowy
akt prawa pochodnego nalezy interpretowaé, na ile jest
to mozliwe, w zgodzie z postanowieniami traktatu WE
i ogélnymi zasadami prawa wspélnotowego; zob. wyroki:
z dnia 25 listopada 1986 r. w sprawach potaczonych 201/85
i202/85 Klensch i in., Rec. s. 3477, pkt 21; z dnia 27 stycznia
1994 r. w sprawie C-98/91 Herbrink, Rec. s. 1-223, pkt 9;
z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie C-1/02 Borgmann, Rec.
s. 1-3219, pkt 30 i z dnia 4 pazdziernika 2007 r. w sprawie
C-457/05 Schutzverband der Spirituosen-Industrie, Zb.Orz.
s. 1-8075, pkt 22.

62 — Obowiazuje wéwczas domniemanie zgodnosci koncentracji
ze wsp6lnym rynkiem (w przedmiocie pojecia domniemania
zob. réwniez art. 7 ust. 1 i 5 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji).
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od jej prawnego obowiazku® wyrazne-
go rozstrzygania w drodze uzasadnionej
decyzji w przedmiocie wszystkich zgloszo-
nych jej l(oncentracji64. Przeciwnie, przepis
przewiduje $rodki zaradcze w przypadku,
gdyby Komisja wyjatkowo nie spelnila tego
obowigzku w terminie.

103. Niewatpliwie art. 10 ust. 6 rozporza-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji jest
oprécz tego wyrazem charakterystycznego
dla calego postepowania w sprawie kontroli
koncentracji wymogu szybkiego dzialania.
Przepis ten wraz z uregulowanymi w nim
$cislymi terminami procesowymi przyczynia
sie do mozliwie szybkiego zapewnienia
pewnosci prawa, co stanowi korzys¢ nie
tylko dla przedsiebiorcéw uczestniczacych
w koncentracji, lecz réwniez dla rynkéw
w ogdlnosci.

104. Zgodna z prawem potrzeba pewnosci
prawa nie moze by¢ jednak tak daleko
posunieta, iz decyzja w sprawie koncen-
tracji calkowicie lub cze$ciowo nie bedzie
poddana kontroli sagdowej. Dopiero w przy-
padku uchybienia terminowi na wniesienie
skargi na mocy art. 230 ust. 5 WE lub gdy
zlozona skarga o stwierdzenie niewaznos$ci
nie przyniesie rezultatu, decyzja zezwalajaca
na koncentracje staje sie ostateczna i osta-
tecznie zapewnia pewnos¢ prawa w stosunku
do wszystkich zainteresowanych.

63 — Obowiazek ten w przypadku etapu wstepnego wynika
z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji, a w przypadku formalnego postepowania kontro-
Inego z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji.

64 — Komisja jest zwolniona z tego obowiazku jedynie o tyle,
o ile skieruje koncentracje zgodnie z art. 9 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji do krajowych wladz doty-
czacych konkurencji, poza tym w przypadku wycofania
zgloszenia z powodu rezygnacji z zamiaru koncentracji.
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105. Wbrew twierdzeniom  wnoszgcych
odwotanie, art. 10 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji nie traci
w zaden sposob swojej skutecznosci (effet
utile) tylko dlatego, ze kontroli sadowej
podlega — wyrazna lub dorozumiana —
decyzja w sprawie kontroli koncentracji.
Grozaca w przypadku przekroczenia terminu
fikcja zezwolenia (,efekt gilotyny”) w kazdym
postepowaniu w sprawie kontroli koncen-
tracji ma natomiast niemozliwy do prze-
cenienia dyscyplinujacy wplyw na Komisje
jako instytucje kontroli koncentracji®. Poza
tym zainteresowane przedsigbiorstwa same
decyduja o przeprowadzeniu koncentracji,
gdy tylko Komisja zezwoli na koncentracje
lub w przypadku wystapienia fikcji zezwo-
lenia ®®; z tej mozliwosci skorzystali réwniez
wnoszacy odwolanie, jak sami wskazali.

106. Dochodze zatem do wniosku, ze
mozna stwierdzi¢ niewazno$¢ zezwolenia
na koncentracje z powodu naruszenia
obowiazku uzasadnienia, i to bez wzgledu
na to, czy udzielone one zostalo w sposob
wyrazny, czy dorozumiany.

65 — O ile wiadomo, pierwszy raz w wieloletniej historii euro-
pejskiej kontroli koncentracji Komisja, na skutek bledu
rachunkowego, uchybifa terminowi procesowemu [sprawa
IV/M.330 — McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann; zob.
w tym zakresie U. Von Koppenfels, w: EU Competition Law,
vol. Il — Mergers and Acquisitions, G. Drauz, C. Jones (red.),
Leuven 2006, pkt 6.27].

66 — Ewentualne skargi o stwierdzenie niewaznoséci zlozone
przez osoby trzecie nie maja zgodnie z art. 242 zdanie 1 WE
skutku zawieszajacego.

b) Zakres obowiazku uzasadnienia

107. Wnoszacy odwolanie twierdza ponadto,
ze w niniejszym przypadku Sad nieslusznie
wyszedl z zalozenia niedostatecznego
uzasadnienia pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej. Sad popadl tym samym w sprzecznos¢
z utrwalonym orzecznictwem sadéw wspél-
notowych.

108. W istocie spor toczy sie wokot pytania,
jak szczegétowo musiata Komisja uzasadnic¢
w pierwszej decyzji zatwierdzajacej swoje
stwierdzenie, ze rynek nie jest na tyle prze;—
rzysty, aby umozliwiat koordynowanie cen .

109. Niniejsze stwierdzenie byto decydujace
dla stwierdzenia przez Komisje, iz nie ma
wystarczajacych podstaw do przyjecia zbio-
rowej pozycji dominujacej pieciu gléwnych
koncernéw na réznych krajowych rynkach
nagran muzycznych, a koncentracja praw-
dopodobnie réwniez nie mogtaby prowadzi¢
do stworzenia takiej zbiorowej pozycji domi-
nujacej ®®. Zezwolenie na koncentracje nie
opiera sie ostatecznie na tym stwierdzeniu.

67 — Zobacz w tym zakresie pkt 278-325, w szczeg6lnosci 287,
325 zaskarzonego wyroku.

68 — Motywy 153, 158, 183 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.
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— Zaskarzony wyrok

110. W zaskarzonym wyroku Sad ponownie
zbadal rézne czesci pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej, by oceni¢, czy zawieraja one dosta-
teczne uzasadnienie dla stwierdzenia ogra-
niczonej przejrzystosci rynku; w odniesieniu
do kazdej z tych czesci udzielit odpowiedzi
przeczacej.

111. W pierwszej kolejnosci Sad zbadal
cze$¢ pierwszej decyzji zatwierdzajacej
w szczegblnosci poswiecona przejrzystosci
rynku® i stwierdzit, ze Komisja ,nie doszla
w niej do wniosku, iz rynek byt nieprzejrzysty
lub niewystarczajaco przejrzysty, aby umoz-
liwi¢ zbiorowa pozycje dominujaca”. Nalezy
tez zaznaczy¢, ze Komisja w niniejszej czesci
wymienia ,jedynie czynniki zdolne zapewni¢
duza przejrzysto$¢ rynku i ulatwi¢ kontrole
przestrzegania zasad zmowy, z jednym wyjat-
kiem stwierdzenia — o dos$¢ zreszta ogra-
niczonym zakresie i niepopartego dowo-
dami — ze rabaty promocyjne mogly ogra-
nicza¢ przejrzysto$¢ oraz utrudnia¢ milczace
porozumienia”. Nalezy zatem uznaé, ze
ta cze$¢ pierwszej decyzji zatwierdzajacej
»W oczywisty sposéb nie moze sama w sobie
zosta¢ uznana za wystarczajace z punktu
widzenia uzasadnienie wniosku, iz rynek nie
byl dostatecznie przejrzysty” .

112. W dalszej kolejnosci Sad zajal sie
analiza wywodéw Komisji dotyczacych

69 — Motywy 111-113 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.
70 — Punkt 294 zaskarzonego wyroku.
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ewentualnej ,wspélnej polityki cenowej”’’

pomiedzy piecioma gléwnymi koncernami >
i ponownie je zbadal w celu odnalezienia
w nich wskazéwek, ktére umozliwilyby wyja-
$nienie zarzucanego braku przejrzystosci
rynku”. Przeanalizowal przy tym zaréwno
dane Komisji dotyczace cen katalogowych,
jak réwniez dotyczace rabatéw (zwyklych
i promocyjnych). Odnosnie do powyzszego
Sad stwierdzil z jednej strony, ze ,wedlug
brzmienia samej decyzji, ceny katalogowe [...]
stanowily czynnik przejrzystosci rynku””*
Z drugiej strony ,kilka stwierdzen dotycza-
cych rabatéw promocyjnych [...] ze wzgledu
na fakt, iz sa one ogdlnikowe, niepoparte
dowodami, a wiec sprzeczne z innymi ustale-
niami figurujacymi w decyzji, nie jest w stanie
wykaza¢ nieprzejrzystosci rynku ani nawet
nieprzejrzystosci rabatéw promocyjnych” 7
Wreszcie ,dzial dotyczacy mniejszych krajéw
réwniez nie zawiera uzasadnienia dla stwier-
dzenia, ze rynek nie byl grzejrzysty z powodu
rabatéw promocyjnych” .

113. W odniesieniu w szczegdlnosci do
wskazywanych przez Komisje rabatéow
promocyjnych Sad nie zauwazyl konkret-
nych wskazéwek w pierwszej decyzji zatwier-

71 — Niemieckie tlumaczenie motywu 69 pierwszej decyzji
zatwierdzajacej jest w tym zakresie niedoktadne, gdyz do
wyrazenia ,common price policy” uzyto sformulowania
»uzgodnienia cenowe”.

72 — Niniejsze wywody Komisji w swej istocie znajduja sie
w motywach 74-80 pierwszej decyzji zatwierdzajacej;
Sad sprawdza przekazane tam dane odno$nie do sytu-
acji w Zjednoczonym Krélestwie, zastepujac uzasadnienie
decyzji w pozostalej czesci.

73 — Punkty 295-324 zaskarzonego wyroku.

74 — Punkt 303 zaskarzonego wyroku.

75 — Punkt 320 zaskarzonego wyroku.

76 — Punkt 324 zaskarzonego wyroku.
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dzajacej, w szczegdlnosci ,dotyczacych
charakteru rabatéw promocyjnych; okolicz-
nosci, w jakich moga by¢ stosowane, stopnia
ich nieprzejrzystosci, ich rozpietosci albo
wplywu na przejrzysto$¢ cen”””. Jak ponadto
stwierdzil Sad, ,[twierdzenia Komisji na
temat rabatéw promocyjnych w wiekszych
krajach] ograniczaja sie¢ w dodatku tylko do
wskazania, ze rabaty promocyjne sa mniej
przejrzyste niz zwykle rabaty, a nie wyja-
$niaja, jakie jest ich znaczenie dla przej-
rzystosci rynku, i nie pozwalaja zrozumie¢,
w jaki spos6b moglyby same przewazy¢
wszystkie pozostate czynniki przejrzystosci
rynku wymienione w decyzji oraz wyelimi-
nowac przejrzystos¢ niezbedna do istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej”’®.

— Ocena

114. Do zadan Trybunalu w ramach poste-
powania odwotawczego nie nalezy zastepo-
wanie oceny pierwszej decyzji zatwierdzajacej
dokonanej przez Sad swoja wlasng oceng.
Z tego powodu Trybunal nie ma obowigzku
bada¢ decyzji zatwierdzajacej i oceniaé, czy
jej uzasadnienie bylo wystarczajace. Trybunat
ma natomiast obowiazek rozstrzygnaé, czy
w zaskarzonym wyroku Sad podczas badania
uzasadnienia decyzji zatwierdzajacej naruszyl
prawo, a w szczegélnosci, czy Sad oparl swoje
badanie na trafnych, czy tez na nadmiernie
surowych kryteriach.

77 — Punkt 289 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.
78 — Punkt 320 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.

115. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
uzasadnienie, jakiego wymaga art. 253 WE,
powinno by¢ dostosowane do charakteru
aktu i przedstawia¢ w sposéb jasny i jedno-
znaczny rozumowanie instytucji, ktoéra
wydata akt, pozwalajac zainteresowanym
poznaé podstawy podjetej decyzji, a wlasci-
wemu sadowi dokonac jej kontroli

116. Wymdg uzasadnienia nalezy ocenia¢
w odniesieniu do konkretnej sytuacji,
w szczegblnosci do tresci aktu, charakteru
powolanych argumentéw, a takze interesu,
jaki w uzyskaniu informacji moga mie¢ adre-
saci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy
on bezposrednio i indywidualnie. Nie ma
wymogu, by uzasadnienie wyszczegdl-
nialo wszystkie istotne elementy faktyczne
i prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie
aktu spelnia wymogi art. 253 WE, winna
opiera¢ sie nie tylko na jego brzmieniu, ale
takze uwzgledniac¢ okolicznosci jego wydania,
jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa z danej
dziedziny *.

117. Do szczegdlnych okolicznosci poste-
powania w sprawie kontroli koncentracji
zalicza sie presje czasu, ktorej poddana jest

79 — Zobacz jedynie wyroki: z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie
C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France,
Rec. s. 1-1719, pkt 63; z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawach
polaczonych C-138/03, C-324/03 i C-431/03 Wilochy prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10043, pkt 54 i ww. w przypisie
34 wyrok w sprawie Sison przeciwko Radzie, pkt 80.

80 — Wyzej wymieniony w przypisie 79 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 63; ww. w przy-
pisie 79 wyrok w sprawie Wiochy przeciwko Komisji, pkt 55
oraz ww. w przypisie 34 wyrok w sprawie Sison przeciwko
Radzie, pkt 80.
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Komisja z powodu obowiazujacego w jego
ramach wymogu szybkiego dzialania oraz
$cistych terminéw procesowych ®. Réwniez
Komisja podczas uzasadniania swoich
decyzji w prawie konkurencji jest zorien-
towana na stopien trudno$ci danego przy-
padku i wychodzi przy tym od stopnia wiedzy
rozsadnego uczestnika obrotu gospodar-
czego, ktdry jest obeznany ze stosunkami
panujacymi na rynl(ugz; powyzsze stwier-
dzenie obowigzuje tym bardziej w przypadku,
gdy obejmuje prawa lub interesy podmiotéw
dzialajacych na rynku, ktére — jak w niniej-
szym przypadku Impala — samodzielnie
uczestniczyly w postepowaniu 8, Wnoszacy
odwolanie slusznie wskazali te dwa aspekty.

118. Dlatego tez z pewnoscia nie mozna
wymagaé, by Komisja w swojej decyzji
w sprawie zgloszonej jej koncentracji odno-
sita sie réwniez do kwestii, ktére w oczy-
wisty sposéb nie dotycza sprawy lub nie
maja znaczenia, badZ maja znaczenie drugo-
planowe **. Kwestie powszechnie znane nie
muszg by¢ szczegélnie rozwazane w decyzji.
Poza tym Komisja nie musi swojej decyzji
uzasadnia¢ dokladniej niz jest to odpo-
wiednie z uwagi na stopien trudnosci danego
przypadku i wydaje sie by¢ konieczne

81 — W przedmiocie wplywu warunkéw czasowych, w ktérych
wydawana jest decyzja, na obowiazek uzasadnienia zob.
wyroki: z dnia 1 grudnia 1965 r. w sprawie 16/65 Schwarze,
Rec. s. 1081, 1167; z dnia 14 lutego 1990 r. w sprawie
C-350/88 Delacre i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1-395,
pkt 16 i ww. w przypisie 22 w sprawie Verband der freien
Rohrwerke i in. przeciwko Komisji, pkt 186.

82 — Podobnie wyroki: z dnia 28 pazdziernika 1981 r. w sprawach
polaczonych 275/80 i 24/81 Krupp Stahl przeciwko Komisji,
Rec. s. 2489, pkt 13 i — w zakresie polityki medialnej —
wyrok z dnia 19 lutego 1998 r. w sprawach potaczonych
T-369/94 i T-85/95 DIR International Film i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. I1-357, pkt 119-121.

83 — Wyroki: z dnia 7 kwietnia 1987 r. w sprawie 32/86 SISMA
przeciwko Komisji, Rec. s. 1645, pkt 9 i z dnia 22 pazdzier-
nika 1996 r. w sprawie T-266/94 Skibsveerftsforeningen i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1399, pkt 239.

84 — Wyzej wymieniony w przypisie 79 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 64, ostatnie zdanie;
zob. takze wyrok z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w spra-
wach potaczonych C-465/02 i C-466/02 Niemcy i Dania
przeciwko Komisji, ,Feta“, Zb.Orz. s. 1-9115, pkt 106
i ww. w przypisie 22 wyrok w sprawie Verband der freien
Rohrwerke i in. przeciwko Komisji pkt 186, ostatnie zdanie.
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z punktu widzenia uczestnika obrotu gospo-
darczego, obeznanego ze stosunkami panuja-
cymi na rynku.

119. W kazdym razie uzasadnienie zawsze
musi pozwala¢ na zrozumienie wzgledéw
faktycznych i prawnych stanowiacych
podstawe danej decyzji *. Dlatego tez uzasad-
nienie nie moze by¢ tak krotkie, ze naruszy
to jego jasno$¢ i zasadnosé 86 Nastepnie
musi ono by¢ logiczne*’, a ponadto nie moze
wykazywa¢ wewnetrznych sprzecznosci *°.

120. W niniejszym przypadku Sad jednak
nie sporzadzil takiego wlasnie logicznego,
zrozumialego i wolnego od sprzecznosci
uzasadnienia.

121. Zasadniczo Sad krytykuje w niniejszej
sprawie dysproporcje uzasadnienia pierw-
szej decyzji zatwierdzajacej, ktéra zawiera
wiele punktéw odniesienia przemawiajacych
za istnieniem przejrzgstoéci rynku i réwniez
dokladnie je objasnia®, a odnosnie do czyn-
nika rabatéw promocyjnych, przemawiaja-

85 — Wyroki: z dnia 21 marca 1955 r. w sprawie 6/54 Niderlandy
przeciwko Wysokiej Wladzy, Rec. s. 201, 215, 232; z dnia
4 lipca 1963 r. w sprawie 24/62 Niemcy przeciwko Komisji,
Rec. s. 131, 143, 155; z dnia 15 lipca 1970 r. w sprawie
41/69 ACF Chemiefarma przeciwko Komisji, Rec. s. 661,
pkt 78 i z dnia 21 marca 2001 r. w sprawie T-206/99 Métro-
pole télévision przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1057, pkt 44,
ostatnie zdanie.

86 — Wyzej wymieniony w przypisie 85 wyrok w sprawie Niemcy
przeciwko Komisji, pkt 143.

87 — Wyzej wymieniony w przypisie 85 wyrok ACF Chemiefarma
przeciwko Komisji, pkt 78.

88 — Wyzej wymieniony w przypisie 85 wyrok w sprawie Niemcy
przeciwko Komisji, s. 144 i wyrok z dnia 7 lipca 1981 r.
w sprawie 158/80 Rewe, Rec. s. 1805, pkt 26.

89 — Zobacz pkt 294, 303, 319, 320, drugie zdanie, 321, ostatnie
zdanie zaskarzonego wyroku.
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cych prawdopodobnie przeciwko wystarcza-
jacej przejrzystosci rynku, zawiera jedynie
ogélnikowe stwierdzenia ™. Nie wyjasniono
przy tym, dlaczego rabaty promocyjne sa
istotne dla przejrzystosci rynku, i nie sposéb
zrozumieé, dlaczego rabaty promocyjne
moglyby same przewazy¢é wszystkie pozo-
stale czynniki przejrzystosci rynku wymie-
nione w decyzji oraz wyeliminowac przej-
rzysto§¢ niezbedng do istnienia zbiorowej
pozycji dominujacej °!. Poza tym Sad wska-
zuje na wewnetrzne sprzecznosci w uzasad-
nieniu decyzji .

