g

W Zbior Orzeczen
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Sprawa C-682/20 P

Les Mousquetaires,
ITM Entreprises SAS
przeciwko

Komisji Europejskiej

Odwotanie — Konkurencja — Porozumienia, decyzje i uzgodnione praktyki —
Postepowanie administracyjne — Decyzja Komisji nakazujaca przeprowadzenie kontroli —
Zarzut niezgodno$ci z prawem podniesiony w $wietle art. 20 rozporzadzenia (WE) nr 1/2003 —
Podnoszony brak skutecznego srodka prawnego przeciwko warunkom wykonania decyzji
w sprawie kontroli — Decyzja Komisji o zajeciu i skopiowaniu danych zapisanych na
urzadzeniach do komunikacji i przechowywania danych, zawierajacych dane dotyczace zycia
prywatnego uzytkownikéw — Oddalenie wniosku wnoszacych odwotanie o zwrot odno$nych
danych — Skarga o stwierdzenie niewaznosci

1. W odwotaniu Les Mousquetaires SAS (zwana dalej ,LM”) i ITM Entreprises SAS (zwana dalej
»ITM” lub ,Intermarché”, a wspdlnie z LM zwane dalej ,wnoszacymi odwotanie”) wnosza
o cze$ciowe uchylenie wyroku Sadu z dnia 5 pazdziernika 2020 r., Les Mousquetaires i ITM
Entreprises/Komisja (T-255/17, zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”, EU:T:2020:460),
w ktérym Sad czesciowo oddalit ich oparte na art. 263 TFUE zadanie zmierzajace do stwierdzenia
niewaznosci, po pierwsze, tytutem gtéwnym dwoéch decyzji wydanych przez Komisje Europejska
w dniu 21 lutego 2017 r.? nakazujacych LM oraz wszystkim spétkom kontrolowanym przez nia
bezposrednio lub posrednio poddanie si¢ kontroli zgodnie z art. 20 ust. 1 i 4 rozporzadzenia
(WE) nr 1/2003%, a tytutem pomocniczym dwoéch decyzji Komisji wydanych w dniu 9 lutego
2017 r., nakazujacych ITM oraz wszystkim spétkom kontrolowanym przez nig bezposrednio lub
posrednio poddanie si¢ kontroli zgodnie z art. 20 ust. 1 i 4 rozporzadzenia nr 1/2003% i po
drugie, decyzji, na podstawie ktérej Komisja, z jednej strony, zajeta i skopiowala dane zapisane na
urzadzeniach do komunikacji i przechowywania danych, zawierajacych dane dotyczace zycia
prywatnego uzytkownikéw tych urzadzen, a z drugiej strony, oddalita przedstawione przez
wnoszace odwolanie zadanie zwrotu tych danych.

' Jezyk oryginalu: francuski.

2 Chodzi o decyzje Komisji C(2017) 1361 final (sprawa AT.40466 — Tute 1, zwana dalej ,decyzja Tute 1 z dnia 21 lutego 2017 r.”) i decyzje
Komisji C(2017) 1360 final (sprawa AT.40467 — Tute 2, zwana dalej ,decyzja Tute 2 z dnia 21 lutego 2017 r.”).

Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101
i 102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 2, s. 205).

*  Chodzi o decyzje Komisji C(2017) 1057 final (sprawa AT.40466 — Tute 1, zwang dalej ,decyzja Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.”) i decyzje
Komisji C(2017) 1061 final (sprawa AT.40467 — Tute 2, zwana dalej ,decyzja Tute 2 z dnia 9 lutego 2017 r.”).
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I. Okoliczno$ci powstania sporu

2. Okoliczno$ci powstania sporu, ktdre zostaly przedstawione w pkt 2—11 zaskarzonego wyroku,
mozna na potrzeby niniejszego postepowania stresci¢ w podany nizej sposéb.

3. LM jest spétka holdingowa grupy Les Mousquetaires, ktéra prowadzi dzialalno$¢ w sektorze
dystrybucji produktéow spozywczych i niespozywczych we Francji i w Belgii. ITM jest jej spotka
zalezna.

4. W nastepstwie otrzymania wiadomosci o wymianie informacji pomiedzy ITM a, miedzy
innymi, spétka Casino, ktéra réwniez prowadzi dziatalno$¢ w sektorze dystrybucji produktéw
spozywczych i niespozywczych, Komisja Europejska w dniu 9 lutego 2017 r. wydata decyzje Tute
1.

5. Sentencja tej decyzji brzmi nastepujaco:

»Artykut 1

[...] Intermarché [...], a takze wszystkie spo6tki kontrolowane przez nia bezposrednio lub posrednio
sa zobowigzane do poddania sie kontroli dotyczacej ich ewentualnego udzialu w uzgodnionych
praktykach sprzecznych z art. 101 [TFUE] na rynkach zaopatrzenia w towary codziennego
uzytku, na rynku sprzedazy uslug producentom towaréw markowych i na rynkach sprzedazy
konsumentom towaréw codziennego uzytku. Takie uzgodnione praktyki polegaja na:

a) wymianie informacji, poczawszy od 2015 r., miedzy przedsiebiorstwami lub zwiazkami
przedsiebiorstw, w szczegdlnosci miedzy AgeCore lub jego czlonkami, w szczegélnosci
Intermarché, a ICDC [...] lub jego czlonkami, w szczegélnosci Casino, dotyczacych rabatéw
uzyskanych przez nich na rynkach zaopatrzenia w towary codziennego uzytku w sektorach
produktéw spozywczych, produktéw higienicznych i §rodkéw czystosci oraz cen na rynku
sprzedazy ustug producentom towaréw markowych w sektorach produktéw spozywczych,
produktéw higienicznych i $rodkéw czystoséci, w kilku panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej, w szczego6lnosci we Francji;

b) wymianie informacji, co najmniej od 2016 r., miedzy Casino a Intermarché dotyczacych ich
przyszlych strategii handlowych, w szczegélnosci w zakresie asortymentu, rozwoju sklepéw,
handlu elektronicznego i polityki promocyjnej na rynkach zaopatrzenia w towary codziennego
uzytku i na rynkach sprzedazy konsumentom towaréw codziennego uzytku we Francji.

Kontrola ta moze by¢ prowadzona we wszystkich pomieszczeniach przedsiebiorstwa [...].

Intermarché zapewnia urzednikom i innym osobom upowaznionym przez Komisje do
przeprowadzenia kontroli, oraz urzednikom i innym osobom upowaznionym przez organ
ochrony konkurencji danego panstwa czlonkowskiego do udzielenia im pomocy lub powotanym
w tym celu przez to panstwo, dostep do wszystkich swoich pomieszczen i §rodkéw transportu
w zwyklych godzinach pracy przedsiebiorstwa. Przedstawia do kontroli ksiegi i wszelkie inne
rejestry dotyczace spraw prowadzonych przez przedsiebiorstwo, bez wzgledu na rodzaj ich
noénika, jezeli urzednicy i inne upowaznione osoby tego zazadaja, i umozliwia im ich zbadanie na
miejscu oraz zabranie lub uzyskanie w kazdej formie kopii lub wyciagéw z tych ksiag lub rejestrow.
Zezwala ona na pieczetowanie wszelkich pomieszczenn handlowych i ksiag lub dokumentéw na
czas i w zakresie koniecznym do przeprowadzenia kontroli. Udziela niezwlocznie na miejscu
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wyjasnien ustnych dotyczacych przedmiotu i celu kontroli, jezeli ci urzednicy lub te osoby tego
zadaja, i zezwala kazdemu przedstawicielowi lub czlonkowi personelu na udzielenie takich
wyjasnien. Zezwala ona na zarejestrowanie tych wyjasniern w dowolnej formie.

Artykut 2

Kontrola moze rozpoczac¢ sie w dniu 20 lutego 2017 r. lub wkrétce po tej dacie.

Artykut 3

Adresatami niniejszej decyzji sa Intermarché [...], a takze wszystkie spétki kontrolowane przez nig
bezposrednio lub posrednio.

Decyzje te dorecza sie bezposrednio przed kontrolg przedsiebiorstwu, ktére jest jej adresatem, na
podstawie art. 297 ust. 2 [TFUE]” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej
decyzji ponizej].

6. Otrzymawszy réwniez wiadomosci dotyczace wymiany informacji pomiedzy w szczegélnosci
Intermarché a innymi przedsiebiorstwami lub zwigzkami przedsiebiorstw, Komisja wydata
w dniu 9 lutego 2017 r. decyzje Tute 2. Artykul 1 tej decyzji wskazywal na ewentualny udzial
Intermarché w uzgodnionych praktykach, polegajacych na ,,wymianie informacji, poczawszy od
2015 r., miedzy przedsiebiorstwami lub zwiazkami przedsiebiorstw, w szczegdlnosci miedzy
AgeCore lub jego czlonkami, Coopernic lub jego czlonkami oraz Eurelec lub jego cztonkami,
dotyczacych uzyskanych przez nich rabatéw na rynkach zaopatrzenia w towary codziennego
uzytku w sektorach produktéw spozywczych, produktéw higienicznych i srodkéw czystosci oraz
cen na rynku sprzedazy uslug producentom towaréw markowych w sektorach produktéw
spozywczych, produktéw higienicznych i srodkéw czystosci, w kilku panstwach czlonkowskich
Unii Europejskiej, w szczegé6lnosci we Francji i w Niemczech”. Artykuly 2 i 3 tej decyzji mialy
taka sama tresc¢ jak art. 2 i 3 decyzji Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.

7. Po tym, jak Komisja poinformowala Autorité de la concurrence (francuski organ ochrony
konkurencji) o tej kontroli, 6w organ wystapit do juge des libertés et de la détention du tribunal
de grande instance d’Evry (sedziego wlasciwego w zakresie stosowania $rodkéw ograniczenia
i pozbawienia wolnosci w sadzie okregowym w Evry, Francja) w celu uzyskania od niego
zezwolenia na przeprowadzenie przeszukania w pomieszczeniach wnoszacych odwolanie i na
dokonanie w nich zajecia. Postanowieniem z dnia 17 lutego 2017 r. juge des libertés et de la
détention (sedzia wlasciwy w zakresie stosowania §rodkéw ograniczenia i pozbawienia wolnosci)
zezwolil na dokonanie przeszukania i zajecia, o ktére wnioskowano tytulem $rodkéow
zabezpieczajacych. Poniewaz zaden ze $rodkéw podjetych podczas kontroli nie wymagat
odwolania sie do ,wladzy egzekwujacej prawo” w rozumieniu art. 20 ust. 6—8 rozporzadzenia
nr 1/2003, postanowienia tego nie doreczono wnoszacym odwolanie.

8. Kontrola rozpoczela sie¢ w dniu 20 lutego 2017 r., w ktérym inspektorzy Komisji wraz
z towarzyszacymi im przedstawicielami Autorité de la concurrence (francuskiego organu ochrony
konkurencji), stawili sie w pomieszczeniach Intermarché.

9. W nastepstwie watpliwosci dotyczacych statusu pracownika ITM lub LM przez jedna z oséb

objetych kontrola Komisja wydata decyzje Tute 1 i Tute 2 z dnia 21 lutego 2017 r., opierajac si¢
na tym samym uzasadnieniu co w przypadku decyzji Tute 1 i Tute 2 z dnia 9 lutego 2017 r.,
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zmieniajac jedynie wskazanie gléwnego adresata kontroli (ITM zamiast LM)°.

10. W ramach kontroli Komisja przeszukata miedzy innymi pomieszczenia biurowe, zebrala
sprzet, zwlaszcza sprzet informatyczny (komputery przenosne, telefony komoérkowe, tablety,
urzadzenia peryferyjne do przechowywania danych), przestuchata szereg oséb i sporzadzita kopie
tresci znajdujacych sie na zebranych urzadzeniach.

11. W dniu 24 lutego 2017 r. wnoszace odwotanie skierowaly do Komisji szereg pism, w ktérych
wyrazily zastrzezenia co do decyzji w sprawie kontroli i przebiegu kontroli przeprowadzonej na
podstawie tych decyzji, kwestionujac w szczegélnosci skopiowanie dokumentéw dotyczacych
zycia prywatnego czlonkéw ich personelu. Zastrzezenia te zostaly uzupelnione pismem
skierowanym do Komisji w dniu 13 kwietnia 2017 r., w ktérym miedzy innymi zazadano zwrotu
niektérych skopiowanych dokumentéw.

