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1. W niniejszym odwolaniu spétka Marine Harvest ASA (zwana dalej ,Marine Harvest”), ktérej
nastepca prawnym jest Mowi ASA, wnosi do Trybunatu o uchylenie wyroku Sadu? w ktérym Sad
oddalit skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji z dnia 23 lipca 2014 r. nakladajacej na
Marine Harvest grzywny za wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem obowiazku zgloszenia
i obowiazku zawieszenia koncentracji (zwanej dalej ,,sporna decyzja”)’.

2 Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja (T-704/14, EU:T:2017:753, zwany dalej ,,zaskarzonym wyrokiem”).

3 Decyzja nakiadajaca grzywne za wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 (sprawa M.7184 — Marine Harvest/Morpol) [C(2014) 5089 final].
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2. Sporng decyzje wydano w nastepstwie decyzji Komisji z dnia 30 wrzesnia 2013 r., w ktdrej nabycie
przez Marine Harvest ASA spétki Morpol ASA (zwanej dalej ,Morpolem”) uznano za zgodne
z rynkiem wewnetrznym z zastrzezeniem przestrzegania zobowigzan (zwanej dalej ,decyzja
o zezwoleniu na koncentracje”)*. Nabycie to przeprowadzono w dwoch etapach: w  pierwszej
kolejno$ci Marine Harvest zawarfa z gléwnym akcjonariuszem Morpolu umowe nabycia akcji, na
mocy ktérej nabyla akcje odpowiadajace 48,5% kapitalu Morpolu; w drugiej kolejno$ci Marine Harvest
zlozyta publiczna oferte przejecia pozostatych akcji Morpolu, co pozwolilto jej na zwigkszenie poziomu
udziatlu w kapitale Morpolu z 48,5% do 87,1%.

3. Niemniej jednak pierwszy etap, mianowicie nabycie 48,5% akcji Morpolu, sfinalizowano przed
zgloszeniem go Komisji Europejskiej. W ocenie Komisji nabycie tych akcji wystarczyto, by przejac
kontrole nad Morpolem, w zwiazku z czym stanowilo koncentracje w rozumieniu rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004°. W konsekwencji Komisja uznata w spornej decyzji, ze Marine Harvest, dokonujac
finalizacji nabycia akcji odpowiadajacych 48,5% kapitalu Morpolu przed zgloszeniem tego Komisji
i przed uznaniem zgodnosci transakcji z rynkiem wewnetrznym, naruszyla, po pierwsze, obowiazek
zgloszenia przewidziany w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a po drugie, obowiazek
zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia. W rezultacie za naruszenie tych
przepisow Komisja nalozyla dwie kary grzywny w wysokosci 10 mln EUR kazda.

4. W odwotaniu wniesionym do Trybunalu podniesiono dwie kwestie. Po pierwsze, zwrdcono sie¢ do
Trybunalu o rozstrzygniecie, czy samo nabycie 48,5% akcji Morpolu stanowi koncentracje czy tez
nabycie i pdzniejsza publiczna oferte przejecia nalezy uznaé za jedna i te sama koncentracje. Po
drugie, jezeli Trybunal uzna, ze koncentracja wynika z samego nabycia 48,5% akcji, bedzie musial
zdecydowa¢, czy za dokonanie finalizacji nabycia mozna bylo nalozy¢ dwie kary grzywny, czy tez
nakfadajac odrebne grzywny, Komisja naruszyla w szczegdlnosci zasade ne bis in idem.

I. Ramy prawne
5. Motyw 20 rozporzadzenia nr 139/2004 stanowi:

»Wskazane jest zdefiniowanie pojecia koncentracji w taki sposéb, aby obejmowalo ono tylko te
dziatania, ktére przynosza trwala zmiane w kontroli zainteresowanych przedsigbiorstw, a tym samym
w strukturze rynku. Konieczne jest zatem wlaczenie w zakres niniejszego rozporzadzenia wszystkich
wspolnych przedsiebiorstw pelniacych, w oparciu o stale zasady, wszystkie funkcje samodzielnych
podmiotéw gospodarczych. Ponadto wlasciwe jest traktowanie jako pojedyncza koncentracje [jednej
i tej samej koncentracji] takich transakcji, ktore sa $cisle powiazane ze wzgledu na zaistniale warunki
[sa SciSle powiazane warunkowo] badz przyjmuja forme ciagu transakcji w obrocie papierami
warto$ciowymi przeprowadzanych w stosownie krétkim okresie”.

6. Artykul 4 rozporzadzenia nr 139/2004, zatytulowany ,Uprzednie zgloszenie koncentracji i odestanie
na wniosek zglaszajacych stron poprzedzajace zgloszenie”, stanowi:

»1. Koncentracje o wymiarze wspdélnotowym [unijnym] okre$lone w niniejszym rozporzadzeniu zglasza
sie Komisji przed ich wykonaniem i po zawarciu umowy, ogloszeniu publicznej oferty przejecia lub
nabyciu kontrolnego pakietu akgji.

[...]".

4 Decyzja na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) w zwiazku z art. 6 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 (sprawa M.6850 — Marine Harvest/Morpol)
[C(2013) 6449 final].

5 Rozporzadzenie z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (zwane dalej ,rozporzadzeniem WE w sprawie
faczenia przedsigbiorstw”) (Dz.U. 2004, L 24, s. 1).
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7. Zgodnie z art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004, zatytulowanym ,Zawieszenie koncentracji”:

»1. Koncentracja o wymiarze [unijnym] zdefiniowana w art. 1 lub majaca zosta¢ zbadana przez Komisje
zgodnie z art. 4 ust. 5 nie zostaje wprowadzona w zycie ani przed jej zgloszeniem, ani do czasu uznania
jej za zgodna ze wspolnym rynkiem [rynkiem wewnetrznym], stosownie do decyzji podjetej zgodnie
z art. 6 ust. 1 lit. b), 8 ust. 1 lub 8 ust. 2 lub na podstawie domniemania, zgodnie z art. 10 ust. 6.

2. Ustep 1 nie stanowi przeszkody we wprowadzeniu publicznej oferty przejecia lub serii transakcji
w obrocie papierami warto$ciowymi, lacznie z tymi wymienialnymi na inne papiery warto$ciowe
dopuszczon[e] do obrotu na rynku, takim jak gielda papieréw warto$ciowych, dzieki czemu kontrola
jest przejmowana przez [od] réznych sprzedajacych, w rozumieniu art. 3, pod warunkiem ze:

a) koncentracja zostala niezwlocznie zgloszona Komisji zgodnie z art. 4; oraz

b) nabywca nie wykonuje prawa glosu zwiazanego z papierami warto$ciowymi, o ktérych mowa, lub
robi to tylko dla utrzymania pelnej wartoéci swych inwestycji na podstawie odstepstwa
udzielonego przez Komisje zgodnie z ust. 3.

[...]".
8. Artykul 14 rozporzadzenia nr 139/2004, zatytutowany ,Grzywny”, stanowi w ust. 2:

»,Komisja moze w formie decyzji nalozy¢ na osoby, o ktérych mowa w art. [3] ust. 1 lit. b), lub na
zainteresowane przedsiebiorstwa grzywny nieprzekraczajace 10% lacznego obrotu zainteresowanego
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 5, w przypadku gdy umyslnie lub nieumyslnie [przez niedbalstwo]:

a) nie zglaszaja one koncentracji zgodnie z art. 4 lub art. 22 ust. 3 przed jej dokonaniem, chyba ze sa
one wyraznie do tego upowaznione na mocy art. 7 ust. 2 lub na mocy decyzji podjetej zgodnie
z art. 7 ust. 3;

b) dokonuja one koncentracji z naruszeniem art. 7;

[...]".
II. Okoliczno$ci powstania sporu

A. Przejecie Morpolu

9. W dniu 14 grudnia 2012 r. Marine Harvest zawarla umowe nabycia akcji (zwana dalej ,umowa
nabycia akcji”) ze spétkami: Friendmall Ltd (zwana dalej ,Friendmall”) oraz Bazmonta Holding Ltd
(zwana dalej ,Bazmonta”). Bazmonta jest spolka zalezna nalezaca w calosci do Friendmall, ktéra
z kolei jest kontrolowana przez pana M. Na podstawie umowy nabycia akcji Marine Harvest nabyla
48,5% akcji Morpolu. Finalizacja nabycia (zwanego dalej ,transakcja nabycia z grudnia 2012 r.”) miala
miejsce w dniu 18 grudnia 2012 r.

10. Zgodnie z prawem norweskim nabywca ponad jednej trzeciej akcji spotki notowanej na gietdzie®
ma obowiazek zlozy¢ oferte nabycia pozostalych akcji spoétki. W zwigzku z tym w dniu 17 grudnia
2012 r. Marine Harvest oglosita w komunikacie gieldowym zamiar zlozenia oferty publicznej odnosnie
do pozostatych akcji Morpolu, stanowiacych 51,5% kapitalu tej spétki. W dniu 15 stycznia 2013 r.

6 Spotka Morpol przed nabyciem akcji przez Marine Harvest byla notowana na gietdzie papieréw wartosciowych w Oslo (Norwegia). Réwniez
Marine Harvest jest spéika notowana na gieldzie papieréw wartosciowych w Oslo.
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Marine Harvest zlozyla obowiazkowa publiczna oferte nabycia akcji (zwana dalej ,oferta publiczng”).
W nastepstwie zaplanowania i dokonania transakcji na podstawie oferty publicznej w dniu 12 marca
2013 r. Marine Harvest znalazla si¢ w posiadaniu 87,1% akcji Morpolu. Zatem za sprawa oferty
publicznej Marine Harvest nabyla akcje stanowigce okoto 38,6% kapitalu Morpolu, czym powiekszyla
swoja dotychczasowa pule 48,5% akcji Morpolu objeta w drodze transakcji nabycia z grudnia 2012 r.

11. Do nabycia pozostalych akcji Morpolu doszlo w dniu 12 listopada 2013 r. W dniu 15 listopada
2013 r. podczas nadzwyczajnego walnego zgromadzenia akcjonariuszy podjeto uchwale w sprawie
wniesienia o wycofanie akcji z obrotu gieldowego, ograniczenia liczby czlonkéw zarzadu oraz
zniesienia komisji ds. nominacji. W dniu 28 listopada 2013 r. spétka Morpol zostala wycofana z gietdy
papieréw warto$ciowych w Oslo.

B. Decyzja o zezwoleniu na koncentracje i procedura prowadzaca do jej wydania

12. W dniu 21 grudnia 2012 r. Marine Harvest skierowata do Komisji wniosek o wyznaczenie zespotu,
ktéry zajmie sie kwestia przejecia wylacznej kontroli nad Morpolem. We wspomnianym wniosku
Marine Harvest poinformowata Komisje o sfinalizowaniu transakcji nabycia z grudnia 2012 r. oraz
o wstrzymaniu sie od wykonywania prawa glosu w oczekiwaniu na decyzje Komisji.

13. Po kilku zadaniach udzielenia informacji przestanych przez Komisje i po przedlozeniu pierwszego
projektu formularza zgloszenia” w dniu 5 marca 2013 r. operacje zgloszono formalnie w dniu
9 sierpnia 2013 r.

14. W dniu 30 wrzesnia 2013 r. decyzja o zezwoleniu na koncentracje Komisja zezwolila na
koncentracje pod warunkiem pelnego przestrzegania zaproponowanych zobowiazan. Jak wspomniano
w pkt 3 powyzej, Komisja stwierdzita w tej decyzji, ze juz transakcja nabycia z grudnia 2012 r.
spowodowala przejecie przez Marine Harvest faktycznej kontroli nad Morpolem. Z tego wzgledu
Komisja zaznaczyla, ze nie moze wykluczy¢, iz realizacja transakcji nabycia z grudnia 2012 r. za
sprawa jej finalizacji w dniu 18 grudnia 2012 r., a wiec przed zgloszeniem i uznaniem jej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym, spowodowala naruszenie obowiazku zgloszenia przewidzianego w art. 4
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz obowigzku zawieszenia przewidzianego w art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Komisja stwierdzila, ze w ramach odrebnej procedury moze zbada¢, czy kara nalozona
na podstawie art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 jest wlasciwa®.

C. Sporna decyzja oraz procedura prowadzaca do jej wydania

15. Pismem z dnia 30 stycznia 2014 r. Komisja poinformowala Marine Harvest o toczacym sie
dochodzeniu w przedmiocie ewentualnych naruszen art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004.

16. W dniu 31 marca 2014 r. Komisja skierowala do Marine Harvest pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, do ktérego spoétka ta ustosunkowala sie w dniu 30 kwietnia 2014 r.

17. W dniu 23 lipca 2014 r. Komisja przyjela sporna decyzje, w ktdrej uznala, ze Marine Harvest
naruszyla obowiagzek zgloszenia przewidziany art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 i obowigzek
zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, a takze nalozyla za te naruszenia dwie
grzywny w wysokosci 10 mln EUR kazda.

7 Zgodnie z zalacznikiem I do rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. wdrazajacego rozporzadzenie nr 139/2004
(Dz.U. 2004, L 133, s. 1).

8 Zobacz motywy 7-9 decyzji o zezwoleniu na koncentracje.
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18. W spornej decyzji Komisja stwierdzila, po pierwsze, ze w wyniku transakcji nabycia z grudnia
2012 r. Marine Harvest de facto przejela wylaczna kontrole nad Morpolem. W rezultacie owa
transakcja stanowita koncentracje w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004. Po drugie, Komisja
uznala, ze koncentracje przeprowadzono poprzez finalizacje transakcji w dniu 18 grudnia 2012 r.,
a wiec przed zgloszeniem jej w dniu 9 sierpnia 2013 r. i stwierdzeniem jej zgodno$ci z rynkiem
wewnetrznym w drodze decyzji o zezwoleniu na koncentracje w dniu 30 wrze$nia 2013 r.”. Po trzecie,
Komisja stwierdzila, ze nie ma zastosowania zwolnienie z obowiazku zawieszenia na podstawie art. 7
ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. Komisja doszla do wniosku, ze finalizujac transakcje nabycia
z grudnia 2012 r., Marine Harvest naruszylta art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004
oraz ze za kazde naruszenie nalezy natozy¢ grzywne w wysokosci 10 mln EUR™.

III. Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

19. W dniu 3 pazdziernika 2014 r. Marine Harvest wniosta o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji
albo — positkowo — o uchylenie grzywien natozonych na nia w tej decyzji, albo — w dalszej kolejnosci
positkowo — o istotne zmniejszenie wysokosci grzywien.

20. Sad w zaskarzonym wyroku oddalil pie¢ podniesionych przed nim zarzutéw, a nastepnie oddalil
skarge.

21. W szczegblnosci' Sad oddalit zarzut pierwszy oparty na naruszeniu prawa oraz na bledzie
dotyczacym okolicznosci faktycznych, gdy Komisja stwierdzila, ze nie mial zastosowania art. 7 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004.

22. Po pierwsze, Sad podkreslil, ze Komisja miata prawo uzna¢, iz Marine Harvest przejeta kontrole
nad Morpolem poprzez transakcje nabycia z grudnia 2012 r., w zwigzku z czym Marine Harvest miala
obowiazek zgloszenia tej transakcji oraz wstrzymania si¢ od jej wykonania do czasu uznania jej za
zgodna z rynkiem wewnetrznym. Z tego wzgledu konieczne bylo ustalenie, czy zastosowanie ma
wyjatek od obowiazku zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

23. Po drugie, Sad orzekl, ze sytuacja w niniejszej sprawie rézni sie od dwodch sytuacji objetych tym
wyjatkiem, a mianowicie publicznych ofert przejecia i serii transakcji w obrocie papierami
warto$ciowymi. Wyjatek dotyczacy publicznych ofert przejecia nie mial zastosowania, poniewaz
naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie wynikalo z realizacji oferty publicznej, ale
z wykonania transakcji nabycia z grudnia 2012 r. Zastosowania nie mial réwniez wyjatek dotyczacy
serii transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi, poniewaz obejmuje on jedynie operacje, w ramach
ktérych kontrole przejmuje si¢ poprzez szereg transakcji z udziatem réznych sprzedawcédw, natomiast
przejecie kontroli nad Morpolem nastapitlo w drodze jednej transakcji, a mianowicie transakcji nabycia
z grudnia 2012 r., z udzialem jednego sprzedajacego, a mianowicie pana M.