122. Zgadzam si¢ ze zdaniem Sadu, iz
Komisja nie moze w decyzji, w ktérej
najpierw szczegélowo opisala wiele wska-
z6éwek przemawiajacych za istnieniem przej-
rzystosci rynku, bez doktadniejszego uzasad-
nienia zaklada¢ istnienia niewystarczajacej
przejrzystosci rynku. Jesli istnieje tylko jeden
jedyny istotny czynnik — w niniejszym przy-
padku: rabaty promocyjne — ktéry prze-
mawia przeciwko istnieniu wystarczajacej
przejrzystosci rynku oraz przeciwko stwier-
dzeniu zbiorowej pozycji dominujacej, to
tym bardziej dokladnie nalezy uzasadnic,
jak niniejszy czynnik oddzialuje na rynek
i w jakim zakresie wlasnie ten czynnik
moglby przewazy¢ wszystkie inne czynniki
przemawiajace na korzys$¢ przejrzystosci
rynku.

90 — Punkt 289 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.

91 — Punkt 320 zaskarzonego wyroku, drugie zdanie; podobnie
pkt 289 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.

92 — Punkt 320 zaskarzonego wyroku, pierwsze zdanie.

123. W szczegblnosci nie wystarczy wyja-
$ni¢, ze okreslony czynnik powoduje lub
mdgtby powodowad mniejsza przejrzystos$é
rynku; przeciwnie, nalezy przynajmniej wyja-
$ni¢, dlaczego wlasnie ten czynnik czyni
rynek tak nieprzejrzystym, ze nie mozna
stwierdzi¢ zbiorowej pozycji dominujace;j.
W przeciwnym wypadku motywy decyzji nie
bylyby logiczne i zrozumiate. Sad w swoim
zaskarzonym wyroku® stusznie wskazal
wlasnie na powyzsze.

124. Upraszczajac, w decyzji w sprawie
kontroli koncentracji, ktérej obszerne frag-
menty czyta sie jak decyzje zakazujaca,
niezbedne jest — réwniez dla rozsadnych
czytelnikéw, obeznanych ze stosunkami
panujacymi na rynku — wystarczajaco
dokladne przedstawienie tych wywodéw,
na podstawie ktérych w koncu sytuacja sie
zmienia.

125. Stwierdzone przez Sad braki w uzasad-
nieniu maja tym istotniejsze znaczenie, zZe
sporne miedzy uczestnikami postepowania
zagadnienie przejrzysto$ci rynku nie bylo
marginalne, lecz miato decydujace znaczenie
dla zakonczenia postepowania w sprawie
kontroli koncentracji **. Twierdzenie
Komisji, iz rynek nie byt wystarczajaco przej-
rzysty, aby pozwala¢ na koordynowanie cen,
znalazlo si¢ bowiem w centrum jej wywodéw
odnosnie do jej pierwszej decyzji zatwierdza-

93 — Zobacz ponownie w szczegdlnosci pkt 289, 294 i 320,
w kazdym ostatnie zdanie, zaskarzonego wyroku.

94 — To odréznia niniejsza sprawe od sprawy Kaysersberg prze-
ciwko Komisji (wyrok przywolany w przypisie 8, pkt 159
i 160), w ktérej, zdaniem Sadu, kwestionowany brak
w uzasadnieniu odnosil sie do podstawowej czeéci decyzji
Komisji.
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jacej ™. Sad w tym punkcie stusznie postawit
zatem wysokie wymagania w stosunku do
uzasadnienia pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej i poddal to uzasadnienie intensywnemu
badaniu.

126. Wysokie wymagania byly w niniejszym
przypadku réwniez dlatego usprawiedli-
wione, ze w odniesieniu do przejrzystosci
rynku wymagano od Komisji oceny zlozo-
nych, ekonomicznych zwiazkéw, w ktérej
przystuguje jej — jak zwykle w przypadku
kontroli koncentracji — niepozbawiongr
znaczenia zakres swobodnego uznania®
Jesli jednak Komisja dysponuje tego rodzaju
zakresem swobodnego uznania, uwzgled-
nienie gwarancji, przyznawanych przez
prawo wspélnotowe w postepowaniu admi-
nistracyjnym, zyskuje tym wieksze znaczenie.
Do tych gwarancji zalicza sie w szczegolnosci
obowiazek wystarczajacego uzasadnienia
swojej decyzji

127. Gdy Komisja w ramach swojego zakresu
swobodnego uznania uwzglednia czynniki,

95 — Zobacz w tym zakresie pkt 286, 289 zaskarzonego wyroku,
wedlug ktérych — réwniez wedlug tezy wyrazonej przez
Komisje w postepowaniu w pierwszej instancji — ,,przejrzy-
sto$¢ stanowi w tej sprawie zasadniczy, a wrecz jedyny argu-
ment, na ktérym opiera twierdzenie, iz zbiorowa pozycja
dominujaca nie wystepuje na rynkach nagran muzycznych”
(pkt 289).

96 — Wyzej wymieniony w przypisie 16 wyrok w sprawie ,Kali
& Salz*, pkt 223 i wyrok z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie
C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. s. I-987,
pkt 38; zob. ponadto ww. w przypisie 16 wyrok Sadu Pierw-
szej Instancji w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 246
i wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01
General Electric przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-5575,
pkt 60.

97 — Wiyroki: z dnia 21 listopada 1991 r. w sprawie C-269/90
Technische Universitit Miinchen, Rec. s. 1-5469, pkt 14;
z dnia 7 maja 1992 r. w sprawach polaczonych C-258/90
i C-259/90 Pesquerias De Bermeo i Naviera Laida prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 1-2901, pkt 26; z dnia 22 listopada
2007 r. w sprawie C-525/04 P Hiszpania przeciwko Lenzing,
Zb.Orz. s. 1-9947, pkt 58. Zobacz ponadto juz wyrok z dnia
15 lipca 1960 r. w sprawach polaczonych od 36/59 do 40/59
Prisident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft i in. przeciwko
Wysokiej Wiadzy, Rec. s. 857 i 891.
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ktére maja wplyw na sposdb funkcjonowania
rynku, ma ona obowiazek nie tylko okresli¢
te czynniki w swojej decyzji, lecz réwniez
wskaza¢ ich skutki *.

128. Niniejsze przemy$lenia mozna niewat-
pliwie odnie$¢ réwniez do prawa konkurencji
i kontroli koncentracji: je$li Komisja przy-
pisuje, w ramach swojej oceny koncentracji
z zakresu prawa konkurencji, szczegélne
znaczenie okreslonym czynnikom istotnym
dla rynku, w swojej decyzji musi ona nie tylko
wskazac te czynniki, lecz réwniez w wystar-
czajaco dokladny sposéb opisa¢ ich skutki
odnosnie do funkcjonowania danych rynkéw.

129. W przypadku gdy wszystkie inne
czynniki wskazuja na przejrzystos¢ rynku,
czynnik decydujacy z punktu widzenia
Komisji, przemawiajacy przeciwko wystar-
czajacej przejrzystosci rynku, nie moze by¢
jedynie przelotnie wspomniany. Jak stusznie
podkresla Sad, Komisja musi natomiast
w swojej decyzji poprzeé skutki tych czyn-
nikéw konkretnymi wskazéwkami®’; nie
moze sie ona skupia¢ jedynie na niepewnie
sformutowanym przypuszczeniu, ze ,dany
czynnik mdégtby czyni¢ rynek mniej przejrzg-
stym i utrudnia¢ milczace porozumienia” ',
ani tez na zwyklym domniemaniu, ze ,rabaty

98 — Podobnie na przykladzie przypadku z zakresu polityki rol-
nej wyrok z dnia 7 kwietnia 1992 r. w sprawie C-358/90
Compagnia italiana alcool przeciwko Komisji, Rec. s. I-2457,

pkt 42.
99 — Punkt 289 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.
100 — Zobacz w tym zakresie motyw 111 pierwszej decyzji

zatwierdzajacej, przywolany w pkt 289 zaskarzonego
wyroku (podkreslenie wlasne).
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promoc%jlne sg mniej przejrzyste niz zwykle

rabaty” .

130. Dlatego tez Sad slusznie wskazal, iz
Komisja nie moze w stosunku do rozstrzyga-
jacych dla jej decyzji czynnikéw ograniczac

sie jedynie do ,ogélnikowych stwierdzen” ',
ktére sa stwierdzeniami ,niepopartymi

. . . 5103
dowodami”, ,o0 ograniczonym zakresie”

; 4

isg one sprzeczne .

131. W tym kontekscie jestem zdania, Ze
Sad, stwierdzajac niewystarczajacy charakter
uzasadnienia pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej w odniesieniu do twierdzen Komisji
w przedmiocie (braku) przejrzystosci rynku,
nie naruszyt prawa

¢) Pozostate wzgledy

132. Jedynie dla uzupelnienia rozwaze
ponizej niektére z kolejnych argumentéw
podniesionych przez wnoszacych odwotanie
w ramach zarzutu szdstego.

101 — Zobacz w tym zakresie motyw 80 pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej, przywotany w pkt 315 i 316 zaskarzonego wyroku
(podkreslenie wiasne).

102 — Punkt 289 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie.
103 — Punkt 294 zaskarzonego wyroku.
104 — Punkt 320 zaskarzonego wyroku.
105 — Punkt 325 zaskarzonego wyroku.

133. Po pierwsze, wnoszacy odwolanie
twierdzg, iz w stosunku do uzasadnienia
decyzji zatwierdzajacej nalezy stawiaé nizsze
wymagania niz w stosunku do decyzji zaka-
zujacej, poniewaz osoba trzecia ze wzgledu
na swoja slabsza pozycje w postepowaniu
nie moze oczekiwac takiego samego stopnia
dokfadnosci uzasadnienia jak strony uczest-
niczagce w koncentracji w przypadku jej
zakazu.

134. Niniejszy argument nie jest zasadny.
Ani art. 253 WE, ani art. 41 akapit 2 tiret
trzecie Karty Praw Podstawowych nie rézni-
cuja wymogow uzasadnien decyzji przyznaja-
cych swoim adresatom uprawnienie i decyzji,
ktére wywieraja na nich negatywny wplyw.

135. W kazdym razie w przypadku gdy osoba
trzecia zostanie wlaczona do postepowania
w sprawie kontroli koncentracji i formalnie
wystuchana przez Komisje — jak w niniejszej
sprawie Impala — obowiazek uzasadnienia
stuzy wéwczas réwniez ochronie praw i inte-
reséw tego podmiotu. Osoba trzecia moze
wowczas oczekiwad przynajmniej logicznego,
zrozumialego i wolnego od sprzecznosci
uzasadnienia w odniesieniu do istotnych
faktycznych i prawnych rozwazan Komisji
dotyczacych decyzji zatwierdzajacej. Wlasnie
te ‘vs'rym.ogi mirll(i)gnalne sa przedmiotem
niniejszej sprawy .

106 — Zobacz wyzej, pkt 119 i nastepne niniejszej opinii.
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136. Nie ulega watpliwosci, ze pozycja proce-
sowa osoby trzeciej podczas kontroli koncen-
tracji w odniesieniu do jej wystuchania jest
mniej wyrazista niz sytuacja uczestnikéw
koncentracji . Nie mozna z tego jednak
wywodzié, ze osoba trzecia w odniesieniu do
podnoszenia zarzutu brakow w uzasadnieniu
takze poddana jest ograniczeniom. Jezeli
dany podmiot jako osoba trzecia i z powodu
faktu, ze dana decyzja dotyczy go bezpo-
$rednio i indywidualnie, moze pokonaé
przeszkode, jaka jest posiadanie interesu
prawnego, ten sam podmiot moze wnie$¢
skarge na tym samych warunkach jak kazdy
inny skarzacy (art. 230 akapit 4 WE); moze
podnosi¢ te same co inni zarzuty niewaz-
nosci, wlacznie z brakiem w uzasadnieniu.

137. Po  drugie, wnoszacy odwolanie
podnosza, ze zaréwno Impala, jak i Sad mogli
w niniejszym przypadku bez probleméw
zrozumie¢ przyczyny pierwszej decyzji
zatwierdzajacej. Wywodza oni z tego, iz
wspomniana decyzja zostata w wystarczajacy
sposéb uzasadniona.

138. Niniejszy argument jest takze nietrafny.
Z pewnoscig fakt, ze skarzacy mogl we
wlasciwy sposéb podnie$¢ przed Sadem
swoje pozostale zarzuty, moze by¢ bowiem
pierwsza  wskazowka  wystarczajacego
uzasadnienia '®. Nie mozna jednak widzie¢
w tym nic wiecej niz tylko wzruszalne
domniemanie.

107 — Wyzej wymieniony w przypisie 8 wyrok w sprawie Kaysers-
berg przeciwko Komisji, pkt 105.

108 — Podobnie wyrok z dnia 10 marca 2005 r. w sprawie
C-342/03 Hiszpania przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-1975,
pkt 59 i ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie Kaysersberg
przeciwko Komisji, pkt 160.
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139. Kwestia, czy uzasadnienie osta-
tecznie odpowiada wymogom prawnym
z art. 253 WE, zalezy od obiektywnych
kryteriéw, do ktérych naleza w szczegél-
nosci logika, mozliwo$¢ zrozumienia i brak
sprzecznosci istotnych rozwazan faktycznych
i prawnych 19 Jezeli — jak w niniejszym
przypadku — istotny punkt uzasadnienia nie
jest logiczny, zrozumialy lub jest sprzeczny,
nalezy wéwczas stwierdzi¢ niewaznos$¢ danej
decyzji, nawet gdy ochrona prawna skar-
z3cego w odniesieniu do jego pozostalych
zarzutéw nie zostala naruszona. W prze-
ciwnym razie byloby dla skarzacego prak-
tycznie niemozliwe skuteczne powolanie
sie w skardze o stwierdzenie niewazno$ci
na brak uzasadnienia obok innych zarzutéw
skargi.

140. W  przeciwienstwie do twierdzen
wnoszacych odwolanie, nie jest wewnetrznie
sprzeczne to, ze Sad w niniejszym przypadku
jednoczesnie stwierdzil brak w uzasadnieniu
i oczywisty btad w ocenie popelniony przez
Komisje. Decyzja Komisji moze by¢ dotknieta
zaréwno formalnymi, jak i materialnopraw-
nymi brakami. Fakt, iz uzasadnienie decyzji
jest wadliwe — przykladowo z powodu braku
logiki — nie wyklucza, by ta sama decyzja
byla ponadto wadliwa rzeczowo.

141. Po trzecie wnoszacy odwolanie utrzy-
muja, ze przy ustalaniu wymogéw uzasad-
nienia decyzji w sprawie kontroli koncen-
tracji nalezy mie¢ na uwadze poufnosc
wrazliwych informacji handlowych przed-
siebiorstwa. Zdaniem wnoszacych odwo-
fanie, z tego powodu Sad naruszyl prawo,

109 — Zobacz wyzej, pkt 119 niniejszej opinii.
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wymagajac od Komisji w pkt 411 zaskar-
zonego wyroku opublikowania szczegoiow
dotyczacych polityki cenowej i rabatowej
innych duzych koncernéw.

142. Réwniez niniejszy argument nie jest
przekonujacy. Opiera sie on w widoczny
spos6b na blednej interpretacji pkt 411
zaskarzonego wyroku. Sad bowiem wecale nie
zazadal w nim od Komisji, by ujawnita tajem-
nice handlowe poszczegdlnych uczestnikéw
rynku. Odrzucil on jedynie — i to trafnie —
argument Komisji, ze okreslone liczby, ze
wzgledu na ich poufny charakter, w ogdle nie
mogly zostaé przytoczone w pierwszej decyzji
zatwierdzajacej. Zobowiazanie do zacho-
wania tajemnicy zawodowej (art. 287 WE)
nie moze by¢ bowiem interpretowane tak
szeroko, ze podwaza przez to wymog uzasad-
nienia decyzji

143. O ile dane liczbowe zawieraja tajemnice
handlowe, odpowiada to zwyczajowo stoso-
wanej przez Komisje praktyce w dziedzinie
konkurencji polegajacej na zastepowaniu
w swoich decyzjach liczb widetkami wartosci
lub na podsumowaniu badz opisaniu w inny
sposob. Sad stusznie wskazuje na to''!, iz
Komisja w innych punktach swojej pierw-
szej decyzji zatwierdzajacej zawarla jednak
dane liczbowe dotyczace polityki cenowej
poszczegdlnych uczestnikéw rynku >

110 — Wyrok z dnia 13 marca 1985 r. w sprawach polaczonych
296/82 i 318/82 Niderlandy i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. 809, pkt 27.

111 — Punkt 413 zaskarzonego wyroku.

112 — Zobacz w tym zakresie motywy 74, 81, 88, 95 i 102 decyzji
zatwierdzajgcej.

d) Wniosek wstepny

144. W konsekwencji Sad nie popelnil
zadnego bledu co do prawa, dochodzac
w pkt 325-542 zaskarzonego wyroku do
wniosku, ze pierwsza decyzja zatwierdza-
jaca byla uzasadniona w niewystarczajacym
stopniu i z tego powodu nalezalo stwier-
dzi¢ jej niewazno$¢. Pierwsza i trzecia cze$¢
zarzutu szdstego jest zatem bezzasadna.

2. W przedmiocie odniesien Sadu doty-
czacych pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw (zarzut pierwszy i druga cze$¢
zarzutu szdstego)

145. W zarzucie pierwszym i drugiej
czeéci zarzutu szostego wnoszacy odwo-
fanie podnosza, ze Sad nieslusznie uczynit
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
miarg dla sadowej kontroli pierwszej decyzji
zatwierdzajacej i niestusznie zadal od Komisji
uzasadnienia w swej decyzji ewentualnych
odstepstw od pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw.

146. Zaskarzony wyrok bezspornie zawiera
liczne odniesienia dotyczace pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw. W konsekwencji
w pierwszej kolejnosci zajme sie ogodlnie
sposobem rozumienia przez Sad stosunku
pomiedzy decyzja zatwierdzajaca a pismem

w  sprawie  przedstawienia  zarzutéw,
a nastepnie blizej zbadam konkretne odnie-
sienia Sadu dotyczace poszczegdlnych
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fragmentéw pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw.

a) W przedmiocie ogdlnego rozumienia
przez Sad stosunku pomiedzy decyzja
zatwierdzajaca a pismem w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw

147. Wnoszacy odwotlanie popierani przez
Komisje ogdlnie kwestionuja wywody Sadu
w przedmiocie stosunku pomiedzy decyzja
zatwierdzajaca a pismem w sprawie przed-
stawienia zarzutéw. Ich zdaniem, Sad blednie
ocenil charakter i role pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, co mialo wplyw na
pozostala cze$¢ wyroku.