II. Przebieg postepowania przed Sadem i zaskarzony wyrok

12. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 28 kwietnia 2017 r. wnoszace odwotlanie
(skarzace w pierwszej instancji) zaskarzyly decyzje Tute 1 i Tute 2 z dnia 21 lutego 2017 r. oraz,
pomocniczo, decyzje Tute 1 i Tute 2 z dnia 9 lutego 2017 r. Na poparcie skargi wnoszace
odwolanie (skarzace w pierwszej instancji) podniosty zasadniczo pie¢ zarzutéw. Pierwszy z nich
opieral si¢ na zarzucie niezgodnosci z prawem art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003
i kwestionowal niewystarczajacy charakter $rodkéw prawnych przystugujacych przeciwko
warunkom przeprowadzenia kontroli, drugi dotyczyl braku prawidlowego doreczenia
zaskarzonych decyzji, trzeci — pozbawienia ich prawa do obrony przed kontrola, czwarty —
naruszenia obowiazku uzasadnienia, a piaty — naruszenia prawa do nienaruszalno$ci miru
domowego.

13. Decyzja prezesa dziewiatej izby Sadu z dnia 22 wrze$nia 2017 r. Rada Unii Europejskiej zostala
dopuszczona do udzialu w postepowaniu przed Sadem w charakterze interwenienta popierajacego
zadania Komisji.

14. W ramach $rodkéw organizacji postgpowania przewidzianych w art. 89 regulaminu
postepowania przed Sadem Sad wezwal Komisje do przedstawienia jawnej wersji poszlak
dotyczacych domniemanych naruszen, ktérymi dysponowala w dniu wydania zaskarzonych
decyzji, i zwrécit sie¢ do wnoszacych odwotanie (skarzacych w pierwszej instancji) o zajecie
stanowiska w przedmiocie przedstawionych poszlak. W odpowiedzi na to wezwanie Komisja
przedstawila, miedzy innymi, sprawozdania z rozméw przeprowadzonych w latach 2016 i 2017
z trzynastoma dostawcami towaréw codziennego uzytku objetych kontrola, ktérzy regularnie
zawierali umowy z Casino i ITM (zwane dalej ,sprawozdaniami z rozméw”).

15. W zaskarzonym wyroku Sad, po pierwsze, ustalil, ze Komisja nie dysponowala poszlakami
o wystarczajaco powaznym charakterze, pozwalajacymi podejrzewac istnienie naruszenia
polegajacego na wymianie miedzy Casino i ITM informacji dotyczacych ich przyszlej strategii
handlowej, a nastepnie stwierdzit niewazno$¢ art. 1 lit. b) decyzji Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.
i art. 1 lit. b) decyzji Tute 1 z dnia 21 lutego 2017 r.°. Po drugie, Sad orzek}, ze skargi wniesione

5 Miedzy decyzjami Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r. i z dnia 21 lutego 2017 r. z jednej strony, a decyzjami Tute 2 z dnia 9 lutego 2017 r.
i z dnia 21 lutego 2017 r. réznica polegala jedynie na oznaczeniu gléwnego adresata kontroli, w pierwszym przypadku byl nim LM,
awdrugim — ITM.

¢ Punkt 1 sentencji.
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zaréwno na zgodnos¢ z prawem, jak i na przebieg kontroli byly skuteczne, i stwierdzil, ze Komisja
uzasadnila przeprowadzenie kontroli w spos6b wymagany prawem i miata prawo je zarzadzi¢
w odniesieniu do ewentualnego udzialu wnoszacych odwolanie (skarzacych w pierwszej
instancji) w uzgodnionych praktykach wymienionych w art. 1 lit. a) decyzji Tute 2 z dni 9
i 21 lutego 2017 r., i w pozostatym zakresie skarge oddalil”.

III. Zadania stron

16. W odwotaniu wnoszace odwolanie zwracaja sie¢ do Trybunalu o uchylenie pkt 2 sentencji
zaskarzonego wyroku, uwzglednienie ich zadan przedstawionych w pierwszej instancji poprzez
stwierdzenie niewazno$ci decyzji Tute 1 z dni 9 i 21 lutego 2017 r. (zwanych dalej lacznie
»spornymi decyzjami”) oraz obciazenie Komisji wszystkimi kosztami catego postepowania, w tym
kosztami postepowania przed Sadem.

17. Komisja wnosi do Trybunatu o oddalenie odwotania oraz o obciazenie wnoszacych odwotanie
kosztami postepowania.

18. Rada wnosi do Trybunatu o oddalenie zarzutu pierwszego odwotlania i obciazenie wnoszacych
odwotanie kosztami postepowania.

IV. W przedmiocie odwotlania

19. Wnoszace odwolanie podnosza na jego poparcie pie¢ zarzutéw. Zarzut pierwszy dotyczy
naruszen prawa i braku uzasadnienia, ktérych Sad dopuscit sie w ramach analizy skutecznosci
$rodkéw zaskarzenia dotyczacych przebiegu kontroli. Zarzut drugi dotyczy naruszenia art. 6 i 8
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu
4 listopada 1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”), art. 296 TFUE i art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003
poprzez to, ze Sad naruszyl obowigzek uzasadnienia i ograniczenia decyzji w sprawie kontroli.
Zarzut trzeci dotyczy naruszenia prawa i naruszenia rozporzadzenia nr 1/2003 w zakresie,
w jakim Sad wyodrebnil etap postepowania ,przed przyjeciem $rodkéw wiazacych sie
z postawieniem zarzutu popelnienia naruszenia”, nieobjety tym rozporzadzeniem. Zarzut
czwarty dotyczy naruszenia art. 6 i 8 EKPC oraz art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 w zakresie,
w jakim Sad zakwalifikowal elementy obarczone uchybieniami formalnymi i materialnymi jako
»wystarczajaco powazne poszlaki”. Wreszcie zarzut piaty dotyczy braku uzasadnienia
wynikajacego z nieprzeprowadzenia weryfikacji warto$ci dowodowej wspomnianych poszlak
i btedu w kwalifikacji tych elementéw jako ,poszlak”.

A. W przedmiocie zarzutu pierwszego odwolania

20. W zarzucie pierwszym wnoszace odwolanie kwestionuja w istocie pkt 83—-112 zaskarzonego
wyroku, w ktérych Sad zbadal i oddalil podniesiony przez nie zarzut niezgodno$ci z prawem
art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003. W ramach owego zarzutu niezgodnosci z prawem
wnoszace odwolanie kwestionowaly brak w art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 przepiséw, ktére
nadawalyby s$rodkom podejmowanym w toku kontroli charakter aktéw podlegajacych
zaskarzeniu na podstawie traktatu i nakazywalyby zamieszczenie w decyzji w sprawie kontroli

7 Punkt 2 sentencji.
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pouczenia o mozliwosci wniesienia skargi, jak w przypadku obowiazku pouczenia na podstawie
art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 o prawie do wniesienia do sadu Unii skargi na decyzje
w sprawie kontroli jako taka®.

1. Zaskarzony wyrok

21. Po oddaleniu w pkt 58-75 =zaskarzonego wyroku zarzutéw niedopuszczalnosci
przedstawionych przez Komisje i Rade wobec podniesionego przez wnoszace odwolanie
(skarzace w pierwszej instancji) zarzutu niezgodnosci z prawem Sad rozpoczal badanie
zasadnosci tego zarzutu. W pkt 82 zaskarzonego wyroku Sad przypomnial najpierw wyroki
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej ,ETPC”) dotyczace przestrzegania
art. 6 i 13 EKPC w odniesieniu do przeszukan w siedzibie przedsigbiorstwa, i wskazal na cztery
wynikajace z tych wyrokéw warunki wymagane, aby mozna bylo uzna¢, ze prawo do skutecznego
srodka prawnego istnieje, a mianowicie ,warunek skuteczno$ci”’, ,warunek efektywnosci”,
»warunek pewnosci” i ,warunek rozsadnego terminu”. W pkt 83 zaskarzonego wyroku Sad
wyjasnil, ze zawarte w tych wyrokach stwierdzenie, zgodnie z ktérym w szczegélnych
okoliczno$ciach danej sprawy powinien istnie¢ skuteczny $rodek prawny przeciwko przebiegowi
czynno$ci kontrolnych, wymaga uwzglednienia wszystkich $rodkéw prawnych dostepnych
przedsiebiorstwu, ktére podlega kontroli, a tym samym przeprowadzenia ogdlnej analizy tych
srodkéw prawnych. Przed przystapieniem do takiej analizy Sad podkreslil, ze ,nie ma znaczenia,
czy kazdy z badanych $rodkéw prawnych, rozpatrywany indywidualnie, spelnia cztery warunki
wymagane przez orzecznictwo ETPC”.

22. Nastepnie Sad wskazal szes¢ srodkéw prawnych umozliwiajacych podwazenie przed sadem
czynno$ci kontrolnych, a mianowicie: skarge na decyzje w sprawie kontroli, skarge na decyzje
Komisji nakladajaca sankcje za utrudnianie kontroli na podstawie art. 23 ust. 1 lit. c)—e)
rozporzadzenia nr 1/2003, skarge na ,dowolny akt spelniajacy okre$lone w orzecznictwie
warunki dla aktéw podlegajacych zaskarzeniu, wydawanych przez Komisje w nastepstwie decyzji
w sprawie kontroli oraz w toku czynnosci kontrolnych, taki jak decyzja oddalajaca wniosek
o ochrone dokumentéw z powodu poufnosci korespondencji miedzy adwokatem a klientem”, na
podstawie wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Akzo Nobel Chemicals i Akcros
Chemicals/Komisja'® (zwanego dalej ,wyrokiem Akzo”), skarge na ostateczna decyzje w sprawie
zakonczenia postepowania wszczetego na podstawie art. 101 TFUE, wniosek o zastosowanie
srodkéow tymczasowych i wreszcie skarge o stwierdzenie odpowiedzialno$ci pozaumowne;j.

23. W pkt 90-98 zaskarzonego wyroku Sad przeanalizowal, na ile kazdy z tych $rodkéw prawnych
umozliwial zakwestionowanie warunkéw przeprowadzenia kontroli i pozwalal na skorygowanie
ewentualnych nieprawidlowos$ci wystepujacych po stronie Komisji w jej toku.

24. Po przeprowadzeniu tej analizy Sad wyjasnil, w pkt 99-110 zaskarzonego wyroku, powody,
dla ktérych uznal, ze system kontroli przebiegu czynnos$ci kontrolnych, na ktéry sktadaja sie
wszystkie te srodki prawne, spelnia cztery warunki wymienione w pkt 21 niniejszej opinii. W tym
kontekscie w odniesieniu do warunku skuteczno$ci Sad wyjasnit, w szczegdlnosci w pkt 101 tego
wyroku, ze o ile poszczegélne $rodki prawne, rozpatrywane indywidualnie, nie pozwalaja na
przeprowadzenie kontroli zasadno$ci wszystkich §rodkéw podjetych w toku kontroli, o tyle ich
faczne zastosowanie pozwalalo na zapewnienie takiej kontroli.

8 Zobacz pkt 74 zaskarzonego wyroku.
°  Zobacz pkt 87 zaskarzonego wyroku.
10 T-125/03 i T-253/03, EU:T:2007:287, pkt 46, 48, 49 i przytoczone tam orzecznictwo.
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25. W konsekwencji w pkt 111 zaskarzonego wyroku Sad oddalil jako bezzasadny zarzut
niezgodnosci z prawem art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 dotyczacy naruszenia prawa do
skutecznego srodka prawnego.

2. Synteza argumentow stron

26. Wnoszace odwolanie twierdzg, ze art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 przyznaje Komisji
szerokie uprawnienia dochodzeniowe, ktére powaznie naruszaja prawa przedsiebiorstw
i jednostek ustanowione w art. 8 EKPC i art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
(zwanej dalej ,karta”), i przypominajg, ze w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2014 r. w sprawie Delta
Pekarny przeciwko Republice Czeskiej'' (zwanym dalej ,wyrokiem Delta Pekarny”) ETPC orzekl,
iz zgodnos$¢ takiej ingerencji z EKPC wymaga, miedzy innymi, istnienia skutecznego $rodka
prawnego, ktéry umozliwia zakwestionowanie od strony zaréwno prawnej, jak i faktycznej, nie
tylko zgodnosci z prawem zezwolenia, ale rowniez przebiegu kontroli, ktorej przedsiebiorstwo
ma obowiazek sie poddac.