9 Zobacz motywy 85—88 spornej decyzji.
10 Zobacz motywy 100-119 spornej decyzji.

11 Pie¢ zarzutéw podniesionych przed Sadem odnosilo sie, odpowiednio, do oczywistego naruszenia prawa oraz oczywistego bledu dotyczacego
okolicznodci faktycznych, jako ze Komisja wykluczyla w spornej decyzji mozliwos¢ stosowania art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 (zarzut
pierwszy); do oczywistego naruszenia prawa oraz oczywistego bledu dotyczacego okolicznosci faktycznych, jako ze Komisja stwierdzita
w spornej decyzji, iz skarzaca dopuscita sie niedbalstwa (zarzut drugi); do naruszenia zasady ne bis in idem (zarzut trzeci); do oczywistego
naruszenia prawa oraz oczywistego bledu dotyczacego okolicznosci faktycznych przy nalozeniu na skarzaca grzywien (zarzut czwarty), jak
réwniez do oczywistego naruszenia prawa, oczywistego bledu dotyczacego okolicznosci faktycznych oraz braku uzasadnienia przy okresleniu
wysokosci grzywien (zarzut piaty). Poniewaz Marine Harvest kwestionuje przed Trybunalem jedynie ocene Sadu dotyczacy zarzutéw pierwszego
i trzeciego podniesionych przed Sadem, dokonam streszczenia oceny dokonanej przez Sad jedynie w odniesieniu do dwdch wspomnianych
zarzutow.
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24. Po trzecie, Sad oddalil argument Marine Harvest, iz transakcje nabycia z grudnia 2012 r. i oferte
publiczna nalezy traktowac jako jedna i te sama koncentracje, wskutek czego byla ona objeta zakresem
wyjatku od obowiazku zawieszenia, przewidzianego w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 dla
publicznych ofert przejecia. Sposréd dwdch scenariuszy, w mysl ktérych — zgodnie z motywem 20
tego rozporzadzenia — kilka transakcji mozna traktowaé jako jedna i te sama koncentracje,
a mianowicie scenariusza transakcji powigzanych warunkowo i scenariusza serii transakcji w obrocie
papierami warto$ciowymi, Marine Harvest powolywala si¢ wylacznie na pierwszy z nich. W pierwszej
kolejnosci z pkt 44 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na
mocy rozporzadzenia nr 139/2004 (zwanego dalej ,skonsolidowanym obwieszczeniem Komisji”) '
wynika, ze aby dwie transakcje mogly by¢ traktowane jako jedna i ta sama koncentracja, nie wystarczy,
by byly one powiazane warunkowo. Przejecie kontroli musi réwniez nastapi¢ w drodze kilku transakcji.
Poniewaz Marine Harvest przejeta kontrole nad Morpolem w ramach jednej transakcji, owa transakcja
i oferta publiczna nie stanowia jednej i tej samej koncentracji. W drugiej kolejnosci argument Marine
Harvest, iz ratio legis art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 jest zamiar uwzglednienia ,przeje¢
pelzajacych”, nie mial znaczenia, poniewaz przejecie Morpolu nie mialo charakteru ,pelzajacego”,
a w kazdym razie ,przejecia pelzajace” dotycza drugiego ze scenariuszy przewidzianych w motywie 20
rozporzadzenia, na ktéry to scenariusz Marine Harvest nie powolala sie. Wreszcie sam fakt, ze celem
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 jest ulatwienie przeje¢ i zapewnienie plynnosci rynkéw akcji,
nie oznacza, ze w celu ulatwienia przeje¢ konieczne jest rozszerzanie zakresu tego przepisu
wykraczajace poza jego brzmienie.

25. Ponadto Sad oddalit zarzut trzeci dotyczacy naruszenia zasady ne bis in idem lub zasady zaliczenia,
jak réowniez naruszenia zasad regulujacych kwestie zbiegu naruszen.

26. Sad zauwazyl w uwagach wstepnych, ze naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004
automatycznie pocigga za soba naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, za to nie ma miejsca
sytuacja odwrotna. Jesli bowiem przedsiebiorstwo dokonuje koncentracji przed jej zgloszeniem i przed
uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym, narusza ono obydwa przepisy. Natomiast jezeli
przedsiebiorstwo dokonuje koncentracji po jej zgloszeniu, za to przed uznaniem jej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym, narusza jedynie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. To, zdaniem Sadu,
uczynilo obowiazujace ramy prawne ,niezwyklymi”.

27. Po pierwsze, Sad uznal, Ze zasada ne bis in idem nie ma zastosowania. Zgodnie z orzecznictwem,
aby zasada ta miala zastosowanie, dane przedsigbiorstwo musi zosta¢ ukarane lub uznane za
nieponoszace odpowiedzialno$ci we wczesniejszej, niepodlegajacej zaskarzeniu decyzji. Zasada ne bis
in idem nie ma wiec zastosowania do sytuacji, w ktdrej — tak jak w niniejszej sprawie — organ naklada
dwie kary w ramach jednej i tej samej decyzji. Co si¢ tyczy tak zwanej zasady zaliczenia, ktéra zgodnie
z orzecznictwem wymaga, by Komisja, ustalajac wysoko$¢ grzywny, uwzglednila kary nalozone juz
przez organ ochrony konkurencji danego panstwa czlonkowskiego za to samo zachowanie, Sad orzekt,
ze zasada ta réwniez nie ma zastosowania, poniewaz — podobnie jak zasada ne bis in idem -
obowigzuje ona jedynie w sytuacji, gdy istnieje wczesniejsza decyzja.

28. Po drugie, Sad oddalit argument Marine Harvest, ze analogicznie do zasady ,pozornego” lub
~falszywego zbiegu” obowiazujacej w prawie miedzynarodowym i niemieckim nalezaloby uznal, ze
w przypadku zbiegu naruszen czyn powazniejszy obejmuje mniej powazny, co prowadzi do nalozenia
tylko jednej kary. Sad orzekl, ze wbrew twierdzeniu Marine Harvest naruszenie art. 4 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 nie jest czynem bardziej szczegélnym niz naruszenie art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia, w zwigzku z czym pierwszy z czynéw nie obejmuje drugiego. Wynika to z faktu, iz
naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 jest naruszeniem krétkotrwalym, natomiast
naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia stanowi naruszenie ciagle. Z tego wzgledu do pierwszego
z czyndw zastosowanie ma termin przedawnienia wynoszacy trzy lata, za§ w przypadku drugiego

12 Dz.U. 2008, C 95, s. 1.
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termin przedawnienia wynosi pie¢ lat. W rezultacie gdyby jedynie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 mial mie¢ zastosowanie wéwczas, gdy przedsiebiorstwo dokonalo koncentracji przed jej
zgloszeniem i uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym, przedsiebiorstwo to znajdowaloby sie
w korzystniejszej sytuacji niz przedsiebiorstwo, ktére dokonalo koncentracji po jej zgloszeniu, ale
przed uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym. Wynika z tego, ze zaden z przytoczonych
przepiséw nie mial zastosowania jako przepis gléwny, co oznacza, ze nie doszto do naruszenia zasady
»pozornego” lub ,falszywego zbiegu”.

IV. Przebieg postepowania przed Trybunalem i zadania stron

29. W swoim odwolaniu Marine Harvest wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie w catosci lub w czesci zaskarzonego wyroku;

— stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji lub, tytulem zadania ewentualnego, uchylenie grzywien
nalozonych na Marine Harvest, lub, tytulem dalszego zadania ewentualnego, znaczne obnizenie

wysokosci tych grzywien;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania i innymi wydatkami poniesionymi przez Marine Harvest
zaréwno w ramach postepowania odwotawczego, jak i w ramach postepowania przed Sadem;

— w razie potrzeby skierowanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad; oraz
— podjecie wszelkich innych $rodkéw, jakie Trybunatl uzna za stosowne.

30. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— oddalenie odwotania; oraz

— obciagzenie Marine Harvest kosztami postepowania.

31. Podczas rozprawy w dniu 22 maja 2019 r. Marine Harvest i Komisja przedstawily swoje stanowiska
ustnie.

V. Ocena zarzutéw podniesionych w odwotaniu
32. Na poparcie odwolania Marine Harvest podnosi dwa zarzuty. Po pierwsze, uwaza, ze Sad blednie
uznal, iz art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma zastosowania. Po drugie, podnosi, ze Sad

popelnil btad, odstepujac od zastosowania zasady ne bis in idem, zasady zaliczenia lub zasad
dotyczacych zbiegu naruszen.

A. Zarzut pierwszy oparty na twierdzeniu, ze Sad popelnil btad, gdy nie zastosowal art. 7 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004

1. Argumenty stron

33. W zarzucie pierwszym Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit btad w pkt 46-233 zaskarzonego
wyroku, gdy nie zastosowal w niniejszej sprawie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

34. Zarzut pierwszy dzieli sie na dwie czesci.
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35. W pierwszej czesci zarzutu pierwszego Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit btad, uznajac, ze
transakcja nabycia z 2012 r. i oferta publiczna nie stanowia jednej i tej samej koncentracji. Marine
Harvest wskazuje, ze z motywu 20 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, iz transakcje, ktére sa
»powiazane ze wzgledu na zaistniale warunki [powigzane warunkowo]”, nalezy postrzega¢ jako jedna
i te sama koncentracjg, niezaleznie od tego, czy do przejecia kontroli nad przejmowanym podmiotem
dochodzi w drodze pierwszej czy tez ostatniej transakcji. W niniejszej sprawie transakcja nabycia
z grudnia 2012 r. oraz oferta publiczna sa powiazane de iure i de facto, w zwiazku z czym musza by¢
traktowane jako jedna i ta sama koncentracja.

36. W drugiej cze$ci zarzutu pierwszego Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit btad, dokonujac
rygorystycznej wykladni ratio legis art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. Marine Harvest
argumentuje, ze ratio legis tego przepisu, ktéry ma ulatwiaé publiczne oferty przejecia i przejecia
pelzajace, wymaga, by wyjatek od obowiazku zawieszenia mial zastosowanie do struktury transakcji, na
ktora sklada sie publiczna oferta przejecia, nawet jezeli — tak jak w niniejszej sprawie — kontrole
przejeto przed zlozeniem publicznej oferty przejecia. Zezwolenie na odstepstwo na podstawie art. 7
ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nie stanowi zadowalajacej alternatywy wzgledem stosowania art. 7
ust. 2 tego rozporzadzenia. Co wiecej, stosowanie drugiego z przepiséw wzgledem pojedynczej
transakcji opisanej powyzej zapewnia dokonanie przez Komisje oceny wszystkich skutkéw operacji,
a nie tylko tych wynikajacych z transakcji nabycia z grudnia 2012 r.

37. Marine Harvest dochodzi do wniosku, ze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 ma zastosowanie
do niniejszej sprawy. Poniewaz spelnione sa dwa warunki, od ktérych zalezny jest wyjatek od
obowiazku okresu zawieszenia, wyjatek ten ma zastosowanie.

38. Zdaniem Komisji zarzut pierwszy jest bezzasadny.

39. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu pierwszego Komisja jest zdania, ze transakcji nabycia
z grudnia 2012 r. i oferty publicznej nie nalezy postrzega¢ jako jednej i tej samej koncentracji.
W ocenie Komisji, aby transakcje stanowily jedna i te sama koncentracje, nie wystarczy, by — jak
przewiduje motyw 20 rozporzadzenia nr 139/2004 — byly one powigzane warunkowo. Rdéwniez
przejecie kontroli w rozumieniu art. 3 tego rozporzadzenia musi nastapi¢ w drodze drugiej transakcji.
W sytuacji gdy — tak jak w niniejszej sprawie — przejecie kontroli nastepuje w drodze pierwszej
transakcji, druga transakcja nie ma juz znaczenia dla ustalenia, czy doszlo do przejecia kontroli i czy
w zwigzku z tym nalezy zawiesi¢c wykonanie koncentracji. Dla zachowania kompletnosci wywodu
Komisja podnosi réwniez, ze transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna nie sa powiazane
ani de iure, ani de facto.

40. W przedmiocie drugiej czesci zarzutu pierwszego Komisja twierdzi, ze Sad dokonal prawidlowej
wykladni zaréwno brzmienia, jak i ratio legis art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. Komisja
podnosi, ze Marine Harvest powoluje si¢ tylko na jedna z dwodch sytuacji przewidzianych w tym
przepisie, w ktérym mowa o publicznej ofercie przejecia i serii transakcji w obrocie papierami
warto§ciowymi, a mianowicie na pierwsza z nich. Pierwsza sytuacja nie ma jednak zastosowania do
niniejszej sprawy, poniewaz kontrole przejeto przed zlozeniem oferty publicznej i inaczej niz w drodze
oferty publicznej. Wynika z tego, ze Marine Harvest nie moze skorzysta¢ z wyjatku od obowigzku
zawieszenia, ktéry to wyjatek przewidziano w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. W rezultacie
nie ma znaczenia, ze Marine Harvest spelnita wynikajacy z tego przepisu wymdg wstrzymania si¢ od
wykonywania prawa glosu.
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2. Ocena

41. W pierwszym zarzucie Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnil blad, uznajac, ze art. 7 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma zastosowania, poniewaz, po pierwsze, transakcja nabycia z grudnia
2012 r. i oferta publiczna stanowia jedna i te sama koncentracje, a po drugie, cel tego przepisu, jakim
jest ulatwienie publicznych ofert przejecia i przeje¢ pelzajacych, wymaga, aby przepis ten byt
interpretowany jako majacy zastosowanie do struktury transakcji, ktéra nie sklada sie wylacznie
z oferty publicznej, ale obejmuje taka oferte. W ocenie Marine Harvest dwa warunki okres$lone
w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 zostaly spelnione, poniewaz zglosila ona koncentracje
»niezwlocznie” i nie wykonywala praw glosu w Morpolu, wskutek czego ma zastosowanie wyjatek od
obowigzku zawieszenia.

a) Pierwsza czes¢ zarzutu pierwszego oparta na twierdzeniu, zZe Sad popetnil blad, uznajgc, iz
transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna nie stanowiq jednej i tej samej
koncentracji

42. W pierwszej czesci zarzutu pierwszego Marine Harvest podnosi, ze transakcja nabycia z grudnia
2012 r. i oferta publiczna stanowia jedna i te sama koncentracje.

43. Uwazam, ze pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego jest bezzasadna.

44. Na potrzeby rozporzadzenia nr 139/2004 ,koncentracja” zgodnie z art. 3 ust. 1 tego rozporzadzenia
oznacza ,trwala zmiane kontroli”. ,Kontrola” jest zdefiniowana w art. 3 ust. 2 tego rozporzadzenia jako
»mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu na przedsigbiorstwo”. Zgodnie z orzecznictwem kontrole
nad przedsiebiorstwem mozna przeja¢ w drodze jednej, dwéch lub wiekszej liczby transakcji ™.

45. W niniejszej sprawie Marine Harvest przejela Morpol w drodze nastepujacych transakcji: po
pierwsze, poprzez transakcje nabycia z grudnia 2012 r., na podstawie ktdérej Marine Harvest nabyla
48,5% akcji Morpolu; a po drugie, poprzez oferte publiczna, w drodze ktérej Marine Harvest
zwiekszyta swoj udziat w Morpolu z 48,5% do 87,1% .