— Zaskarzony wyrok

148. W zwiazku z rozpatrywaniem zarzutu
brakéw w uzasadnieniu Sad w ramach uwagi
wstepnej przypomnial, ze Komisja w pismie
w sprawie zarzutéw ,bardzo stanowczo
stwierdzila, iz koncentracja jest niezgodna
ze wspolnym rynkiem, w szczegdlnosci ze
wzgledu na istnienie zbiorowej pozycji domi-
nujacej jeszcze przed zamierzona koncen-
tracja oraz dlatego, iz rynek nagran muzycz-
nych jest bardzo przejrzyst?r i wyjatkowo
podatny na koordynowanie” ">

113 — Punkt 282 zaskarzonego wyroku.
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149. Wydane ostatnio zezwolenia na
koncentracje Sad okresla jako ,radykalna
zmiane stanowiska Komisji”, ktéra ,moze
wydawac sie dziwna, zwlaszcza jesli wezmie
sie pod uwage, jak p6zno nastapita”''*; poza
tym wskazano na konieczno$¢ dotrzymania
nieprzekraczalnych terminéw w poste-
powaniu w sprawie kontroli koncentracji,
co zdaniem Sadu ,nie pozwala [Komisji]
na przedluzanie dochodzenia, powodujac
w efekcie, Ze w miare postepowania admi-
nistracyjnego radykalna zmiana stanowiska
staje sie coraz mniej prawdopodobna” "

— Ocena

150. Podobnie jak w postepowaniu doty-
czacym przeciwdzialania praktykom
monopolistycznym, tak i w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji przed wyda-
niem kazdej decyzji, ktéra moze by¢ nieko-
rzystna dla danego przedsiebiorstwa, nalezy
przestrzega¢ prawa do obrony

151. Do prawa do obrony zaliczana jest
w szczeg6lnosci zasada kontradyktoryj-
nosci, bedaca podstawowa zasada prawa

114 — Punkty 282, 283 zaskarzonego wyroku.

115 — Punkt 285 zaskarzonego wyroku.

116 — Wyrok z dnia 4 marca 1999 r. w sprawie T-87/96 Assi-
curazioni Generali i Unicredito przeciwko Komisji,
Rec. s. 11-203, pkt 88.
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wspélnotowego '/, ktéra znalazta teraz
wyraz réwniez w art. 41 ust. 2 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej. W poste-
powaniu w sprawie kontroli koncentracji ta
zasada zostala réwniez wyrazona w art. 18
ust. 3 zdanie 2 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji.

152. Fakt przestania przedsiebiorstwom
uczestniczgcym w postepowaniu dotyczacym
przeciwdzialania  praktykom  monopoli-
stycznym oraz w postgpowaniu w sprawie
kontroli koncentracji pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw ' jest wyrazem
wykonania ich prawa do obrony. Poprzez
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
maja oni mozliwo$¢ zapoznania si¢ z dowo-
dami, w ktérych posiadaniu jest Komisja,
zapewniajac im w pelni skuteczne prawo
do obrony’. Wnoszacy odwotanie moga
odnie$¢ sie do zarzutéw pisemnie oraz — na
uzasadniony wniosek — ustnie '*°. Artykul 18
ust. 3 zdanie 1 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji wyjasnia ponadto, ze
Komisja moze opiera¢ swoje decyzje jedynie
na zastrzezeniach, co do ktérych stronom
umozliwiono przedstawienie uwag.

153. Z jego roli w postepowaniu admini-
stracyjnym wynika, ze w przypadku pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw chodzi
o dokument przygotowawczy, a zawarte
w nim oceny maja charakter wylacznie
tymczasowy. Z tego powodu Komisja moze

117 — Utrwalone orzecznictwo od czasu wyrokéw: z dnia
13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche
przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 9, 11 i z dnia 7 czerwca
1983 r. w sprawach pofaczonych od 100/80 do 103/80
Musique Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. 1825, pkt 10.

118 — Na podstawie art. 13 ust. 2 rozporzadzenia nr 447/98
Komisja kieruje swoje zastrzezenia w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji do stron zglaszajacych
i innych zaangazowanych stron na pi$mie i ustala termin
do powiadomienia Komisji o swoich pogladach na pi$mie.

119 — Wyzej wymieniony w przypisie 27 wyrok w sprawie SGL
Carbon przeciwko Komisji, pkt 55.

120 — Zobacz art. 13 ust. 2 i art. 14 rozporzadzenia nr 447/98.

i musi uwzgledni¢ wyniki postepowania
administracyjnego, aby miedzy innymi
odstapi¢ od zarzutéw, ktére okazaly sie
udowodnione w sposéb niewystarczajacy >

154. Tego tymczasowego charakteru pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw nie
zmienia réwniez okoliczno$é, iz Komisja
W postepowaniu w sprawie kontroli
koncentracji, inaczej niz w zakresie stoso-
wania art. 81 WE i 82 WE, podlega $cistym
terminom procesowym. Réwniez w przy-
padku zainteresowanych przedsiebiorstw
wymog szybkiego dziatania w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji z natury
rzeczy prowadzi do szczegblnie krétkich
termindéw, w ciagu ktérych mogg one skorzy-
stac ze swego prawa do obrony. Pelne zacho-
wywanie prawa do obrony nakazuje jednak,
by argumentacja obrony zainteresowanych
W postepowaniu w sprawie kontroli koncen-
tracji nie byla brana pod uwage w mniejszym
stopniu niz w postepowaniu dotyczacym
przeciwdzialania  praktykom  monopoli-
stycznym. Z tego powodu argumentacja
przedstawiona w postepowaniu w sprawie
kontroli koncentracji moze, tak samo jak
w postepowaniu dotyczacym przeciwdzia-
fania praktykom monopolistycznym, prowa-
dzi¢ do zmiany stanowiska Komisji, nawet na
krétko przed uptywem terminu do wydania
decyzji zatwierdzajacej lub zakazujacej.

155. W tym kontekscie Sad w zaskarzonym
wyroku niefortunie uznat ,radykalng zmiane
stanowiska Komisji”, ktéra nastapila przed
pierwsza decyzja zatwierdzajaca, biorac pod

121 — Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach polaczo-
nych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 1123, pkt 67; podobnie juz wyroki: ww.
w przypisie 117 w sprawie Musique Diffusion frangaise
iin. przeciwko Komisji, pkt 14 i z dnia 17 listopada 1987 r.
w sprawach potaczonych 142/84 i 156/84 British American
Tobacco i Reynolds przeciwko Komisji, Rec. s. 4487,
pkt 70.
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. 7z . . 122
uwage, »jak pézno nastapita”, za ,dziwna”

oraz okreslit ogdlnie mozliwo$¢ catkowitej
zmiany stanowiska Komisji jako ,w miare
postepowania administracyjnego [...] coraz
mniej prawdopodobna” '**

156. W sytuacji gdy Komisja zmienia swoja
ocene zgloszonej jej koncentracji wskutek
argumentacji zainteresowanych dotyczacej
w obronie zarzutéw, ta zmiana sytuacji
w postepowaniu nie nastepuje w zadnym
razie ,p6zno”, lecz w zwyklym momencie
postepowania w sprawie kontroli koncen-
tracji. Niniejszy proces nie jest roéwniez
,dziwny” lub ,nieprawdopodobny”'*, lecz
jest wyrazem zachowania prawa do obrony
i udowadnia, iz wystuchanie zainteresowa-
nych nie jest farsg.

157. Odmiennie od opinii wnoszacych
odwolanie i Komisji, nie jestem jednak
zadania, by zaskarzony wyrok wskutek nieco
niefortunnych sformutowan Sadu naruszat
prawo i wyrazal prawnie niestuszne rozu-
mienie charakteru i funkcji pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

122 — Punkt 283 zaskarzonego wyroku.

123 — Punkt 285 zaskarzonego wyroku.

124 — W historii europejskiej kontroli koncentracji istnieje
wiele przyktadéw decyzji zatwierdzajacych, ktére poprze-
dzone byly pismem w sprawie przedstawienia zarzutéw.
Wnoszacy odwolanie stusznie wskazuja w zwiazku z tym
przyktadowe przypadki: COMP/M.1940 — Framatome/
Siemens/Cogema/]V, COMP/M.2499 — Norske Skog/
Parenco/Walsum, COMP/M.2498 — UPM-Kymmene/
Haindl, COMP/M.2314 — BASF/Pantochim/Eurodiol,
COMP/M.2201 — MAN/Auwirter, COMP/M.2706 —
Carnival Corporation/P&O Princess, COMP/M.3056 —
Celanese/Degussa/European OXO Chemicals
i COMP/M.3216 — Oracle/Peoplesoft.
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158. Wraz ze swoimi wypowiedziami odno-
$nie do ,dziwnego” i ,opéznionego” charak-
teru ,radykalnej zmiany stanowiska Komisji”
Sad podkresla mianowicie wyraznie przygo-
towawczy charakter pisma w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, réwniez w przypadku
kontroli koncentracji; uznaje przy tym, ze
Komisja, na podstawie uksztaltowanego
odnosnie do art. 81 WE i 82 WE orzecz-
nictwa, nie jest zobowigzana do wyja$niania
ewentualnych réznic w stosunku do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw 125

159. W zwigzku z tym jestem zdania, ze Sad
w swoich ogdlnych wypowiedziach dotycza-
cych stosunku pomiedzy decyzja zatwier-
dzajaca a pismem w sprawie przedstawienia
zarzutéw ostatecznie nie dokonal blednej
oceny charakteru i funkgcji tego pisma.

160. Gdyby jednak przyjac¢ taki btad co do
prawa, nie usprawiedliwialby on uchylenia
zaskarzonego wyroku, poniewaz, jak wyja-
$nie ponizej =, nie znalazl swego wyrazu
W naruszajacej prawo ocenie pierwszej
decyzji zatwierdzajacej i w zwiazku z tym od
poczatku nie méglt mie¢ wplywu na sentencje
zaskarzonego wyroku ',

125 — Punkty 284, 285 zaskarzonego wyroku; podobnie pkt 300,
335, 410 i 446 zaskarzonego wyroku.

126 — Punkty 161-182 niniejszej opinii.

127 — Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odwolanie nalezy
oddali¢, jesli z uzasadnienia wyroku Sadu wynika naru-
szenie prawa wspélnotowego, lecz jego rozstrzygniecie
okazuje si¢ mie¢ oparcie w pozostalej czesci uzasadnienia
(zob. przykladowo wyrok z dnia 21 wrzesnia 2006 r.
w sprawie C-167/04 P JCB Service przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-8935, pkt 186; podobnie ww. w przypisie 96
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 89.
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b) W przedmiocie konkretnych odniesien
Sadu dotyczacych pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw

161. Nalezy zbada¢ krytyczne uwagi wnosza-
cych odwotanie oraz Komisji odno$nie do
licznych konkretnych odniesient Sadu doty-
czacych pisma w sprawie przedstawienia
zarzutow w ramach badania przez niego
legalnosci pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej. Nalezy zarzuci¢ Sadowi, iz zalozenie
przez niego niezgodno$ci z prawem pierw-
szej decyzji zatwierdzajacej opieralo sie
nieslusznie na poréwnaniu decyzji i pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, zamiast
tylko i wylacznie na decyzji.

162. Réwniez niniejszy argument nie jest
zasadny.

163. Istotnie, w zaskarzonym wyroku
w rézny sposob odsyta sie do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw. W szczegdlnosci
Sad wielokrotnie podkresla, ze Komisja
w pierwszej decyzji zatwierdzajacej w poréw-
naniu z pismem w sgrawie przedstawienia
zarzutéw ztagodzita '** lub zmienita '* doko-
nane przez nig przedstawienie okres$lonych
okoliczno$ci i ich ocene.

164. Przeprowadzajac  jedynie powierz-
chowna analize, Sad oparl sie¢ w odnie-
sieniu do stwierdzonego btedu co do prawa

128 — Zobacz pkt 300, 302 i 338 zaskarzonego wyroku.
129 — Zobacz pkt 378, 379, 398 i 447 zaskarzonego wyroku.

w pierwszej decyzji zatwierdzajacej na takich
zwyklych rozbieznosciach w odniesieniu do
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw.
Z dokladniejszej analizy wynika bowiem,
ze stwierdzone przez Sad zaréwno braki
w uzasadnieniu, jak i oczywisty blad w ocenie
wywodza sie z decyzji zatwierdzajacej.

165. Co sie tyczy braku uzasadnienia,
stwierdzenia Sadu w specjalnej czesci pierw-
szej decyzji zatwierdzajacej, dotyczacej przej-
rzystoéci rynku'®’, nie odnosza sie w zaden
sposéb do 1pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw °'. Réwniez w pozostatych rozwa-
zaniach Sadu w przedmiocie braku uzasad-
nienia ** rzadko wystepuja wskazéwki odno-
szace sie do pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw; znajduja sie one jedynie w pkt 300,
302 i 308 zaskarzonego wyroku i zadna
z nich nie jest decydujaca dla stwierdzenia,
ze odnosnie do podnoszonej tam niewy-
starczajacej przejrzystosci rynku pierwsza
decyzja zatwierdzajaca nie jest uzasadniona
w wystarczajacym stopniu.

— W pkt 308 zaskarzonego wyroku, po$wie-
conym zmianom cennikéw brutto i netto
dla sprzedawcéw, Sad opart sie na tresci
pierwszej decyzji zatwierdzajacej. Nie
dokonuje on zadnego poréwnania niniej-
szej decyzji z pismem w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, a w konsekwencji
nie stwierdza pomiedzy nimi zadnej
rozbieznosci. Wydaje si¢ natomiast, iz
Sad chcialby wnioskowa¢ o identycznej

130 — Motywy 111-113 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.
131 — Punkty 289-294 zaskarzonego wyroku.
132 — Punkty 295-324 zaskarzonego wyroku.
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wymowie obu dokumentéw. Pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw stuzy
Sadowi w tym zakresie jedynie do dodat-
kowego zilustrowania stwierdzen, jakie
wywiddl z decyzji.

— Roéwniez zawarte w pkt 302 zaskarzonego
wyroku odniesienie do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw ma wylacznie
wyjaéniajacy charakter, gdyz zdaniem
Sadu nawet ze zlagodzonej oceny
publicznych cen sprzedazy w pierwszej
decyzji zatwierdzajacej wynika jeszcze
»dodatkowy czynnik sprzyjajacy przej-
rzystosci rynku”.

— Fakt, iz odniesienie do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw zawarte
w pkt 300 zaskarzonego wyroku nie bylo
decydujace dla argumentacji Sadu, wyja-
$nia wyraznie sam Sad w nastepnym
punkcie: ,W kazdym razie, nawet przy
uwzglednieniu tylko uwag przytoczo-
nych w decyzji, Komisja doszta do
wnioskuy, ze ceny katalogowe byly raczej
wyréwnane” '**

166. Dla przyjecia przez Sad brakéw
w uzasadnieniu, ktére same w sobie doprowa-
dzily juz do stwierdzenia niewaznosci pierw-
: . . 134 :
szej decyzji zatwierdzajacej ~, nie mialy
zatem znaczenia ewentualne rozbieznosci
pomiedzy ta decyzja a pismem w sprawie

133 — Punkt 301 zaskarzonego wyroku (podkreslenia wiasne).
134 — Punkt 325 zaskarzonego wyroku.

I - 4998

przedstawienia zarzutéw. W przeciwien-
stwie do twierdzen wnoszacych odwolanie
i Komisji, pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw nie bylo zatem kryterium kontroli
pierwszej decyzji zatwierdzajace;j.

167. Odnosnie do stwierdzonego przez Sad
oczywistego bledu w ocenie, to w zaskar-
zonym wyroku jest paradoksalnie wiecej
odniesien do pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw; znajduja sie one w pkt 335,
338, 339, 341, 362, 378, 379, 398, 402, 409,
419, 424, 446, 447, 451, 456, 467, 528, 532
i 538 zaskarzonego wyroku *°

168. Odniesienia do pisma w sprawie przed-
stawienia zarzutow zawarte w pkt 338, 339,
341, 362, 402, 456, 467, 532 i 538 zaskar-
zonego wyroku stuza jedynie wyjasnieniu
i uzupetnieniu tego, co Sad i tak juz bezpo-
$rednio wywnioskowal z pierwszej decyzji
zatwierdzajacej. Calkowicie uzupelniajacy
charakter niniejszych odniesien do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw w wymie-
nionych punktach wyroku jest podkreslony
réwniez przez wyrazenia uzupelniajace takie
jak: ,oprécz tego”, ,w pozostalej czesci”,
»ponadto”, ,poza tym”, ,zob. réwniez”
i ,jest to tym bardziej konieczne, ze [...]".
W zadnym miejscu nie jest podnoszona
jakakolwiek sprzeczno$¢ pomiedzy decyzja
zatwierdzajaca a pismem w sprawie przed-
stawienia zarzutéw. Pismo w sprawie przed-

135 — Poza tym kwestionowany przez wnoszacych odwo-
fanie oraz Komisje pkt 491 zaskarzonego wyroku zawiera
bezspornie réwniez odestanie do pisma w sprawie przed-
stawienia zarzutéw. Nie moze on jednak z goéry uzasad-
nia¢ btedu co do prawa popetnionego przez Sad, poniewaz
zawiera on jedynie podsumowanie wywodu strony —
Impala. Dlatego tez niniejszy punkt zaskarzonego wyroku
nie bedzie dalej szczegétowo badany.
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stawienia zarzutéw nie stalo si¢ kryterium
sadowej kontroli decyzji zatwierdzajacej.

169. To samo odnosi sie do pkt 378 i 379
zaskarzonego wyroku. Lektura tych punktéw
w powiazaniu z bezposrednio poprzedza-
jacym je pkt 377 zaskarzonego wyroku
prowadzi do stwierdzenia, Ze one réwniez
sluza jedynie wyjasnieniu i uzupelnieniu tego,
co Sad wczesniej wywnioskowal — w odnie-
sieniu do przejrzystosci rabatéow — tylko
i wylacznie z decyzji zatwierdzajacej i podsu-
mowal w nastepujacy sposéb: ,[w] zwiazku
z tym nalezy uznaé, ze dowody, o ktérych
mowa w decyzji, nie moga stanowi¢ podstawy
dla wnioskéw, jakie z nich wyciagnieto” ',

170. Bardziej problematyczne wydaja sie
natomiast odniesienia do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutow zawarte w pkt 335,
398, 408-410, 419, 424, 446, 447, 451 i 528
zaskarzonego wyroku. Na pierwszy rzut
oka sprawia to rzeczywiscie wrazenie, jakby
Sad chcial tam postawi¢ Komisji zarzut, ze
w swojej pierwszej decyzji zatwierdzajacej
odstapita, bez dostatecznych wyjasnieri, od
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw 137

171. Zgodnie z orzecznictwem, na ktére
w niniejszym przypadku wskazali takze
wnoszacy odwolanie oraz Komisja, Komisja
nie jest zobowigzana w swojej decyzji do
wyjaéniania ewentualnych odstepstw od jej

136 — Punkt 377 zaskarzonego wyroku.

137 — Nastepnie poswiecam szczegblna uwage pkt 335 zaskar-
zonego wyroku, gdyz byl on krytykowany ze szczegélnym
naciskiem przez wnoszacych odwotlanie. Moje wywody
odnosza si¢ odpowiednio réwniez do innych spornych
W niniejszej sprawie punktow zaskarzonego wyroku.

pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw,
poniewaz pismo to ma charakter przygoto-
wawczy, a jego ocena ma wylacznie tymcza-
sowy charakter 138, Decyzja Komisji w poste-
powaniu  dotyczacym  przeciwdziatania
praktykom monopolistycznym lub w poste-
powaniu w sprawie kontroli koncentracji
nie moze zosta¢ z tego powodu nastepnie
uznana za naruszajaca prawo ani tez nie
mozna stwierdzi¢ jej niewaznosci, gdyz bez
dokladniejszego wyjasnienia odbiega ona
materialnie od pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutow.

172. Nie wyklucza to jednak, by decyzja
odbiegajaca od pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw z innych powoddw niz znaj-
dujace si¢ w danej decyzji naruszala prawo
i by mozna bylo w drodze skargi stwierdzi¢
jej niewaznosc.