27. Wnoszace odwolanie podnosza w pierwszej kolejnosci, ze wbrew temu, co utrzymuje Sad,
w szczegllnosci w pkt 83 i 87 zaskarzonego wyroku, z wyrokéw ETPC nie wynika, by
skuteczno$¢ mozliwosci zaskarzenia zgodnos$ci z prawem i przebiegu kontroli nalezalo ocenia¢
na podstawie ,calo$ciowej analizy” potencjalnych srodkéw prawnych, a tym bardziej na podstawie
analizy, w ktérej brak jednych $rodkéw moze by¢ rekompensowany przez inne $rodki. Badanie
faczne mozliwych skarg na zgodnos$¢ z prawem lub przebieg kontroli i przyjecie zalozenia, ze
mozliwe jest zrekompensowanie niedogodnosci jednego $rodka korzys$ciami plynacymi z innego
srodka, spowodowalo, ze wnioski, do ktérych Sad doszedl! w pkt 83 i 99-111 zaskarzonego
wyroku, sa bledne.

28. Zdaniem wnoszacych odwotanie odrebne badanie, przeprowadzone z uwzglednieniem
szczegblnych okolicznosci rozpatrywanej sprawy, doprowadziloby Sad do wykluczenia na
wstepie trzech $rodkéw zaskarzenia, ktére jednak uznat za skuteczne, a mianowicie skargi na
decyzje co do istoty sprawy, ktéra nie jest pewna, nie jest rozpatrywana w rozsadnym terminie
i nie pozwala na odpowiednie zado$¢uczynienie, skargi kwestionujacej zgodnos$¢ z prawem decyzji
w sprawie kontroli, ktéra nie moze dotyczy¢ warunkéw przebiegu kontroli, co potwierdza
odrzucenie lub oddalenie przez Sad zarzutéw, podniesionych w tym wzgledzie przez wnoszace
odwolanie, jako niedopuszczalnych lub nieistotnych dla sprawy, a takze skargi o stwierdzenie
odpowiedzialno$ci pozaumownej, poniewaz ma ona charakter wylacznie odszkodowawczy.

29. Wszystkie inne $rodki zaskarzenia, a mianowicie skarga dotyczaca wnioskéw o zachowanie
poufno$ci korespondencji miedzy adwokatem a klientem, $rodek tymczasowy przywolany
w wyroku Sadu w dziedzinie ochrony danych prywatnych lub tez skarga na decyzje
w przedmiocie utrudniania postgpowania sa rozwiazaniem jedynie cze$ciowym i nie pozwalaja na
zbadanie pod wzgledem prawnym i faktycznym, czy wszystkie warunki przebiegu kontroli sa
zgodne z art. 8 EKPC. W istocie bowiem zbidér cze$ciowych $rodkéw prawnych, ktére nie
pozwalaja na stwierdzenie in concreto istnienia jednego $rodka prawnego spelniajacego warunki
skutecznosci, efektywnosci, pewnosci i rozsadnego terminu w odniesieniu do catosci zagadnien,
ktére moga sie pojawi¢ w zwiazku z przebiegiem kontroli, nie spetnia wymogdéw art. 8 EKPC tak
samo, jak nie spetnia ich zupeiny brak srodka prawnego.

" CE:ECHR:2014:1002JUD000009711.
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30. W drugiej kolejnosci wnoszace odwolanie podnosza, ze w odniesieniu do $rodkéw
zaskarzenia wymienionych w poprzednim punkcie niniejszej opinii Sad nalozyl na podmiot
prawa obowigzek stworzenia warunkéw umozliwiajacych postuzenie sie tymi srodkami. Tak wiec
zaréwno wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego, jak i powddztwo ex post w zakresie
ochrony danych oraz skarga na podstawie orzecznictwa wynikajacego z wyroku Akzo w zakresie
ochrony korespondencji miedzy adwokatem a klientem zakladaja, ze przedsiebiorstwo,
odmawiajac udzialu w prowadzonej kontroli, doprowadzi do wydania przez Komisje wyraznej
lub dorozumianej decyzji odmownej. Te $rodki zaskarzenia zakladaja réwniez, ze w oczekiwaniu
na orzeczenie Sadu Komisja zgodzi sie umiesci¢ dane w zapieczetowanej kopercie. Co sie tyczy
skargi w przedmiocie utrudniania postepowania, zaklada ona, ze przedsiebiorstwo dopusci sie
utrudnien w takim stopniu, zZe natozona zostanie na nie sankcja.

31. Komisja i Rada nie zgadzaja si¢ z zadnym z tych argumentéw.

3. Ocena

32. Przed przystgpieniem do analizy kolejno dwodch zastrzezen skladajacych sie na zarzut
pierwszy odwotania nalezy wspomnie¢, ze w tytule tego pierwszego zarzutu odwotania wnoszace
odwotanie wskazuja réwniez na brak uzasadnienia dokonanej przez Sad analizy skutecznosci
srodkow zaskarzenia dotyczacych przebiegu kontroli. Przedstawiaja one jednak owo zastrzezenie
dopiero w replice, ograniczajac si¢ zasadniczo do odestania do argumentéw przedstawionych
w pkt 27-29 niniejszej opinii.

33. Bez koniecznosci rozpatrywania kwestii dopuszczalno$ci tego zastrzezenia, ktéra podwaza
Rada, czy tez mozliwosci jego ewentualnego podniesienia z urzedu®, wystarczy stwierdzi¢, ze
powody, dla ktérych Sad uznal, iz argumentacje wnoszacych odwotlanie, majaca skloni¢ go do
stwierdzenia braku skutecznego $rodka zaskarzenia w odniesieniu do warunkéw przebiegu
kontroli, nalezy oddali¢, wynikaja w sposéb jasny i jednoznaczny z pkt 78-112 zaskarzonego
wyroku, w zwiazku z czym w tym wzgledzie, moim zdaniem, wyrok éw niewatpliwie spelnia
wymogi dotyczace uzasadnienia okreslone przez Trybunal .

a) W przedmiocie zastrzezenia pierwszego

34. W zastrzezeniu pierwszym zarzutu pierwszego wnoszace odwolanie kwestionuja zasadniczo
podejscie Sadu polegajace na przeanalizowaniu wszystkich dostepnych przedsiebiorstwom
$rodkéw prawnych — pozwalajacych na zakwestionowanie zgodnosci z prawem czynnosci
wykonywanych w toku kontroli — w celu sprawdzenia, czy $rodki te rozpatrywane catosciowo
spelniaja wymogi art. 47 karty.

35. W pierwszej kolejnosci, zdaniem wnoszacych odwolanie, takie podejscie nie jest zgodne
z orzecznictwem ETPC.

36. W tym wzgledzie pragne na wstepie przypomnieé, ze z art. 52 ust. 3 karty wynika, iz
w zakresie, w jakim zawiera ona prawa, ktére odpowiadaja prawom zagwarantowanym w EKPC,
ich znaczenie i zakres sg takie same jak praw przyznanych przez te konwencje. Wyjasnienia

12 Jezeli chodzi o mozliwo$¢ podniesienia braku uzasadnienia z urzedu zob. wyrok z dnia 28 stycznia 2016 r., Quimitécnica.com i de
Mello/Komisja (C-415/14 P, niepublikowany, EU:C:2016:58, pkt 57).

13 Zobacz wyrok z dnia 25 marca 2021 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-152/19 P, EU:C:2021:238, pkt 98 i przytoczone tam orzecznictwo).
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dotyczace karty wskazuja w odniesieniu do tego artykulu, ze znaczenie i zakres praw
zagwarantowanych przez EKPC sa okreslone nie tylko przez tekst EKPC i jej protokoly, lecz
réwniez przez orzecznictwo ETPC. Z wyjasnien tych wynika ponadto, ze art. 47 karty odpowiada
art. 6 ust. 1 i art. 13 EKPC.

37. Artykut 6 ust. 1 EKPC ustanawia, miedzy innymi, prawo dostepu do sadu. Rzeczone prawo
dostepu powinno by¢ ,konkretne i skuteczne”'®, to znaczy powinno dawac kazdej osobie ,jasna
i konkretna mozliwo$¢ zakwestionowania aktu stanowigcego ingerencje w jej prawa”'® lub jasna
i konkretna mozliwos¢ zadania naprawienia szkody'. Z kolei art. 13 EKPC' zobowiazuje
panstwa bedace stronami tej konwencji do ustanowienia skutecznego $rodka odwolawczego, za
pomoca ktérego podmioty prawa moga zapobiec dojsciu do naruszenia lub dalszemu naruszaniu
ich praw zagwarantowanych w EKPC lub uzyska¢ odpowiednie zadoscuczynienie za kazde
popelnione juz naruszenie .

38. Co sie tyczy zwiazku miedzy tymi dwoma postanowieniami, ETPC wyjasnil, ze art. 6 ust. 1
EKPC, o ile ma zastosowanie, ,,stanowi lex specialis w stosunku do art. 13”, a ,jego wymogi, ktére
obejmuja caly wachlarz gwarancji wlasciwych postepowaniom sadowym, sa bardziej
rygorystyczne niz wymogi przewidziane w art. 13, ktére sg juz zawarte w jego wymogach” .

39. W dziedzinie przeszukan w siedzibie przedsiebiorstwa prowadzonych przez organy ochrony
konkurencji kwesti¢ istnienia skutecznego $rodka prawnego ETPC zbadatl pod katem art. 6 ust. 1
i art. 8 EKPC. W sytuacji, w ktérej skarga opierala sie réwniez na art. 13 EKPC, trybunat ten albo
orzekal, ze zastosowanie znajdowal jedynie art. 6 ust. 1 EKPC?, albo nie badal takiego zarzutu,
uznajac jego badanie za zbedne*.

40. Wyjasniwszy powyzsze, pragne zauwazy¢, ze w podejsciu przyjetym przez Sad w zaskarzonym
wyroku, w szczegdlnosci w pkt 83 i 87, polegajacym na calo$ciowej analizie sSrodkéw prawnych,
dostepnych przedsiebiorstwom poddawanym kontrolom prowadzonym przez Komisje na
podstawie art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 i stuzacych zakwestionowaniu prawidlowosci
przebiegu tych kontroli, wida¢ wptyw orzecznictwa ETPC dotyczacego art. 13 EKPC. Trybunat

* Dz.U. 2007, L 303,s. 17.

1> Zobacz orzeczenie ETPC z dnia 5 kwietnia 2018 r. w sprawie Zubac przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2018:0405]UD004016012,
§§ 76-79).

16 Zobacz podobnie orzeczenia ETPC: z dnia 4 grudnia 1995 r. w sprawie Bellet przeciwko Francji (CE:ECHR:1995:1204JUD002380594,
§ 38); z dnia 20 pazdziernika 2020 r. w sprawie Camelia Bogdan przeciwko Rumunii (CE:ECHR:2020:1020JUD003688918, §§ 75-77).

7" Orzeczenie ETPC z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie Georgel i Georgeta Stoicescu przeciwko Rumunii
(CE:ECHR:2011:0726JUD000971803, §§ 72-76).

18 W wyroku ETPC z dnia 14 stycznia 2020 r. w sprawie X i in. przeciwko Rosji (CE:ECHR:2020:0114JUD007804216, § 50).

Zobacz podobnie orzeczenia ETPC: z dnia 30 pazdziernika 1991 r. w sprawie Vilvarajah i in. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:1991:1030JUD001316387, § 122); z dnia 15 listopada 1996 r. w sprawie Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:1996:1115JUD002241493, § 145); z dnia 27 wrze$nia 1999 r. w sprawie Smith i Grady przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:1999:0927JUD003398596, § 135); z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie Nicolae Virgiliu Ténase przeciwko Rumunii
(CE:ECHR:2019:0625JUD004172013, § 217).

» Zobacz podobnie orzeczenia ETPC: z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawie société IFB przeciwko Francji
(CE:ECHR:2008:1120JUD000205804, § 22); z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie Ravon i in. przeciwko Francji
(CE:ECHR:2008:0221JUD001849703, § 27); z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie Primagaz przeciwko Francji
(CE:ECHR:2010:1221JUD002961308, § 23).

2 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie Primagaz przeciwko Francji (CE:ECHR:2010:1221JUD002961308, § 23).