46. Niemniej jednak przejecia kontroli nad Morpolem dokonano w drodze samej transakcji nabycia
z grudnia 2012 r.". Pragne podkresli¢, ze fakt ten nie jest kwestionowany przez Marine Harvest. Na
poparcie swojego twierdzenia, iz transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna stanowia jedna
i te sama transakcje, Marine Harvest nie dowodzi bowiem, ze kontrole nad Morpolem przejeto
w drodze drugiej transakcji, a wiec oferty publicznej. Przyczyna, dla ktérej — w opinii Marine Harvest
— transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna stanowia jedna i te sama koncentracje, jest
fakt, iz s3 one zwigzane warunkowo.

47. Z tego wzgledu kwestig poruszong w niniejszej sprawie jest to, czy jezeli przedsigbiorstwo dokonuje
przejecia innego przedsiebiorstwa poprzez wiecej niz jedna transakcje, ale przemiesienie kontroli ma
miejsce juz za sprawq pierwszej transakcji, wszystkie transakcje nalezy uznaé¢ za jedna i te sama
koncentracje, czy tez jedynie pierwsza transakcja stanowi koncentracje w rozumieniu art. 3
rozporzadzenia nr 139/2004.

13 Wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja (T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 104).

14 Dla zachowania kompletnosci wywodu (poniewaz Marine Harvest nie powoluje si¢ na ten fakt) pozwole sobie zauwazy¢, ze na dzien
12 listopada 2013 r. Marine Harvest byla jedynym akcjonariuszem Morpolu (zob. pkt 11 powyzej).

15 Jak wyjasniono w spornej decyzji, cho¢ nabycie przez Marine Harvest 48,5% akcji Morpolu nie przyznawalo Marine Harvest kontroli nad ta
spotka w wymiarze de iure, przyznawalo taka kontrole de facto. Bylo tak, poniewaz, po pierwsze, pozostale akcje byly bardzo rozproszone, a po
drugie, zwykta wiekszo$¢ akeji reprezentowanych na zgromadzeniu akcjonariuszy Morpolu, z ktorych wykonywano prawo glosu, wystarczala, by
przyja¢ uchwale dotyczaca na przyklad wyboru zarzadu czy ustalenia wysoko$ci dywidend, natomiast w $wietle frekwencji na zwyczajnych
i nadzwyczajnych walnych zgromadzeniach akcjonariuszy pan M. (ktérego akcje Marine Harvest nabyla w drodze transakcji nabycia z grudnia
2012 r.) zawsze reprezentowal znaczng wiekszo$¢ gloséw oddanych podczas takich zgromadzen (zob. motywy 48-84 spornej decyzji).
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48. Pragne zauwazy¢, ze cho¢ zaden z artykuldéw rozporzadzenia nr 139/2004 nie precyzuje warunkéw
uznawania kilku transakcji odnoszacych sie do tego samego przejmowanego podmiotu za jedna i te
samg koncentracje, pewne wskazéowki w tym wzgledzie zawiera motyw 20 tego rozporzadzenia.
Ostatnie zdanie tego motywu stanowi: ,wlasciwe jest traktowanie jako pojedyncza koncentracje [jednej
i tej samej koncentracji] takich transakcji, ktére sa $ci$le powiazane ze wzgledu na zaistniale warunki
[sa SciSle powiazane warunkowo] badz przyjmuja forme ciagu transakcji w obrocie papierami
wartosciowymi przeprowadzanych w stosownie kréotkim okresie”.

49. Dodatkowe wskazéwki mozna znalezé w skonsolidowanym obwieszczeniu Komisji. Co sie tyczy
pierwszej sytuacji przewidzianej w motywie 20 tego rozporzadzenia (a mianowicie transakcji
powiazanych warunkowo)', pkt 43 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji stanowi, ze jedna i ta
sama koncentracja ma miejsce wdéwczas, gdy ,zadna transakcja nie moze si¢ odby¢ bez innych
transakcji”. W tym samym punkcie skonsolidowanego obwieszczenia Komisji wskazano, ze
warunkowos$¢ da sie zwykle wykaza¢, gdy transakcje sa powigzane albo de iure (gdy ,umowy sa
zgodnie ze swym brzmieniem powiazane wzajemna warunkowoscia”), albo de facto (gdy ocena
ekonomiczna wskazuje, ze kazda z tych transakcji jest koniecznie uwarunkowana zawarciem innych
transakcji).

50. W mojej opinii nie mozna uznaé, ze jezeli przedsiebiorstwo przejmuje inne w drodze dwoéch
transakcji, ale przeniesienie kontroli ma miejsce juz za sprawg pierwszej transakcji, te dwie transakcje
nalezy uzna¢ za jedng i te sama koncentracje. Ponizej przedstawie powody, ktére sklaniajg mnie do
przyjecia takiego stanowiska.

51. Jak wyjasniono w pkt 44 powyzej, aby dokonaé¢ koncentracji, musi doj$¢ do zmiany kontroli.
Wrynika z tego, ze jezeli przedsiebiorstwo przejmuje calos¢ lub wiekszo$¢ kapitalu podmiotu
przejmowanego w drodze kilku transakcji, ale kontrole nad nim przejmuje juz w drodze pierwszej
transakcji, koncentracje stanowi tylko pierwsza transakcja. Kolejne transakcje, w ramach ktérych
kupujacy zwieksza swoj udzial w kapitale podmiotu przejmowanego, nie powinny by¢ brane pod
uwage przy ustalaniu, czy doszlo do koncentracji, poniewaz doszlo juz do przejecia kontroli nad
podmiotem przejmowanym.

52. W mojej ocenie jest to spdjne z tokiem rozumowania przedstawionym w wyroku Cementbouw
Handel & Industrie/Komisja. W wyroku tym Sad orzekl, ze do koncentracji dochodzi w przypadku
transakcji formalnie odrebnych pod wzgledem prawnym, jes§li — po pierwsze — miedzy tymi
transakcjami istnieje wspolzalezno$¢, a — po drugie — ,rezultatem jest przekazanie [...] kontroli” nad
przejmowanym podmiotem'. Z kolei gdy przejecie kontroli nie jest ,rezultatem” kilku transakcji, ale
rezultatem pierwszej transakcji, wlasnie ta transakcja stanowi wéwczas koncentracje.

53. Znajduje to potwierdzenie réwniez w art. 3 ust. 4 wniosku Komisji w sprawie pézniejszego
rozporzadzenia nr 139/2004", z ktérego wywodzi sie zdanie ostatnie motywu 20 tego rozporzadzenia.
Komisja proponowala dodanie w art. 3 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064/89" czwartego ustepu,
ktory stanowitby, ze ,dwie lub wigksza liczbe transakcji, ktére sa od siebie zalezne lub sa ze soba tak
$cisle powiazane, ze ich uzasadnienie ekonomiczne usprawiedliwia uznanie ich za jedna i te sama
transakcje, nalezy uznaé za stanowiace jedna i te sama koncentracje dokonana w dacie ostatniej

16 Nie bede rozwodzil si¢ nad druga sytuacja przewidzianag w motywie 20 rozporzadzenia nr 139/2004 (ciag transakcji w obrocie papierami
warto$ciowymi przeprowadzanych w stosownie krétkim okresie), zwazywszy, ze, po pierwsze, Marine Harvest powoluje sie wylacznie na
pierwsza sytuacje okre$long w tym motywie (transakcje powigzane warunkowo), a po drugie, Sad nie zbadal drugiej sytuacji (zob. pkt 97, 98
i 149 zaskarzonego wyroku).

17 Wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. (T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 109) (wyréznienie wlasne).

18 Wniosek z dnia 11 grudnia 2002 r. (zwany dalej ,wnioskiem Komisji”) dotyczacy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (,rozporzadzenia WE w sprawie taczenia przedsigbiorstw”) (Dz.U. 2003, C 20, s. 4).

19 Rozporzadzenie z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 1989, L 395, s. 1). Rozporzadzenie nr 4064/89
zostalo uchylone i zastapione rozporzadzeniem nr 139/2004.
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transakcji, o ile transakcje te — rozpatrywane jako catos¢ — spelniaja wymogi okreslone w ust. 1”77

»Wymogi okre$lone w ust. 1”7 to wymogi definiujace koncentracje jako trwala zmiane kontroli. Zatem
we wniosku Komisji dwie lub wiecej transakcji uznawano za stanowigce jedna i te sama koncentracje,
jezeli — rozpatrywane jako calo$§¢ — powodowaly przeniesienie kontroli, a wigc, innymi slowy, jezeli
przeniesienie kontroli nie wynikalo z pierwszej transakcji, ale ze wszystkich transakcji.

54. Prawda jest, ze art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 nie zostal zmieniony w my$l wniosku Komisji.
Niemniej na zawarty we wniosku Komisji art. 3 ust. 4 mozna zwréci¢ uwage, dokonujac wykladni
ostatniego zdania motywu 20 rozporzadzenia nr 139/2004, poniewaz zdanie to wprowadzono
woéwczas, gdy podjeto decyzje, by nie przyjmowaé wniosku Komisji w zakresie nowego art. 3 ust. 4*".

55. W kazdym razie gdyby Trybunal uznal, Ze w przypadku przeniesienia kontroli w drodze pierwszej
z dwoéch transakcji te dwie transakcje nalezy postrzega¢ jako jedna i te sama koncentracje, nie
wynikaloby z tego, Ze w niniejszej sprawie transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna
musza by¢ postrzegane jako jedna i ta sama koncentracja.

56. Jak wspomniano bowiem w pkt 49 powyzej, aby dwie transakcje mozna bylo uzna¢ za jedna i te
sama koncentracje, musza by¢ one — albo de iure, albo de facto — powigzane wzajemna
warunkowoscia. Sytuacja taka nie ma jednak miejsca w przypadku transakcji nabycia z grudnia 2012 r.
i oferty publicznej.

57. Po pierwsze, transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna nie sa powiazane wzajemna
warunkowoscig de iure. Prawda jest, ze oferta publiczna jest konieczna i bezposrednia konsekwencja
transakcji nabycia z grudnia 2012 r. Wynika to z przewidzianego norweska ustawa obowiazku zlozenia
przez nabywce ponad jednej trzeciej akcji w spélce notowanej na gieldzie publicznej oferty przejecia
pozostalych akcji w spélce. W wyniku transakcji nabycia z grudnia 2012 r. Marine Harvest nabyta
48,5% akcji Morpolu, przez co byla zobowiazana do zlozenia oferty publicznej. Nie jest jednak prawda
twierdzenie odwrotne. Marine Harvest nie miala w zadnym razie obowiazku nabycia okreslonej czesci
kapitalu Morpolu przed zlozeniem publicznej oferty przejecia.

58. Pragne podkresli¢c w tym wzgledzie, ze z pkt 43 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji jasno
wynika, iz warunkowo$§¢ musi by¢ wzajemna, poniewaz punkt ten stanowi, ze ,wymagana
warunkowo$¢ wigze si¢ z tym, ze zadna transakcja nie moze si¢ odby¢ bez innych transakcji”*. Pragne
tez zauwazy¢, ze zdanie to ma brzmienie bardzo zblizone do pkt 109 wyroku w sprawie Cementbouw
Handel & Industrie/Komisja ™.

59. Po drugie, transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna nie sa powiazane wzajemna
warunkowoscia de facto. Jak podnosi Komisja, Marine Harvest podpisala umowe nabycia akcji
i dokonata transakcji nabycia z grudnia 2012 r., mimo iz nie wiedziala wéwczas, czy oferta publiczna
pozwoli na nabycie wszystkich pozostatych akcji Morpolu, czy tez moze zostanie ona w posiadaniu
jedynie 48,5% akcji. Co wiecej, Marine Harvest mogla zlozy¢ publiczng oferte przejecia bez
uprzedniego zawarcia umowy nabycia akcji.

20 Wyrdznienie wlasne. Pragne doprecyzowad, ze cho¢ stowa ,o ile transakcje te — rozpatrywane jako calos¢ — spelniaja wymogi okreslone
w ust. 1”7 znajduja sie w angielskiej wersji art. 3 ust. 4 wniosku Komisji, nie uwzgledniono ich jednak we francuskiej wersji tego przepisu.
Istnieja natomiast w wersjach: niemieckiej, hiszpariskiej, wloskiej i portugalskiej. Wydaje sie, ze blad w wersji francuskiej zostal sprostowany
przez Rade (zob. wersje angielska i francuska dokumentu Rady z dnia 24 pazdziernika 2003 r., nr 13892/03).

2

—_

Swiadczy o tym dokument roboczy stuzb Komisji przedlozony Komitetowi Stalych Przedstawicieli (Coreper) podczas prac przygotowawczych
nad rozporzadzeniem nr 139/2004, ktéry Komisja przedstawita Trybunatowi. Z owego dokumentu wynika, ze Komisja zwrdcila uwage Rady na
fakt, iz w razie nieprzyjecia art. 3 ust. 4 zawartego w jej wniosku bedzie ona musiata ocenia¢ liczne transakcje, tak jak czynita to w przeszlosci,
a wiec na podstawie pojecia ,jednej i tej samej koncentracji”. Doprowadzilo to do kompromisu z Coreperem, w mysl ktérego art. 3 ust. 4
wniosku Komisji nie zostal zachowany, ale do motywu 23 rozporzadzenia nr 4064/89, ktory stal sie nastepnie motywem 20 rozporzadzenia
nr 139/2004, dodano jedno zdanie. Mowa o zdaniu przytoczonym w pkt 48 powyzej.

22 Wyrdznienie wlasne. W tym samym punkcie stwierdzono ponadto, ze transakcje sa powiazane de iure, jezeli ,umowy sa zgodnie ze swym
brzmieniem powigzane wzajemng warunkowoscig”, oraz ze sa one ze soba powiazane de facto, jezeli z oceny ekonomicznej wynika, ze ,kazda
z tych transakcji jest koniecznie uwarunkowana zawarciem innych transakcji” (wyrdznienie wlasne).

23 Wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. (T-282/02, EU:T:2006:64).
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60. Wynika z tego, ze transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna nie moga by¢ postrzegane
jako jedna i ta sama koncentracja, a pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

61. Dla zachowania kompletnosci wywodu pragne zauwazy¢, ze gdyby Trybunal uznal, iz transakcja
nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna stanowia jedna i te sama koncentracje, nie wynikatoby
z tego, ze zakaz wprowadzenia w Zycie przewidziany w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 ma
zastosowanie wylacznie do drugiej transakcji, a mianowicie oferty publicznej, z takim skutkiem, iz
pierwsza transakcja, a wiec transakcja nabycia z grudnia 2012 r., moze by¢ wprowadzona w zycie
przed jej zgloszeniem i uznaniem za zgodna z rynkiem wewnetrznym *.