173. W tym kontekscie nalezy przypomniec¢
w szczeg6lnosci, ze w przypadku kontroli
koncentracji wymaga sie, by Komisja doko-
nala oceny zlozonych zwiazkéw ekono-
micznych. Dysponuje przy tym, jak juz
wspomniano, znacznym zakresem swobod-
nego uznania ~, niemniej jednak podlega
ona ciaglej kontroli sadéw wspdlnotowych.
Sady wspdlnotowe maja w szczegdlnosci
za zadanie zbadanie nie tylko materialnej
dokladnosci przytoczonych dowodéw, ich
wiarygodno$ci i spdjnosci, lecz réwniez
zbadanie, czy dowody te stanowia zbidr
istotnych danych, ktére nalezy wzig¢ pod
uwage w celu oceny zlozonej sytuacji i czy

138 — Wyzej wymieniony w przypisie 121 wyrok British
American Tobacco i Reynolds przeciwko Komisji, pkt 70.

139 — Zobacz w tym zakresie orzecznictwo przytoczone w przy-
pisie 96.
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moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
140
wyciagnietych na ich podstawie .

174. Nawet jezeli Komisja w swojej decyzji
dotyczacej zgodnosci koncentracji  ze
wspélnym rynkiem nie musialaby orzekad,
dlaczego pod wzgledem materialnym odsta-
pila od pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, to jednak z jej decyzji musza
wynikac trzy rzeczy:

— po pierwsze, ze okolicznosci stano-
wigce podstawe decyzji byly prawdziwe,
a w szczegdlnosci ze byly poparte wiary-
godnymi i sp6jnymi dowodami (dokfad-
nosé okolicznosci),

— po drugie, ze w decyzji nie zostaly
pominiete istotne dane, ktére naleza-
foby wzia¢ pod uwage, dokonujac oceny
koncentracji (kompletnos¢ okolicznosci)
oraz

— po trzecie, ze okolicznosci, ktére uzasad-
nialy decyzje, stanowia poparcie dla

140 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39; tak samo ww.
w przypisie 97 wyrok w sprawie Hiszpania przeciwko
Lenzing, pkt 57.
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wnioskéw wyciagnietych na ich Podsta—
wie (wiarygodnos¢ okolicznosci) .

175. Wskazowki dotyczace tego, czy Komisja
w  konkretnym  przypadku calkowicie
uwzglednita istotne dane, moga wynikac
z wszystkich okoliczno$ci danego przy-
padku, a w szczegdlnosci ze wszystkich doku-
mentdéw, ktére skladaly sie na akta postepo-
wania w postepowaniu administracyjnym.
Do takich dokumentéw zalicza sie takze
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw,
gdyz wynika z niego podsumowanie wszyst-
kich okolicznoéci faktycznych i dowodéw,
ktore Komisja uwazala za decydujace na
tamtym etapie postepowania.

176. W tym znaczeniu Sad mogl wiec
w zaskarzonym wyroku bez naruszenia
prawa przyjaé, ze pismo w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw, pomimo swego tymczaso-

wego charakteru, nie jest ,calkowicie pozba-
142
wione wartosci lub znaczenia dla sprawy” ™.

177. Niewatpliwie w toku dalszego poste-
powania moze okaza¢ sie, w szczegdlnosci
wskutek argumentacji obrony przedstawionej

141 — Zobacz odnoénie do niniejszych trzech punktéw ponownie
ww. w przypisie 96 wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Tetra Laval pkt 39 i ww. w przypisie 97 wyrok w sprawie
Hiszpania przeciwko Lenzing pkt 57; szczeg6lnie w przed-
miocie kompletnosci okolicznosci zob. réwniez wyroki:
ww. w przypisie 97 w sprawie Technische Universitit
Miinchen, pkt 14; ww. w przypisie 97 w sprawie Hiszpania
przeciwko Lenzing, pkt 58 i ww. w przypisie 27 w sprawie
Komninou i in. przeciwko Komisji pkt 51, gdzie podkre-
$lono obowigzek starannego i bezstronnego zbadania przez
wlasciwa instytucje wszystkich istotnych aspektéw danego
przypadku.

142 — Punkt 335 przedostatnie zdanie zaskarzonego wyroku; zob.
takze pkt 410, 419 i 446 tego wyroku.
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przez  zainteresowane przedsiebiorstwa,
ze okolicznos$ci faktyczne i dowody, ktére
uzasadnialy pismo w sprawie przedstawienia
zarzut6w, byly niekompletne i niestuszne lub
ze nie mogly stanowi¢ poparcia dla wnioskéw
wyciagnietych na ich podstawie. Sad przyznal
to zreszta stusznie, stwierdzajac w zaskar-
zonym wyroku, iz Komisja ma obowigzek
»uwzgledni¢ dowody zebrane w toku poste-
powania administracyjnego, takze argu-
menty przedstawione przez przedsigbiorstwa
objete postepowaniem, musi tez odstapi¢
od zarzutéw, ktére ostatecznie okaza sie

143
bezzasadne” .

178. Jednakze sad wspdlnotowy moze i musi
upewnic¢ sie, czy Komisja w toku dalszego
postepowania slusznie uznala stwierdzone
przez nia okoliczno$ci, na ktérych oparfa
swoje pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, za nieprawidlowe lub niewiary-
godne i w konsekwencji zrezygnowala z ich
wykorzystania. Podobnie sad wspdlnotowy
moze i musi zbadaé, czy ewentualne nowe
okoliczno$ci, na ktérych teraz opiera sie
Komisja, sa dokladne pod wzgledem mate-
rialnym, czy sa prawidlowe merytorycznie,
czy ustalone w ten sposob okolicznosci
faktyczne sa kompletne oraz czy moga one
stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnie-
tych przez Komisje.

179. Musi istnie¢ mozliwos¢  sadowej
kontroli doktadnosci, kompletnosci i wiary-
godnosci okolicznosci faktzcznych stano-
wiacych podstawe decyzji'*. Bez takiego
zbadania podstaw faktycznych decyzji nie
mozna zasadnie orzec, czy Komisja dzia-

143 — Punkt 335 zdanie drugie zaskarzonego wyroku.

144 — Zobacz w tym zakresie ponownie ww. w przypisie 96
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39
iww. w przypisie 97 wyrok w sprawie Hiszpania przeciwko
Lenzing, pkt 56; podobnie wyroki: ww. w przypisie 97
w sprawie Technische Universitit Miinchen, pkt 14; ww.
w przypisie 97 w sprawie Hiszpania przeciwko Lenzing,
pkt 58 i ww. w przypisie 27 w sprawie Komninou i in. prze-
ciwko Komisji, pkt 51.

fala w granicach przyznanego jej zakresu
swobodnego uznania lub czy popelnita oczy-
wisty blad w ocenie.

180. Sad stusznie wiec dokonat takiej analizy
w zaskarzonym wyroku i stwierdzil jednocze-
$nie, ze Komisja powinna ,w ramach poste-
powania przed Sadem by¢ w stanie wyjasni¢
co najmniej powody, dla ktérych uznala, ze
dokonane tymczasowo oceny byly nieprawi-
dlowe” i przede wszystkim ,oceny zawarte
w decyzji musza by¢ zgodne z ustaleniami
faktycznymi przedstawionymi w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw, o ile nie
zostanie wykazane, ze ustalenia byly jednak
nieprawidfowe” '*°.

181. W przeciwienstwie do twierdzen strony
wnoszacej odwolanie oraz Komisji Sad nie
naraza przez to urzedu kontroli konkurencji
na podwodjne obciazenie. Nie jest od niego
wymagane, by bronil swojej decyzji, a poza
tym podwazal pismo w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw, ktére mogloby od niej
odbiega¢. Musi jedynie — w odpowiedzi na
przytoczone szczegélowo uwagi skarzacej —
by¢ w stanie wyjasni¢, ze okolicznosci jego
decyzji byly doktadne i kompletne oraz ze
moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
zawartych w decyzji. Ewentualne wyjasnienia,
dlaczego okreslone elementy okolicznosci
faktycznych zostaly w toku postepowania
administracyjnego uzupelnione, zaniechane
badZ na nowo ocenione, sa nierozlacznie
zwiazane z kwestia dokladnosci, komplet-

145 — Punkt 335 zaskarzonego wyroku, ostatnie zdanie; podobnie
pkt 410, 419 i 446 niniejszego wyroku.
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no$ci i wiarygodno$ci podstawy faktycznej
decyzji.

182. Ogdlnie rzecz biorgc, Sad w dozwo-
lony sposéb wykorzystal pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw jako punkt odnie-
sienia, ktéry stuzyl do zbadania, czy pierwsza
decyzja zatwierdzajaca zostala wydana
na podstawie dokladnych i kompletnych
okolicznosci, ktére mogty stanowi¢ poparcie
dla wnioskéw wyciagnietych przez Komisje.
Sad stwierdzit niewaznos¢ pierwszej decyzji
zatwierdzajacej nie z powodu ewentualnych
odstepstw od pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw, lecz z powodu uzasadnienia
jej w niewystarczajacy sposob oraz popel-
nionego w niej oczywistego bledu w ocenie.
Sad stwierdzil blad w ocenie, gdyz okolicz-
nosci decyzji nie byly kompletne i nie byly
w stanie uzasadni¢ wnioskéw wyciggnietych
przez Komisje na ich podstawie odnosnie do
niewystarczajacej przejrzystosci rynku 16,

¢) Whniosek wstepny

183. Podsumowujac, nalezy zatem zauwazy¢,
ze zarzut pierwszy oraz druga cze$¢ zarzutu
szostego sa nieuzasadnione.

146 — Punkty 459 i 475 zaskarzonego wyroku.
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3. W przedmiocie wartosci dowodowej
okolicznoéci  faktycznych  przedstawio-
nych w odpowiedzi na zarzuty (zarzut drugi,
pierwsza cze$¢ zarzutu trzeciego)

184. Zarzut drugi jest S$ci$le powigzany
z pierwsza cze$cig zarzutu trzeciego, dlatego
tez proponuje, by oba zarzuty analizowac
facznie. Wnoszacy odwotanie zarzucaja
w nich Sadowi przede wszystkim, iz zasto-
sowal zbyt wysokie wymagania w stosunku do
mocy dowodowej ich argumentéw przedsta-
wionych w odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Nastepnie Sad
niestusznie zalozyl, iz Komisja, po prze-
kazaniu pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, ma obowiazek przeprowadzenia
nowego badania rynku.

a) Zaskarzony wyrok

185. W ramach badania pierwszej decyzji
zatwierdzajacej pod katem oczywistego
btedu w ocenie w odniesieniu do przejrzy-
stosci rynku Sad wywodzi miedzy innymi, ze
»uczestnicy koncentracji [nie moga czekac]
do ostatniej chwili z przekazaniem Komisji
dowodéw w celu odparcia zarzutéw zglo-
szonych w odpowiednim terminie przez
Komisje, poniewaz woéwczas nie bylaby juz
ona w stanie przeprowadzi¢ niezbednych
czynno$ci sprawdzajacych. Jest niemniej
jednak wskazane w takim przypadku, aby
dowody te byly szczegdlnie wiarygodne,
obiektywne, majace znaczenie dla sprawy
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i przekonujace, mogace skutecznie odeprzec¢
zarzuty podniesione przez Komisje” .

186. Sad twierdzi nastepnie, ze Komisja
ynie moze jednak posuna¢ sie do tego, by
bez zadnej kontroli powierza¢ prowadzenie
niektérych aspektéw dochodzenia uczest-
nikom koncentracji, zwlaszcza w sytuacji,
kiedy — jak w rozpoznawanej sprawie —
aspekty te stanowia zasadniczy element, na
ktérym opiera sie decyzja, a dane i oceny
przedstawione przez uczestnikéw koncen-
tracji diametralnie réznia sie od informacji
zebranych przez Komisje w toku docho-
dzenia, a takze od wnioskéw, ktére na ich
podstawie wyciagneta” '*%.

187. W roéznych fragmentach zaskarzo-
nego wyroku Sad zarzuca ponadto Komisji,
ze po udzieleniu odpowiedzi przez uczest-
nikéw koncentracji na pismo w sprawie
przedstawienia zarzut6w nie przeprowadzila
jednak kolejnego badania rynku, aby zwery-
fikowa¢ stuszno$¢ zmiany swojej oceny planu
koncentracji '’

147 — Punkt 414 zaskarzonego wyroku.

148 — Punkt 415 zaskarzonego wyroku; podobnie pkt 452 zaskar-
zonego wyroku.

149 — Zobacz np. pkt 398, 428 i 451 zaskarzonego wyroku.

b) Ocena

188. Jak stwierdzono odnosnie do zarzutu
pierwszego w postepowaniu w sprawie
kontroli koncentracji, przed wydaniem
kazdej decyzji, ktéra moze obciazy¢ dane
przedsiebiorstwo, konieczne jest uwzgled-
nienie prawa do obrony '*° (zob. takze art. 18
ust. 3 zdanie 2 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji).

189. Dlatego tez nie mozna zarzucaé zain-

teresowanym przedsiebiorstwom, ze nie
przedstawily okreslonych — mozliwe, ze
istotnych w danym przypadku — argu-

mentéw, okolicznosci lub dowoddéw juz na
etapie zgloszenia koncentracji lub podczas
badania rynku przez Komisje, lecz uczynily
to dopiero w ramach swojej argumentacji
obrony przeciwko ;l)ismu w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw *'. Uczestnicy koncentracji
moga dopiero z niniejszego pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw szczegélowo wnio-
skowad, ktére zarzuty Komisja podnosi prze-
ciwko zamiarowi ich koncentracji, oraz na

150 — Zobacz w tym zakresie wyzej, w szczeg6lnosci pkt 150-152
niniejszej opinii.

151 — Nie narusza to oczywiscie obowiazku danych przedsie-
biorstw dokonania prawdziwego i kompletnego zgloszenia
swojej koncentracji (zob. w tym zakresie art. 3 ust. 1 rozpo-
rzadzenia nr 447/98). Poza tym uczestnicy koncentracji
sa zobowigzani odpowiedzie¢ na ewentualne zadanie
przez Komisje informacji w sposéb wyczerpujacy, zgodny
z prawdg oraz w terminie (art. 11 ust. 1 w zwiazku z ust. 4
iust. 5 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji).
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jakich argumentach i dowodach sie w sposéb
szczeg6lowy opiera >,

190. Sama okoliczno$¢, ze uczestnicy
koncentracji okreslone argumenty, okolicz-
noéci lub dowody przedstawili dopiero na
etapie odpowiedzi na pismo w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, nie uzasadnia jeszcze
przyjecia, ze zatrzymali oni te informacje
,do ostatniej chwili”***. Z prawa do obrony
danych przedsiebiorstw wynika raczej prawo
do przedstawienia, w ramach ich pisem-
nego i ustnego wysltuchania, to znaczy po
otrzymaniu pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, wszystkiego, co uwazaja za odpo-
wiednie do podwazenia zarzutéw i sklonienia
Komisji do zezwolenia na ich koncentracje.
Niniejsze przedstawienie argumentacji nie
jest spoznione, lecz nastepuje w specjalnie
przewidzianym momencie w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji.

191. Réwniez odno$nie do argumentacji
danych przedsigbiorstw w odpowiedzi na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw

152 — Przed pismem w sprawie przedstawienia zarzutéw uczest-
nicy koncentracji wprawdzie réwniez wiedzieli o stanie
postepowania [odbywaja sie konsultacje, ponadto zglasza-
jacy w chwili wszczecia postepowania na podstawie art. 6
ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji dowiaduja sig, na jakich obszarach Komisja ma
powazne watpliwosci dotyczace zgodnosci koncentracji ze
wspdélnym rynkiem], niniejsze informacje sa jednak duzo
mniej szczeg6lowe niz pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw i mogg sie jeszcze na biezaco zmienia¢, w zalez-
noéci od przebiegu badania rynku.

153 — Gdyby zostalo wykazane, ze dane przedsiebiorstwa
w ramach zgtoszenia koncentracji lub podczas odpowiedzi
na zadanie informacji przez Komisje¢ podaly dane niepraw-
dziwe lub niekompletne, doprowadziloby to do naru-
szenia obowigzku wspéipracy z Komisja w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji i mogtoby z drugiej strony
pociaga¢ za soba przedstawione w art. 8 ust. 5 lit. a) rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji oraz w art. 14
ust. 1 lit. b) oraz c) rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji skutki prawne (uchylenie decyzji zatwierdza-
jacej i natozenie grzywny).
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nie mozna stawia¢ wyzszych wymagan doty-
czacych ich mocy dowodowej i sily przeko-
nywania niz w stosunku do argumentacji
konkurentéw, klientéw i pozostatych osob
trzecich, o ktéra Komisja wystepuje w trakcie
postepowania w sprawie kontroli koncen-
tracji. Wprawdzie Komisja jest zobowiazana
do starannego sprawdzenia argumentacji
uczestnikéw koncentracji pod katem jej
dokladnosci, kompletnosci i sily przeko-
nywania oraz w przypadku uzasadnionych
watpliwosci do pozostawienia jej bez rozpo-
znania, jednakze musi zastosowaé przy tym
te same wymogi, co wobec argumentacji
0sdb trzecich.

192. Prawo do obrony danych przedsie-
biorstw mialoby mniejsze znaczenie, gdyby
skorzystanie z niego poprzez przedstawienie
argumentéw odnoszace sie do poszcze-
golnych zarzutéw nastgpilo po terminie
lub gdyby ich argumentom od poczatku
przyznana byla mniejsza moc dowodowa
i mniejsza sita przekonywania niz danym
przekazanym przez osoby trzecie w ramach
badania rynku.

193. Poza tym nie ma to nic wspdlnego
z ,delegowaniem” czynno$ci sprawdzaja-
cych na dane przedsiebiorstwa, jesli Komisja
odnosi sie w swojej decyzji do ich argu-
mentéw i na ich podstawie rozwaza dotych-
czasowe wyniki swego dochodzenia oraz
swoje tymczasowe wnioski dotyczace pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, jak
réwniez w razie potrzeby od nich odstepuje.

194. Wreszcie Komisja nie moze by¢
w kazdym poszczegdlnym przypadku zobo-
wigzana, po piSmie w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw oraz po wystuchaniu danych
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przedsiebiorstw, do przeprowadzenia kolej-
nych badan rynku. Juz z powodu przymusu
czasowego, wynikajacego ze wzglednie
restrykcyjnych  terminéw  procesowych,
niemozliwe jest, by Komisja tuz przed prze-
slaniem swojego projektu wstepnego decyzgi
do Komitetu Doradczego ds. Koncentracji '>*
wysylala jeszcze do licznych uczestnikéw
gry rynkowej obszerne wnioski o udzie-
lenie informacji o kompleksowych zagad-
nieniach ekonomicznych. Zasadnie mozna
w pozostalym krétkim okresie oczekiwac
jedynie réwnie rzadko przydatnych wynikéw
dochodzenia. Poza tym gdyby przykladowo
chciano na nich oprzeé¢ decyzje zakazujaca,
zainteresowane przedsiebiorstwa musialyby
zosta¢ ponownie wystuchane odnosnie do
wynikéw dochodzenia. Dlatego tez wnoszacy
odwotanie slusznie zauwazyli, ze skutkiem
prawnym niejasnych dowodéw po wyslu-
chaniu danych przedsigbiorstw nie moze by¢
wszczecie nowych badan rynku, lecz przy-
jecie decyzji na podstawie posiadanych infor-
macji, za czym przemawia réwniez art. 10
ust. 6 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji, ktéry przewiduje fikcje zezwo-
lenia, w przypadku gdy Komisja nie podejmie
decyzji w trakcie wyznaczonych terminéw.