Zobacz na przyklad wyrok ETPC =z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie Canal Plus i in. przeciwko Francji

(CE:ECHR:2010:1221JUD002940808, zwany dalej ,wyrokiem Canal Plus”); wyrok Delta Pekarny (§ 103). Jesli chodzi o przeszukania

lokali, w dziedzinach innych niz prawo konkurencji, ETPC zbadal jednak kwestie istnienia skutecznego srodka prawnego réwniez pod

katem art. 13 EKPC: zob. na przyklad wyrok z dnia 19 stycznia 2017 r, w sprawie Posevini przeciwko Bulgarii

(CE:ECHR:2017:0119JUD006363814, § 84, zwany dalej ,wyrokiem Posevini”), w ktérym trybunal 6w zbadal tacznie zarzut naruszenia

art. 8 i 13 EKPC i uznal, ze nie jest konieczne badanie skargi w $wietle trzeciej z powolanych podstaw, czyli art. 6 ust. 1 EKPC.
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ten wyjasnit bowiem, ze ochrona przewidziana w tym artykule nie siega tak daleko, by mozna bylo
wymagac¢ okreslonej formy $rodka prawnego® i ze ,calo$¢ srodkéw prawnych przewidzianych
w prawie krajowym moze spelnia¢ wymogi art. 13 [EKPC], nawet jesli zaden z nich nie spelnia
tych wymogéw w calosci”*.

41. Tymczasem takie podejicie, mimo ze nie zostalo wyraznie zaaprobowane przez ETPC na
gruncie art. 6 ust. 1 lub art. 8 EKPC, nie wydaje sie, wbrew temu, co twierdza wnoszace
odwolanie, niezgodne z orzecznictwem dotyczacym przeszukan w siedzibie przedsiebiorstwa, na
ktore sie one powoluja.

42. W tym wzgledzie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze poczawszy od wyroku z dnia 21 lutego
2008 r. w sprawie Ravon i in. przeciwko Francji*® (zwanego dalej ,wyrokiem Ravon”), ETPC
orzekal, ze przedsiebiorstwa, ktérych dotycza przeszukania ich siedzib, powinny méc uzyskac
kontrole sadowa, zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym, prawidlowosci decyzji
nakazujacej przeprowadzenie przeszukania oraz ewentualnie $rodkéw podjetych na jej
podstawie*.

43. Tymczasem, jak stusznie podnosi Komisja, w wyroku tym, tak jak w przypadku innych
wyrokéw wspomnianych przez wnoszace odwotanie, ETPC na wstepie przypomnial, ze brak
kontroli sadowej a priori §rodka kontroli moze zosta¢ naprawiony przez kontrole sadowa ex post
facto tego srodka i jego przebiegu, ktdéra bylaby skuteczna zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak
i prawnym, po czym wyjasnil, ze ,w przypadku gdy czynno$¢ uznana za nieprawidtowa miata juz
miejsce, dostepny Srodek lub Srodki zaskariemia powinny pozwoli¢ na zapewnienie
zainteresowanemu odpowiedniego zado$c¢uczynienia”?, i odrzucil w ten sposoéb koncepcje,
zgodnie z ktéra niezbednym warunkiem skuteczno$ci ochrony prawnej przed takimi $rodkami
kontroli jest jednosc¢ $rodka zaskarzenia.

44. Ponadto w tym samym wyroku, stosujac podejscie kazuistyczne i pomijajac oczywisty brak
w badanym krajowym systemie prawnym odrebnego $rodka zaskarzenia kwestionowanego
$rodka, ktéry spetnialby wymogi ustanowione w art. 6 ust. 1 EKPC lub w art. 8 EKPC, ETPC
przeanalizowal, czy rézne s$rodki zaskarzenia dostepne zainteresowanym daja im prawo do
skutecznego $rodka prawnego i odpowiedniego zados¢uczynienia w $wietle wysunietych przez
nich zarzutow*.

45. Wniosku, do ktérego doszedtem w pkt 41 niniejszej opinii, nie moga, moim zdaniem,
podwazy¢ argumenty przedstawione przez wnoszace odwotlanie.

% Wyrok ETPC z dnia 20 marca 2008 r. w sprawie Boudaieva i in. przeciwko Rosji (CE:ECHR:2008:0320JUD001533902, § 190).

% Zobacz orzeczenia ETPC: z dnia 24 pazdziernika 1983 r. w sprawie Silver i in. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:1983:1024JUD000594772, § 113), oparty na lacznym zastosowaniu art. 8 i 13 EKPC; z dnia 26 marca 1987 r. w sprawie
Leander przeciwko Szwecji (CE:ECHR:1987:0326JUD000924881, §§ 77, 84); z dnia 15 listopada 1996 r. w sprawie Chahal przeciwko
Zjednoczonemu Kroélestwu (CE:ECHR:1996:1115]UD002241493, § 145); z dnia 26 pazdziernika 2000 r. w sprawie Kudla przeciwko
Polsce (CE:ECHR:2000:1026JUD003021096, § 157); z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie De Souza Ribeiro przeciwko Francji
(CE:ECHR:2012:1213JUD002268907, §§ 79, 80); a takze z dnia 10 lipca 2020 r. w sprawie Mugemangango przeciwko Belgii
(CE:ECHR:2020:0710JUD000031015, § 131).

» CE:ECHR:2008:0221JUD001849703.

% Zobacz wyrok Ravon, §§ 28-35; a takze orzeczenia ETPC: z dnia 18 wrzeé$nia 2008 r. w sprawie Kandler i in. przeciwko Francji
(CE:ECHR:2008:0918JUD001865905, § 26); z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawie société IFB przeciwko Francji
(CE:ECHR:2008:1120JUD000205804, § 26); z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie Maschino przeciwko Francji
(CE:ECHR:2008:1016JUD001044703, § 22).

Zobacz wyrok Ravon, § 87 i przytoczone tam orzecznictwo (wyréznienie moje).

»  Zobacz na przyklad w ramach analizy art. 8 EKPC wyroki: Delta Pekarny §§ 89-91; Canal Plus, §§ 37-43. Zobacz w przedmiocie
podobnego podejscia, aczkolwiek w innym kontekscie (przeszukanie w miejscu zamieszkania i wykonywania zawodu osoby fizycznej),
wyrok Posevini, §§ 84—86.
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46. Po pierwsze, chociaz wnoszace odwolanie slusznie podkreslity, ze z wyroku Canal Plus
wynika, ze warunek skuteczno$ci ocenia si¢ na poziomie kazdego z dwéch rodzajéw kontroli
sadowej wymaganych w wyroku Ravon, o ktérych mowa w pkt 42 niniejszej opinii, oraz ze braku
jednego z nich nie rekompensuje gwarancja obecna w drugim?, to jednak wbrew temu, co
wnoszace odwolanie zdaja sie sugerowa¢, Sad w zaskarzonym wyroku nie uznal, Ze istnienie
mozliwoéci zaskarzenia decyzji w sprawie kontroli moze samo w sobie zrekompensowac
podnoszony brak kontroli sadowej przebiegu czynnosci kontrolnych.

47. Z pkt 90-98 zaskarzonego wyroku wynika bowiem jasno, ze Sad zbadal, w jakim zakresie
rézne $rodki zaskarzenia dostepne wnoszacym odwotlanie, wlaczajac w to skarge na decyzje
w sprawie kontroli, umozliwiaja wniesienie do sadu zarzutow dotyczacych prawidtowosci
przebiegu tych czynnosci, a zatem w jakim zakresie, pomimo braku jednego, pojedynczego $rodka
zaskarzenia, system zapewnial jednak mozliwo$¢ skutecznej kontroli sadowej wspomnianych
czynno$ci i dzieki temu spelnial wymogi okreslone w orzecznictwie ETPC. W tym sensie
podejscie przyjete przez Sad w zaskarzonym wyroku rézni si¢ wyraznie od tezy obrony przyjetej
przez rzad francuski i oddalonej przez ETPC w wyroku Canal Plus®.

48. Po drugie, co sie tyczy pkt 87 wyroku Delta Pekarny, do ktérego réwniez odwotuja sie
wnoszace odwolanie, z zawartego w tym punkcie twierdzenia, zgodnie z ktérym skuteczno$é¢
kontroli sadowej — niezaleznie od tego, czy chodzi o kontrole nastepcza zgodnosci z prawem
i niezbednego charakteru nakazu przeszukania, tak jak w sporze, ktéry doprowadzit do wydania
tego wyroku, czy tez o kontrole aktéw wykonawczych do takiego $rodka — powinna by¢ oceniana
»W szczeg6lnych okolicznosciach danej sprawy”, nie mozna wywies¢, ze oceny tej nie mozna
przeprowadzi¢ z uwzglednieniem calo$ci $rodkéw zaskarzenia dostepnych zainteresowanym
przedsiebiorstwom.

49. Takie twierdzenie ma bowiem jedynie na celu doprecyzowanie, ze skuteczno$¢ $rodka
prawnego powinno sie ocenia¢ in concreto®, poniewaz ETPC wielokrotnie orzekal, iz jego
zadaniem nie jest abstrakcyjna kontrola odno$nego ustawodawstwa lub praktyki krajowej, lecz
musi on ograniczy¢ sie do rozstrzygniecia kwestii podniesionych w konkretnej sprawie, ktora
rozpatruje®, a w szczegdlnosci do zbadania jedynie tych skarg, ktére moga by¢ uzyteczne dla
danego skarzacego®. Tak wiec pkt 87 wyroku Delta Pekarny przemawia raczej za podejsciem
zblizonym do podej$cia przyjetego przez Sad, polegajacym na rozwazeniu wszystkich dostepnych
drég prawnych, co zreszta zauwazyl sam Sad w pkt 83 zaskarzonego wyroku. Jak juz wskazalem
w pkt 44 niniejszej opinii, ETPC przyjat takie podejscie we wszystkich sprawach wymienionych
przez wnoszace odwolanie?.

50. Po trzecie, wbrew temu, co twierdza wnoszace odwolanie, Sad oddzielnie zbadal szes¢
wskazanych przez siebie §rodkéw prawnych, szczegélowo analizujac zaréwno zarzuty dotyczace
prawidfowosci czynnosci kontrolnych, ktére moga podnosi¢ zainteresowane przedsiebiorstwa, jak

»  Zobacz wyrok Canal Plus, § 42.
%0 Zobacz wyrok Canal Plus, § 34.
31 Zobacz podobnie wyrok Ravon, § 29.

Zobacz w odniesieniu do art. 13 EKPC orzeczenia ETPC: z dnia 16 lutego 2000 r. w sprawie Amann przeciwko Szwajcarii
(CE:ECHR:2000:0216JUD002779895, § 88); z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie Peck przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:2003:0128JUD004464798, § 102).

% Zobacz podobnie na przyklad wyroki: Delta Pekarny, § 89; Posevini, § 84.
% Zobacz wyroki: Ravon, §§ 30-33; Delta Pekarny, §§ 89-91; Canal Plus, §§ 38—43.
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i zadoscuczynienie przyslugujace w zwiazku z ewentualnymi nieprawidlowo$ciami, jakimi
obarczone s3 wspomniane czynnosci, o ktére przedsiebiorstwa te moga wystepowac¢ za pomoca
kazdego z tych §rodkéw prawnych.

51. Prawda jest, ze badanie przeprowadzone przez Sad konczy sie ogdlna ocena systemu kontroli
przebiegu czynnosci kontrolnych, obejmujacego wszystkie rozpatrywane $rodki prawne, ktéra nie
odznacza si¢ takim samym stopniem konkretnosci, jaki mozna znalez¢ w wyrokach ETPC. Nalezy
jednak podkresli¢, ze w zaskarzonym wyroku Sad mial za zadanie orzec w przedmiocie zarzutu
niezgodnosci z prawem art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003, podniesionego na podstawie
art. 277 TFUE, co wymagalo ogdlnej oceny tego systemu, wykraczajacej poza ,szczegdlne
okoliczno$ci danej sprawy”.

52. W ramach zastrzezenia pierwszego zarzutu pierwszego odwolania wnoszace odwolanie
twierdza w drugiej kolejnosci, ze w celu zapewnienia zgodno$ci z orzecznictwem ETPC Sad
powinien byl od razu pomina¢ w swojej analizie trzy $rodki prawne, jakimi sa skarga na decyzje
co do istoty w przedmiocie istnienia naruszenia regul konkurencji, skarga na decyzje w sprawie
kontroli oraz skarga o stwierdzenie odpowiedzialnosci pozaumowne;j.