62. W sprawie Ernst & Young Trybunal orzekl bowiem, ze w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004
zakazano wprowadzania w zycie ,jakichkolwiek transakcji przyczyniajacych si¢ do trwalej zmiany
kontroli” nad przejmowanym podmiotem®. W rezultacie, jezeli przyja¢ zalozenie jednej i tej samej
koncentracji, transakcja nabycia z grudnia 2012 r. musialaby by¢ postrzegana jako transakcja
przyczyniajaca sie do zmiany kontroli, a przez to wchodzaca w zakres zakazu wprowadzania w zycie
przewidzianego w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.

b) Druga czes¢ zarzutu pierwszego oparta na twierdzeniu, Ze Sad popeinil blad, dokonujgc
rygorystycznej wykladni ratio legis art. 7 ust. 2 rozporzgdzenia nr 139/2004

63. W drugiej czesci zarzutu pierwszego Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit btad, dokonujac
rygorystycznej wykladni ratio legis art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. W opinii Marine Harvest
w $wietle ratio legis, jakim jest ulatwienie publicznych ofert przejecia i przeje¢ pelzajacych, przepis ten
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze ma on zastosowanie do struktury transakcji obejmujacej
publiczna oferte przejecia, nawet jezeli — tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — kontrola nad
przejmowanym podmiotem nie zostaje przejeta w drodze publicznej oferty przejecia, ale w drodze
wczeséniejszej transakcji. Co wiecej, zgodnie z wymogami zawartymi w lit. a) i b) tego przepisu, Marine
Harvest zglosila koncentracje ,niezwlocznie” i nie wykonywata prawa glosu w Morpolu. W rezultacie
zdaniem Marine Harvest do transakcji nabycia z grudnia 2012 r. ma zastosowanie wyjatek od
obowiazku zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

64. W mojej ocenie druga cze$¢ zarzutu pierwszego jest bezzasadna.

65. Artykul 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 przewiduje bowiem wyjatek od obowiazku zawieszenia
przewidzianego w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, a 6w wyjatek ma zastosowanie w dwdch sytuacjach.
Zakaz wprowadzenia w zycie wynikajacy z drugiego z wymienionych przepiséw nie obowiazuje
w odniesieniu do ,publicznej oferty przejecia” (sytuacja pierwsza) lub ,serii transakcji w obrocie
papierami wartosciowymi” (sytuacja druga), o ile spelnione sa dwa nastepujace warunki: po pierwsze —
koncentracja musi zosta¢ niezwlocznie zgltoszona Komisji; po drugie — nabywcy nie wolno wykonywaé
prawa glosu zwigzanego z papierami warto$ciowymi, o ktérych mowa, lub robi to tylko na podstawie
odstepstwa udzielonego przez Komisje na podstawie art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

66. Pragne podkresli¢, ze w niniejszej sprawie na pytanie, czy ma zastosowanie wyjatek od obowigzku
zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, nalezy udzieli¢ odpowiedzi
w odniesieniu do samej transakcji nabycia z grudnia 2012 r., a nie w odniesieniu do operacji, na ktéra
sklada sie transakcja nabycia z grudnia 2012 r. oraz oferta publiczna. Wynika to z faktu, ze — jak

24 Nie podnoszono by wéwczas kwestii, czy wyjatek od obowigzku zawieszenia przewidziany art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 ma
zastosowanie do transakcji nabycia z grudnia 2012 r. i nie byloby koniecznosci badania drugiej czesci zarzutu pierwszego.

25 Wyrok z dnia 31 maja 2018 r. (C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 52).
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wykazano powyzej — transakcja nabycia z grudnia 2012 r. sama w sobie stanowi koncentracje, a zatem
to wprowadzenie w Zycie tej wlasnie transakcji ujmowanej osobno (poprzez jej finalizacje w dniu
18 grudnia 2012 r., a wiec przed uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym) powoduje
naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.

67. Jasne jest, ze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma zastosowania do transakcji nabycia
z grudnia 2012 r., poniewaz, po pierwsze, transakcja ta nie jest publiczna oferta przejecia, a po drugie,
jest to jedna transakcja, a nie ,seria” transakcji w obrocie papierami wartosciowymi w rozumieniu tego
przepisu. Z tego wzgledu nie ma znaczenia, czy Marine Harvest spelnila dwa warunki okreslone
w art. 7 ust. 2 lit. a) i b) rozporzadzenia nr 139/2004.

68. W zwiazku z tym Sad nie popelnil bledu, podtrzymujac w pkt 83 zaskarzonego wyroku twierdzenie
Komisji, ze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma zastosowania do transakcji nabycia
z grudnia 2012 r.

69. W kazdym razie gdyby Trybunal uznal, zZe transakcja nabycia z grudnia 2012 r. i oferta publiczna
stanowia jedna i te sama koncentracje, w zwigzku z czym na pytanie o zastosowanie wyjatku od
obowiazku zawieszenia, ktory to wyjatek przewidziany jest w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004,
nalezy udzieli¢ odpowiedzi w odniesieniu do tak rozumianej jednej i tej samej koncentracji, nie
oznaczaloby to, Ze transakcja nabycia z grudnia 2012 r. jest objeta wspomnianym wyjatkiem.

70. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze wykladni art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy
dokonywa¢ w sposéb Scisly, jako ze stanowi on wyjatek od obowiazku zawieszenia przewidzianego
w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, do ktérego prawodawca Unii przyklada szczegélnie duza wage ™.

71. Co sie tyczy pierwszej sytuacji przewidzianej w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004,
a mianowicie wyjatku dotyczacego publicznych ofert przejecia, pragne zauwazy¢, ze wyjatek od
obowiazku zawieszenia przewidziany w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 ma zastosowanie
wylacznie do publicznych ofert przejecia lub serii transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi,
poprzez ktére ,kontrola jest przejmowana”. W mojej ocenie wynika z tego, ze jezeli struktura
transakcji obejmuje publiczng oferte przejecia, ale kontrola nad podmiotem przejmowanym nie zostaje
przejeta w drodze takiej publicznej oferty przejecia, oferta ta pozostaje poza zakresem wyjatku od
obowigzku zawieszenia. Pragne podkresli¢ w tym wzgledzie, ze oferta publiczna nie doprowadzita ani
nie przyczynila sie do zmiany kontroli, poniewaz zostala zlozona po przejeciu kontroli nad
przejmowanym podmiotem. Z powyzszego wynika, ze nawet przy przyjeciu zalozenia jednej i tej samej
koncentracji transakcja nabycia z grudnia 2012 r. wykracza poza zakres pierwszej sytuacji przewidzianej
w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

72. Co sie tyczy drugiej sytuacji przewidzianej w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, a mianowicie
serii transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi”, nie dostrzegam, w jaki sposéb operacja
obejmujaca transakcje nabycia z grudnia 2012 r. i oferte publiczng moze by¢ postrzegana jako ,seria
transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi [...], dzieki czemu kontrola jest przejmowana przez
[od] réznych sprzedajacych”. W niniejszej sprawie kontrola nad podmiotem przejmowanym zostata
bowiem przejeta w drodze jednej transakcji, a mianowicie transakcji nabycia z grudnia 2012 r., a nie
w drodze ,serii” transakcji (niezaleznie od tego, czy dwie transakcje mozna postrzegaé jako ,serie”
transakcji). Kontrole przejeto od jednego sprzedajacego, a mianowicie pana M., a nie od ,réznych
sprzedajacych”.

26 Wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Electrabel/Komisja (T-332/09, EU:T:2012:672, pkt 246).

27 Pragne zauwazy¢, ze Marine Harvest powoluje sie jedynie na pierwsza z sytuacji przewidzianych w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004
(publiczne oferty przejecia). Niemniej dla kompletno$ci wywodu zbadam réwniez druga sytuacje przewidziang w tym przepisie (serie transakcji
w obrocie papierami warto$ciowymi), poniewaz, po pierwsze, argument Marine Harvest oparty na ratio legis owego przepisu dotyczy de facto
drugiej sytuacji, a po drugie, Sad zbadal druga sytuacje (zob. pkt 73-82 i 176 zaskarzonego wyroku).
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73. Co wiecej, poniewaz dokonujac rozszerzenia zakresu wyjatku od obowiazku zawieszenia na ,serie
transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi””, prawodawca Unii zamierzal — jak argumentuje
Marine Harvest — ulatwi¢ przejecia pelzajace”, pragne zaznaczy¢, ze operacja zlozona z transakcji
nabycia z grudnia 2012 r. i oferty publicznej w zadnym wypadku nie stanowi przejecia pelzajacego.
Nalezy powtdérnie zauwazy¢, ze kontrola nad Morpolem zostala przejeta w drodze jednej transakcji,
wskutek czego Sad mial prawo uznaé¢ w pkt 175 zaskarzonego wyroku, Ze przejecie nie mialo
charakteru ,pelzajacego”.

74. Z powyzszego wynika, ze gdyby transakcje nabycia z grudnia 2012 r. i oferte publiczna uznac za
jedna i te sama koncentracje, wéwczas wprowadzenie w Zycie pierwszej z nich mimo wszystko
wykraczaloby poza zakres wyjatku od obowigzku zawieszenia, ktory to wyjatek przewidziano w art. 7
ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

75. Uwazam zatem, ze druga cze$¢ zarzutu pierwszego jest bezzasadna i nalezy ja oddali¢.

B. Zarzut drugi oparty na twierdzeniu, zZe Sad popelnil btad, gdy nie zastosowal zasady ne bis in
idem, zasady zaliczenia lub zasad regulujacych zbieg naruszen

1. Argumenty stron

76. W zarzucie drugim Marine Harvest twierdzi, Ze uznajac w szczegélnosci w pkt 306, 319, 339-344
i 362 zaskarzonego wyroku, ze Komisja mogla nalozy¢ na wnoszaca odwolanie odrebne grzywny,
jedna za naruszenie obowiazku zgloszenia przewidzianego w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004,
a druga za naruszenie obowiazku zawieszenia przewidzianego w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, Sad
naruszyl zasade ne bis in idem, zasade zaliczenia lub zasady regulujace zbieg naruszen.

77. Zarzut drugi dzieli sie¢ na dwie czesci.

78. W pierwszej czesci zarzutu drugiego Marine Harvest twierdzi, ze Sad bltednie uznal, jakoby zasada
ne bis in idem nie miala zastosowania. W ocenie Marine Harvest zasada ta ma zastosowanie nawet
w sytuacji, gdy — tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — dwie grzywny nalozone sa jedna
decyzja. Positlkowo Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit btad, uznajac, ze nie miala zastosowania
ogoélna zasada zaliczenia. W ocenie Marine Harvest zasada ta, ktéra ma zastosowanie wowczas, gdy
zasada ne bis in idem nie ma pelnego zastosowania, wymaga, aby przy wyznaczaniu grzywny wziac
pod uwage wczesniejsza grzywne.

79. W drugiej czesci zarzutu drugiego Marine Harvest podnosi, ze Sad popelnit blad, oddalajac
w pkt 362 zaskarzonego wyroku zarzut dotyczacy naruszenia zasad regulujacych zbieg naruszen.
W mysl tych zasad, jezeli to samo zachowanie objete jest dwoma przepisami prawnymi, a jeden z nich
przewiduje bardziej szczegélny czyn niz drugi, zachowanie to powoduje naruszenie tylko pierwszego

28 Pragne uscisli¢, ze art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 (obecnie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004) przewidywat wyjatek od obowiazku
zawieszenia wylacznie w odniesieniu do publicznych ofert przejecia. Wyjatek ten rozszerzono o seri¢ transakcji w obrocie papierami
warto$ciowymi rozporzadzeniem nr 139/2004.

29 Z pkt 188 zielonej ksiegi wynika, ze stosowanie obowigzku zawieszenia do przeje¢ pelzajacych moze by¢ postrzegane jako ,niepraktyczne”, zas
z pkt 76 streszczenia odpowiedzi otrzymanych w zwigzku z zielona ksiega wynika, ze jest trudno okresli¢, ,kiedy obowiazek zgloszenia powstaje
w przypadku przejecia pelzajacego” (innymi stowy, ktore akcje ,przewazaja szale”, powodujac przekazanie kontroli nad przejmowanym
przedsiebiorstwem). Z tego wzgledu w rozporzadzeniu nr 139/2004 rozszerzono zakres wyjatku od obowiazku zawieszenia na serie transakcji
w obrocie papierami warto$ciowymi. Zobacz zielong ksiege dotyczaca przegladu rozporzadzenia nr 4064/89, przedstawiona przez Komisje
w dniu 11 grudnia 2001 r. (zwang dalej ,zielona ksiega”) [COM(2001) 745 wersja ostateczna], jak réwniez streszczenie odpowiedzi otrzymanych
w zwiazku z zielona ksiega, dostepne na stronie internetowej Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji Komisji Europejskiej.
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z przepiséw, ale nie drugiego. W ocenie Marine Harvest naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 stanowi bardziej szczegdlny czyn niz naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia. Wynika
z tego, ze Marine Harvest naruszyla jedynie pierwszy z przepiséw, dlatego tez mozna bylo na nia
nalozy¢ tylko jedna grzywne.

80. Komisja podnosi, ze drugi zarzut odwotania nalezy oddali¢.

81. W ocenie Komisji pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego jest czesciowo niedopuszczalna, a w calosci —
bezzasadna. Komisja uznaje podnoszony przez Marine Harvest zarzut co do naruszenia zasady ne bis
in idem za bezzasadny w szczegélnosci ze wzgledu na to, iz zasada ta nie ma zastosowania, gdy dwie
grzywny nalozone sg jedna decyzja. Komisja podnosi ponadto, ze zarzut Marine Harvest dotyczacy
naruszenia zasady zaliczenia jest niedopuszczalny, a w kazdym razie bezzasadny. Niedopuszczalno$é
zarzutu wynika z tego, iz w odwolaniu nie przytoczono argumentéw prawnych na poparcie tego
twierdzenia ani nie wskazano konkretnego uchybienia Sadu. O bezzasadnos$ci zarzutu $wiadczy to, ze
Komisja w spornej decyzji ustalita wysoko$¢ grzywien na poziomie proporcjonalnym do rodzaju,
ciezaru i czasu trwania naruszen, jak wymaga tego art. 14 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

82. Druga cze$¢ zarzutu drugiego jest, zdaniem Komisji, bezzasadna. W ocenie Komisji, po pierwsze,
zasady regulujace zbieg naruszen, ogélnie rzecz biorac, nie stoja na przeszkodzie uznaniu, ze to samo
zachowanie powoduje naruszenie dwdch odrebnych przepiséw prawnych. Po drugie, naruszenie art. 4
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie jest bardziej szczegélnym naruszeniem niz naruszenie art. 7
ust. 1 tego rozporzadzenia.

83. Marine Harvest podnosi w odpowiedzi, ze przedstawiony przez nia zarzut dotyczacy naruszenia
zasady zaliczenia jest dopuszczalny, jako ze wskazuje ona w odwolaniu kwestionowane punkty
zaskarzonego wyroku i przedstawia argumenty na poparcie tego zarzutu.

2. Ocena

84. W zarzucie drugim Marine Harvest podnosi, Ze uznajac mozliwo$¢ natozenia odrebnych grzywien,
jednej za naruszenie obowiazku zgloszenia przewidzianego art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004,
a drugiej za naruszenie obowiazku zawieszenia przewidzianego w art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia,
Sad naruszyt zasade ne bis in idem, zasade zaliczenia lub zasady regulujace zbieg naruszen.

a) Dopuszczalnosé

85. Komisja twierdzi, ze zarzut naruszenia zasady zaliczenia jest niedopuszczalny, poniewaz nie
przedstawiono argumentéw prawnych na jego poparcie i nie wskazano konkretnego bledu
popelnionego przez Sad™.

86. W mojej ocenie twierdzenie o niedopuszczalnosci nie zastuguje na uwzglednienie.
87. Po pierwsze, odwolanie czyni zado§¢ wymogowi okreslonemu w art. 168 ust. 1 lit. d) regulaminu
postepowania przez Trybunalem Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym odwolanie powinno zawiera¢

argumenty prawne, na ktére powotuje sie wnoszacy odwolanie. W odwotaniu wyjasniono bowiem, ze
zasada zaliczenia stanowi ogdlna zasade prawa Unii (powolano sie tu na pojecie Anrechnungsprinzip

30 Pragne zauwazy¢, ze Komisja nie podniosla przed Sadem niedopuszczalnosci zarzutu naruszenia zasady ne bis in idem ani zarzutu naruszenia
zasad regulujacych zbieg naruszen.
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wystepujace w prawie niemieckim oraz na opinie dwdch rzecznikéw generalnych)®; czego wymagaja
takie zasady (by przy ustalaniu drugiej kary uwzglednia¢ pierwsza kare) oraz dlaczego zasada ta ma
zastosowanie do niniejszej sprawy (ma zastosowanie, gdy nie ma zastosowania zasada ne bis in
idem) ™.