195. W tym konteks$cie uwazam, ze Sad
blednie ocenit stan prawny, gdy wywodzil, ze
strony uczestniczace w koncentracji nie moga
»czeka¢ do ostatniej chwili z przekazaniem
Komisji dowodéw w celu odparcia zarzutéw
zgloszonych w  odpowiednim terminie
przez Komisje”, a niniejsze dowody musza
by¢ ,szczegolnie wiarygodne, obiektywne,
majace znaczenie dla sprawy i przekonu-
jace”, aby mogly skutecznie odeprze¢ zarzuty
podniesione przez Komisje; Sad réwniez

154 — Artykul 19 ust. 3-7 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji.

blednie zakwestionowat brak dalszych badan
rynku po pi$mie w sprawie przedstawienia
zarzutéw i uchwycenie przez Komisje argu-
mentéw wnoszacych odwolanie przyréwnal
do niedopuszczalnego przekazania badania
stronom uczestniczacym w koncentracji >’

196. Zarzut drugi i pierwsza cze$é zarzutu
trzeciego sg zatem uzasadnione.

197. Nie wynika z tego jednak, ze zaskar-
zony wyrok nalezatoby uchyli¢ ™. Sad nie
krytykuje bowiem jedynie tego, ze Komisja
podczas swojej oceny przejrzystosci rynku
oparla si¢ na argumentacji Bertelsmann oraz
Sony i pominela nowe badania rynku. Sad
weryfikuje ponadto réwniez pod wzgledem
materialnym tok rozumowania Komisji
w przedmiocie przejrzystosci rynku pod
katem oczywistego bledu w ocenie.

198. W tym kontekscie nalezy podnies¢,
iz Sad stwierdzil oczywisty blad w ocenie
nie dopiero w spornych tutaj fragmentach
zaskarzonego wyroku, lecz juz wyraznie
wczeséniej, w pkt 377: ,[w] zwiazku z tym
nalezy uzna¢, ze dowody, o ktérych mowa
w decyzji, nie moga stanowi¢ podstawy
dla wnioskéw, jakie z nich wyciagnieto”.

155 — Zobacz w tym zakresie ponownie w szczegdlnosci pkt 414
1415 zaskarzonego wyroku (podkreslenie wlasne).
156 — Zobacz w tym zakresie ponownie orzecznictwo powolane

w przypisie 127.
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Niniejsze stwierdzenie nie jest jeszcze powia-
zane ze sporng tutaj argumentacja uczest-
nikéw koncentracji w przedmiocie raba-
téw promocyjnych ani z ich uwzglednieniem
przez Komisje.

199. Réwniez w pkt 384-387 zaskarzo-
nego wyroku Sad stwierdza oczywisty btad
Komisji w ocenie, ktéry nie jest uzasadniony
uwzglednieniem argumentacji uczestnikéw
koncentracji odno$nie do rabatéw promo-
cyjnych, lecz btedna pod wzgledem mery-
torycznym oceng wynikéw badania rynku
dokonana przez Komisje, w szczegdlnosci
odpowiedziami sprzedawcow detalicznych.

200. Kazdy z tych dwoéch oczywistych
btedéw w ocenie przynosi juz sam w sobie
stwierdzenie przez Sad niewaznosci pierwszej
decyzji zatwierdzajacej. Pomijajac powyzsze,
jak juz stwierdzono, réwniez bezblednie
stwierdzony przez Sad brak w uzasadnieniu
usprawiedliwia stwierdzenie niewaznosci
pierwszej decyzji zatwierdzajacej .

157 — Zobacz powyzej pkt 93—144 niniejszej opinii.
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4. W przedmiocie wymogéw w zakresie
dowodéw w przypadku zezwolenia na
koncentracje (druga czes$¢ zarzutu trzeciego)

201. Wnoszacy odwotanie w drugiej czesci
swojego zarzutu trzeciego podnosza, ze
Sad naruszyl prawo poprzez zastosowanie
niewlasciwych i zbyt surowych wymogoéw
dowodowych w odniesieniu do decgzji Ko-
misji zezwalajacych na koncentracje ™>°.

202. Swoja krytyke dotyczaca zaskarzonego
wyroku wnoszacy odwolanie uzasadniaja
w nastepujacy spos6b: Sad ogélnie blednie
ocenil, ze Komisja, wydajac decyzje zatwier-
dzajace i zakazujace, nie podlega tym samym
wymogom dowodowym; twierdza oni, iz
istnieje asymetria wymogéw dowodowych
oraz ogdlne domniemanie zgodnosci koncen-
tracji ze wspolnym rynkiem. W niniej-
szym przypadku Sad konkretnie niestusznie
wymagal od Komisji, by przeprowadzita
pozytywny dowdd braku przejrzystosci rynku;
Sad moéglby w sposéb prawidtowy, zdaniem
wnoszacych odwolanie, sprawdzi¢ jedynie,
czy Komisja w chwili wydania pierwszej
decyzji zatwierdzajacej dysponowata wystar-
czajaca liczba dowodoéw na istnienie przejrzy-
stosci rynku.

158 — Nastepujace wywody znajduja zastosowanie réwniez do
zawartej w pkt 98-100 i 102 odwolania czesci zarzutu
szdstego.
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a) W przedmiocie powolywanej asymetrii
wymogdéw w stosunku do decyzji zatwier-
dzajacych i zakazujacych w rozporzadzeniu
w sprawie kontroli koncentracji

203. W pierwszej kolejnosci zajme sie argu-
mentacja wnoszacych odwotanie, iz wymogi
dowodowe w rozporzadzeniu w sprawie
kontroli  koncentracji sa asymetryczne
i istnieje ogdélne domniemanie zgodnosci
koncentracji ze wspolnym rynkiem.

— Decyzje w sprawie kontroli koncentracji
jako prognozy

204. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze decyzje
w sprawie kontroli koncentracji wydane
przez Komisje w istotnym punkcie réznia
sie od takich decyzji wydawanych w poste-
powaniu dotyczacym przeciwdzialania prak-
tykom monopolistycznym na podstawie
art. 81 WE oraz w postepowaniu dotyczacym
karania za naduzywanie pozycji dominujacej
na podstawie art. 82 WE: W trakcie kontroli
koncentracji nie wymaga sie od Komisji, by
oceniala — przypuszczalnie bezprawne —
zachowanie przedsiebiorstw w przesztosci
i w razie potrzeby ukarala, lecz raczej by
dokonala prognozy odno$nie do przyszlego
rozwoju rynku. Komisja musi ocenié, czy
koncentracja umozliwi stworzenie lub umoc-
nienie pozycji dominujacej, w wyniku czego
skuteczna konkurencja na wspélnym rynku
lub jego znacznej czesci zostataby znaczaco
utrudniona (art. 2 ust. 2 i 3 oraz art. 8 ust. 2
i 3 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji).

205. Decyzja Komisji dotyczaca zezwo-
lenia na dokonanie okreslonej koncentracji
lub zakazu takiej koncentracji opiera sie
zatem nieuchronnie na uprzednio dokonanej
ocenie  prawdopodobienistwa.  Powyzsze
uznaje réwniez Trybunal w  wyroku
w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval,
gdy wywodzi, ze podczas kontroli koncen-
tracji znaczenie ma ,dokonanie prognozy
wydarzen, ktére dopiero nastapia w przy-
sztosci, zgodnie z wie;kszg/m lub mniejszym
prawdopodobieristwem” ">

206. Podczas kontroli sadowej takiej
oceny prawdopodobienistwa nie moze
chodzi¢ tak bardzo o mozliwos¢ udowod-
nienia, lecz raczej o prawdopodobieristwo
prognozy Komisji, czy koncentracja bedzie
oddzialywaé pozytywnie lub negatywnie
na konkurencje. Komisja musi przedlozyc
dowody jedynie odnosnie do okolicznosci,
na ktérych oparta swoja prognoze, jak na
przykiad odno$nie do ustalonych przez nia
elementéw struktury rynku (w niniejszym
przypadku na przykfad réznorodnych czyn-
nikéw, ktére przemawiaja za domniemaniem
lub przeciw domniemaniu przejrzystosci
rynku). Podobnie orzekt Trybunal w wyroku
w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, iz
»funkcja materialu dowodowego jest umoc-
nienie oceny Komisji, wedlug ktérej [...]
scenariusz dotyczacy trendéw ekonomicz-
nych stalby sie prawdopodobny” 160

207. Standard, wedlug ktérego prognoze
Komisji dotyczaca oczekiwanego rozwoju
rynku nalezy oceni¢ jako prawdopodobna

159 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 42; zob. réwniez ww.
w przypisie 96 wyrok w sprawie General Electric przeciwko
Komisji, pkt 64.

160 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 44 (odkre$lenie
wiasne).
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lub nieprawdopodobng, powinien zostac
zdefiniowany przy uwzglednieniu cech szcze-
gélnych postepowania w sprawie kontroli
koncentracji. Na podstawie art. 8 rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
Komisja w swoich decyzjach w sprawie
kontroli koncentracji nie wymierza zadnych
sankcji ani tez nie postanawia o naruszeniu
swobody poruszania si¢ oraz nietykalnosci
osobistej 0séb fizycznych. Ponadto Komisja
wydaje lub odmawia wydania zezwolen
administracyjnoprawnych na wykonywanie
dziatalno$ci gospodarczej, a mianowicie
koncentracji przedsiebiorstw. Ponadto ma
to miejsce w postepowaniu, ktére wiaze sie
z wymogiem szybkiego dzialania, wyréz-
niajagcym sie realizowanym przez dokfadnie
uregulowanY i wzglednie restrykcyjny system
termin6w °

208. W odniesieniu do niniejszych cech
postepowania w sprawie kontroli koncen-
tracji wydaje sie¢ odpowiednia wskazéwka
to, iz Komisja musi wychodzi¢ od takiego
rozwoju rynku, ktéry uwaza za najbardziej
prawdopodobny na koniec wielomiesiecz-
nego, zglebionego badania koncentracji
(po angielsku: ,balance of probabilities”).
Bardzo trafnie podsumowal to Sad Pierw-
szej Instancji w niedawno wydanym wyroku
w sprawie General Electric przeciwko
Komisji: ,analiza prospektywna [...] wymaga
wyobrazenia szeregu powiazanych ze soba
przyczyn i skutkéw celem wyboru jedynie
tych, ktérych pmwdqpodobier’zsm/vo wystg-
pienia jest najwieksze” .

209. Gdy stworzenie lub  umocnienie
pozycji dominujacej jest bardziej prawdopo-

161 — Zobacz pkt 12 niniejszej opinii.

162 — Wyzej wymieniony przypisie 96 wyrok w sprawie General
Electric przeciwko Komisji, pkt 64, ostatnie zdanie
(podkreslenie wiasne).
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dobne niz jej niewystapienie, nalezy zakazac
koncentracji; jesli natomiast stworzenie lub
umocnienie takiej pozycji jest mniej praw-
dopodobne niz jej niewystapienie, nalezy
woéwczas wydac zezwolenie na koncentracje.
Zadaniem sadu wspdlnotowego jest zbadanie
danej prognozy Komisji pod katem oczywi-
stego bledu w ocenie, a zatem odno$nie do
tego, czy Komisja wzieta pod uwage doktadne
i kompletne okolicznosci i czy okolicznosci te
moga wesprze¢ prognoze

210. Uwazam za niewlasciwe stawianie
wyzszych ~ wymagain w  postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji oraz zadanie,
by rozwdj rynku, prognozowany przez
Komisje musial by¢ ,bardzo prawdopo-
dobny” lub ,szczegdlnie prawdopodobny”,
aby mégt mie¢ znaczenie przed Sadem '*,
Z jednej strony taki podwyzszony standard
prawdopodobienistwa wyraznie ostabilby
funkcje Komisji w ramach jej polityki konku-
rencji. Komisja musiatby wéwczas, pomimo
wiedzy o stanie faktycznym, zezwalaé na
koncentracje, chociaz prowadzilyby one
prawdopodobnie do stworzenia lub umoc-
nienia pozycji dominujacej i dlatego miatyby
szkodliwy wplyw na konkurencje. Komisja
moglaby interweniowa¢ jedynie w takich
przypadkach, w ktérych koncentracja
oddzialywalaby w sposéb ,bardzo prawdo-
podobny” lub ,szczegdlnie prawdopodobny”
szkodliwie na konkurencje. Z drugiej strony

163 — Wyroki: ww. w przypisie 96 w sprawie Komisja prze-
ciwko Tetra Laval, pkt 39; ww. w przypisie 97 w sprawie
Hiszpania przeciwko Lenzing, pkt 57 i ww. w przypisie 96
w sprawie General Electric przeciwko Komisji, pkt 63; zob.
ponadto pkt 173 i 174 niniejszej opinii.

164 — Inaczej rzecznik generalny A. Tizzano w swojej opinii
z dnia 25 maja 2007 r. w sprawie C-12/03 P Komisja prze-
ciwko Tetra Laval (wyrok przywolany w przypisie 96,
pkt 74), ktéry w przypadku zakazu koncentracji wymaga,
by zgloszona koncentracja z duzym prawdopodobiernistwem
doprowadzita do stworzenia lub umocnienia takiej pozycji
dominujacej.
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tego rodzaju podwyzszony standard prawdo-
podobienstwa bylby trudny do pogodzenia
ze swoboda uznania, ktéra przysluguje
Komisji podczas oceny ztozonych zwigzkéw
ekonomicznych '® i do ktérej zasadniczych
aspektéw nalezy prognoza dotyczaca oczeki-
wanego rozwoju rynku wskutek koncentracji
przedsigbiorstw.

211. Tym bardziej nie moze mie¢ znaczenia
to, czy Komisja na konicu swojego wielomie-
siecznego, zglebionego badania koncentracji
jest w stanie bez rozsadnych watpliwos$ci
przyja¢ badz wykluczy¢ stworzenie lub umoc-
nienie pozycji dominujacej'®®. Taki szcze-
golnie wysoki standard znany jest przede
wszystkim z postepowania karnego lub
o podobnym charakterze. W postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji znajduje on
jedynie zastosowanie na etapie wstepnym
(»etap I”), kompensujac fakt, ze w tej czesci
postepowania koncentracja moze by¢ badana
jedynie zwiezle. ,Powazne watpliwosci”
odnos$nie do jego zgodnosci ze wspélnym
rynkiem przeszkadzaja wowczas jedynie
przedwczesnie zezwoli¢ na koncentracje oraz
zmuszaja Komisje do tego, by w pierwszej
kolejnosci przeprowadzi¢ doglebna analize
podczas formalnego postepowania kontrol-
nego (,etap II”) [art. 6 ust. 1 lit. b) i ¢) rozpo-
rzagdzenia w sprawie kontroli koncentra-

165 — Zobacz w tym zakresie juz pkt 126 i 173 zaskarzonego
wyroku.

166 — Podobnie rzecznik generalny A. Tizzano w ww. opinii
Komisja przeciwko Tetra Laval (wyrok przywolany w przy-
pisie 96, pkt 74): ,Nie mozna zatem zada¢ od Komisji,
aby zakazujac koncentracji, stwierdzala ona z absolutng
pewnoscig, ze koncentracja ta pociagnelaby za soba stwo-
rzenie lub umocnienie pozycji dominujacej, w wyniku
czego skuteczna konkurencja na wspélnym rynku lub jego
znaczacej czesci zostataby znaczaco utrudniona” (podkre-
$lenie wlasne).

cji] ", Po takiej doglebnej analizie nalezy
jednakze zezwoli¢ na koncentracje pomimo
na przyklad pozostalych watpliwosci, przy
zalozeniu, ze stworzenie lub umocnienie
pozycji dominujacej wedlug prognozy
Komisji jest mniej prawdopodobne niz jej
brak. W odwrotnej sytuacji, gdy Komisja po
doglebnej analizie uwaza za bardziej prawdo-
podobne stworzenie lub umocnienie pozycji
dominujacej niz jej brak, nalezy zakazac
koncentracji pomimo na przyktad pozosta-
tych watpliwosci.

— Symetria wymogéw w stosunku do

zezwolen i zakazéw

212. Nie moge wiec zauwazy¢ zadnej réznicy
pomiedzy wymogami prawa odnoszacymi sie
z jednej strony do decyzji zatwierdzajacych,
a z drugiej do decyzji zakazujacych. Whrew
opinii wnoszacych odwotlanie nie istnieje
taka réznica ani odno$nie do stopnia praw-
dopodobienstwa uczynionej prognozy, ani do
pewnosci wspierajacych ja okolicznosci.

213. Zaréwno art. 2  rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji, ktéry ustala
ogblny program kontrolny w przypadku

167 — Jako przykfad z prawa ochrony $rodowiska zob. wyrok
z dnia 7 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-127/02 Waddenve-
reniging i Vogelbeschermingsvereniging, Zb.Orz. s. I-7405,
pkt 44, 55-59.
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kontroli wnioskéw, jak réwniez art. 8
rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji, ktéry wylicza uprawnienia decyzyjne
Komisji, sa w strukturze ustepéw 2 i 3 calko-
wicie symetryczne.

214. Symetria ta odzwierciedla ostatecznie
fakt, iz Komisja musi w kazdym poszcze-
gblnym przypadku doprowadzi¢ do spra-
wiedliwego zréwnania réwnorzednych débr
chronionych, ktére sa ugruntowane w prawie
pierwotnym ", a mianowicie z jednej strony
praw i intereséw uczestnikéw koncentracji,
a z drugiej interesu publicznego odnosnie
do zapewnienia niezald(')coneg konkurencji
[art. 3 ust. 1 lit. g) WE] 169, Wprawdzie
wolnos¢ prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej danych przedsigbiorstw, jak réwniez
prawa do wlasnosci ich udziatowcéw (art. 16
i 17 Karty Praw Podstawowych) zawieraja bez
watpienia prawo do realizowania koncen-
tracji przedsiebiorstw; jednakze ma to zasto-
sowanie tylko wtedy, gdy okreslone warunki
lub obowiazki badz nawet zakaz danej
koncentracji nie sa usprawiedliwione w celu
zapewnienia niezakléconej konkurencji.

215. Powolywany przez wnoszacych odwo-
fanie wyrok w sprawie Komisja przeciwko

168 — Zobacz w tym zakresie z jednej strony trzeci i czwarty
motyw rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
oraz z drugiej strony jego motyw piaty.

169 — Zobacz ponadto zarzut pierwszy, drugi i piaty rozpo-
rzadzenia w sprawie kontroli koncentracji. Zapewnienie
niezaki6conej konkurencji stuzy interesom wszystkich
uczestnikéw rynku, tacznie z konsumentami (zob. w tym
zakresie wyroki: z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72
Europemballage i Continental Can przeciwko Komisji,
Rec. s. 215, pkt 25; z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie
322/81 Michelin przeciwko Komisji, Rec. s. 3461, pkt 125
i z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P British
Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-2331, pkt 106).
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Tetra Laval nie przemawia przeciw niniejszej
symetrii wymogéw w stosunku do decyzji
zezwalajacych i zakazujacych. W rezultacie
poprzez wynikajacy stamtad wymaog ,,przeko-
nujacych dowodéw” (po angielsku: ,,convin-
cing evidence”) ' zostalo przypomniane
jedynie, ze Komisja opiera swoja ocene praw-
dopodobienistwa na wiarygodnych okolicz-
nosciach. Widac to zreszta réwniez w innym
miejscu wyroku w sprawie Komisja prze-
ciwko Tetra Laval, gdzie Trybunal okresla
sjako$¢” materialu dowodowego przedsta-
wionego przez Komisje jako ,szczegdlnie
istotng”, ,gdyz funkcja tego materiatu jest
umocnienie oceny Komisji, wedlug ktérej
[...] scenariusz dotyczacy trendéw ekono-
micznych stalby sie prawdopodobny” !