53. W tym wzgledzie nalezy na wstepie zauwazy¢, ze w $§wietle podejscia przyjetego przez Sad —
ktére uwazam za zgodne z orzecznictwem ETPC — nie mozna logicznie pomina¢ zadnego $rodka
prawnego dostepnego przedsiebiorstwom objetym danym $rodkiem kontroli, o ile pozwala im na
wniesienie do sadu Unii jednego lub szeregu zarzutéw dotyczacych nieprawidlowego przebiegu
czynnosci kontrolnych. W zwiazku z powyzszym, w odniesieniu do trzech srodkéw prawnych,
ktérych znaczenie zostalo zakwestionowane przez wnoszace odwotanie, pragne zauwazy¢, co
nastepuje:

54. Co sie tyczy, po pierwsze, skargi na decyzje co do istoty w przedmiocie istnienia naruszenia
regul konkurencji, prawda jest, jak podkreslaja wnoszace odwolanie, ze w wyroku Canal Plus
ETPC uznal najpierw, iz dostepnos¢ tego srodka zaskarzenia jest niepewna, zwazywszy na
uprzedni wymoég zaréwno wydania decyzji co do istoty, jak i mozliwosci jej zaskarzenia,
a nastepnie, ze nie jest on odpowiednim $rodkiem naprawczym z powodu braku pewnosci, czy
kontrola sagdowa nastapi w rozsagdnym terminie *.

55. Jednakze stwierdzenia te nie sg, moim zdaniem, wystarczajace, aby mozna bylo dojs¢ do
wniosku, ze w swojej analizie Sad powinien byl pomina¢ 6w $rodek prawny.

56. Nalezy bowiem przede wszystkim zauwazy¢, ze w sprawie, ktéra doprowadzita do wydania
wyroku Canal Plus, ETPC zbadal, w jakim zakresie skarga na decyzje co do istoty wydana przez
krajowy organ ochrony konkurencji moze stanowi¢ skuteczny $rodek prawny ex post facto
w odniesieniu do zgodnosci z prawem decyzji w sprawie kontroli, a nie — jak w rozpatrywanej
sprawie — prawidlowosci jednego lub szeregu $rodkéw przyjetych w wykonaniu tej decyzji.
Tymczasem dostepno$¢ natychmiastowego srodka zaskarzenia decyzji o przeprowadzeniu
kontroli, obejmujacego mozliwo$¢ wniesienia o jej zawieszenie, ma pierwszorzedne znaczenie dla
unikniecia skutkéw niezgodnej z prawem ingerencji w prawo do nienaruszalnosci miru
domowego ustanowione w art. 8 EKPC lub, w stosownym przypadku, unikniecia ingerencji jako
takiej.

% Zobacz wyrok Canal Plus, § 40.
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57. Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze ETPC, w kontekscie przeszukan w miejscu zamieszkania os6b
fizycznych, podlegajacym wigkszej ochronie®, przyznal, ze w pewnych okolicznos$ciach kontrola
srodka naruszajacego art. 8 EKPC dokonywana ex post facto przez sady karne, a zatem
w warunkach braku pewnosci i natychmiastowosci, poréwnywalnych z warunkami, ktére
charakteryzuja dochodzenie w sprawie naruszenia prawa konkurencji, stanowi odpowiedni
srodek naprawczy dla zainteresowanego, poniewaz sad dokonuje skutecznej kontroli zgodnosci
z prawem oraz niezbednego charakteru podwazanego $rodka i ewentualnie wyklucza
z postepowania karnego uzyskane dowody?¥.

58. Niemniej jednak w kazdym razie pragne zauwazy¢, ze w kontekscie calosciowej analizy
przeprowadzonej przez Sad, srodek prawny, jakim jest skarga na decyzje ostatecznag — w ramach
ktorej, jak slusznie stwierdzono w pkt 90 zaskarzonego wyroku, zainteresowane przedsiebiorstwa
moga uzyskaé kontrole sadowa pod katem przestrzegania przez Komisje wszystkich ograniczen
obowiazujacych ja w trakcie kontroli — umozliwia tym przedsigbiorstwom miedzy innymi
unikniecie szkody, jaka moglyby ponie$¢ z powodu naruszenia ich prawa podstawowego do
nienaruszalnosci miru domowego, gdyby Komisji wolno bylo wykorzysta¢ przeciwko nim
dokumenty zdobyte w sposéb nieprawidlowy w trakcie kontroli.

59. Tymczasem taka szkoda moze wystapi¢ tylko wtedy, gdy wydana zostanie ostateczna decyzja
stwierdzajaca naruszenie. Ponadto, z uwagi na to, ze taka szkode nalezy wykluczy¢ w wyniku
wylaczenia z postepowania dowodéw zgromadzonych w sposéb nieprawidlowy, fakt, ze zarzuty
wobec przebiegu czynnos$ci kontrolnych, ktére mozna podnie$¢ w ramach skargi na decyzje
ostateczng, moga nie doprowadzi¢ w razie ich uwzglednienia do stwierdzenia niewaznosci tej
decyzji, a takze fakt, iz skarga ta nie umozliwia uzyskania zwrotu nieprawidtowo zdobytych
dokumentéw, na ktére to okolicznosci powoluja sie wnoszace odwolanie, sa pozbawione
znaczenia.

60. Co sie tyczy, po drugie, skargi na decyzje w sprawie kontroli, pragne zauwazy¢, ze Sad bierze
pod uwage ten $rodek prawny jedynie w zakresie, w jakim pozwala on, w przypadku stwierdzenia
niezgodnosci z prawem, stwierdzi¢ niewaznos$¢ wszystkich srodkéw podjetych w celu wykonania
tej decyzji. O ile prawda jest, ze w ramach takiej skargi nie mozna wysuwaé zarzutéw
skierowanych bezposrednio przeciwko czynnosciom majacym miejsce w toku kontroli, o tyle
jednak skarga ta posrednio pozwala na sprawdzenie zgodnosci tych czynnosci z prawem poprzez
kontrole sadowa zgodnos$ci z prawem aktu, na podstawie ktérego sa one podejmowane. Stad
wniosek, ze Sad nie popetnit bledu, biorac réwniez pod uwage w ramach ogdlnej analizy srodkéow
prawnych, ktérymi dysponuja przedsiebiorstwa w celu podwazenia prawidlowosci przebiegu
czynnosci kontrolnych, skarge na sama decyzje w sprawie kontroli.

61. Po trzecie, jesli chodzi o powddztwo o stwierdzenie odpowiedzialnosci pozaumownej,
wnoszace odwolanie na poparcie argumentacji przeciwko uwzglednieniu tego srodka prawnego
odsylaja do pkt 33 wyroku Ravon, w ktérym ETPC wykluczyl, aby ,skuteczna kontrole sadowa”
wymagang przez jego orzecznictwo moglo stanowi¢ powddztwo ,umozliwiajace uzyskanie
odszkodowania w przypadku poniesienia szkody w trakcie przeszukania domu, a nie kontrole
prawidlowosci decyzji nakazujacej owa kontrole oraz $rodkéw podjetych na jej podstawie”.
W tym wzgledzie wystarczy zauwazy¢, ze chociaz niewatpliwie z ustepu tego wynika, iz

% Zobacz orzeczenie ETPC z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie Bernh Larsen Holding As i in. przeciwko Norwegii
(CE:ECHR:2013:0314JUD002411708, § 104). Zobacz takze wyrok z dnia 18 czerwca 2015 r., Deutsche Bahn i in./Komisja (zwany dalej
»wyrokiem Trybunatu w sprawie Deutsche Bahn”, C-583/13 P, EU:C:2015:404, pkt 20).

7 Zobacz orzeczenia ETPC: z dnia 10 kwietnia 2007 r. w sprawie Panarisi przeciwko Wiochom (CE:ECHR:2007:0410JUD004679499
§§ 76, 77); z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom (CE:ECHR:2010:0902JUD003562305, §§ 71, 72); a takze z dnia
30 maja 2017 r. w sprawie Trabajo Rueda przeciwko Hiszpanii (CE:ECHR:2017:0530JUD003260012, § 37).
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w dziedzinie przeszukan doméw powddztwo o charakterze wylacznie odszkodowawczym nie
moze samo w sobie spelnia¢ przestanek okreslonych w art. 6 ust. 1 EKPC?* lub art. 8 tej
konwencji, nie oznacza to jednak, ze takie powddztwo nie moze by¢ jednym ze sSrodkéow
naprawczych dostepnych zainteresowanym przedsiebiorstwom i zapewni¢ im odpowiedniego
zado$¢uczynienia, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy kontrola, ktérej nieprawidlowo$¢ zostaje
sadownie ustalona, miata juz miejsce. Wynika z tego, ze Sad nie naruszy! prawa, biorac pod uwage
w ramach calo$ciowej analizy takze mozliwo$¢ wniesienia skargi o stwierdzenie
odpowiedzialnosci pozaumownej Unii, jaka przystuguje przedsiebiorstwom, ktére uznaja, iz
naruszenia prawa, ktérych Komisja dopuscita sie podczas kontroli, wyrzadzily im szkode mogaca
spowodowac powstanie odpowiedzialno$ci po stronie Unii.

62. W ramach zastrzezenia pierwszego wnoszace odwolanie podnosza w trzeciej kolejnosci, ze
wszystkie inne srodki zaskarzenia rozpatrywane przez Sad sa rozwiazaniem jedynie ,czesciowym”
i nie pozwalaja na zbadanie pod wzgledem prawnym i faktycznym, czy wszystkie warunki
przebiegu kontroli byly zgodne z art. 8 EKPC. Wnoszace odwolanie podkreslaja w szczegélnosci
brak zgodnej z EKPC skargi pozwalajacej zakwestionowac nierozsadny czas trwania kontroli.

63. W tym wzgledzie wystarczy zauwazy¢, ze zgodnie z przypomnianym powyzej orzecznictwem
ETPC, aby wymogi okreslone w art. 6 ust. 1 EKPC byly spetnione, wazne jest, by przedsigbiorstwa,
w ktorych mialo miejsce przeszukanie ich siedziby, mogly uzyska¢ materialnoprawne rozpatrzenie
ich zarzutéw i otrzyma¢ odpowiednie zados$cuczynienie. Nie jest natomiast wymagane, by
wszystkie zarzuty, jakie moga zosta¢ podniesione przeciwko $rodkom potencjalnie naruszajacym
prawo zagwarantowane przez ten artykul, podjetym przez organ wladzy publicznej na podstawie
decyzji nakazujacej przeszukanie, byly badane w ramach jednego i tego samego $rodka
zaskarzenia.

64. Co sie tyczy podnoszonego braku skutecznego i pewnego $rodka zaskarzenia umozliwiajacego
podniesienie zarzutu dotyczacego nierozsadnie dlugiego czasu trwania kontroli i uzyskanie
odpowiedniego zado$cuczynienia, pragne zauwazy¢, ze taki zarzut moze zosta¢ podniesiony
zarowno w ramach skargi na decyzje ostateczna, jak i w ramach skargi o stwierdzenie
odpowiedzialnosci pozaumownej. W pierwszym przypadku zarzut ten, jezeli zostanie
uwzgledniony, moze prowadzi¢ do tego, ze dokumenty zajete przez Komisje po przekroczeniu
terminu uznanego za rozsadny nie beda mogly zosta¢ wykorzystane®, a w drugim przypadku
moze on prowadzi¢ do przyznania odszkodowania. W tym ostatnim wzgledzie pragne podkresli¢,
ze jesli chodzi o zarzut dotyczacy naruszenia prawa do rozpatrzenia sprawy w rozsagdnym terminie
w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC, z orzecznictwa ETPC wynika, iz co do zasady istnieje mozliwo$¢
wyboru pomiedzy $rodkiem ,prewencyjnym lub przyspieszajacym”, ktéry moze skroci¢ czas
trwania postepowania w celu unikniecia jego nadmiernej dlugosci, a skarga ,0 naprawienie
szkody, kompensacyjna, o zado$¢uczynienie lub pieniezng”, umozliwiajaca uzyskanie a posteriori
odszkodowania za opdznienia juz majace miejsce, niezaleznie od tego, czy postepowanie nadal si¢
toczy, czy tez juz si¢ zakonczylo®.

Pragne przypomnie¢, ze w wyroku Ravon ETPC przeanalizowal zarzut podniesiony przez skarzace w sprawie, w ktérej zapadt ten wyrok,
wylacznie na gruncie art. 6 ust. 1 EKPC.