88. Po drugie, zgodnie z wymogiem przewidzianym w art. 169 ust. 2 regulaminu postepowania przed
Trybunalem Sprawiedliwos$ci odwotanie precyzyjnie wskazuje, ze wnoszaca odwolanie kwestionuje
pkt 339-344 zaskarzonego wyroku.

b) Co do istoty

1) Pierwsza czeS¢ zarzutu drugiego

89. W pierwszej czesci zarzutu drugiego Marine Harvest zarzuca naruszenie zasady ne bis in idem lub,
positkowo, zasady zaliczenia. Odniose si¢ po kolei do kazdego z tych zarzutéw.

i) Zarzut naruszenia zasady ne bis in idem

90. Marine Harvest twierdzi, ze Sad naruszy! zasade ne bis in idem, uznajac, iz za to samo zachowanie,
a mianowicie za dokonanie transakcji nabycia z grudnia 2012 r. mozna ja ukara¢, nakladajac odrebne
grzywny, z ktérych jedna jest grzywna za naruszenie obowiazku zgloszenia koncentracji przed jej
wykonaniem przewidzianego w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, za$ druga jest grzywna za
naruszenie obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji w Zycie do czasu uznania jej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym, o czym stanowi art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.

91. Zgodnie z orzecznictwem w postepowaniu w sprawie nalozenia grzywien na podstawie przepisow
prawa konkurencji nalezy przestrzega¢ zasady ne bis in idem, ktéra obecnie jest zapisana w art. 50
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”). Zasada ta zabrania ponownego
karania lub $cigania przedsigbiorstwa z tytulu antykonkurencyjnego zachowania, za ktére zostalo ono
ukarane lub za ktére nie ponosi ono odpowiedzialnosci, jak uznano we wczeéniejszej, niepodlegajacej
zaskarzeniu decyzji*.

92. Wynika z tego, ze na zasade ne bis in idem, ktérej stosowanie w odniesieniu do nakladania
grzywien za naruszenie obowiazkéw cigzacych na przedsigbiorstwach na podstawie rozporzadzenia
nr 139/2004 wynika z orzecznictwa przytoczonego we wczesniejszym punkcie, skladaja sie dwa
elementy: (i) musi chodzi¢ o to samo zachowanie (przestanka idem); oraz (ii) wydana wcze$niej
decyzja musi by¢ ostateczna (przestanka bis).

93. Uwazam, ze zarzut dotyczacy naruszenia zasady ne bis in idem nalezy oddali¢. Chociaz zachowanie,
ktore Komisja uznata za naruszenie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, jest tozsame,
nie zostal spelniony wymég istnienia wczesniejszej decyzji.

94. Jak juz wspomniano w poprzednim punkcie, przestanka idem nie powoduje zadnych trudnosci.

31 Mianowicie opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie Kraaijenbrink (C-367/05, EU:C:2006:760, pkt 56, 58, 61); a takze opinia rzecznika
generalnego Y. Bota w sprawie Beneo-Orafti (C-150/10, EU:C:2011:164, przypis 43).

32 Przypominam, ze zarzut naruszenia zasady zaliczenia podniesiono positkowo, a wiec na wypadek gdyby Sad uznal, ze nie doszto do naruszenia
zasady ne bis in idem.

33 Wyroki: z dnia 15 pazdziernika 2002 r., Limburgse Vinyl Maatschappij i in./Komisja (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od
C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P, EU:C:2002:582, pkt 59); z dnia 14 lutego 2012 r., Toshiba Corporation i in. (C-17/10, EU:C:2012:72,
pkt 94); z dnia 3 kwietnia 2019 r., Powszechny Zaklad Ubezpieczen na Zycie (C-617/17, EU:C:2019:283, pkt 28).
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95. Zgodnie z orzecznictwem w sprawach z zakresu prawa konkurencji stosowanie zasady ne bis in
idem jest obwarowane trzema warunkami, a mianowicie tozsamo$ci zdarzen, tozsamosci sprawcy
naruszenia i tozsamosci chronionego interesu prawnego *.

96. Po pierwsze, naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wywodzi si¢ z tych samych
zdarzen co naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.

97. Mozna by argumentowa¢, ze naruszenie pierwszego z przepisow wynikato z niezgloszenia umowy
nabycia akcji po jej zawarciu w dniu 14 grudnia 2012 r., za§ naruszenie drugiego z przepisow wynikalo
z przeprowadzenia 4 dni pdzniej transakeji nabycia z grudnia 2012 r.

98. Pragne jednak zauwazy¢, ze niezgloszenie umowy nabycia akcji samo w sobie nie stanowi
naruszenia art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, zwazywszy, ze przepis ten przewiduje wymog
zgloszenia koncentracji ,przed ich wykonaniem”. Nie dochodzi do naruszenia tego przepisu, w sytuacji
gdy przedsiebiorstwo wstrzymuje sie od zgloszenia koncentracji ,po zawarciu umowy”. Naruszenie
art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika z wykonania koncentracji, ktérej nie zgloszono.
Z kolei art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 zawieral wymdg, aby koncentracje zglosi¢ ,nie pézniej
niz w tydzien po zawarciu porozumienia”, co oznacza, ze niezgloszenie koncentracji (w terminie
jednego tygodnia) samo w sobie stanowilo naruszenie tego przepisu.

99. Z tego wzgledu naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wynikalo z finalizacji transakcji
nabycia z grudnia 2012 r., za sprawa ktérej wykonano koncentracje przed jej zgloszeniem.
Z powyzszego wynika, ze naruszenie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wywodzilo
sie z tych samych zdarzen (finalizacji transakcji nabycia z grudnia 2012 r.), co sprawia, ze spelniony jest
pierwszy z warunkéw wymienionych w pkt 95 powyze;j.

100. Po drugie, w obydwu przypadkach sprawca naruszenia jest Marine Harvest. Majac na uwadze, ze
spotka ta przejeta wylaczna kontrole nad Morpolem, Marine Harvest powinna byla dochowacd
obowiazku dokonania zgloszenia koncentracji przed jej wykonaniem przewidzianego art. 4 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004* oraz obowiazku zawieszenia przewidzianego w art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia.

101. Po trzecie, interes prawny chroniony przez obydwa obowiazki jest tozsamy, poniewaz stuza one
zapobiezeniu wykonaniu koncentracji przed jej zgloszeniem i zaakceptowaniem przez Komisje,
a zatem uniknieciu szkéd dla konkurencji, ktére moglyby wynikna¢ z tego rodzaju przedwczesnego
wykonania, 0 czym mowa w motywach 5 i 6 rozporzadzenia nr 139/2004°.

102. W rezultacie spelnione sa trzy warunki wymienione w pkt 95 powyzej.

34 Wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland i in./Komisja (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,
EU:C:2004:6, pkt 338); z dnia 14 lutego 2012 r., Toshiba Corporation i in. (C-17/10, EU:C:2012:72, pkt 97). Dla zachowania kompletnosci
wywodu pragne doprecyzowal, ze zakwestionowano istotno$¢ trzeciego warunku wymienionego w pkt 95 powyzej, a mianowicie tozsamosci
chronionego interesu prawnego. Zgodnie z orzecznictwem reguly konkurencji Unii i krajowe reguly konkurencji stuza ,réznym celom” (zob.
wyrok z dnia 13 lutego 1969 r., Wilhelm i in., 14/68, EU:C:1969:4, pkt 11), w zwiazku z czym stuza ochronie odmiennych intereséw prawnych.
Wynika z tego, ze zasada ne bis in idem nie stoi na przeszkodzie nalozeniu na to samo przedsigbiorstwo odrebnych grzywien za naruszenie,
z jednej strony, regul konkurencji Unii, a z drugiej strony, krajowych regul konkurencji. Niemniej znaczenie warunku tozsamosci chronionego
interesu prawnego jest kwestionowane, poniewaz, po pierwsze, warunku tego nie stosuje sie¢ w obszarach prawa Unii innych niz prawo
konkurencji (zob. opinie: rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Toshiba Corporation i in., C-17/10, EU:C:2011:552, pkt 116; a takze rzecznika
generalnego M. Camposa Sancheza-Bordony w sprawie Menci, C-524/15, EU:C:2017:667, pkt 27), a po drugie, jest on sprzeczny z rosnaca
konwergencja unijnych i krajowych regul konkurencji oraz decentralizacja stosowania regul konkurencji Unii przewidziana w rozporzadzeniu
Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w [art. 101 i 102 TFUE]
(Dz.U. 2003, L 1, s. 1) (zob. opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Toshiba Corporation i in., C-17/10, EU:C:2011:552, pkt 121-123;
opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Powszechny Zaklad Ubezpieczen na Zycie, C-617/17, EU:C:2018:976, pkt 48; a takze
M. Veenbrink, Bringing Back Unity: Modernizing the Application of the Non Bis in Idem Principle, World Competition, 2019, vol. 42, No 1,
s. 67—86). Kwestia ta nie pojawia sie jednak w niniejszej sprawie ze wzgledéw wskazanych w pkt 101 ponizej.

35 Zobacz art. 4 ust. 2 zdanie drugie rozporzadzenia nr 139/2004.
36 Zobacz wyrok z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 41, 42).

18 ECLIL:EU:C:2019:795



OpriNia E. TaANCHEVA — Sprawa C-10/18 P
MARINE HARVEST/KOMISJA

103. Niemniej jednak, jak wspomniano w pkt 93 powyzej, trudnosci przysparza przestanka bis, zatem
zasada ne bis in idem nie ma zastosowania do niniejszej sprawy.

104. Otéz, aby zasada ne bis in idem miala zastosowanie, musi istnie¢ wczeéniejsza decyzja, w ktérej na
te sama osobe nalozono grzywne za to samo zachowanie. Wynika to z orzecznictwa przytoczonego
w pkt 91 powyzej, w ktérym zakaz podwdjnego karania uzalezniono od istnienia ,wcze$niejszej,
niepodlegajacej zaskarzeniu decyzji”. Wynika to réwniez z brzmienia art. 50 karty, ktéry wymaga, by
osoba byla ,uprzednio uniewinniona lub [...] skazana”.

105. Z kolei, jezeli — tak jak w tym przypadku — nie ma wczesniejszej decyzji, a dwie grzywny nalozono
jedna decyzja, zasada ne bis in idem nie ma zastosowania.

106. Potwierdzono to w niedawnym wyroku, w ktérym Trybunal orzekl, ze zasada ne bis in idem nie
ma zastosowania, w sytuacji gdy krajowy organ ochrony konkurencji nalozyl w jednej decyzji dwie
grzywny — jedna za naruszenie regul konkurencji Unii, a druga za naruszenie krajowych regut
konkurencji®. Chociaz w niniejszej sprawie dwie grzywny nalozono za naruszenie dwéch przepiséw
prawa Unii, a mianowicie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, w $Swietle uwag
poczynionych w pkt 104 nie widze powodu, aby rozstrzygniecie z przytoczonego wyroku nie moglo
mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie.

107. Ponadto jest to spojne z wyrokiem w sprawie LG Display i LG Display Taiwan/Komisja. Komisja
wydala decyzje (zwana dalej ,pierwsza decyzja”), w ktérej uznala, ze producenci wyswietlaczy
cieklokrystalicznych naruszyli art. 101 TFUE. Niemniej jednak Komisja wylaczyla z zakresu pierwszej
decyzji japoniskich dostawcow tych wyswietlaczy i wszczela w stosunku do nich kolejne postepowanie,
ktére nadal byto w toku (zwane dalej ,drugim postepowaniem”). Sad orzekl, ze na poparcie skargi
o stwierdzenie niewazno$ci pierwszej decyzji nie mozna powota¢ sie na zasade ne bis in idem™. Na
zasade te mozna powolac sie jedynie na poparcie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji konczacej
drugie postepowanie. Zdaniem Sadu zasada ne bis in idem ,nie ma [...] Zadnego znaczenia
w przypadku [pierwszej] decyzji, ktorej wydanie stanowi warunek sine qua non dla mozliwos$ci

powolania sie na te zasade w odniesieniu do kolejnego postepowania”®.

108. Znajduje to potwierdzenie w wyroku wydanym w sprawie Limburgse Vinyl Maatschappij
i in./Komisja, w ktérym Trybunal, powolujac sie na wzgledy proceduralne, stwierdzil niewaznos¢
decyzji Komisji nakladajacej grzywne za naruszenie art. 101 TFUE. Trybunal orzekl, ze zasada ne bis
in idem nie stala na przeszkodzie ponownemu wszczeciu postepowania przez Komisje i nalozeniu
nowej grzywny. W takiej sytuacji grzywna nalozona w nowej decyzji nie zostaje bowiem dodana do
grzywny nalozonej w pierwszej decyzji, ale ja zastepuje. Mozna zatem powiedzie¢, Ze wczesniejsza
grzywna juz nie istnieje *’.

109. Konkluzja przedstawiona przeze mnie w pkt 105 powyzej nie zostala zakwestionowana w trzech
wyrokach, na ktére powoluje sie Marine Harvest, a mianowicie w wyrokach w sprawach: Beneo-Oratfti,
Coop de France Bétail et Viande i in./Komisja oraz Transcatab/Komisja*'.

37 Wyrok z dnia 3 kwietnia 2019 r., Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie (C-617/17, EU:C:2019:283, pkt 35).

38 Skarzacy, ktérych dotyczyla pierwsza decyzja, podnosili, ze drugie postepowanie mogloby skutkowaé nie tylko nalozeniem grzywien na
dostawcédw japonskich, ale réwniez na nich.

39 Wyrok z dnia 27 lutego 2014 r., LG Display i LG Display Taiwan/Komisja (T-128/11, EU:T:2014:88, pkt 242).

40 Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2002 r. (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P,
EU:C:2002:582, pkt 62). Zobacz réwniez wyrok z dnia 1 lipca 2009 r., ThyssenKrupp Stainless/ Komisja (T-24/07, EU:T:2009:236, pkt 190, 191).
Zasada ne bis in idem moglaby jednak prawdopodobnie sta¢ na przeszkodzie ponownemu wszczeciu postepowania, gdyby niewaznos$¢ decyzji
Komisji stwierdzono z przyczyn materialnych, poniewaz wodwczas stanowiloby to ,uniewinnienie” (wyrok z dnia 6 grudnia 2012 r.,
Komisja/Verhuizingen Coppens, C-441/11 P, EU:C:2012:778, pkt 24; opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Komisja/Verhuizingen
Coppens, C-441/11 P, EU:C:2012:317, pkt 27).

41 Wyroki: z dnia 18 grudnia 2008 r., Coop de France Bétail et Viande i in./Komisja (C-101/07 P i C-110/07 P, EU:C:2008:741); z dnia 21 lipca
2011 r., Beneo-Orafti (C-150/10, EU:C:2011:507); z dnia 5 pazdziernika 2011 r., Transcatab/Komisja (T-39/06, EU:T:2011:562).
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110. Wyroki te odnosily sie do sytuacji, w ktorych kilka kar nalozono jedna decyzja. Uznajac, ze nie
doszlo do naruszenia zasady ne bis in idem, sady Unii oparly si¢ w kazdej z tych spraw nie na braku
wczesniejszej decyzji, ale na nastepujacych okolicznos$ciach: jeden ze spornych $rodkéw nie stanowil
kary*; nie zachodzila tozsamos$¢ sprawcéw naruszenia® i nie zachodzita tozsamo$¢ zdarzen ani
tozsamos¢ sprawcow *,

111. Wbrew temu, co podnosi Marine Harvest, fakt, ze sady Unii nie oparly si¢ na braku wcze$niejszej
decyzji, nie oznacza, ze uznaly, iz zasada ne bis in idem ma zastosowanie w przypadku nalozenia wielu
kar jedna decyzja. Oznacza to po prostu, ze nie istniala konieczno$¢ rozstrzygania przez sady Unii tej
kwestii z uwagi na to, iz warunki dotyczace tozsamos$ci zdarzen, tozsamosci sprawcy naruszenia
i tozsamosci chronionego interesu prawnego oraz warunek istnienia wczesniejszej, niepodlegajacej
zaskarzeniu decyzji musza zosta¢ spelnione tacznie. Z tego wzgledu, skoro — podobnie jak to miato
miejsce we wszystkich trzech orzeczeniach — jeden z pierwszych trzech warunkéw nie jest spelniony,
nie zachodzi konieczno$¢ ustalania, czy spetniono warunek istnienia wcze$niejszej decyzji.