216. Wymoég ,przekonujacych” dowodoéw
nie musi by¢ blednie interpretowany w ten
sposob, ze dla decyzji zakazujacych stawiane
s3 tym samym wyzsze wymagania niz dla
decyzji zatwierdzajacych. Jak mianowicie
wyjaénit Trybunal w wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, wymdg
»przekonujacych” dowodéw w zaden sposob
nie dodal ,warunku odnoszacego si¢ do
wymaganego stopnia udowodnienia, lecz
przypomnial po prostu zasadnicza funkcje
dowodu, jaka jest przekonanie co do zasad-

noécil7c21anej tezy lub [...] zasadnos$ci decyzji
[..]7""

170 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 41; zob. poza tym ww.
w przypisie 16 wyrok w sprawie ,Kali & Salz”, pkt 228,
gdzie jest mowa o ,istotnych i przekonujacych dowodach”
(po angielsku: ,cogent and consistent evidence”). Wydaje
mi sie, Ze niemieckie tlumaczenie wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, w ktérym jest mowa
o ,jednoznacznych” dowodach, nie oddaje w prawidlowy
sposob angielskiego wyrazenia ,convincing evidence”;
dlatego tez uzywam dla ,,convincing” tutaj i ponizej zawsze
przymiotnika ,przekonujacy”.

171 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 44.

172 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 41; podkreslenie
whasne.
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217. Zaréwno z przywolanych fragmentéw
wyroku w sprawie Komisja przeciwko Tetra
Laval, ze w przypadku zakazu koncentracji
stosowane s3 wyzsze wymagania niz w przy-
padku zezwolenia na nig, jak i z przypo-
mnienia Trybunalu nie wynika, iz Komisja
przy wydawaniu prognozy swojej decyzji
dziatata ,z ostroznoscig” 17 Udzielajac
zezwolenia na koncentracje, Komisja nie
moze dziata¢ ,bez ostroznosci” i opierac sie
na mniej ,przekonujacych” dowodach niz
w przypadku zakazu koncentracji. W prze-
ciwnym wypadku nie sprostataby swojemu
gléownemu zadaniu, jakim jest zapew-
nienie niezakléconej konkurencji na rynku
wewnetrznym.

218. Jesli wiec stworzenie lub umocnienie
pozycji dominujacej jest bardziej prawdopo-
dobne niz jej brak, to nalezy zakaza¢ koncen-
tracji; jezeli natomiast stworzenie lub umoc-
nienie takiej pozycji jest mniej prawdopo-
dobne niz jej brak, to nalezy zezwoli¢ na
koncentracje. Obydwie oceny prawdopo-
dobienstwa to dwie strony jednego medalu.
Kazda z nich nalezy wydaé z ostroznoscia
oraz oprze¢ na okolicznosciach, ktére sa nie
tylko dokladne i kompletne — w tym celu
potrzeba ,przekonujacych” dowodéw — lecz
moga réwniez stanowi¢ poparcie dla_wnio-
skéw wyciagnietych na ich podstawie '”*

173 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 42.

174 — Wyroki: ww. w przypisie 96 w sprawie Komisja przeciwko
Tetra Laval, pkt 39 i ww. w przypisie 96 w sprawie General
Electric przeciwko Komisji, pkt 63; Zobacz nastepnie
pkt 173i 174 niniejszej opinii.

— Brak ogdlnego domniemania zgodnos$ci
ze wspolnym rynkiem

219. Z opisanej wyzej symetrii oraz réwno-
rzednosci  danych débr  chronionych '7®
wynika, iz rozporzadzenie w sprawie kontroli
koncentracji nie zna ogdlnego domniemania
na rzecz zgodnosci koncentracji ze wsp6lnym
rynkiem. Komisja musi w kazdym przypadku
wyraznie stwierdzi¢ zgodno$¢ danej koncen-
tracji ze wspélnym rynkiem '”®, natomiast
przed wydaniem takiej decyzji zaintereso-
wanym przedsiebiorstwom wyraznie zaka-
zano wprowadzania w zycie koncentracji
(art. 7 ust. 1 i 5 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji).

220. Z wyroku w sprawie EDP przeciwko
Komisji '/, do ktérego odnosza sie wnoszacy
odwotlanie, nie wynika nic innego. Sad wyja-
$nia tam, ze same tylko watpliwosci Komisji
nie usprawiedliwiaja jeszcze zakazu koncen-
tracji. Nie moze z tego jednak w zadnym
razie a contrario wynika¢ ogélne domnie-
manie zgodnosci koncentracji ze wspdlnym
rynkiem. Na powyzsze wskazuje réwniez
motyw 15 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji, zgodnie z ktérym w przypadku
koncentracji z niewielkim udzialem w rynku

175 — Niniejsze dobra chronione sa to z jednej strony prawa
i interesy uczestnikéw koncentracji, a z drugiej interes
publiczny odnosnie do zapewnienia niezakléconej konku-
rencji; zob. w tym zakresie ponownie pkt 214 niniejszej
opinii.

176 — Tak réwniez ww. w przypisie 96 wyrok w sprawie General
Electric przeciwko Komisji, pkt 61.

177 — Wyrok z dnia 21 wrze$nia 2005 r. w sprawie T-87/05 EDP
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-3745, pkt 64.
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mozna najwyzej zalozy¢, ze jest ona zgodna
ze wsp6lnym rynkiem.

221. Jedynie wyjatkowo moim zdaniem
mozna w nastepujacych dwéch przypadkach
domniemywaé¢ zgodno$¢ koncentracji ze
wspolnym rynkiem.

222. Pierwszy przypadek obejmuje zglo-
szone koncentracje, w stosunku do ktérych
Komisja — naruszajac swdj prawny
obowigzek — nie wydata decyzji w terminie.
Na podstawie art. 10 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji juz z mocy
prawa domniemywa sie zgodno$¢ takich
koncentracji ze wspélnym rynkiem (zob.
réwniez art. 7 ust. 1 i 5 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji). Jednakze
z art. 10 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji, ze wzgledu na jego
wyjatkowy charakter i usytuowanie wedlug
systematyki w zwiazku z regulacja doty-
czaca terminéw procesowych, nie mozna
wnioskowa¢ dalej idacego ogdlnego domnie-
mania z%odnoéci koncentracji ze wspdlnym
rynkiem '’

223. Drugi przypadek obejmuje koncen-
tracje, ktorych badanie przeprowadzone
przez Komisje wykazalo na tyle niejasne
dowody, ze nie mozna w sposéb pewny prze-
widzie¢, czy ostatecznie beda one prowa-
dzily do stworzenia lub umocnienia pozycji
dominujgcej, czy tez nie. Rzecznik gene-

178 — Zobacz odno$nie do art. 10 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie kontroli koncentracji réwniez stwierdzenia
zawarte powyzej w pkt 102 niniejszej opinii.
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ralny A. Tizzano okreslil niniejsze sytuacje
pojeciem ,szara strefa”'””. Moim zdaniem
nie mozna jednak niniejszego pojecia inter-
pretowac blednie w ten sposéb, ze chodzil
o wiekszg liczbe przypadkdéw. Sadze, ze doty-
czy¢ to moze jedynie niewielu rzadkich przy-
padkéw z pogranicza, w ktérych réwniez po
intensywnym badaniu rynku nie jest jasne,
na ktoéra strone przechyli sie szala. Jedynie
w takich przypadkach non liquet zgodnie
z zasadga in dubio pro libertate powinna
zosta¢ stwierdzona zgodno$¢ koncentracji
ze wspllnym rynkiem i wydane zezwolenie.
Z istnienia niniejszego przypadku réwniez
nie wynika jednak dalej idgce ogélne domnie-
manie zgodnos$ci koncentracji ze wspdlnym
rynkiem.

224. Niezaleznie od dokladnego zasiegu
ostatnich dwéch przypadkéw oczywiste jest,
ze niniejszy przypadek nie podpada pod
zaden z nich. Ani Komisja nie doprowa-
dzita do sprzecznego z obowiazkami uptywu
terminu na wydanie decyzji w sprawie
kontroli koncentracji, ani tez na podstawie
stwierdzen Sadu nie powstala niejasna sytu-
acja dowodowa ™. Réwniez sama Komisja
w wielu miejscach jej pierwszej decyzji

zatwierdzajacej wspomniala o brakach
dowodowych odnosnie do okreslonych
okolicznosci'®', ale nigdy nie zakwalifiko-

wala niniejszego przypadku, o ile wiadomo,
jako przypadku z pogranicza, w ktérym

179 — Wyzej wymieniona opinia rzecznika generalnego
A. Tizzano w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval
(wyrok przywolany w przypisie 96), pkt 76—81, w szczegol-
nosci pkt 76.

180 — Zobacz zamiast wielu pkt 290, 294, 303, 347, 362, 407 i 435
zaskarzonego wyroku.

181 — Zobacz np. motyw 80, 87, 94, 101, 108, 111, 113, 150, 153
i 158 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.
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doszloby do non liquet. Ponadto podczas
rozprawy wyraznie podkreslita przed Sadem,
ze dyskusja o przypadkach z pogranicza,
w ktérych sytuacja dowodowa przedstawia
. . e . . 182

sie niejasno, jest czysto hipotetyczna

— Whniosek wstepny

225. Argument wnoszacych odwolanie,
jakoby rozporzadzenie w sprawie kontroli
koncentracji opieralo sie na asymetrii
wymagan dotyczacych decyzji zatwier-
dzajacych i zakazujacych oraz na ogdlnym
domniemaniu zgodnosci koncentracji ze
wspdlnym rynkiem, nalezy zatem w calosci
oddali¢. Nie mozna réwniez przyjaé, ze
niniejsza sprawa moglaby zosta¢ zaliczona
do jednego z dwdch przypadkéw, w ktérych
wyjatkowo stosuje sie domniemanie zgod-
nosci koncentracji ze wspélnym rynkiem.

b) W przedmiocie wymogéw w zakresie
dowoddw stawianych przez Sad w niniejszej
sprawie

226. Nalezy zbada¢, czy Sad w niniej-
szym przypadku postawil wlasciwe wymogi
w zakresie dowodéw odnosnie do twierdzen
Komisji w przedmiocie przejrzystosci rynku.

182 — Réwniez w postepowaniu przed pierwsza instancja
Komisja podkreslita, Zze moze broni¢ swojej pierwszej
decyzji zatwierdzajacej na podstawie zasad ,balance of
probabilities” (zob. pkt 7 jej odpowiedzi na skarge z pierw-
szej instancji).

227. Wnoszacy odwolanie argumentujg,
iz Sad nie mégt wymagaé od Komisji pozy-
tywnego dowodu na brak przejrzystosci
rynku; ponadto Sad musialby poprzestaé
na zbadaniu, czy Komisja w chwili wydania
pierwszej decyzji zatwierdzajacej dyspono-
wala wystarczajacymi dowodami na istnienie
przejrzystosci rynku . Niniejsza argumen-
tacja opiera si¢ w oczywisty spos6b na opinii,
ze wymogi w zakresie dowodéw w przy-
padku zezwolenia na koncentracje musza by¢
mniejsze niz w przypadku jej zakazu.

228. Niniejsza argumentacja nie przekonuje
mnie z dwéch powodoéw.

229. Po pierwsze z symetrii wymogéw
w zakresie dowodéw w przypadku decyzji
zatwierdzajacych i zakazujacych wynika ',
ze nie mozna réznicowac ich w zaleznosci od
tego, czy Komisja bada przejrzystosé¢ rynku
pod katem ewentualnego zezwolenia, czy
tez zakazu koncentracji. Negatywne stwier-
dzenie, ze rynek nie jest na tyle przejrzysty,
by mdgt umozliwi¢ zbiorowg pozycje domi-
nujgcg, prowadzi do tego samego wniosku
i wymaga takiej samej liczby dowodéw jak
pozytywne stwierdzenie, iz omawiany rynek
jest na tyle nieprzejrzysty, ze wyklucza przy-
jecie zbiorowej pozycji dominujgcej. Oba
stwierdzenia stanowia dwie strony tego
samego medalu i oba usprawiedliwiaja wyla-

183 — Wnoszacy odwolanie odnosza si¢ szczegétowo do pkt 289,
366, 381-387, 389, 407, 420, 428, 429, 433, 449-457 i 459
zaskarzonego wyroku.

184 — Zobacz powyzej, pkt 212—218 niniejszej opinii.
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czenie niebezpieczenistwa stworzenia lub
umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej
przy zalozeniu, ze okolicznosci, na ktérych
zostaly oparte, sa dokladne, kompletne
i odpowiednie do poparcia wnioskéw wycia-
gnietych na ich podstawie.

230. Po drugie wydaje mi sig, iz zarzuty
wnoszacych ~ odwolanie  odnosnie  do
wymogdéw Sadu w zakresie dowodéw opie-
raja sie na blednej interpretacji zaskarzonego
wyroku. Przy blizszej analizie Sad w ogdle nie
zarzuca Komisji, Ze jej ocena koncentracji
z punktu widzenia konkurencji nie spelnia
wymogéw dowodowych. Ponadto Sad
podczas badania pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej sam sklania si¢ ku twierdzeniom
Komisji, ze rynek jest ,niewystarczajaco
przejrzysty, aby umozliwi¢ zbiorowa domi-
nacje” 1% 'Sad, zgodnie z zadaniem wnosza-
cych odwolanie, zbadatl nawet, czy faktycznie
niewystarczajaco udowodniono istnienie
przejrzystosci rynku.

231. Stwierdzony przez Sad oczywisty btad
w ocenie nie polegal na zaniechaniu pozy-
tywnego dowodu dotyczacego ograni-
czonej przejrzystosci rynku, lecz raczej na
tym, ze w pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej nie zostaly ujete wszystkie istotne dane
oraz ze uwzglednione okoliczno$ci nie moga
stanowi¢ oparcia dla samodzielnie wycia-
gnietych przez Komisje wnioskéw 18

185 — Punkty 289, 459 zaskarzonego wyroku; zob. ponadto
pkt 287, 366 i 371 niniejszego wyroku.

186 — Zobacz w szczegblnosci pkt 377, 390, 459 i 542 zaskarzo-
nego wyroku.
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¢) Wniosek wstepny

232. Druga cze$¢ zarzutu trzeciego jest
zatem bezzasadna. To samo odnosi sie do
wywoddéw zawartych w pkt 98-100 i 102
odwotania, ktére co do istoty zbiegaja sie
z druga czescia zarzutu trzeciego.

B — Granice swobodnej oceny przez Sagd
stanu faktycznego i dowodow (zarzut czwarty)

233. W zarzucie czwartym wnoszacy odwo-
fanie zarzucaja Sadowi, iz za bardzo rozsze-
rzyl zakres sadowej kontroli decyzji Komisji,
tak ze nie uwzglednil granic swobodnego
uznania Komisji, a ocene stanu faktycz-
nego i dowodéw dokonang przez Komisje
wielokrotnie zastapil swoja ocena, popel-
niajac przy tym ocz7ywiste bledy, a takze znie-
ksztalcit dowody ™

234. Podczas gdy Komisja wspiera niniejszy
zarzut, Impala wystepuje w obronie zaskar-
zonego wyroku.

187 — Nastepujace wywody odnosza sie rowniez do czesci
zarzutu szostego, zawartej w pkt 101 i 102 odwotania.
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1. Granice swobodnego uznania Komisji
i jego kontrola sagdowa

a) Zaskarzony wyrok

235. Na poparcie zarzutu, ze Sad nie
uwzglednil granic swobodnego uznania
Komisji oraz ze ocene stanu faktycznego
i dowodéw dokonana przez Komisje wielo-
krotnie zastapil swoja ocena, wnoszacy
odwotanie wskazuja nastepujace przyktady
z zaskarzonego wyroku:

— Sad okreslit wyréwnanie cen katalo-
gowych jako ,w rzeczywistosci bardzo
wyrazne”, przy czym Komisja moéwilta
jedynie o ,,raczgj wyréwnanych” cenach

katalogowych ',

— Sad zakwalifikowal réznice ogélnych
pozioméw rabatéw fakturowych stoso-
wanych przez uczestnikéw koncentracji
) L, 189
jako ,bardzo niewielkie

188 — Punkt 299 zaskarzonego wyroku.

189 — Punkt 307 zaskarzonego wyroku; wnoszacy odwolanie
wskazuja poza tym pkt 421, 419, 424, 444 i 457 zaskarzo-
nego wyroku, w ktérych rozpoznaja podobne wypowiedzi
Sadu.

190
191
192
193

194
195

Sad przyznal rabatom promocyjnym
»jedynie ograniczony wplyw na ceny” %

Sad méwi o ,wysokim poziomie przej-
rzystosci cen” badz o ,duzej przejrzy-
stosci rynku”'”' i dostrzega w tygo-
dniowych raportach  przedstawicieli
handlowych ,dodatkowy czynnik przej-
rzystoéci rynku” ' rabaty promocyjne
uwaza Sad za ,przeznaczone do oglo-
szenia publicznie” ™ oraz za ,ogélnie
jawne i przejrzyste” 194

Réznice w gamie rabatéw moga by¢,
zdaniem Sadu, ,rezultatem réznic
w wynikach” i nie mozna wykluczy¢, ,iz
rabaty opieraja si¢ na grupie znanych
regul” .

Nieslusznie Sad odmawia znaczenia
przedstawionym danym ekonomicznym
odnosnie do tego, czy rabaty promocyjne

— DPunkt 317 zaskarzonego wyroku.

— Dunkty 347, 361 zaskarzonego wyroku.

— Punkt 354 zaskarzonego wyroku.

— Punkt 402 zaskarzonego wyroku. Nalezy wskaza¢, ze
niniejszy zarzut opiera sie¢ na oficjalnej angielskiej wersji
jezykowej (,destined to become public knowledge”),
podczas gdy we francuskiej wersji jezykowej brzmi to:
rabat promocyjny ,semble, par essence, avoir vocation
a revétir un caractére de publicité”, co z angielskim wyra-
zeniem ,public knowledge” ma raczej niewiele wspélnego;
podkreslenia wiasne.

— Punkty 403, 405, 406 i 436 zaskarzonego wyroku.

— Punkt 420 zaskarzonego wyroku.
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maja znaczenie réwniez w przypadku
. o . . . .. 196
najlepiej sprzedajacych sie albuméw .

b) Ocena

236. Jak juz stwierdzono w innym miejscu %/,
Komisja podczas kontroli koncentracji
dysponuje znacznym zakresem swobodnego
uznania w celu dokonania oceny zlozonych
zwigzkéw ekonomicznych. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem wykonywana przez
sad wspolnotowy kontrola powinna ogra-
nicza¢ si¢ do zbadania, czy przestrzegano
przepiséw proceduralnych oraz czy akt zostat
uzasadniony, a takze czy dokonano prawi-
dlowych ustalen faktycznych, czy nie popet-
niono oczywistych btedéw w ocenie oraz nie
naduzyto wladzy "’

237. Krytykujac powolane w pkt 235 frag-
menty zaskarzonego wyroku, wnoszacy
odwotlanie ostatecznie poddaja pod dyskusje
pytanie, jaki zakres swobodnego uznania
Komisji rozciaga si¢ na sadowa kontrole jej

196 — Punkt 456 zaskarzonego wyroku.

197 — Zobacz w szczegdlnosci wywody w przedmiocie zarzutéw
pierwszego i széstego zawartych w pkt 126 i 173 zaskar-
zonego wyroku.