Jedli chodzi o argument wnoszacych odwolanie, zgodnie z ktérym zarzut ten moze jedynie wyjatkowo prowadzi¢ do stwierdzenia
niewaznosci decyzji ostatecznej, odsylam do moich rozwazan w pkt 59 niniejszej opinii.
% Zobacz w szczeg6lno$ci orzeczenie ETPC z dnia 8 czerwca 2006 r. w sprawie Siirmeli przeciwko Niemcom

(CE:ECHR:2006:0608JUD007552901, § 99 i przytoczone tam orzecznictwo).
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65. W zwiazku z zastrzezeniem pierwszym zarzutu pierwszego, majacym na celu podwazenie
dokonanej przez Sad oceny calo$ciowej, wnoszace odwotanie podnosza w czwartej kolejnosci, ze
dwa $rodki zaskarzenia wymienione w pkt 94 i 96 zaskarzonego wyroku, a mianowicie $rodek
tymczasowy majacy na celu zawieszenie kontroli oraz skarga ex post dotyczaca ochrony danych
prywatnych czlonkéw kierownictwa i pracownikéw przedsiebiorstwa poddanego kontroli,
pozostaja do dzi$ hipotetyczne, a ich dostepno$¢ nie zostala wykazana. W tych okoliczno$ciach te
srodki zaskarzenia nie moga spelnia¢ warunku skutecznosci.

66. W tym wzgledzie, chociaz wnoszace odwolanie stusznie podkreslaja, ze jak wynika miedzy
innymi z wyroku Mac Farlane przeciwko Irlandii*, skargi, ktérej dostepno$¢ nie zostata wykazana
i ktérej rzeczywisty charakter jest przedmiotem znacznej niepewno$ci, nie mozna uznaé za
»skuteczna” w rozumieniu art. 13 EKPC, to pragne jednak zauwazy¢, ze na podstawie tego
samego postanowienia ETPC nie wahat si¢ uzna¢ skutecznosci skargi, zanim ustalila sie¢ praktyka
sadéw krajowych w tym wzgledzie*?, w zwiazku z czym — wbrew temu, co wydaja sie twierdzic¢
wnoszace odwolanie — nie mozna uznac za decydujacy tego rodzaju braku praktyki sadowej®.

67. W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo wynikajace z wyroku Akzo, w ktérym
uznano dopuszczalno$¢ skargi na decyzje Komisji oddalajaca w sposéb wyrazny lub dorozumiany
wniosek o ochrone dokumentéw ze wzgledu na poufnos$é korespondencji miedzy adwokatem
a klientem, przedstawiony w trakcie kontroli, stanowi jedynie zastosowanie do konkretnego
przypadku utrwalonego orzecznictwa przypomnianego w pkt 33-35 zaskarzonego wyroku,
zgodnie z ktérym aktami, ktére moga by¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie niewazno$ci
w rozumieniu art. 263 TFUE, sa $rodki wywolujace wigzace skutki prawne, ktére moga miec
wplyw na interes strony skarzacej poprzez istotna zmiane jej sytuacji prawnej *.

68. Kazdy za$ akt Komisji wydany w trakcie kontroli i odpowiadajacy tej definicji stanowi co do
zasady akt zaskarzalny w drodze skargi o stwierdzenie niewazno$ci w rozumieniu art. 263 TFUE.
W tym wzgledzie jestem zdania, ze na tych samych warunkach, co warunki przewidziane
w wyroku Akzo, prawo do wniesienia skargi na decyzje, w ktérej Komisja odrzuca w sposéb
wyrazny lub dorozumiany sprzeciw wniesiony przez kontrolowane przedsigbiorstwo przeciwko
zajeciu pewnych dokumentéw, nalezy uzna¢ nie tylko wtedy, gdy sprzeciw ten jest oparty na tym,
ze owe dokumenty sa chronione tajemnica korespondencji miedzy adwokatem a klientem, tak jak
mialo to miejsce w sprawie, w ktorej zapadl wyrok Akzo, lub gdy chodzi o dokumenty chronione
w ramach ochrony zycia prywatnego czlonkéw personelu danego przedsiebiorstwa®, ktéra to
sytuacje Sad dopuszcza w pkt 37 zaskarzonego wyroku, ale réwniez wtedy, gdy zostanie
podniesione, iz dokumenty te nie sa objete przedmiotem kontroli lub nawet gdy czas trwania
kontroli przekroczyt okres, ktéry mozna by uzna¢ za rozsadny.

4 Zobacz orzeczenie ETPC z dnia 10 wrzes$nia 2010 r. w sprawie Mac Farlane przeciwko Irlandii (CE:ECHR:2010:0910JUD003133306,
§§ 115-122).

# Zobacz w ramach oceny dopuszczalno$ci wniosku na podstawie art. 35 ust. 1 ETPC orzeczenia: z dnia 4 lipca 2002 r. w sprawie Slavicek
przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2002:0704DEC002086202); z dnia 5 wrzesnia 2002 r. w sprawie Nogolica przeciwko Chorwacji
(CE:ECHR:2002:0905DEC007778401).

#  Zobacz orzeczenie EKPC z dnia 1 marca 2005 r. w sprawie Charzynski przeciwko Polsce (CE:ECHR:2005:0301DEC001521203, § 41).
Zobacz takze EKPC, Guide sur larticle 13 de la CEDH, dostepny pod nastepujacym adresem internetowym
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_13_FRA.pdf.

#  Zobacz wyrok Akzo, pkt 45-53, 56.

% W przedmiocie wykluczenia z zakresu dochodzenia prowadzonego przez Komisje dokumentéw nieposiadajacych profesjonalnego
charakteru, czyli takich, ktére nie maja zwiazku z dzialalnoscia przedsiebiorstwa na rynku, zob. wyroki: z dnia 18 maja 1982 r., AM &
S Europe/Komisja (155/79, EU:C:1982:157, pkt 16); z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Roquette Fréres (C-94/00, zwany dalej ,wyrokiem
Roquette Fréres”, EU:C:2002:603, pkt 45).
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69. Sad slusznie zatem uznal w pkt 94 zaskarzonego wyroku, ze przedsiebiorstwa poddane
kontroli dysponuja w spos6b pewny mozliwos$cia wniesienia skargi, na takich samych warunkach
jak warunki wskazane w wyroku Akzo, na decyzje oddalajaca wniosek o udzielenie ochrony zycia
prywatnego czlonkdéw ich personelu.

70. Pragne réowniez zauwazy¢, ze na podstawie art. 278 i 279 TFUE, w ramach procedury doraznej
przewidzianej w art. 39 statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, doprecyzowanej we
wlasciwych przepisach regulaminéw postepowania przed Trybunalem i Sadem, prezes Trybunalu
i prezes Sadu moga zaréwno zarzadzi¢ zawieszenie wykonania zaskarzonego aktu, jesli uznaja, ze
wymagaja tego okolicznosci, jak i w sprawach zawistych przed Trybunatem lub Sadem zarzadzi¢
niezbedne $rodki tymczasowe. Sad nie naruszyl zatem prawa, uznajac, ze wskazana w pkt 96
zaskarzonego wyroku mozliwo$¢ uzyskania srodka tymczasowego na podstawie art. 157 ust. 2
regulaminu postgpowania przed Sadem, nakazujacego zawieszenie kontroli, jest zupelnie realna.

71. Ze wszystkich przedstawionych wzgledéw zastrzezenie pierwsze zarzutu pierwszego
odwolania jest, moim zdaniem, bezzasadne.

b) W przedmiocie zastrzezenia drugiego

72. W zastrzezeniu drugim wnoszace odwolanie zasadniczo zarzucaja Sadowi, ze nalozyl na
podmioty prawa obowigzek stworzenia warunkéw umozliwiajacych skorzystanie z réznych
wymienionych §rodkéw zaskarzenia.

73. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze prawo dostepu do sadu, ustanowione w art. 6 ust. 1
EKPC i w art. 47 karty, nie jest prawem bezwzglednym i moze podlega¢ ograniczeniom
dopuszczonym w spos6b dorozumiany, w szczegdlnosci jesli chodzi o przestanki dopuszczalnosci
skargi. Ograniczenia te nie moga uszczupla¢ dostepu otwartego dla jednostki w taki sposéb lub
w takim zakresie, ze zostanie naruszona istota jej prawa do sadu. Musza one zmierza¢ do
zgodnego z prawem celu i musi istnie¢ racjonalny stosunek proporcjonalnosci miedzy
zastosowanymi $rodkami a zamierzonym celem®. Nalezy tez przypomnie¢, Ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu celem art. 47 karty nie jest zmiana systemu kontroli
sadowej ustanowionego w traktatach, w tym w szczegdlnosci zasad dopuszczalnosci skarg
wnoszonych bezposrednio do sadu Unii®.

74. Co sie tyczy przede wszystkim mozliwo$ci zaskarzenia wyraznej lub dorozumianej decyzji
odmownej wydanej przez Komisje w toku kontroli w przypadku zakwestionowania prawa
kontroleréw do zajecia pewnych dokumentéw, pragne zauwazyé, ze wyrok Akzo obciaza
kontrolowane przedsigbiorstwa jedynie obowigzkiem zgloszenia ich sprzeciwu wobec
zatrzymania odno$nych dokumentéw, wraz z uzasadnieniem®. Biorac pod uwage, Ze sprzeciw
taki stanowi jedyna mozliwo$¢ natychmiastowej ochrony przez te przedsiebiorstwa ich interesow
i unikniecia szkody wynikajacej z nieprawidlowego dostepu Komisji do dokumentéw bedacych

% Zobacz podobnie postanowienie z dnia 16 listopada 2010 r., Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert/Komisja (C-73/10 P,
EU:C:2010:684, pkt 53); zob. takze orzeczenie ETPC z dnia 28 pazdziernika 1998 r. w sprawie Pérez de Rada Cavanilles przeciwko
Hiszpanii (CE:ECHR:1998:1028]JUD002809095, § 44).

¥ Wyrok z dnia 30 kwietnia 2020 r., Izba Gospodarcza Producentéw i Operatoréw Urzadzen Rozrywkowych/Komisja (C-560/18 P,
EU:C:2020:330, pkt 62).

% Zobacz w szczeg6lnosci wyrok Akzo, pkt 80, 82; a takze wyrok AM & S. To wlasnie brak tego dziatania, na warunkach przewidzianych
w wyroku Akzo, Sad zarzucil wnoszacym odwotanie w pkt 44 i 45 zaskarzonego wyroku. W kazdym razie punkty te nie sa przedmiotem
niniejszego odwotania.
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przedmiotem sprzeciwu, nie mozna moim zdaniem skutecznie twierdzi¢, ze korzystanie z niego
stanowi dla tych przedsiebiorstw nadmierne obciazenie, ograniczajace de facto ich prawo do
skutecznego srodka prawnego.

75. Ponadto z pkt 49 wyroku Akzo jasno wynika, Zze wbrew temu, co twierdza wnoszace
odwolanie, Sad uznal istnienie aktu podlegajacego zaskarzeniu nie tylko wéwczas, gdy Komisja
zgadza sie na umieszczenie zakwestionowanych dokumentéw w zapieczetowanej kopercie,
a nastepnie oddala sprzeciw podniesiony przez kontrolowane przedsiebiorstwo, ale réwniez
wowczas, gdy decyduje sie na ich zajecie. Moim zdaniem wnoszace odwolanie nie maja zatem
podstaw do twierdzenia, ze skargi oparte na orzecznictwie Akzo zakladaja ,pewne warunki
wstepne, ktore sg wylacznie w gestii Komisji”.

76. Podobnie moim zdaniem nie mozna uwzgledni¢ argumentu podniesionego przez wnoszace
odwolanie, zgodnie z ktérym $rodek zaskarzenia zmierzajagcy do wuzyskania srodkéw
tymczasowych, o ktéorym mowa w pkt 96 zaskarzonego wyroku, jest trudno dostepny
zainteresowanym przedsiebiorstwom z tego wzgledu, ze wystepujac o niego zostalyby one
odwiedzione od prowadzonej kontroli. Nie moge bowiem uzna¢, ze sama czynno$¢ wystapienia
do Sadu z wnioskiem w przedmiocie srodkéw tymczasowych, pozwalajaca na natychmiastowe
zakwestionowanie prawidlowosci prowadzonych czynnosci kontrolnych, moze stanowi¢ dla
kontrolowanego przedsigbiorstwa nadmierne obciazenie, przede wszystkim ze wzgledu na
perspektywe, ze $rodek ten umozliwi uzyskanie zawieszenia kwestionowanych czynnosci.