112. Pragne zauwazy¢, ze Sad nie popelnil bledu, stwierdzajagc w pkt 319 zaskarzonego wyroku, ze
zasada ne bis in idem nie ma zastosowania do niniejszej sprawy, poniewaz dwie grzywny nalozono
w jednej i tej samej decyzji.

ii) Zarzut naruszenia zasady zaliczenia

113. Marine Harvest twierdzi, ze skoro Sad oddalil zarzut dotyczacy naruszenia zasady ne bis in idem,
powinien on mimo wszystko stwierdzi¢ naruszenie zasady zaliczenia, w my$l ktérej przy ustalaniu
drugiej kary nalezy wzia¢ pod uwage pierwsza natozona kare.

114. W mojej ocenie zarzut ten nalezy oddali¢.

115. Zgodnie z orzecznictwem mozliwo$¢ zbiegu sankcji, z ktérych jedna jest sankcja na szczeblu
unijnym, a druga sankcja na szczeblu krajowym, i ktére wynikaja z dwoch réwnoleglych, stuzacych
réoznym celom procedur, ktérych dopuszczalno$¢ wynika ze szczegélnego systemu podzialu
kompetencji w dziedzinie karteli miedzy Unie¢ Europejska a panstwa czlonkowskie, podlega zasadzie
stusznosci. Oznacza to, ze przy ustalaniu wysokosci grzywien Komisja musi uwzgledni¢ kary
poniesione juz przez to samo przedsiebiorstwo w zwiazku z tym samym zachowaniem, jezeli nalozono
je za naruszenia prawa kartelowego panstwa czlonkowskiego, a zatem za naruszenia, ktérych
dopuszczono si¢ w Unii Europejskiej*.

116. Jak wynika z orzecznictwa przytoczonego w poprzednim punkcie, zasada ta, znana jako zasada
zaliczenia, ma zastosowanie w sytuacjach, gdy postepowania tocza si¢ réwnolegle przed Komisja (na
podstawie regul konkurencji Unii) oraz krajowym organem ochrony konkurencji (na podstawie
krajowych regut konkurencji). Jak juz wspomniano®, w takich sytuacjach zasada ne bis in idem nie ma
zastosowania. Wymoég uwzglednienia pierwszej grzywny przy ustalaniu drugiej tagodzi konsekwencje
niestosowania zasady ne bis in idem.

42 Wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Beneo Orafti (C-150/10, EU:C:2011:507, pkt 70, 74).

43 Wyroki: z dnia 18 grudnia 2008 r., Coop de France Bétail et Viande i in./Komisja (C-101/07 P i C-110/07 P, EU:C:2008:741, pkt 128, 130);
z dnia 13 grudnia 2006 r., FNCBV/Komisja (T-217/03 i T-245/03, EU:T:2006:391, pkt 342, 344).

44 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2011 r., Transcatab/Komisja (T-39/06, EU:T:2011:562, pkt 254—259). Odwolanie od tego wyroku zostalo oddalone
(postanowienie z dnia 13 grudnia 2012 r., Transcatab/Komisja, C-654/11 P, niepublikowane, EU:C:2012:806).

45 Wyroki: z dnia 13 lutego 1969 r., Wilhelm i in. (14/68, EU:C:1969:4, pkt 11); z dnia 6 kwietnia 1995 r., Sotralentz/Komisja (T-149/89,
EU:T:1995:69, pkt 29); z dnia 27 wrze$nia 2006 r., Jungbunzlauer/ Komisja (T-43/02, EU:T:2006:270, pkt 290).

46 Zobacz przypis 34.
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117. Niemniej jednak zasada zaliczenia nie obowiazuje, jezeli postepowania tocza sie réwnolegle przed
Komisja i przed organem ochrony konkurencji panstwa niebedacego panstwem czlonkowskim.
W takiej sytuacji Komisja moze wzia¢ pod uwage grzywny nalozone przez organ parstwa niebedacego
paristwem cztonkowskim, ale nie ma takiego obowiazku . Dzieje sie tak nawet wowczas, gdy zasada nie
bis in idem nie ma zastosowania ze wzgledu na fakt, iz nie zachodzi tozsamo$¢ chronionego interesu
prawnego®. Z tego wzgledu nie zgodze sie z argumentem Marine Harvest, ze zasada zaliczenia ,ma
zastosowanie do wszelkich sytuacji, w ktérych nie ma zastosowania w pelni zasada ne bis in idem”.

118. Nie zgodze sie réwniez z argumentem Marine Harvest, ze zasada zaliczenia stanowi ,o0g6lna
zasade prawa Unii”. W tym wzgledzie pragne zauwazyé, ze twierdzenie rzecznik generalnej
E. Sharpston, ktéra w opinii w sprawie Kraaijenbrink, na ktéra powoluje sie Marine Harvest, wskazala,
ze ,w prawie Unii obowigzuje ogdlna zasada zaliczania nakazujaca sadowi, ktéry po raz drugi dokonuje
osadzenia tych samych czynéw, wzia¢ pod uwage kary wymierzone wczesniej”*, nie znalazlo poparcia
Trybunalu®. Co wiecej, nawet gdyby Trybunal przyjat stanowisko proponowane przez rzecznik
generalng E. Sharpston i uznal zasade zaliczenia za zasade ogdlng, i tak nie mialoby to wplywu na
niniejsza sprawe. Ze stéw rzecznik generalnej E. Sharpston wynika bowiem, ze zasada ta mialaby

zastosowanie, gdyby dokonywano osadzenia po raz drugi, a w niniejszej sprawie tak sie nie dzieje.

119. Ponadto z orzecznictwa przytoczonego w pkt 115 powyzej wynika, ze aby zasada zaliczenia mogta
miec¢ zastosowanie, postepowania musza toczy¢ sie rdwnolegle przed Komisja i przed organem ochrony
konkurencji panstwa czlonkowskiego. Jezeli — tak jak w niniejszej sprawie — nie tocza sie réwnolegle
postepowania, a dzialanie podejmuje jedynie Komisja, nie ma powodu, aby stosowaé to orzecznictwo.

120. W tym wzgledzie pragne podkresli¢, ze niniejsza sprawa dotyczy kontroli faczenia przedsigbiorstw
w Unii, ktéra to kwestie reguluje zasada ,jednego okienka”, w mysl ktérej postepowania nigdy nie moga
toczy¢ sie réwnolegle przed Komisja i przed organem ochrony konkurencji pafistwa cztonkowskiego *'.
Z tego wzgledu nie moze wchodzi¢ w gre zasada zaliczenia, ktéra stuzy zlagodzeniu konsekwencji
systemu réwnoleglej wlasciwosci przy wykonaniu art. 101 i 102 TFUE. Wynika z tego, ze jezeli to
samo zachowanie jest objete dwoma przepisami nalezacymi do jednego systemu prawnego®, kwestia
mozliwosci nalozenia dwdch kar podlega rozstrzygnieciu w $wietle zasad regulujacych zbieg naruszen
w ramach tego systemu, a nie w §wietle zasady zaliczenia.

121. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze zarzut naruszenia zasady zaliczenia nalezy oddali¢.

122. Dla zachowania kompletnosci wywodu zaznacze, ze w odpowiedzi na pytanie Trybunalu Marine
Harvest podniosta na rozprawie, ze zasada zaliczenia stanowi wyraz zasady proporcjonalnosci.

123. Zgadzam sie z Komisja, ze zarzut naruszenia zasady proporcjonalnosci jest niedopuszczalny.

47 Wyroki: z dnia 29 czerwca 2006 r.,, Showa Denko/Komisja (C-289/04 P, EU:C:2006:431, pkt 57-60); z dnia 29 czerwca 2006 r., SGL
Carbon/Komisja (C-308/04 P, EU:C:2006:433, pkt 33-36); z dnia 10 maja 2007 r., SGL Carbon/Komisja (C-328/05 P, EU:C:2007:277, pkt 31—
34); z dnia 9 lipca 2015 r., InnoLux/Komisja (C-231/14 P, EU:C:2015:451, pkt 75).

48 Wyroki: z dnia 29 czerwca 2006 r.,, Showa Denko/Komisja (C-289/04 P, EU:C:2006:431, pkt 50-56); z dnia 29 czerwca 2006 r., SGL
Carbon/Komisja (C-308/04 P, EU:C:2006:433, pkt 28-32); z dnia 10 maja 2007 r., SGL Carbon/Komisja (C-328/05 P, EU:C:2007:277, pkt 24—
30); z dnia 9 lipca 2015 r., InnoLux/Komisja (C-231/14 P, EU:C:2015:451, pkt 75).

49 C-367/05, EU:C:2006:760, pkt 58.

50 Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r., Kraaijenbrink (C-367/05, EU:C:2007:444).

51 Zobacz motywy 8 i 11, a takze art. 21 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004. Komisja ma wylaczna wlasciwo$¢ w zakresie kontroli koncentracji
o wymiarze unijnym, a wiec w przypadku osiggniecia progéw obrotu przewidzianych w art. 1 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia (chyba ze Komisja
podejmie decyzje o skierowaniu koncentracji do wlasciwych organéw panstwa czlonkowskiego na podstawie art. 4 ust. 4 lub art. 9
rozporzadzenia nr 139/2004).

52 W niniejszej sprawie — systemu prawnego Unii, a konkretniej art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.
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124. Chociaz zgadzam sie, ze zasada zaliczenia jest, koniec koncéw, wyrazem wymogu
proporcjonalnosci grzywien, nie zmienia to faktu, iz w odwotaniu wniesionym do Trybunalu Marine
Harvest nie podnosifa zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnosci. Nie zakwestionowata pkt 579-631
zaskarzonego wyroku, w ktérym Sad oddalit zarzut dotyczacy nieproporcjonalnosci grzywien. Powoduje
to niespdjnos$¢ z art. 168 ust. 1 lit. d) regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci,
ktéry wymaga, aby odwolanie zawieralo podnoszone zarzuty.

125. Uwazam zatem, ze pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego nalezy oddalic.
2) Druga czes¢ zarzutu drugiego

i) Wprowadzenie

126. W drugiej czesci zarzutu drugiego Marine Harvest twierdzi, ze w prawie miedzynarodowym
i w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich okreslono zasady regulujace zbieg naruszen. W opinii
Marine Harvest zasady te wymagaja, aby w sytuacji, gdy to samo zachowanie podlega wiecej niz
jednemu przepisowi prawnemu, ale jeden z przepiséw jest bardziej szczegélny niz drugi, zastosowanie
mial wylacznie pierwszy z nich. Marine Harvest podnosi, ze naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 stanowi naruszenie bardziej szczegdlne niz naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia,
w zwiazku z czym zastosowanie powinien mie¢ tylko pierwszy z przepiséw. Marine Harvest twierdzi,
ze wynika z tego, iz Sad popelnil blad, podtrzymujac twierdzenie Komisji, ze zachowanie Marine
Harvest powodowalo naruszenie zaréwno art. 4 ust. 1, jak i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004,
tak ze mozliwe bylo nalozenie odrebnych grzywien.

127. Uwazam, ze druga cze$¢ zarzutu drugiego zasluguje na uwzglednienie. Ponizej przedstawie
powody, ktére sktaniaja mnie do przyjecia takiego stanowiska.

128. Na poczatku pragne przypomnie¢, ze — jak wyjasnitem w pkt 98 i 99 powyzej — zachowanie objete
zakresem art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 stanowi jedno i to samo zachowanie,
a mianowicie jest nim dokonanie finalizacji transakcji nabycia z grudnia 2012 r. Niezgloszenie przez
Marine Harvest zawarcia umowy nabycia akcji nie stanowi naruszenia art. 4 ust. 1 tego
rozporzadzenia, poniewaz niezgloszenie koncentracji po zawarciu umowy nie wystarczy, by naruszy¢
ten przepis. Zostaje on naruszony jedynie wéwczas, gdy niezgloszona koncentracja zostanie wykonana.
Z tego wzgledu naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika z wykonania koncentracji
przy braku uprzedniego zgloszenia. Nie budzi sporu, iz to samo zachowanie stanowi naruszenie art. 7
ust. 1 tego rozporzadzenia.

129. W rezultacie nasuwa sie pytanie, czy jezeli to samo zachowanie (finalizacja transakcji nabycia
z grudnia 2012 r.) jest objete zakresem dwdch przepiséw prawa Unii (art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004), Komisja moze stwierdzi¢ naruszenie obydwu przepiséw czy musi
stwierdzi¢ naruszenie tylko jednego z nich.

130. Pragne zauwazy¢, ze wedle mojej wiedzy, jak stwierdzil Sad w pkt 348 zaskarzonego wyroku,
w prawie konkurencji Unii nie istniejg zadne szczegélne przepisy dotyczace zbiegu naruszen.

131. Niemniej w przepisach karnych panstw czlonkowskich wystepuja zasady regulujace zbieg
przestepstw. Nalezaloby zatem zwrdci¢ uwage na te zasady w celu ustalenia, czy mozna czerpac¢ z nich
inspiracje na potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie zadane w pkt 129 powyzej.

132. Z tego wzgledu w pierwszej kolejnosci przeanalizuje zasady regulujace zbieg przestepstw
w porzadkach prawnych niektérych panstw czlonkowskich. Nastepnie zbadam, czy moga one postuzy¢
za inspiracje. W mojej ocenie, jezeli — jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — to samo zachowanie
wchodzi w zakres art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a naruszenie jednego z tych
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przepiséw obejmuje naruszenie drugiego, zastosowanie powinien mie¢ tylko pierwszy z nich. Po trzecie,
ocenie, czy naruszenie jednego z tych dwéch przepiséw obejmuje naruszenie drugiego. W mojej ocenie
naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 obejmuje naruszenie art. 4 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Po czwarte, wyciagne wnioski z tego ustalenia i zaproponuje uchylenie zaskarzonego
wyroku oraz stwierdzenie niewaznosci — w czeéci — spornej decyzji.

ii) Zasady regulujgce zbieg przestepstw w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich

133. Marine Harvest powoluje si¢ na niemiecka doktryne ,pozornego” lub ,falszywego zbiegu” (niem.
unechte Konkurrenz).

134. Zgodnie z prawem niemieckim to samo zachowanie moze powodowac naruszenie kilku przepiséw
ustawowych (co odpowiada sytuacji ,rzeczywistego zbiegu”, niem. echte Konkurrenz). W tej sytuacji
nakladana jest tylko jedna kara. Zgodnie z § 52 ust. 2 Strafgesetzbuch (niemieckiego kodeksu karnego)
taka pojedyncza kara nie moze przekracza¢ najwyzszego wymiaru kary za naruszenie odno$nych
przepisow i nie moze by¢ nizsza niz najwyzsza kara minimalna przewidziana za naruszenie tych
przepiséw >,

135. Niemniej zachowanie objete kilkoma przepisami ustawowymi moze zosta¢ uznane za naruszenie
tylko jednego przepisu. Dzieje sie tak, jezeli stosowanie danego przepisu wyklucza mozliwosé
zastosowania innego przepisu (co odpowiada sytuacji ,pozornego” lub ,falszywego zbiegu”, niem.
unechte Konkurrenz). Do ,pozornego” lub ,falszywego zbiegu” dochodzi, gdy: i) przepis ustawowy,
obejmujac wszystkie znamiona czynu z innego przepisu, zawiera element dodatkowy (zasada
»szczegolnosci”, niem. Spezialitit); (i) przepis ustawowy w sposdb wyrazny lub istotny wylacza
stosowanie innego przepisu (zasada pomocniczo$ci, niem. Subsidiaritdt); lub (iii) przepis ustawowy
nalezy do tak zwanego ,typowego przebiegu zdarzen”, ktéry prowadzi do naruszenia innego przepisu,
a pierwszy z przepisOw jest regularnie naruszany jednocze$nie z drugim (zasada absorpcji, niem.
Konsumtion). W sytuacji ,pozornego” lub ,falszywego zbiegu” stosuje sie tylko jedna kare, zwazywszy,
ze dane zachowanie spowodowato naruszenie tylko jednego przepisu™.