198 — Wyroki: z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie T-342/00
Petrolessence i SG2R przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1161,
pkt 101; ww. w przypisie 177 w sprawie EDP przeciwko
Komisji, pkt 151 i z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie T-177/04
easyJet przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-1931, pkt 44.
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decyzji w sprawie kontroli koncentracji pod
katem oczywistego bledu w ocenie 99,

238. W tej kwestii Trybunal wypowiedzial
sie niedawno w wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Tetra Laval w nastepujacy sposéb:

sJesli nawet Trybunal uznaje, ze Komisji
przystuguja pewne granice uznania w dzie-
dzinie ekonomicznej, nie oznacza to, ze sedzia
wspdlnotowy powinien powstrzymaé sie¢ od
kontroli interpretacji danych natury ekono-
micznej dokonanej przez Komisje. W istocie
sedzia wspdlnotowy powinien dokonaé
zwlaszcza weryfikacji nie tylko materialnej
dokfadnosci przytoczonego materiatu dowo-
dowego, jego Scislosci i spdjnosci, ale takze
kontroli tego, czy te materialy stanowia zbiér
istotnych danych, ktére nalezy wzigé¢ pod
uwage w celu oceny zlozonej sytuacji i czy
moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskow
wyciagnietych na jego podstawie” **

239. W odniesieniu do niniejszego kryterium
btedem byloby przyjaé, ze swobodne uznanie

199 — Jedynie na marginesie nalezy wspomnie¢, ze niektdre
z twierdzen krytykowanych przez wnoszacych odwolanie,
szczegOlnie te w pkt 299, 307 i 317 zaskarzonego wyroku,
wedlug ich stalej pozycji zaliczaja si¢ do formalnego spraw-
dzania brakéw w uzasadnieniu. Obowigzuje tutaj w pierw-
szej kolejnoéci to, co zostalo wypowiedziane powyzej
w odniesieniu do trzeciej czeéci zarzutu széstego (zob.
w szczegdlnosci pkt 114—131 niniejszej opinii). Poniewaz
jednak wydaje sie, ze wnoszacy odwolanie przyjmuja, iz
pkt 299, 307 i 317 zaskarzonego wyroku zawieraja ponadto
elementy materialnego badania pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej pod katem oczywistego bledu w ocenie, zbadam je
ponizej réwniez z tego punktu widzenia.

200 — Wyzej wymieniony w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39; zob. ponadto
réwniez wyroki: ww. w przypisie 97 w sprawie Hiszpania
przeciwko Lenzing, pkt 56, 57 i ww. w przypisie 96
w sprawie General Electric przeciwko Komisji, pkt 63.
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Komisji od poczatku zakazywaloby sadowi
wspolnotowemu dokonywania wlasnej oceny
okolicznoéci faktycznych oraz dowodéw.
Przeciwnie, wlasna ocena sadu wspdlno-
towego jest konieczna, gdy nalezy ustali¢,
czy okolicznosci bedace podstawa decyzji
Komisji byly dokladne, sciste, spéjne i odpo-
wiednie, a takze czy te okoliczno$ci moga
stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnie-
tych przez Komisje. W przeciwnym razie sad
wspdlnotowy w ogéle nie mdéglby rozsadnie
orzekaé, czy Komisja utrzymata sie¢ w grani-
cach przyznanego jej swobodnego uznania,
czy tez popelnila oczywisty blad w ocenie *".

240. Granice kontroli sadowej decyzji
Komisji w ramach kontroli koncentracji Sad
przekracza dopiero wtedy, gdy na podstawie
okolicznosdci faktycznych i sytuacji dowo-
dowej mozna wydaé rézne oceny, Komisja
zdecydowalaby sie na jedna z nich, a Sad
zastgpitby opinie Komisji swoja wlasna
opinia.

241. Po zbadaniu pod tym katem przy-
kladéw z =zaskarzonego wyroku wskaza-
nych przez wnoszacych odwotlanie okazuje
sie, ze chociaz Sad dokonal wtasnej oceny
okoliczno$ci faktycznych oraz sytuacji dowo-
dowej, to rowniez w pelni przestrzegal granic
kontroli sadowej decyzji Komisji wydanej
w ramach kontroli koncentracji.

201 — Zobacz w tym zakresie juz — w innym kontekécie —
pkt 179 niniejszej opinii.

242. Po pierwsze nie mozna pod wzgledem
prawnym zarzuci¢ Sadowi, ze dokonatl
kontroli okoliczno$ci faktycznych ustalonych
przez Komisje, aby zbada¢, czy i w jakim
stopniu wskazuja one na przejrzystos¢ rynku
lub jej brak. Stwierdzenia zawarte w pkt 299,
307, 317 347, 354 i 361 zaskarzonego wyroku,
kwestionowane przez wnoszacych odwo-
fanie, byly zatem zasadne; przyktadowo
wypowiedz, ,ze trzy czynniki wskazane
w decyzji [...] sa w stanie wplyna¢ na wysoki
poziom przejrzystosci cen” (pkt 347).

243. Po drugie Sad mdglby réwniez wyrobic
sobie wlasng opinie co do kwestii, czy
i w jakim stopniu okolicznosci ustalone przez
Komisje wystarczaja w przypadku rabatéw,
w szczegdlnosdci rabatéw promocyjnych, do
wykluczenia wystarczajacej przejrzystosci
rynku w celu umozliwienia zbiorowej pozycji
dominujacej. Stwierdzenia Sadu, takie jak
kwestionowane przez wnoszacych odwolanie
w pkt 402, 403, 405, 406, 419, 420, 421, 424,
436, 444, 456 i 457 zaskarzonego wyroku,
byly zatem réwniez sluszne, jak na przyktad
wypowiedz, ze rabaty promocyjne stanowia
tylko niewielka cze$¢ ceny sprzedazy brutto
albumoéw (pkt 457).

244. Zasadniczo w spornych punktach
zaskarzonego wyroku Sad zastosowal stwo-
rzone przez Trybunat kryteria®” i skon-
trolowal w szczegdlnosci, czy okolicznosci
uzasadniajace pierwsza decyzje zatwierdza-

202 — Zobacz ponownie ww. w przypisie 96 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39; niedawno potwier-
dzone w ww. w przypisie 97 wyroku w sprawie Hiszpania
przeciwko Lenzing, pkt 57.
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jaca moga stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
Komisji, iz rynek nie jest wystarczajaco przej-
rzysty w celu umozliwienia zbiorowej pozycji
dominujacej.

245. Sad nie zastapil wlasna ocena przej-
rzystosci rynku oceny Komisji, ktdrej
mozna bylo broni¢, a takze sam nie orzekat
w kwestii zgodnosci spornej koncentracji ze
wspSlnym rynkiem *”. Uznal on jedynie, ze
wnioski wyciagniete przez Komisje w niniej-
szym przypadku nie wynikaja z okolicznosci
stanowiacych podstawe jej pierwszej decyzji
zatwierdzajacej . Ta ocena Sadu jest czescia
jego oceny stanu faktycznego oraz dowodéw
dokonywanej w pierwszej instancji i jako
taka nie moze juz podlega¢ kontroli w poste-
powaniu odwolawczym — z zastrzeZeniem
znieksztalcenia  okolicznosci  faktycznych
oraz wypaczenia dowodéw, ktére zostana
zaraz omoéwione.

246. Ogolnie dochodze do wniosku, ze Sad
podczas badania pierwszej decyzji zatwier-
dzajacej pod wzgledem materialnym nie

naruszyl zakresu swobodnego uznania
Komisji.
203 — Zobacz pkt 479 zaskarzonego wyroku: ,,[w] istocie bowiem

rola Sadu nie jest orzekanie w zakresie zgodnosci koncen-
tracji, lecz sprawowanie kontroli legalnosci ustalen doko-
nanych w decyzji”.

204 — Punkt 452 zaskarzonego wyroku.
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2. W przedmiocie zarzutu

dowoddéw

wypaczenia

247. Wnoszacy odwolanie twierdza ponadto,
ze Sad w pkt 425, 427 i 434 zaskarzonego
wyroku wypaczyt dowody. W spornych frag-
mentach zaskarzonego wyroku Sad odnosi
sie do opinii Komisji, iz rabaty promocyjne sa
nieprzejrzyste.

248. Zanim rozwaze szczegélowo wska-
zane punkty zaskarzonego wyroku, pozwole
sobie przywota¢ surowe kryteria stosowane
przez Trybunal w utrwalonym orzecznic-
twie w przypadku badania zarzutu wypa-
czenia dowodéw. Wedlug powyzszego,
wypaczenie dowoddw wystepuje wdwczas,
gdy — bez potrzeby przeprowadzania nowych
dowodéw — ocena dowoddw istniejacych
okazuje sie oczywiscie bledna®”. Nie chodzi
wiec o to, by zbada¢, czy ocena dowoddéw
przeprowadzona przez Sad jest przekonu-
jgca z punktu widzenia Trybunalu; w prze-
ciwnym razie ocene Sadu Trybunal zasta-
pitby swoja ocena dowoddw, co nie jest jego
zadaniem w postepowaniu odwotawczym.
Dopdki ocena dowodéw dokonana przez Sad
jest przynajmniej do przyjecia, wypaczenie
dowodéw nie wystepuje.

205 — Wyroki: z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-229/05 P
PKK i KNK przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-445, pkt 37;
z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-326/05 P Industrias
Quimicas del Vallés przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6557,
pkt 60 i z dnia 22 listopada 2007 r. w sprawie C-260/05 P
Sniace przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10005, pkt 37.
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249. Trybunal podejmuje badanie sprawy
wylacznie na godstawie dokumentéw zawar-
tych w aktach >,

a) W przedmiocie pkt 425 zaskarzonego
wyroku

250. W punkcie 425 zaskarzonego wyroku
Sad zajmuje sie niektérymi zestawieniami
przedlozonymi przez Komisje i stwierdza:

»[...]  obliczanie réznicy  procentowej
miedzy najnizszymi a najwyzszymi rabatami
w podziale na poszczegélnych odbiorcéw
[...] dla kazdego z uczestnikéw koncentracji
zostalo w wiekszos$ci przypadkéw wykonane
nieprawidlowo, przy uwzglednieniu rabatéw
udzielonych przez druga strone, podczas
gdy [...] obliczenie powinno by¢ wykonane
w oparciu o réznice procentowa miedzy
minimalnymi a maksymalnymi rabatami
udzielonymi przez jedng i te sama strone
réznym klientom”.

251. Zdaniem wnoszacych odwotanie, na
tym wlasnie polega wypaczenie dowodéw.
Komisja stwierdzila bowiem przed Sadem
w postegpowaniu w pierwszej instancji,
ze wyliczyla réznice miedzy najnizszymi
i najwyzszymi rabatami na podstawie
rabatéw do zafakturowanych kwot, ktére

206 — Wyroki: z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P
General Motors przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-3173,
pkt 54; ww. w przypisie 127 w sprawie JCB Service prze-
ciwko Komisji, pkt 108 i ww. w przypisie 44 w sprawie
Wunenburger przeciwko Komisji, pkt 67.

uczestnik koncentracji udzielil temu samemu
klientowi na kazdy album z listy 20 najle-
piej sprzedajacych sie albuméw. Wynika to
z pkt 19-22 B)isma Komisji z dnia 21 wrze-
énia 2005 r.””, a wyraznie z zatacznika E.2
do tego pisma.

252. Aby méc skutecznie zbadaé¢ zarzut
wypaczenia dowodéw, nalezy najpierw
okresli¢, na jakie zestawienia powoluje sie
konkretnie Sad w pkt 425 zaskarzonego
wyroku. Niestety autentyczna angielska
wersja jezykowa wyroku jest tutaj w najwyz-
szym stopniu niedokladna. Jednakze juz
z pkt 425 angielskiej wersji wynika, ze Sad
powoluje sie na zestawienia, ,ktére powinny
dokumentowa¢ najwyzsze rabaty promo-
cyjne, stosowane przez Sony i BMG w przy-
padku ich najlepiej sprzedajacych sie albu-
méw” %, i w ktérych obliczana jest réznica
procentowa miedzy najnizszymi i najwyz-
szymi rabatami w podziale na poszczegél-
nych odbiorcéw.

253. Bardziej precyzyjna jest w tym wzgle-
dzie francuska wersja jezykowa zaskarzo-
nego wyroku. Chociaz nie jest ona w niniej-
szej sprawie wersja oryginalng, to ta wersja
jezykowa, w ktérej zaskarzony wyrok zostat
sporzadzony i prowadzona byla nad nim
narada, moze stwarza¢ jednak dodatkowe
punkty odniesienia dotyczace tego, na co Sad

207 — Pismo Komisji z dnia 21 wrze$nia 2005 r. dotyczace odpo-
wiedzi na pisemne pytania Sadu.

208 — ,As regards the tables, which are intended to show the
maximum campaign discounts granted by Sony and BMG
for their best-selling albums [...]” (podkreslenie wlasne).
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chcial sie w rzeczywistosci w pkt 425 powotac,
a mianowicie ,tabel w zalaczniku E.4.2” %%,
Faktycznie réwniez w dokumentacji adml-
nistracyjnej na stronie tytulowej zalacznika
E4.2 widnieje tytul, ktéry wyraznie podobny
jest do wyrazéw wprowadzajacych w pkt 425
zaskarzonego wyroku®’, a w zestawie-
niach w zalaczniku E.4.2 wskazana jest
wspomniana w pkt 425 réznica procentowa
miedzy najnizszymi i najwyzszymi rabatami
w podziale na poszczegélnych odbiorcéw.

254. Wychodze zatem z zalozenia, ze
pkt 425 zaskarzonego wyroku powoluje sie
na zestawienia znajdujace sie w zalaczniku
E.4.2. Z niniejszego zalacznika nie mozna
jednak wywnioskowa¢ niczego, co przema-
wialoby za oczywistym bledem w stwier-
dzeniach Sadu zawartych w pkt 425. Tabele
ujete w tym zalaczniku nie zawieraja zadnych
elementéw wyjasniajacych, za wyjatkiem
nazwy na stronie tytulowej zalacznika.
Jednakze juz patrzac pobieznie na pierwsza
i druga tabele w zalgczniku E.4.2, wida¢, ze
krytyka Sadu jest uzasadniona: podczas obli-
czania réznicy procentowej miedzy najniz-
szymi i najwyzszymi rabatami w podziale
na poszczegdlnych odbiorcéw rzeczywiscie
czasem wartosci Bertelsmann i Sony zostaty
pomieszane 1

209 — We francuskiej wersji jezykowej pkt 425 zaskarzonego
wyroku rozpoczyna si¢ w nastepujacy sposéb: ,S’agissant
des tableaux de l'annexe E 4.2 qui ont pour objet de
montrer les remises promotionnelles maximales accordées
par Sony et BMG pour leurs albums les mieux vendus, [...]”
(podkreslenie wiasne).

210 — Tytul znajdujacy sie na stronie tytulowej zalacznika E.4.2
brzmi: ,Invoice discounts granted to each major customer
for each top album listed in Annex B.13, with an estimate
of the highest campalgn discount granted to each customer
for such albums”.

211 — Przykladowo w trzeciej rubryce pierwszej tabeli zatacz-
nika E.4.2 poréwnuje si¢ najnizszy przyznawany przez
Sony rabat (SMEI) z najwyzszym rabatem Bertelsmann
(BMG); tak samo zrobiono w trzeciej rubryce drugiej tabeli
w zalaczniku E.4.2.
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255. Réwniez z wywodéw Komisji zawar-
tych w pkt 19-22 jej pisma z dnia 21 wrze-
$nia 2005 r. nie wynika, ze Sad w oczywiscie
btedny sposéb zinterpretowal zestawienia
z zalacznika E.4.2. Niniejsze wywody Komisji
odnosza si¢ mianowicie, juz wedlug dostow-
nego ich brzmienia, jedynie do zalacznikéw
B.6, B.8 i E.2. Natomiast cytowane przez
wnoszacych odwotanie fragmenty pisma
Komisji nie zawieraja zadnych wyjasnien
odnoénie do poddawanych tutaj w watpli-
wo$¢ zestawien zaltacznika E.4.2.

256. W tym kontekscie uwazam zarzut wypa-
czenia zarzutéw, w odniesieniu do pkt 425
zaskarzonego wyroku, za nieuzasadniony.

b) W przedmiocie pkt 427 zaskarzonego
wyroku

257. W punkcie 427 zaskarzonego wyroku
Sad wyjasnia, co nastepuje:

»W kazdym razie jesli zalozymy, ze poszcze-
golne zestawienia opracowane przez uczest-
nikéw koncentracji i przedstawione przez
Komisje sa faktycznie w stanie wykazaé
wieksze czy mniejsze rzekome rdznice, pozo-
staje faktem, Ze [...] znaczenie tych réznic dla
sprawy jest watpliwe, [...] dlatego Ze ukazuja
one jedynie widelki, bez analizowania s$red-
nich wazonych i odchylen w stosunku do
$rednich [...]".
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258. Zdaniem wnoszgcych odwotanie, wiele
danych zawartych w zestawieniach i wykre-
sach przedlozonych przez Komisje w Sadzie
Pierwszej Instancji w odpowiedzi na skarge
z dnia 11 lutego 2005 r. opieralo si¢ natomiast
na érednich wazonych. Wskazuja przy tym
na zalaczniki B.4, B.8, B.9, B.10 i B.13 oraz
na dodatkowe wyjasnienia Komisji zawarte
w pi$mie z dnia 14 marca 2007 r. zfozonym
W postepowaniu w pierwszej instancji.

259. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Sad
w swoim wyroku wyraznie rozréznia
pod wzgle;dem jezykowym  zestawienia
i wykresy®'2. W pkt 427 zaskarzonego wyroku
Sad wyraznie odnosi si¢ do réznych przed-
tozonych przez Komisje zestawiern. Dlatego
tez oczekiwatabym, ze wnoszacy odwolanie
w celu udowodnienia swojego zarzutu wypa-
czenia dowodéw odniosa sie réwniez do
cze$ci dokumentacji administracyjnej zawie-
rajacych zestawienia. Po przejrzeniu zalacz-
nikéw B.4, B.8, B.9, B.10 i B.13 musze jednak
stwierdzi¢, ze znajduje sie tam wprawdzie
wiele wykresow, ale zaden z wymienionych
zalacznikéw nie zawiera jakiegokolwiek
zestawienia. W tych okolicznosciach wymie-
nione zalaczniki sa tak samo malo odpo-
wiednie do udowodnienia podnoszonego
wypaczenia dowoddw, jak i ewentualne wyja-
$nienia Komisji dotyczace tych zalacznikéw.

260. Bardziej prawdopodobne jest to, ze Sad
w pkt 427 odnidst sie do zestawienn ujetych

212 — Zobacz na przykiad pkt 393, 401, 415, 416, 420-428
i 455-457 zaskarzonego wyroku, gdzie jest mowa o zesta-
wieniach (po angielsku: ,tables”), natomiast przykltadowo
w pkt 129 i 419 danego wyroku o wykresach (po angielsku:
,charts”).

w zalgcznikach B.6 i B.7, ktére zajmuja sie
rabatami fakturowymi (,invoice discounts”)
oraz w ktérych znajduja sie zreszta réwniez
wspomniane przez Sad ,widelki”. Jednakze
odnosnie do powyzszego wnoszacy odwo-
fanie akurat niczego nie przedstawiaja.