77. Wreszcie nie moge réowniez przychyli¢ sie do argumentu podniesionego przez wnoszace
odwolanie, zgodnie z ktérym $rodek, jaki stanowi skarga na decyzje w przedmiocie utrudniania
postepowania, nie moze stanowi¢ skutecznego srodka prawnego, poniewaz posluzenie sie nim
zmuszaloby kontrolowane przedsiebiorstwo do naruszenia cigzacego na nim obowiazku
wspoélpracy z Komisja do tego stopnia, Ze instytucja ta nalozylaby na nie sankcje.

78. Na poparcie tego argumentu wnoszace odwolanie powoluja si¢ na utrwalone orzecznictwo
Trybunatu, potwierdzone niedawno w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2020 r., Etat luxembourgeois
(Ochrona prawna przed wnioskami o przekazanie informacji w prawie podatkowym)®, zgodnie
z ktérym poszanowanie istoty prawa do skutecznego $rodka prawnego, ustanowionego w art. 47
karty, ktére obejmuje prawo dostepu do sadu, stoi na przeszkodzie temu, by w celu uzyskania
dostepu do takiego sadu osoba, ktérej przysluguje to prawo, byla zmuszona do naruszenia
przepisu lub obowiagzku prawnego i narazenia sie na sankcje, jaka naruszenie to jest zagrozone.

79. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze skarga na decyzje Komisji
wydana na podstawie art. 23 rozporzadzenia nr 1/2003 w przypadku utrudniania kontroli nie
stanowi jedynego Srodka dostepnego kontrolowanym przedsiebiorstwom w celu
zakwestionowania prawidlowosci czynnosci podejmowanych w toku kontroli. W tym wzgledzie
sytuacja tych przedsiebiorstw nie jest poréwnywalna z sytuacja skarzacych spétek
w postepowaniach gléwnych lezacych u podstaw wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ktéry doprowadzit do wydania wyroku Etat luxembourgeois, poniewaz
wspomniane przedsiebiorstwa nie zostaly pozbawione prawa do sadu bez naruszenia przepisu
lub obowigzku prawnego i narazenia si¢ na sankcje za to naruszenie. W szczegélnosci
w sprawach tych decyzja nakazujaca tym spétkom dostarczenie zadanych informacji wskazywata,
ze akt 6w nie podlega zaskarzeniu®. Natomiast przedsigbiorstwa, ktérych dotyczy decyzja
w sprawie kontroli, moga zaskarzy¢ przed Sadem zaréwno zgodno$¢ z prawem, jak i niezbedny

© (C-245/19 i C-246/19, zwany dalej ,wyrokiem Etat luxembourgeois”, EU:C:2020:795, pkt 66.
% Zobacz wyrok Etat luxembourgeois, pkt 27, 37.
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charakter tej decyzji, przy czym, aby to uczynié, nie musza w zaden sposéb narazaé si¢ na
jakakolwiek sankcje. Moga réwniez skorzysta¢ z réznych $rodkéw zaskarzenia wymienionych
przez Sad, sluzacych uzyskaniu kontroli sadowej prawidlowosci czynnosci kontrolnych lub
domaganiu si¢ naprawienia ewentualnie wyrzadzonej szkody w zwigzku z przebiegiem tych
czynnosci.

80. W drugiej kolejnosci, jak juz mialem okazje zauwazy¢ w pkt 53 niniejszej opinii, jezeli
przychyli¢ sie do podejscia przyjetego przez Sad w zaskarzonym wyroku — moim zdaniem,
wlasciwego — polegajacego na calosciowej analizie wszystkich skarg oferowanych przez system
wprowadzony w ramach Unii, zaden $§rodek prawny nie moze a priori zosta¢ wykluczony, nawet
jesli mozna sie nim postuzy¢ jedynie w okreslonych sytuacjach i w konkretnych okolicznosciach.
Pragne ponadto zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze w wyroku Delta Pekarny sam ETPC — ktéry, jak juz
wskazatem, przyjal podejscie podobne jak Sad w zaskarzonym wyroku — w swojej analizie nie
wykluczyl a priori adekwatnosci skargi na decyzje, w ktérej organ ochrony konkurencji ukaral
skarzace przedsigbiorstwo za utrudnianie kontroli, lecz ocenil, czy w ramach takiej skargi
przedsiebiorstwo to mialo mozliwo$¢ zakwestionowania zgodnosci z prawem i niezbednego
charakteru decyzji w sprawie kontroli®".

81. W trzeciej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze wydanie decyzji w przedmiocie utrudniania
postepowania jest tylko jednym z mozliwych rezultatéw skorzystania z prawa sprzeciwu
przyznanego kontrolowanym przedsiebiorstwom na podstawie art. 20 ust. 6 rozporzadzenia
nr 1/2003%2. Okoliczno$¢ ta oznacza wejscie kontroli w tak zwana ,patologiczny” faze jej
przebiegu. Dopiero bowiem w przypadku ewidentnych utrudnien lub wykorzystywania w spos6b
naduzywajacy prawa sprzeciwu Komisja ma prawo skorzysta¢ z mechanizmu sankcji
przewidzianego w art. 23 rozporzadzenia nr 1/2003, przy czym nie moze go wykorzystywac jako
grozby w celu uzyskania ustepstw ze strony przedsiebiorstw przekraczajacych Sciste granice ich
obowiazku wspétpracy®.

82. Poza tymi szczegélnymi przypadkami zainteresowane przedsigbiorstwa w celu ochrony
swoich intereséw w calym toku postepowania kontrolnego maja prawo do sprzeciwiania sie
czynno$ciom kontrolnym, ktére uznaja za sprzeczne z ograniczeniami ciazacymi na Komisji®.
Jak juz wyjasnitem, wykonujac to prawo, przedsiebiorstwa moga zwrécic¢ sie do Komisji o zajecie
w sposéb dorozumiany lub wyrazny stanowiska w przedmiocie zasadnosci powodéw takiego
sprzeciwu i maja prawo do otrzymania takiego stanowiska, ktore nastepnie moga zaskarzy¢ do
Sadu na warunkach przewidzianych w art. 263 TFUE, przy jednoczesnym przestrzeganiu
ciazacego na nich obowiazku wspélpracy.

83. W $wietle powyzszych rozwazan jestem zdania, ze zastrzezenie drugie zarzutu pierwszego
odwotania réwniez jest bezzasadne.

51 Wnoszace odwolanie nie maja zatem podstaw do powolywania sie na wyrok EKPC z dnia 29 lipca 1998 r. w sprawie Guérin przeciwko
Francji (CE:ECHR:1998:0729JUD002520194, § 43).

52 Zobacz, w odniesieniu do stwierdzenia istnienia takiego prawa sprzeciwu, wyrok z dnia 6 wrze$nia 2013 r., Deutsche Bahn i in./Komisja
(T-289/11, T-290/11 i T-521/11, zwany dalej ,wyrokiem Sadu w sprawie Deutsche Bahn”, EU:T:2013:404, pkt 87).

Zobacz wyrok Sadu w sprawie Deutsche Bahn, pkt 90.

% Takie prawo sprzeciwu ma szczegdlne znaczenie w ramach systemu gwarancji umozliwiajacych zapewnienie, ze wykonywanie przez
Komisje uprawnien kontrolnych miesci sie¢ w granicach zgodnych z poszanowaniem praw podstawowych uznanych w art. 7 karty i art. 8
EKPC.
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¢) Whioski dotyczgce zarzutu pierwszego odwotania

84. Ze wzgledéw, ktére wlasnie przedstawitem, proponuje, aby Trybunat oddalit zarzut pierwszy
odwolania.

B. W przedmiocie zarzutu drugiego odwolania

85. W zarzucie drugim odwolania wnoszace odwolanie zarzucaja Sadowi naruszenie art. 6 i 8
EKPC, art. 296 TFUE i art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, gdyz Sad nie wzigl pod uwage
obowiazku uzasadnienia cigzacego na Komisji przy wydawaniu decyzji w sprawie kontroli,
a takze spoczywajacego na tej instytucji obowigzku jak najwiekszego ograniczenia zakresu
wykonywanej kontroli. Zarzut ten dotyczy w szczegélnosci pkt 121-147 zaskarzonego wyroku,
w ktérych Sad oddalit zarzut czwarty skargi oparty na braku uzasadnienia, a takze pkt 158—165
tego wyroku.

1. Synteza argumentow stron

86. Wnoszace odwolanie podnosza w pierwszej kolejnosci, ze Sad nie przeprowadzil zadnej
kontroli szczegélowos$ci uzasadnienia spornych decyzji, poniewaz zadowolil si¢ okresleniem
rynkéw  zaopatrzenia oraz wskazaniem mozliwosci wymiany informacji pomiedzy
dystrybutorami lub ich sojuszami, obejmujacej potencjalnie wszystkie aspekty cenowe negocjacji
z dostawcami, podczas gdy w nastepstwie udzielonej przez Komisje odpowiedzi na przyjete przez
Sad $rodki organizacji postepowania zakres rozpatrywanych domnieman ulegl znacznemu
zmniejszeniu.

87. W drugiej kolejnosci wnoszace odwotanie twierdzg, ze Sad powinien byl stwierdzi¢, iz sporne
decyzje dawaly Komisji nieograniczony zakres kontroli, zezwalajac jej na przeprowadzenie
prawdziwej ,fishing expedition” (,ekspedycji badawczej”) i umozliwiajac zajecie wszelkich
dokumentéw dotyczacych ich zaopatrzenia w Europie lub odnoszacych si¢ do sprzedazy we
Francji.

88. W trzeciej kolejnosci zdaniem wnoszacych odwotanie Sad nie przeprowadzil skutecznej
kontroli adekwatnos$ci zakresu okreslonego w art. 1 lit. a) spornych decyzji do rozpatrywanych
poszlak.

89. Wreszcie wnoszace odwolanie zarzucaja Sadowi, ze naruszyl prawo, uznajac w pkt 161
zaskarzonego wyroku, iz decyzja w sprawie kontroli nie musi przewidywac terminu zakonczenia

kontroli, czy to na gruncie obowiazku uzasadnienia, czy tez zasady proporcjonalnosci.

90. Komisja sprzeciwia si¢ wszystkim zastrzezeniom podniesionym przez wnoszace odwolanie
w zarzucie drugim odwotania.

2. Ocena
91. Nalezy przypomnie¢, ze art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 naklada na Komisje

obowiazek uzasadnienia decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli, ze wskazaniem jej
przedmiotu i celu.
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92. Jak wyjasnil Trybunal, ten obowiazek uzasadnienia stanowi zasadniczy wymdg majacy nie
tylko wykazaé, ze planowana ingerencja w obrebie danych przedsigbiorstw jest uzasadniona, ale
takze umozliwi¢ im okreslenie zakresu ich zobowigzania do wspdlpracy przy jednoczesnym
zabezpieczeniu ich prawa do obrony®*. Wynika stad, ze zakres obowigzku uzasadnienia decyzji
nakazujacych przeprowadzenie kontroli nie moze zosta¢ ograniczony w oparciu o wzgledy
zwiazane ze skutecznoscia dochodzenia®*. Ponadto, poniewaz mozliwe jest poszukiwanie jedynie
dokumentéw dotyczacych przedmiotu kontroli, uzasadnienie decyzji w sprawie kontroli skutkuje
réwniez ograniczeniem zakresu uprawnien przyznanych urzednikom Komisji®.

93. Aby wywiazaé si¢ z tego obowiazku uzasadnienia, Komisja powinna jasno wskazac¢
domniemania, ktére zamierza zweryfikowa¢®, a mianowicie to, co jest poszukiwane, i elementy,
ktérych powinna dotyczy¢ kontrola®.

94. Komisja nie ma natomiast obowiazku przekazania adresatowi decyzji w sprawie kontroli
wszystkich informacji, jakie posiada na temat domniemanych naruszen, ani dokonania $cistej
kwalifikacji prawnej tych naruszen®. Decyzja w sprawie kontroli nie musi tez koniecznie
zawiera¢ dokladnego okreslenia rynku wlasciwego, precyzyjnej kwalifikacji prawnej
domniemywanych naruszen ani wskazania okresu, w jakim domniemane naruszenia mialyby
zosta¢ popelnione, pod warunkiem ze decyzja ta zawiera istotne elementy wspomniane w pkt 93
niniejszej opinii®.

95. Biorac bowiem pod uwage okoliczno$¢, ze kontrole zapoczatkowuja dochodzenie,
w momencie ich przeprowadzania Komisja nie posiada jeszcze dokladnych informacji
potrzebnych do wydania konkretnej opinii prawnej oraz musi dopiero sprawdzi¢ zasadnos¢
swoich podejrzen, jak i znaczenie zaistnialych okolicznosci, gdyz kontrole te sa przeprowadzane
wlasnie w celu zebrania dowodéw dotyczacych naruszenia, ktérego istnienie instytucja ta
podejrzewa .