136. Mozna wzig¢ pod uwage przykladowo réwniez zasady regulujace zbieg przestepstw w prawie
francuskim, na ktére miedzy innymi powolywata sie Marine Harvest.

137. Zgodnie z prawem francuskim, jezeli to samo zachowanie jest objete wiecej niz jednym przepisem
ustawowym, zazwyczaj stwierdza sie naruszenie tylko jednego przepisu®. Przykladowo to samo
zachowanie nie moze stanowi¢ jednocze$nie zgwalcenia i uszkodzenia ciala. Zastosowanie bedzie mie¢
tylko przepis zakazujacy zgwalcenia, a przepis dotyczacy uszkodzenia ciala bedzie wylaczony ™. Dzieje
sie tak, gdy wszystkie obowiazujace przepisy chronia te sama warto$¢ spoleczng. Przestepstwem
nadrzednym i uznanym za popelnione z wylaczeniem innych przestepstw jest to, ktére zagrozone jest
wyzsza karg maksymalna (stad zgwalcenie ma pierwszenstwo przed uszkodzeniem ciata) lub to, ktére

53 Zobacz Brogelmann, Methodik der Strafzumessung, Juristische Schulung, 2002, s. 903 (zob. s. 905).

54 Przykladowo gdy to samo zachowanie jest objete § 212 niemieckiego kodeksu karnego, ktéry zakazuje zabdjstwa, a takze § 223 kodeksu, ktéry
zakazuje uszkodzenia ciala, zastosowanie ma tylko pierwszy z przepiséw. Zobacz Schionke/Schroder Strafgesetzbuch, Auf. 30, 2019,
Vorbemerkungen zu den §§ 52 ff.

55 Zobacz M.L. Rassat, Droit penal général, Ellipses, éd. 4, 2017, pkt 242.
56 Zobacz wyrok Cour de cassation, chambre criminelle [sadu kasacyjnego (izba karna), Francja] z dnia 6 stycznia 1999 r. (nr 98-80.730).
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obejmuje drugie przestepstwo, poniewaz drugie popelniono w wylacznym celu popetnienia pierwszego
lub poniewaz drugie stanowi wstepny etap pierwszego®, lub tez — zgodnie z zasada specialia
generalibus derogant — to, ktére jest bardziej szczegélne niz drugie przestepstwo. Z powyzszego
wynika, ze nakfada sie tylko jedna kare .

138. Niemniej jednak to samo zachowanie mozna tez uzna¢ za naruszenie wiecej niz jednego przepisu
ustawowego. Dzieje sie tak szczegdlnie wéwczas, gdy odnosne przepisy stuza ochronie réznego rodzaju
wartosci spolecznych®. Co do zasady, w takiej sytuacji zastosowanie ma art. 132-3 Code pénal
(francuskiego kodeksu karnego), ktory stanowi, ze w toku tego samego postepowania mozna nalozy¢
tylko jedna kare o tym samym charakterze®, przestrzegajac przy tym goérnej granicy wymiaru kary®.
Mozliwe jest jednak, ze w drodze wyjatku wymoég nalozenia tylko jednej kary o tym samym
charakterze nie zostanie zastosowany, co bedzie skutkowac nalozeniem odrebnych kar, przy czym
nadal obowigzywa¢ bedzie gérna granica wymiaru kary*.

iii) Czy z zasad istniejgcych na gruncie porzadkow prawnych paristw cztonkowskich mozna czerpac
inspiracje co do naruszenia art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzgdzenia nr 139/2004 powodowanego
przez jedno i to samo zachowanie

139. W niniejszej sprawie to samo zachowanie jest objete zakresem art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004. Przez analogiie do przytoczonych powyzej zasad pochodzacych
z krajowych porzadkéw prawnych odnosze wrazenie, ze pytanie sprowadza si¢ do tego, czy jeden
z tych dwdch przepiséw obejmuje drugi.

140. Proponowalbym, aby — jezeli tak jest — stosowac tylko przepis, ktéry obejmuje drugi, wylaczajac
6w drugi przepis, co skutkowatoby mozliwoscia nalozenia na Marine Harvest tylko jednej kary (opcja
1)®. Jezeli jest inaczej, do niniejszej sprawy zastosowanie musza mie¢ obydwa przepisy. W takiej
sytuacji pojawia sie jednak kolejne pytanie, a wiec pytanie o mozliwos¢ nalozenia odrebnych kar.
Mozna uznaé, ze powinno sie¢ nalozy¢ odrebne kary, poniewaz Marine Harvest dopuscila sie
odrebnych naruszen (opcja 2); lub ze nalozy¢ trzeba tylko jedna kare, poniewaz obydwa naruszenia

57 Przykladowo nie mozna skaza¢ osoby, z jednej strony, za pranie pieniedzy pochodzacych z przestepstw oszustwa popelnionych przez jej
partnera, a z drugiej, za zatajenie. Fakt, iz fundusze uzyskane w drodze oszustwa wplacono na rachunek bankowy tej osoby, co stanowi
przestepstwo zatajenia, byl bowiem ,jedynie wstepnym krokiem” do nabycia za te $rodki pewnej wlasnosci, co stanowi przestepstwo polegajace
na praniu brudnych pieniedzy pochodzacych z oszustwa. Z tego wzgledu taka osobe uznano za winna jedynie prania pieniedzy [zob. wyrok
Cour de cassation, chambre criminelle (sadu kasacyjnego (izba karna)] z dnia 26 pazdziernika 2016 r., n° 15-84.552).

58 Zobacz E. Dreyer, Droit pénal général, LexisNexis, éd. 4, 2016, pkt 632, 633.

5
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Przyktadowo, jezeli te same osoby uprowadza samolot i wezma pilota, zaloge i pasazeréw jako zakladnikéw, moga by¢ uznane za winne dwéch

przestepstw, a wiec uprowadzenia samolotu oraz wzigcia zakladnikéw. Przestepstwa te wymierzone sa bowiem w odmienne dobra, odpowiednio

w swobode ruchu w przestrzeni powietrznej oraz w zycie oséb i ofiar {zob. wyrok Cour de cassation, chambre criminelle [sadu kasacyjnego

(izba karna)] z dnia 27 listopada 2003 r., n° 83-93.975}.

60 Za kary o tym samym charakterze uwaza si¢ wszystkie wyroki przewidujace kare izolacyjna. Podobnie ten sam charakter maja wszystkie
grzywny.

61 Zobacz J. Pradel, Droit pénal général, Editions Cujas, éd. 20, 2014, pkt 342(4°).

62 Zobacz wyrok Cour de cassation, chambre criminelle [sadu kasacyjnego (izba karna)] z dnia 9 grudnia 2014 r. (nr 13-85.937). W wyroku tym
6w sad orzekl, po pierwsze, ze jedno i to samo zachowanie stanowilo, z jednej strony, naruszenie zakazu nieumyslnego spowodowania $mierci,
a z drugiej strony, naruszenie zasad bezpieczenstwa pracownikéw. Po drugie, sad orzekl, ze ,za te naruszenia mozna nalozy¢ odrebne kary
o tym samym charakterze, o ile — tak jak w niniejszej sprawie — ich Iaczna wysoko$¢ nie przekroczy gérnej granicy wymiaru kary”.

6

W

Pragne podkresli¢, ze moja propozycja ogranicza sie $cisle do naruszenia art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, wynikajacego
z jednego i tego samego zachowania. W zaden sposob nie wplywa ona na mozliwo$¢ nalozenia przez Komisje wiekszej liczby grzywien na to
samo przedsiebiorstwo, jezeli stwierdzi ona kilka naruszen art. 101 TFUE, ktérych dopuscilo sie owo przedsiebiorstwo. Sytuacja w niniejszej
sprawie jest bowiem sytuacja, w ktorej jedno i to samo zachowanie powoduje naruszenie kilku przepisow prawa konkurencji Unii, a mianowicie
art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Pytanie brzmi zatem, czy przepisy te definiuja to samo naruszenie, czy moze jeden
obejmuje drugi, w ktérym to przypadku obydwa nie powinny odnosi¢ sie do tego samego zachowania. Z kolei jezeli Komisja naktada na to
samo przedsiebiorstwo wiecej niz jedng grzywne na podstawie art. 101 TFUE, wynika to z faktu, Ze réznymi zachowaniami przedsigbiorstwo to
naruszylo wiecej niz raz tem sam przepis prawa konkurencji Unii, a mianowicie zakaz porozumieri i uzgodnionych praktyk przewidziany
w art. 101 TFUE. W tej sytuacji nasuwa sie pytanie, czy faktycznie doszlo do kilku naruszen art. 101 TFUE, co pozwolitoby natozy¢ kilka
grzywien, czy moze sporne dzialania niezgodne z prawem stanowia jedno i to samo naruszenie art. 101 TFUE, co oznacza, ze mozna nalozy¢
tylko jedna grzywne. Jest to pytanie zupelnie odmienne od tego, ktére nas interesuje.
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wynikaja z jednego i tego samego zachowania (opcja 3); lub ze nalezy nalozy¢ dwie kary, jednak
z zastrzezeniem wymogu, w mysl ktérego ich {gczna wysokos¢ nie przekracza limitu 10%
przewidzianego w art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 r.*, poniewaz — powtérzmy — obydwa
naruszenia wynikaja z jednego i tego samego zachowania® (opcja 4).

141. Pragne podkresli¢, ze podczas gdy opcje 1 i 3 skutkowalyby w razie ich wyboru stwierdzeniem
niewazno$ci spornej decyzji w zakresie, w jakim stwierdzono w niej naruszenie wiecej niz jednego
przepisu i nalozono wiecej niz jedng grzywne, opcje 2 i 4 nie skutkowalyby stwierdzeniem niewazno$ci
tej decyzji w calosci ani w cze$ci. W szczegélnosci w kwestii opcji 4 pragne zauwazy¢, ze laczna
wysokos$¢ grzywien nalozonych na Marine Harvest, a wiec 20 mln EUR, stanowi mniej niz 1% obrotu
zainteresowanego przedsiebiorstwa®, w zwiazku z czym jest to kwota znacznie ponizej limitu 10%
przewidzianego w art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

142. Uwazam, ze zachowanie polegajace na wykonaniu koncentracji przed jej zgloszeniem i uznaniem
jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym nalezy uzna¢ za naruszenie tylko jednego przepisu,
a mianowicie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Innymi stowy, jestem zdania, ze sposréd
czterech opcji rozwazanych w dwdch poprzednich punktach, nalezy przyja¢ opcje 1. Ponizej
przedstawie powody, ktére sktaniaja mnie do przyjecia takiego stanowiska.

iv) Naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzgdzenia nr 139/2004 obejmuje naruszenie art. 4 ust. 1 tego
rozporzgdzenia

143. Jak juz wspomnialem powyzej, jestem zdania, Ze dokonanie finalizacji transakcji nabycia z grudnia
2012 r. stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a nie art. 4 ust. 1 tego
rozporzadzenia.

144. Po pierwsze, jak zauwazylem w pkt 101 powyzej, art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 stuza temu samemu celowi. Obydwa maja stuzy¢ zapobieganiu wykonaniu koncentracji
przed jej zgloszeniem i uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym, a przez to uniknieciu szkody
dla konkurencji, ktéra moze wynikna¢ z takiego przedwczesnego wykonania. Dwa wspomniane
przepisy sluza zatem ochronie tej samej wartoéci i nie widz¢ powodéw, dla ktérych nie powinny byé
stosowane acznie.

145. Ponadto odnosze wrazenie, ze szkoda dla konkurencji nie wynika z niedokonania zgloszenia,
stanowigcego naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, ale z wykonania koncentracji, co do
ktoérej nie stwierdzono zgodnosci z rynkiem wewnetrznym, stanowigcego naruszenie art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Zatem szkoda dla konkurencji wynikajaca z przedwczesnego wykonania koncentracji
powoduje naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a nie art. 4 ust. 1.

146. Po drugie, pragne zauwazy¢, ze niezgloszenie koncentracji jest krokiem prowadzacym do
wykonania takiej koncentracji. Dlaczego bowiem przedsigbiorstwo nie zglasza koncentracji? Albo dazy
ono do unikniecia kontroli dokonywanej przez Komisje, albo nie ma $wiadomosci, ze transakcja
stanowi koncentracje w wymiarze unijnym. W obydwu przypadkach bedzie kontynuowac¢ dzialania
zmierzajace do wykonania koncentracji.

64 Zgodnie z tym przepisem grzywny nie moga przekracza¢ 10% tacznego obrotu zainteresowanego przedsiebiorstwa.

65 Oznaczaloby to w moim prze$wiadczeniu, ze zgodnos¢ z zasada proporcjonalnosci nalezatoby oceni¢ (gdyby podniesiono ja w przyszlej sprawie)
w odniesieniu do facznej wysokosci grzywien, a nie w odniesieniu do kazdej grzywny z osobna.

66 Zobacz przypis 5 spornej decyzji.
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147. Po trzecie, pragne zaznaczy¢, ze podczas gdy art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wymaga, by
koncentracje zglasza¢ ,przed ich wykonaniem”, art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia zawiera zakaz
wprowadzenia koncentracji w zycie ,przed jej zgloszeniem” (cze$¢ pierwsza) i ,do czasu uznania jej za
zgodna z rynkiem wewnetrznym” (cze$¢ druga). Artykul 4 ust. 1 oraz cze$¢ pierwsza art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 okre$laja zatem to samo naruszenie i odnosza si¢ do tej samej sytuacji,
w ktérej koncentracja jest wykonywana przed jej zgloszeniem?.

148. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze — jak wyjasnitem w pkt 98 powyzej — nie jest mozliwe
naruszenie tylko i wylacznie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Bylo to mozliwe na gruncie
rozporzadzenia nr 4064/89, ktére wymagalo wedlug pierwotnego brzmienia art. 4 ust. 1 zgloszenia
koncentracji w terminie jednego tygodnia od zawarcia porozumienia. Z tego wzgledu, jezeli
koncentracje zgloszono jeden miesigc po zawarciu porozumienia, ale przed jej wykonaniem, strona
zglaszajaca naruszala art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89, ale nie naruszala art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Taka sytuacja nie jest juz mozliwa, poniewaz rozporzadzeniem Rady (WE)
nr 1310/97% zniesiono tygodniowy termin zgloszenia (przyczyna zniesienia bylo uznanie terminu za
zbedny, ,poniewaz w interesie stron jest na ogét dokonywanie zgloszenia mozliwie jak najszybciej
w celu zapewnienia szybkiego wydania decyzji”®, a w praktyce nie przestrzegano go $cile, poniewaz
Komisja pozostawala elastyczna w kwestii zezwolenia na wydtuzenie terminu)”.

149. Pragne réwniez zauwazy¢, ze wedle mojej wiedzy w praktyce Komisja nie natozyla kary grzywny
za naruszenie wylacznie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 lub rozporzadzenia nr 4064/89. We
wszystkich sprawach, w ktérych Komisja nakladala grzywne za naruszenie tego przepisu, nakladala ona
w tej samej decyzji druga grzywne — za naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 lub
rozporzadzenia nr 139/2004"".