261. W tym kontekscie uwazam zarzut wypa-
czenia dowodéw w odniesieniu do pkt 427
zaskarzonego wyroku za nieuzasadniony.

¢) W przedmiocie pkt 434 zaskarzonego
wyroku

262. W pkt 431-434 zaskarzonego wyroku
Sad wyjasnia zagadnienie, czy bedzie wolno
ustali¢  sprzedawcom detalicznym  ceny
sprzedazy netto na podstawie detalicz-
nych cen sprzedazy przez zastosowanie
»odwrotnego toku rozumowania” (tak zwany
sreverse engineering”). Podlozem jest argu-
ment podniesiony przez Impala w pierwszej
instancji, iz marze sprzedawcéw detalicznych
generalnie sa przejrzyste i wystarczajaco
dokfadnie znane *'*

263. Punkt 434 zaskarzonego wyroku we
fragmentach brzmi nastepujaco:

213 — Niniejszy kontekst wynika z pkt 431, 433 zaskarzonego
wyroku.
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»[...] opracowanie przygotowane przez
ekonomistéw uczestnikéw koncentracji nie
przedstawia danych wystarczajaco wiarygod-
nych, miarodajnych i poréwnywalnych [...].
O ile bowiem jest bardzo prawdopodobne, ze
réznego typu detalisci (supermarkety, nieza-
lezni sprzedawcy, sieci specjalistycznych
sklep6w itp.) stosuja rézne polityki w zakresie
marz i ze istnieja réznice w obrebie kazdej
kategorii operatoréw, a nawet w przypadku
kazdego indywidualnego podmiotu wyste-
pwja réznice w zaleznosci od typow albuméw
lub ich popularnosci, réwnoczesnie jest dla
odmiany bardzo malo prawdopodobne —
i opracowanie nie zawiera zadnych danych
w tej materii — zeby sprzedawca detaliczny
stosowal zréznicowana polityke sprzedazy
dla tego samego typu albumoéw [...]".

264. Wnoszacy odwolanie krytykuja, iz Sad
pomingl opracowanie przygotowane przez
ich ekspertéw ekonomicznych i przedlo-
zone przez Komisje jako zalacznik B.17 %%,
w szczeg6lnosci jego rozdzial 2. Zawarty tam
zostal obszerny ekonomiczny zestaw danych,
z ktorego wynika niedokladno$¢ zalozenia
przez Sad, iz sprzedawcy detaliczni daza do
jednolitej polityki w zakresie marzy.

265. Niniejszy argument mnie nie przeko-
nuje. Sama lektura spornego pkt 434 zaskar-
zonego wyroku prowadzi do stwierdzenia,
ze Sad wcale nie pomingl tego opracowania,
lecz dokonat jego analizy.

214 — Chodzi o zalacznik B.17 odpowiedzi na skarge Komisji
z pierwszej instancji.

I - 5022

266. Odnos$nie do tresci tego opracowania
stuszne jest wprawdzie to, ze jego czes¢ 2
bada polityke w zakresie marz sprzedawcéw
detalicznych, a w szczegélnosci zagadnienie,
czy sprzedawcy detaliczni stosuja standary-
zowane marze (,standard mark-ups”). Sad
nie zauwazyl jednak w tym opracowaniu
informacji wskazujacych na to, czy ,sprze-
dawca detaliczny stosowal zréznicowana
polityke sprzedazy dla tego samego typu
albuméw”*™®. Po dokonaniu analizy opraco-
wania zawartego w zalaczniku B.17 dochodze
w tym zakresie do takiego samego wniosku
co Sad.

267. W tym kontekscie uwazam zarzut wypa-
czenia dowodéw w odniesieniu do pkt 434
zaskarzonego wyroku za nieuzasadniony.

3. Wniosek wstepny

268. W zwiazku z powyzszym zarzut
czwarty jest w calosci nieuzasadniony. To
samo odnosi si¢ do wywodéw poczynio-
nych w pkt 101 i 102 odwolania, ktére pod
wzgledem tresci nachodza na ten zarzut
czwarty.

215 — Punkt 434 zaskarzonego wyroku (podkreslenie wlasne).
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cC —w przedmiocie wykorzystania
w zaskarzonym wyroku informacji poufnych
(zarzut siddmy)

269. W zarzucie siddmym wnoszacy odwo-
fanie zarzucaja Sadowi, Ze wyrok naru-
szyl prawo poprzez oparcie sie na dowo-
dach, ktdére nie zostaly ujawnione stronom
wnoszacym odwolanie, tak ze nie mogly sie
do nich ustosunkowa¢, i ktére nie zostaly
przedlozone réwniez Komisji podczas wyda-
wania pierwszej decyzji zatwierdzajacej.
Poniewaz srodek dowodowy tego rodzaju nie
moze by¢ dla Komisji podstawa do wydania
decyzji, nie mozna na nim réwniez oprzeé
stwierdzenia niewaznosci pierwszej decyzji.

270. Gléwnym punktem zaczepienia niniej-
szego zarzutu sg wywody Sadu w przed-
miocie przejrzystosci cen i w szczeg6l-
nosci w przedmiocie — spornej — mozli-
wosci kontroli rynku sprzedawcéw detalicz-
nych poprzez duze koncerny fonograficzne
za pomoca tygodniowych raportéw moni-
torin%owych ich przedstawicieli handlo-
wych *'°. Przy tym Sad w pierwszej kolejnosci
podkresla stwierdzenie Komisji, wedlug
ktérego w Sony i Bertelsmann istnieje system
cotygodniowych raportow, ktére zawie-
raja réwniez informacje o konkurentach*’.
Uzupelniajac powyzsze, Sad w swoim wyroku
odnosi sie jednak takze do pewnych pism
przedlozonych przez Impala i zakwalifikowa-
nych jako poufne *'*

216 — Punkty 352-361 i 451 zaskarzonego wyroku.

217 — Zobacz pkt 352 zaskarzonego wyroku, w ktérym cytowany
jest motyw 113 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.

218 — Punkty 356-360, 389 i 451 zaskarzonego wyroku.

271. Poniewaz strony wnoszace odwo-
fanie zarzucaja miedzy innymi, ze nie mogty
odnie$¢ sie przed Sadem do tych pism, nalezy
w pierwszej kolejnosci omdéwi¢ mozliwe
naruszenie zasady postepowania kontradyk-
toryjnego przed Sadem.

272. Niewatpliwie decyzja sadowa moze nie
opiera¢ sie na okolicznos$ciach i pismach,
ktérych same stromy lub jedna z nich nie
przyjmuja do wiadomosci i do ktérych nie
mogly sie réwniez odnie$¢*". W niniejszym
przypadku wnoszacy odwolanie nie mieli
jednak w ogdle charakteru strony, lecz wsta-
pili jedynie do procesu po stronie Komisji
jako interwenienci. Maja oni w trakcie poste-
powania stabsza pozycje niz strona skarzaca
i strona pozwana.

273. W szczegblnosci art. 116 § 2 zdanie 2
regulaminu Sadu Pierwszej Instancji wyraznie
przewiduje, ze prezes moze na wniosek
jednej ze stron nie przekazaé interwenien-
towi dokumentéw tajnych lub poufnych, co
wlasnie w postepowaniu dotyczacym konku-
rencji do$¢ czesto sie zdarza*’. Szczegélnie
przeprowadzenie postepowania dowodo-
wego w sprawach z zakresu wspdlnotowego

219 — Wyroki: z dnia 22 marca 1961 r. w sprawach potaczonych
42/59, 49/59 Snupat przeciwko Wysokiej Wiadzy, Rec.
s. 101, 169; z dnia 10 stycznia 2002 r. w sprawie C-480/99 P
Plant i in. przeciwko Komisji i South Wales Small Mines,
Rec. s. 1-265, pkt 24 i z dnia 2 pazdziernika 2003 r.
w sprawie C-199/99 P Corus UK przeciwko Komisji,
Rec. s. 1-11177, pkt 19. Zobacz takze wyroki Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 29 maja 1986 r.
w sprawie Feldbrugge przeciwko Niderlandom (seria A,
nr 99, s. 16, § 44) i z dnia 31 pazdziernika 2006 r. w sprawie
Aksoy (Eroglu) przeciwko Turcji (nr 59741/00, § 21 oraz
powolane tam orzecznictwo).

220 — Zobacz np. postanowienie z dnia 15 czerwca 2006 r.
w sprawie T-271/03 Deutsche Telekom przeciwko Komisji,
7Zb.Orz. s. 11-1747.
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prawa konkurencji charakteryzuje sie tym, ze
badane dokumenty zawieraja czesto tajem-
nice handlowe lub inne informacje, ktére
nie moga zosta¢ ujawnione albo moga zosta¢
ujawnione jedynie z zastrzezeniem istotnych
ograniczen ”". Juz w systematyce regula-
minu zalozono, ze Sad moze opiera¢ swoj
wyrok na dowodach, do ktérych skarzace nie
mialy dostepu (zob. w tym zakresie réwniez
art. 67 § 3 ust. 1 regulaminu Sadu Pierwszej
Instancji, a ponadto art. 287 WE).

274. Poufne traktowanie pism zlozonych
przez Impala jest — inaczej niz si¢ moze
zdawacé na pierwszy rzut oka — w mniej-
szym stopniu zagadnieniem kontradyktoryj-
nosci postepowania przed Sadem, a bardziej
zagadnieniem uwzglednienia prawa do
obrony uczestnikéw postepowania w sprawie
kontroli koncentracji w  postepowaniu
administracyjnym.

275. Strony wnoszace odwolanie stusznie
podnosza, ze Sad, stwierdzajac niewazno$¢
pierwszej decyzji zezwalajacej, nie mogt
opiera¢ si¢ na przedlozonych przez Impala
spornych pismach, gdyz Komisja ze swojej
strony nie mogla wykorzysta¢ tych pism ze
wzgledu na ich poufny charakter. Jesli Sad
uwaza te dokumenty za tak dalece poufne,
ze zupelnie zataja ich tre$¢ przed przed-
sigbiorstwami uczestniczacymi w koncen-
tracjim, wowczas nie mozna rozsadnie

221 — Wyrok z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie C-411/04 P
Salzgitter Mannesmann przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s.1-965, pkt 43.

222 — Aczkolwiek po przejrzeniu dokumentacji administracyjnej
z pierwszej instancji mam istotne watpliwosci, czy takie
postepowanie byto w niniejszym przypadku usprawiedli-
wione, nie jest jednak zadaniem Trybunalu w niniejszym
postepowaniu  odwolawczym sprawdzanie dokonanej
przez Sad oceny poufnosci omawianych pism.

I - 5024

réwniez od Komisji oczekiwac, ze oprze sie
na tym w postepowaniu administracyjnym
w celu uzasadnienia ewentualnej decyzji
zakazujacej lub oslabienia jedynie niektérych
argumentéw uczestnikéw koncentracji.

276. W tym kontekscie Sad naruszyl wiec
prawo, opierajac si¢ przy stwierdzeniu
niewazno$ci pierwszej decyzji zatwierdza-
jacej na przedlozonych przez Impala pouf-
nych dokumentach.

277. Niniejsze  naruszenie prawa nie
prowadzi jednak do uchylenia zaskarzonego
wyroku. Istnialy jeszcze inne powody prze-
prowadzonych przez Sad wywodéw, ktdre nie
mialy nic wspdlnego z przedlozonymi przez
Impala poufnymi dokumentami. Odnie-
sienie sie do tych dokumentéw przedstawia
ostatecznie tylko jeden z wielu czynnikéw,
z ktérych wynika zdanie Sadu, ,ze przejrzy-
sto$¢, ktora juz byla silna [...], zostala jeszcze
zwigkszona” ***, Gdyby jednak Sad, uwzgled-
niajac prawo do obrony, zrezygnowat z pouf-
nych dokumentéw przedlozonych przez
Impala, nie zmieniloby to w zaden sposéb
wnioskéw wyciagnietych w  zaskarzonym
wyroku ***

278. W konsekwencji réwniez zarzut sidédmy
jest nieuzasadniony.

223 — Punkty 348-362, w szczegdlnosci pkt 362 zaskarzonego
wyroku.

224 — Podobnie wyroki: ww. w przypisie 121 w sprawie Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 72, ww. w przy-
pisie 117 w sprawie Musique Diffusion francaise i in. prze-
ciwko Komisji, pkt 30 i z dnia 29 czerwca 1995 r. w sprawie
T-30/91 Solvay przeciwko Komisji, Rec. s. [1-1775, pkt 58.
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D — Whniosek wstepny

279. Odwolanie nalezy zatem w calosci
oddali¢.

VI — W przedmiocie zarzucanego odwo-
lania wzajemnego

280. W odpowiedzi na odwolanie Komisji
przy koncu znajduje sie oddzielny rozdzial
z ,uwagami dodatkowymi”*** do przyczyn
zwanych przez Sad ,gtéwnymi przyczynami”
pierwszej decyzji zatwierdzajace;j.

281. Komisja podnosi tam, ze Sad niestusznie
zakwalifikowal jej twierdzenia w kwestii
srodkéw odwetowych*® w pkt 474 i 476
zaskarzonego wyroku jako gléwna przyczyne
pierwszej decyzji zatwierdzajacej. Gdyby
mialo si¢ w niniejszym przypadku okazad, ze
twierdzenia Komisji odnosnie do niewystar-
czajacej przejrzystosci rynku wbrew opinii
Sadu nie byly naruszeniem prawa, w zwiazku
z tym pierwsza decyzja zatwierdzajaca musi
istnie¢ bez wzgledu na to, czy narusza prawo
w odniesieniu do srodkéw odwetowych.

225 — Punkty 37-39 odpowiedzi na odwotanie Komisji, ktére sa
opatrzone nagtéwkiem ,6. Additional observations: On the
‘essential grounds’ of the Decision”.

226 — Punkty 114-118 pierwszej decyzji zatwierdzajacej.

282. Impala pojeta niniejsze wywody Komisji
jako odwolanie wzajemne i powolujac sie na
art. 117 § 2 regulaminu Trybunalu, odpo-
wiedziala na nie osobnym pismem. Prezes
Trybunalu zezwolit na skladanie kolejnych
pism odnosnie do tego zagadnienia.

283. Powyzsze nie oznacza jednak jeszcze,
ze w niniejszym przypadku Trybunat stwier-
dzil juz w wiazacy sposdb istnienie odwo-
fania wzajemnego. Zakwalifikowanie argu-
mentu jako odwolania wzajemnego wymaga
na mocy art. 117 § 2 regulaminu, by pismo
to zawieralo zadanie uchylenia w calo$ci lub
w czedci zaskarzonego wyroku na podstawie
zarzutéw, ktére nie zostaly podniesione
w odwolaniu. Czy sytuacja ta ma miejsce
w niniejszym przypadku, nalezy stwierdzi¢
na podstawie brzmienia, celu i zwiazku spor-
nych fragmentéw odwolania Komisji.

284. Nalezy w tym wzgledzie podkresli¢, ze
Komisja w zadnym miejscu swojego pisma
nie uzywa terminu ,odwolanie wzajemne”.
Ponadto nagléwek ,uwagi dodatkowe”
wskazuje na to, ze chodzi o uzupelniajace
wywody, sluzace jedynie lepszemu zrozu-
mieniu wlasciwej argumentacji Komisji
w przedmiocie odwolania Bertelsmann
i Sony. W szczegélnosci jej ,uwagi dodat-
kowe” zmierzaja do wyjasnienia, jakie skutki
mialoby dla istnienia pierwszej decyzji
zatwierdzajacej uchylenie (w danym wypadku
cze$ciowe) zaskarzonego wyroku na zadanie
Bertelsmann i Sony >

227 — Zobacz w szczegdlnosci pkt 39, ostatnie zdanie, odpo-
wiedzi na odwotanie Komisji.
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285. Sama Komisja wyjasnila w toku
dalszego postepowania, ze poprzez swoje
»uwagi dodatkowe” w zaden spos6b nie
zamierzala sklada¢ odwolania wzajemnego
i wyraznie zreszta zastrzegla przejecie ewen-
tualnych kosztéw z tego tytutu; podkreslita
ponadto, ze jej ,uwagi dodatkowe” nie maja
samodzielnego znaczenia, lecz bylyby istotne
tylko w przypadku (w danym wypadku
cze$ciowej) skutecznosci zlozonego przez
Bertelsmann i Sony odwotania ***

286. W tym kontekscie nalezy przyjac, ze
juz ,uwagi dodatkowe” Komisji nie zawie-
raja odwolania wzajemnego, co czyni niepo-
trzebnym odrebne orzekanie Trybunalu
w ich przedmiocie, a nawet ultra petita.

VII — W przedmiocie kosztow

287. Jezeli odwolanie zostaje — tak jak
proponuje w niniejszym przypadku —
oddalone, Trybunal rozstrzyga o kosztach
(art. 122 ust. 1 regulaminu), przy czym szcze-
g6ty wynikajg z art. 69 w zwiazku z art. 118
rozporzadzenia.

228 — Pismo Komisji z dnia 15 maja 2007 r. do sekretarza
Trybunatu.
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288. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosz-
tami zostaje obcigzona, na Zzadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.
Gdy strona przegrywajaca sprawe sklada sie
z kilku os6b, Trybunal rozstrzyga o podziale
kosztéw. Powyzsza kwestie odmiennie
reguluje art. 69 § 3 ust. 1 regulaminu, na
podstawie ktérego Trybunal moze posta-
nowi¢, ze koszty zostang rozdzielone w razie
cze$ciowego tylko uwzglednienia Zzadan
kazdej ze stron; regulacja ta znajduje zasto-
sowanie rowniez w sytuacji, gdy odwotanie
wprawdzie zostanie oddalone, lecz strona
wnoszaca odwolanie wygrata w czgéci podno-
szonej przez siebie argumentacji 2

289. Poniewaz wnoszace odwolanie: Bertel-
smann i Sony w rezultacie przegraly sprawe
swojego odwotania, ale badz co badz czesc¢
ich zarzutéw byta uzasadniona pod wzgledem
materialnym, koszty nalezy rozdzieli¢. Propo-
nuje zatem, aby obciazy¢ Bertelsmann i Sony
w danym wypadku kosztami wlasnymi oraz
kosztami Impala w wysokosci trzech czwar-
tych; poniewaz ponosza one koszty Impala,
wlasciwym wydaje si¢ ponadto, aby Bertel-
smann i Sony odpowiadaly jak dtuznicy soli-
darni**. Natomiast Impala powinna ponies¢
jedna czwarta swoich kosztow.

290. Kolejnych uczestnikéw postepowania,
ktérzy poparli odwotanie wnioskami przed
Trybunalem, mozna w danym wypadku,
stosujac odpowiednio art. 69 § 4, obciazy¢
kosztami wlasnymi. Poniewaz Komisja i Sony

229 — Wyroki z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-93/02 P
Biret International przeciwko Radzie, Rec. s. 1-10497,
pkt 72 i w sprawie C-94/02 P Biret i Cie przeciwko Radzie,
Rec. s. 1-10565, pkt 75.

230 — Wyrok z dnia 31 maja 2001 r. w sprawach potaczonych
C-122/99 P i C-125/99 P D i Szwecja przeciwko Radzie,
Rec. s. 1-4319, pkt 65.
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BMG Music Entertainment poparly swoimi i w rezultacie przegraly, wlasciwe wydaje sie
wnioskami odwolanie Bertelsmann i Sony obciazenie ich kosztami wlasnymi

VIII — Whnioski

291. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunat orzekl, ze:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) Bertelsmann AG i Sony Corporation of America pokrywaja wlasne koszty oraz
jako dluznik solidarny pokrywaja trzy czwarte kosztéow Independent Music
Publishers and Labels Association; Independent Music Publishers and Labels
Association pokrywa jedng czwarta wlasnych kosztéw.

3) Komisja Wspoélnot Europejskich i Sony BMG Music Entertainment BV pokry-
waja koszty wlasne.

231 — Podobnie np. wyroki z dnia 26 lutego 2002 r. w sprawie
C-23/00 P Rada przeciwko Boehringer, Rec. s. 1-1873,
pkt 56 i z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawach potla-
czonych C-172/01 P, C-175/01 P, C-176/01 P i C-180/01 P
International Power i in. przeciwko NALOO, Rec.
s.1-11421, pkt 187.
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