150. Mozliwe jest natomiast naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 bez naruszenia art. 4
ust. 1 tego rozporzadzenia. Jezeli koncentracje wykonano po jej zgloszeniu, ale przed uznaniem jej za
zgodna z rynkiem wewnetrznym”, strona zglaszajaca narusza cze$¢ druga art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, ktéry przewiduje zakaz wprowadzenia jej w Zycie do czasu uznania jej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym. Nie dochodzi wéwczas jednak do naruszenia art. 4 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Ponadto, zgodnie z wyrokiem w sprawie Ernst & Young, wprowadzenie w zycie

67 Sytuacja ta moze mie¢ miejsce w szczeg6lnosci, gdy strony uznaja, ze ich transakcja nie stanowi koncentracji na potrzeby rozporzadzenia
nr 139/2004 (przykladowo, poniewaz nabyly udzial mniejszosciowy, ktéry postrzegaja jako niewystarczajacy do przejecia kontroli
w przejmowanym przedsiebiorstwie) lub Ze koncentracja nie ma wymiaru unijnego.

68 Rozporzadzenie z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajace rozporzadzenie nr 4064/89 (Dz.U. 1997, L 180, s. 1).
69 Zobacz pkt 182 zielonej ksiegi, przypis 29 powyzej.
70 Zobacz N. Levy, C. Cook, European Merger Control Law: A Guide to the Merger Regulation, LexisNexis, 2003, pkt 17.03[3].

71 Komisja nalozyla grzywny za wykonanie koncentracji przed jej zgloszeniem i uznaniem jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym w pieciu
przypadkach: (i) decyzji Komisji z dnia 18 lutego 1998 r. nakladajacej grzywny za niedokonanie zgloszenia i wprowadzenie w zycie koncentracji
z naruszeniem art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 (sprawa IV/M.920) — Samsung/AST; (ii) decyzji Komisji z dnia 10 lutego
1999 r. nakladajacej grzywny za niedokonanie zgloszenia i wprowadzenie w zycie trzech koncentracji z naruszeniem art. 4 i art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 4064/89 (sprawa IV/M.969 — A.P.Moller); (iii) decyzji Komisji z dnia 10 czerwca 2009 r. nakladajacej grzywne za
wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 (sprawa COMP/M.4994 — Electrabel/Compagnie
Nationale du Rhone); (iv) decyzji Komisji z dnia 24 kwietnia 2018 r. nakladajacej grzywne za wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem
art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 (sprawa M.7993 — Altice/PT Portugal); oraz (v) spornej decyzji. W czterech
z wymienionych decyzji powotano si¢ na naruszenie art. 4 ust. 1 wraz z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 lub rozporzadzenia nr 139/2004;
w jednej z nich na samo naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 (decyzja w sprawie M.4994 — Electrabel/Compagnie Nationale du
Rhone); w zadnej z nich nie powolano sie jedynie na naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 lub rozporzadzenia nr 139/2004. Pragne
doprecyzowad, ze szosta decyzje przyjeto w dniu 27 czerwca 2019 r., a Komisja nalozyta w niej na spétke Canon grzywne w wysokosci 28 min
EUR za cze$ciowe wykonanie przejecia Toshiba Medical Systems Corporation. Wyglada na to, Zze grzywna ta stanowi kare za naruszenie art. 4
ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, zwazywszy, ze w komunikacie prasowym Komisji stwierdzono, ze ,Canon naruszyla zaréwno
obowiazek zgloszenia, jak i obowiazek zawieszenia” (zob. komunikat prasowy Komisji z dnia 27 czerwca 2019 r., IP/19/3429 — decyzja jak dotad
nieopublikowana).

72 Do sytuacji takiej moze dojs¢ w szczegdlnosci, gdy strony nie maja $wiadomosci, co stanowi wykonanie w rozumieniu rozporzadzenia
nr 139/2004 lub gdy blednie uznaja, ze zastosowanie ma wyjatek przewidziany w art. 7 ust. 2 tego rozporzadzenia.
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transakcji, ktéra przyczynia sie do zmiany kontroli, przed zgloszeniem koncentracji powoduje
naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004”. Niemniej w takiej sytuacji nie dochodzi do
naruszenia art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia, poniewaz transakcja ta przyczynia si¢ do zmiany kontroli,
ale jej nie powoduje, w zwigzku z czym nie stanowi koncentracji wymagajacej zgloszenia.

151. W rezultacie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 obejmuje w czesci pierwszej wszystkie
przestanki art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia, a w czesci drugiej zawiera przestanke dodatkowa.
W mojej ocenie wynika z tego, ze naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 obejmuje
naruszenie art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia.

152. Jestem zatem zdania, ze wykonanie koncentracji przed jej zgloszeniem i uznaniem jej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym stanowi naruszenie tylko art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Nie
stanowi to naruszenia jednocze$nie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.

v) Blad Sgdu polegajgcy na podtrzymaniu twierdzenia Komisji, ze Marine Harvest naruszyta art. 4
ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzgdzenia nr 139/2004

153. Sad oddalil zarzut naruszenia zasad regulujacych zbieg naruszen na tej podstawie, iz — po
pierwsze — naruszenie art. 4 ust. 1 i naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 byly objete
jednakowym limitem 10%, co oznacza, ze zaden z tych dwdch przepiséw nie moze by¢ postrzegany
jako majacy pierwszenstwo przed drugim (pkt 350 zaskarzonego wyroku); a po drugie — naruszenie
art. 4 ust. 1 nie bylo bardziej szczegblne niz naruszenie art. 7 ust. 1 (pkt 351-362) ™.

154. Po pierwsze, pragne podkresli¢, ze fakt, iz obydwa naruszenia podlegaja tej samej gérnej granicy
wymiaru kary, nie oznacza, Ze jedno nie ma pierwszenstwa przed drugim. Jest to jeden z elementéw,
ktéore nalezy wzia¢ pod uwage, tym bardziej ze zgodnie z rozporzadzeniem nr 4064/89 naruszenie
art. 4 ust. 1 podlegalo wylacznie karze grzywny w wysokosci od 1000 EUR do 50 000 EUR, podczas
gdy naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia bylo objete — tak jak dzisiaj — limitem 10%. Niemniej
w celu ustalenia, czy jedno naruszenie ma pierwszenstwo przed drugim, nalezy wzia¢ pod uwage
réwniez inne czynniki. Nalezy zwréci¢ uwage przykladowo na charakter naruszenia (niezgloszenie lub
przedwczesne wykonanie); fakt, iz jedno naruszenie (niezgloszenie) jest na ogét krokiem prowadzacym
do drugiego (przedwczesnego wykonania); oraz fakt, iz jedno naruszenie, obejmujac wszystkie sytuacje,
w ktérych zachodzi drugie, obejmuje dodatkowe sytuacje. W szczegdlnosci ustalenie przez Sad
w pkt 294, 295 i 306 zaskarzonego wyroku, iz naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004
»oznacza bezwzglednie naruszenie” art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, podczas gdy zasada ta nie dziata
w druga strone, powinno doprowadzi¢ Sad do wniosku, ze to drugi przepis ma pierwszenistwo przed
pierwszym. Niemniej w dokonywanej przez Sad ocenie zarzutu naruszenia zasad regulujacych zbieg
naruszen nie ma zadnego odniesienia do tego ustalenia.

155. Po drugie, pragne zauwazy¢, ze Sad zbadal, czy naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 stanowi bardziej szczegélne naruszenie niz naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.
Nie badatl on scenariusza odwrotnego, a mianowicie tego, czy naruszenie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 bylto bardziej szczegélne niz art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia.

73 Wyrok z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 52).

74 Pragne zaznaczy¢, ze pkt 363-371 zaskarzonego wyroku dotycza kwestii, czy ,w sposéb ogélny” (zob. pkt 371) w orzecznictwie trybunaléw
miedzynarodowych zasady regulujace zbieg naruszen wykluczaja zaistnienie odrebnych naruszen wynikajacych z tego samego zachowania.
Niemniej jednak kluczowa kwestia jest, czy na potrzeby rozporzgdzenia nr 139/2004 zasady regulujace zbieg naruszen wykluczaja zaistnienie
odrebnych naruszen wynikajacych z tego samego zachowania.
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156. Powodem pominiecia tej kwestii jest fakt, iz nie podniesiono jej. Marine Harvest podnosilta przed
Sadem, Ze naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 bylo naruszeniem bardziej szczegélnym
niz naruszenie art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia. Nie podnosila ona zas, ze naruszenie drugiego

z przepiséw bylo bardziej szczegdlne niz pierwszego ™.

157. Nie zmienia to jednak faktu, ze Sad nie mdgt uzna¢ w pkt 373 zaskarzonego wyroku, ze ,nie
istnieje przepis majacy zastosowanie jako przepis gtéwny” jedynie na tej podstawie, ze art. 4 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 nie byl ,przepisem majacym zastosowanie jako przepis gléwny”
w stosunku do art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia. Sad méglby dojs¢ do takiego wniosku jedynie
woéwczas, gdyby stwierdzil nie tylko Ze art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma pierwszenstwa
przed art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, co uczynil, lecz takze ze drugi z wymienionych przepiséw nie
ma pierwszenstwa przed pierwszym, czego z kolei nie uczynil. Stwierdzenie, iz ,nie istnieje przepis
majacy zastosowanie jako przepis gléwny” sugeruje uznanie a priori, ze Zzaden z dwéch rozpatrywanych
w tej sprawie przepiséw nie ma pierwszenistwa przed drugim’”. Odnosze wrazenie, ze Sad, stwierdzajac,
iz ,nie istnieje przepis majacy zastosowanie jako przepis gléwny” po zbadaniu tylko jednego z dwdch
mozliwych scenariuszy, nie wyciagnal wnioskéw z wlasnych ustalen poczynionych w pkt 294-306
zaskarzonego wyroku.

158. W mojej ocenie nie mozna kwestionowaé tego, ze nalezaloby stwierdzi¢ niezgodno$¢ z prawem
art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, by mozna bylo nastepnie uzna¢, ze wykonanie koncentracji,
ktéra nie zostala zgloszona ani uznana za zgodna z rynkiem wewnetrznym, stanowi naruszenie jednego,
a nie dwdch przepiséw tego rozporzadzenia.

159. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze w pkt 306 zaskarzonego wyroku Sad orzekl, ze chociaz
»obecne ramy prawne s3 niezwykle”, Marine Harvest ,nie podnosi zarzutu niezgodnosci z prawem
w odniesieniu do pewnych przepiséw rozporzadzenia nr 139/2004”.

160. Chociaz Marine Harvest nie podniosta zarzutu niezgodnosci z prawem przed Sadem ani
w odwotlaniu przed Trybunalem Sprawiedliwosci, kwestie niezgodnosci art. 14 ust. 2 lit. a)
rozporzadzenia nr 139/2004 z prawem podniosla podczas rozprawy.

161. Jak twierdzi Komisja, zarzut niezgodno$ci z prawem jest niedopuszczalny, poniewaz nie zostal
podniesiony przed Sadem”.

162. Uwazam jednak, ze nie jest konieczne, by Trybunal stwierdzil, ze art. 14 ust. 2 lit. a)
rozporzadzenia nr 139/2004 jest niezgodny z prawem, zanim uzna on, iz nie mozna nalozy¢ na
podstawie art. 14 ust. 2 lit. a) i art. 14 ust. 2 lit. b) tego rozporzadzenia odrebnych grzywien za
koncentracje wykonana z naruszeniem art. 4 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia.

163. Artykul 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nie okres$la bowiem, czy Komisja moze nalozy¢
grzywny na podstawie lit. a) oraz lit. b), jezeli sa spelnione warunki stosowania kazdej z tych liter
(a wiec jezeli koncentracje wykonano z naruszeniem - odpowiednio — obowigzku zgloszenia
i obowiazku zawieszenia). Prawda jest, iz w art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 nie okreslono,
ze Komisja moze nalozy¢ grzywne na podstawie lit. a) [ub lit. b), jezeli spelnione sa warunki
stosowania kazdej z tych liter. Nie zmienia to jednak faktu, ze art. 14 ust. 2 rozporzadzenia

75 Pragne doprecyzowad, ze chociaz w odwolaniu do Trybunalu Marine Harvest podniosla, Ze naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004
ma pierwszenstwo przed naruszeniem art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia, podczas rozprawy przyjela ona stanowisko przeciwne i podniosta, ze to
drugie naruszenie ma szerszy zakres, a przez to obejmuje pierwsze, ktdre jest niczym wiecej jak pusta struktura.

76 Pragne zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze sam Sad nie wydaje si¢ przekonany, by fakt, iz nie istnieje przepis majacy zastosowanie jako przepis
gtéwny, wynikal z samego tylko ustalenia, ze naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie ma pierwszenstwa przed naruszeniem
art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia. W takiej sytuacji nie byloby bowiem konieczne powolywanie si¢ przez Sad réwniez na fakt, Ze naruszenia
obydwu przepiséw podlegaja tym samym limitom wymiaru kary.

77 Zobacz postanowienie z dnia 20 stycznia 2009 r., Sack/Komisja (C-38/08 P, EU:C:2009:21, pkt 21-24).

28 ECLIL:EU:C:2019:795



OpriNia E. TaANCHEVA — Sprawa C-10/18 P
MARINE HARVEST/KOMISJA

nr 139/2004 nie umozliwia wprost Komisji nalozenia grzywien na podstawie lit. a) oraz lit. b), gdy
zastosowanie maja obie te litery. Z tego wzgledu uznanie, ze Komisja nie moze nalozy¢ odrebnych
grzywien za wynikajace z tego samego zachowania naruszenie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 jest spojne z art. 14 ust. 2 tego rozporzadzenia.

164. Uwazam wiec, ze Sad popelnil blad, stwierdzajac w pkt 372-374, ze Komisja mogla nalozy¢ na
Marine Harvest odrebne grzywny za naruszenie art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004,
nie naruszajac przy tym zasad regulujacych zbieg naruszen.

165. Wynika z tego, ze druga cze$¢ zarzutu drugiego jest zasadna.

166. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej, jezeli
odwotlanie jest zasadne, Trybunal Sprawiedliwosci uchyla orzeczenie Sadu. Moze on wydac orzeczenie
ostateczne w sprawie, jesli stan postgpowania na to pozwala. Uwazam, ze jest tak w niniejszym
przypadku.

167. Ze wzgledéw przedstawionych w pkt 143-152 powyzej jasne jest, ze Komisja popelnita biad,
stwierdzajac, ze poprzez dokonanie transakcji nabycia z grudnia 2012 r. przed jej zgloszeniem
i uznaniem za zgodna z rynkiem wewnetrznym Marine Harvest naruszyla art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, i nakladajac w zwiazku z tym na Marine Harvest grzywne w wysokosci 10 mln EUR za
naruszenie tego przepisu.

168. Konieczne jest zatem uwzglednienie podniesionego przez Marine Harvest przed Sadem zarzutu
naruszenia zasad regulujacych zbieg naruszen oraz stwierdzenie niewazno$ci — po pierwsze — art. 1
spornej decyzji w zakresie, w jakim Komisja stwierdza w nim naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, a po drugie — art. 2 tej decyzji, w ktérym Komisja naklada na Marine Harvest grzywne
za naruszenie art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia w wysokosci 10 mln EUR.

VI. Wnioski

169. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze Trybunal powinien:

uchyli¢ wyrok z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja (T-704/14, EU:T:2017:753);

— stwierdzi¢ niewazno$¢ art. 1 decyzji Komisji z dnia 23 lipca 2014 r. nakladajacej grzywne za
wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem art. 4 ust. 1 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 (sprawa M. 7184 — Marine Harvest/Morpol) w zakresie, w jakim uznano w nim,
ze poprzez wykonanie koncentracji o wymiarze unijnym w okresie od dnia 18 grudnia 2012 r. do
dnia 30 wrzeénia 2013 r. Marine Harvest ASA naruszyla art. 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 r. z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji miedzy
przedsiebiorstwami (rozporzadzenie WE w sprawie laczenia przedsiebiorstw);

— stwierdzi¢ niewaznos¢ art. 2 decyzji Komisji z dnia 23 lipca 2014 r.;

— obciazy¢ Komisje Europejska jej wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez Marine
Harvest ASA.
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