96. W niniejszej sprawie, jesli chodzi o zastrzezenie pierwsze podniesione przez wnoszace
odwolanie w ramach zarzutu drugiego, dotyczace niewystarczajacej kontroli uzasadnienia
spornych decyzji, pragne zauwazyd¢, ze art. 1 lit. a) tych decyzji zawieral zaréwno jasne wskazanie
domniemanego naruszenia, ktérego dotyczyla kontrola, a mianowicie ,wymiane informacji” na
temat ,cen” i ,rabatow”, jak i okreslenie rynkéw, na ktérych naruszenie to miato nastapic. Co sie
tyczy, po pierwsze, rynkéw produktowych, przepis ten wskazywal ,rynki zaopatrzenia w towary
codziennego uzytku w sektorach produktéw spozywczych, produktéw higienicznych i §rodkéw
czystosci” w zakresie rabatéw oraz rynek ,sprzedazy ustug producentom towaréw markowych
w sektorach produktéw spozywczych, produktéw higienicznych i $rodkéw czystosci”
w odniesieniu do cen. Po drugie, jedli chodzi o definicje rynku geograficznego, wskazano, ze

% Zobacz wyrok Trybunatu w sprawie Deutsche Bahn, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo.

%  Zobacz wyrok z dnia 17 pazdziernika 1989 r., Dow Benelux/Komisja (85/87, EU:C:1989:379, pkt 8 i przytoczone tam orzecznictwo).

57 Zobacz wyrok Trybunalu w sprawie Deutsche Bahn, pkt 60.

5 Zobacz wyrok z dnia 17 pazdziernika 1989 r., Dow Benelux/Komisja (85/87, EU:C:1989:379, pkt 9).

% Zobacz wyrok z dnia 25 czerwca 2014 r., Nexans i Nexans France/Komisja (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, pkt 36 i przytoczone tam
orzecznictwo).

® Zobacz wyrok z dnia 25 czerwca 2014 r., Nexans i Nexans France/Komisja (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, pkt 35 i przytoczone tam
orzecznictwo).

' Zobacz wyrok z dnia 25 czerwca 2014 r., Nexans i Nexans France/Komisja (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, pkt 36 i przytoczone tam
orzecznictwo).

¢ Zobacz wyrok z dnia 25 czerwca 2014 r., Nexans i Nexans France/Komisja (C-37/13 P, EU:C:2014:2030, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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obejmuje on terytorium ,szeregu panstw cztonkowskich, a w szczegdlnosci [...] Francji”. Wreszcie
przepis ten zawieral wyjasnienia dotyczace pozostalych przedsigebiorstw uczestniczacych
w domniemanym naruszeniu.

97. Biorac pod uwage elementy zawarte w art. 1 lit. a) spornych decyzji, przedstawione
w poprzednim punkcie niniejszej opinii, i majac na wzgledzie przytoczone powyzej orzecznictwo,
jestem zdania, ze Sad nie naruszyl prawa, stwierdzajac w pkt 130 zaskarzonego wyroku, ze
Komisja spelnila ciazacy na niej obowiazek dokladnego okreslenia domnieman, ktére zamierzata
zweryfikowac.

98. Co sie tyczy argumentéw, ktédre wnoszace odwolanie wywodza z wyjasnien, jakie Komisja
przedstawila w przedmiocie charakteru rozpatrywanych ograniczen w reakcji na $rodki
organizacji postepowania zarzadzone przez Sad®, nalezy wyjasni¢, ze informacje wskazane przez
wnoszace odwotlanie znajduja si¢ we fragmentach jawnej wersji poszlak, stanowiacych dla
Komisji Zrédlo podejrzenia zmowy dotyczacej rabatéw i cen, o ktérej przedstawienie zwrdcit si¢
Sad, aby sprawdzi¢, czy poszlaki te byly wystarczajaco powazne, aby uzasadni¢ przyjecie
spornych decyzji w odniesieniu do wspomnianych praktyk®.

99. Tymczasem nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 94
niniejszej opinii, Komisja nie ma obowiazku przekazania adresatowi decyzji w sprawie kontroli
wszystkich informacji, jakie posiada na temat domniemanych naruszen, ani dokonania $cistej
kwalifikacji prawnej tych naruszen, aby wywiazac sie z obowigzku uzasadnienia.

100. Plynie stad wniosek, ze wnoszace odwolanie nie moga wywodzi¢ z tego, iz domniemane
naruszenia w dziedzinie rabatéw i cen zostaly opisane w bardziej szczegétowy sposéb we
fragmentach jawnej wersji poszlak znajdujacych sie w posiadaniu Komisji, przedstawionych przez
te instytucje przed Sadem, Ze Sad ,nie przeprowadzil zadnej kontroli szczegétowosci uzasadnienia
decyzji w sprawie kontroli”®.

101. W odniesieniu do twierdzenia wnoszacych odwotanie, zgodnie z ktérym Sad naruszyt prawo
i wypaczyl znaczenie wyzej wymienionego orzecznictwa, orzekajac w pkt 250 i 254 zaskarzonego
wyroku, ze zakres geograficzny praktyk i role wnoszacych odwotanie w zarzucanym naruszeniu
mozna skutecznie wywies¢ z prostej wzmianki, znajdujacej si¢ w uzasadnieniu decyzji w sprawie
kontroli, o sojuszu, ktérego czlonkiem bylo Intermarché, wystarczy wskaza¢, ze punkty te
znajduja sie w czesci uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w ktérej Sad zbadal wystarczajaco
powazny charakter poszlak znajdujacych sie w posiadaniu Komisji.

102. W zwiazku z tym, jak instytucja ta stusznie zauwazyla w swoich uwagach na pismie,
twierdzenie to wynika z pomylenia kontroli poszanowania istotnego wymogu formalnego, jakim
jest obowiazek uzasadnienia zaskarzonego aktu, z kontrola zasadno$ci tego uzasadnienia, ktéra
wymaga badania materialnej zgodno$ci z prawem tego aktu®.

% Chodzi tu o $rodki organizacji postepowania przyjete przez Sad w dniu 3 grudnia 2018 r. oraz w dniach 13 maja i 25 wrze$nia 2019 r.,
o ktérych mowa w pkt 176 zaskarzonego wyroku.

Zobacz pkt 176 zaskarzonego wyroku. Natomiast z pkt 130 zaskarzonego wyroku wynika, ze Sad nie uznal za konieczne zarzadzenia
$rodkéw organizacji postepowania, o ktére wnosily wnoszace odwotlanie, majacych zobowigza¢ Komisje do wyjasnienia domniemar
lezacych u podstaw spornych decyzji, uznajac, ze domniemania te byly wystarczajaco szczegélowe, aby uczyni¢ zado$¢ spoczywajacemu
na Komisji obowigzkowi uzasadnienia.

Pragne ponadto zauwazy¢, ze z wyjadnien przedstawionych przez Komisje w odpowiedzi na $rodki organizacji postepowania z dnia
5 czerwca 2019 r. wynika, iz na etapie wydawania spornych decyzji instytucja ta wahata sie co do prawidtowej kwalifikacji przedmiotu
domniemywanej wymiany informacji jako ,rabatéw na rynkach zaopatrzenia” czy ,ceny sprzedazy uslug producentom”, co moze
uzasadnia¢ przyjecie w tych decyzjach szerszego sformulowania w opisie domniemari podlegajacych weryfikacji.

% Zobacz, miedzy innymi, wyrok z dnia 2 wrze$nia 2021 r., EPSU/Komisja (C-928/19 P, EU:C:2021:656, pkt 108).
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103. Z pomylenia tych dwdch aspektéw wynika zaréwno zastrzezenie trzecie — ktére wnoszace
odwolanie jedynie podnosza, ale bez wyjasnienia — dotyczace braku skutecznej kontroli
adekwatno$ci zakresu okreslonego w art. 1 lit. a) spornych decyzji w stosunku do poszlak
posiadanych przez Komisje, jak i zastrzezenie drugie tego samego zarzutu, oparte na argumencie,
zgodnie z ktérym Sad nie uznal, ze decyzje w sprawie kontroli mialy nieograniczony zakres,
i zezwolil na prawdziwag ,.ekspedycje badawczgy”.

104. Jesli chodzi konkretnie o to ostatnie zastrzezenie, pragne zauwazy¢ po pierwsze, ze w pkt 124
zaskarzonego wyroku Sad stusznie wskazat juz, iz podniesiona przez wnoszace odwotanie kwestia,
czy Komisja przeprowadzila taka ,ekspedycje” — ktérej rozporzadzenie nr 1/2003 nie dopuszcza®
— zalezy od wystarczajacego charakteru poszlak, ktérymi Komisja dysponowata przy wydawaniu
spornych decyzji, a w zwiazku z tym owa kwesti¢ nalezy zbada¢ w ramach zarzutu skargi
opartego na naruszeniu prawa do nienaruszalno$ci miru domowego kontrolowanych
przedsiebiorstw, a nie w ramach zarzutu wywodzonego z niewystarczajacego uzasadnienia tych
decyzji.

105. Po drugie, pragne zauwazy¢, Ze na poparcie tego samego zastrzezenia wnoszace odwotanie
powotluja sie na zakres stosowania spornych decyzji wynikajacy nie tylko z ich art. 1 lit. a), lecz
réowniez z ich art. 1 lit. b), ktéry ustanawial domniemanie naruszenia polegajacego na wymianie
informacji dotyczacych ,przyszlych strategii handlowych”, w szczegdlnosci w zakresie
asortymentu, rozwoju sklepéw, handlu elektronicznego i polityki promocyjnej ,na rynkach
zaopatrzenia w towary codziennego uzytku i na rynkach sprzedazy konsumentom towaréw
codziennego uzytku we Francji”. Poniewaz za$ Sad stwierdzit ostatecznie niewaznos¢ art. 1 lit. b)
tych decyzji w pkt 1 sentencji zaskarzonego wyroku, wnoszace odwotanie w kazdym razie nie
moga sie juz powolywac na tre$¢ tego przepisu na poparcie swojej argumentacji o nadmiernie
szerokim zakresie przedmiotu kontroli.

106. W zakresie, w jakim twierdzenie wspomniane w pkt 102 niniejszej opinii oraz zastrzezenia
wskazane w jej pkt 103 powinny by¢ interpretowane przez Trybunal jako zmierzajace do
podwazenia oceny Sadu dotyczacej poszlak, ktéorymi dysponowata Komisja, nalezy stwierdzi¢, po
pierwsze, ze to twierdzenie i te zastrzezenia sa niczym niepoparte, a po drugie, ze skoro nie
powotano si¢ na zadne przeinaczenie tych poszlak, Trybunal nie jest w kazdym wypadku
wlasciwy do ich zbadania w ramach odwotania .

107. Wreszcie, jesli chodzi o zastrzezenie czwarte podniesione przez wnoszace odwolanie
w ramach zarzutu drugiego odwolania, pragne zauwazy¢, ze zastrzezenie to jest skierowane
przeciwko pkt 158-165 zaskarzonego wyroku, ktére wpisuja sie w badanie zarzutu skargi
dotyczacego naruszenia prawa do nienaruszalno$ci miru domowego, a w szczegdlnosci czesci tej
analizy poswieconej kontroli przestrzegania zasady proporcjonalnosci. W punktach tych Sad
opar! si¢ na swoim wcze$niejszym orzecznictwie i uznal, ze okoliczno$¢, iz Komisja nie ustalita
terminu zakonczenia czynnosci kontrolnych, nie stanowi nieproporcjonalnej ingerencji w sfere
dzialalnosci prywatnej wnoszacych odwolanie.

Podzielam w tym wzgledzie opini¢ rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Nexans France i Nexans/Komisja (C-606/18 P,
EU:C:2020:207, pkt 55).

% Zobacz ostatnio postanowienie z dnia 2 czerwca 2022 r., Arnautu/Parlament (C-573/21 P, niepublikowane, EU:C:2022:448, pkt 93
i przytoczone tam orzecznictwo).
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108. W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w art. 2 spornych decyzji okreslono dzien, od ktérego
kontrola mogta by¢ przeprowadzana, ale nie okre$lono dnia, w ktérym powinna sie ona zakonczy¢.
Takie wskazanie bylo zgodne z art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, ktéry naklada na Komisje
obowiazek ustalenia daty rozpoczecia kontroli, ale nie normuje ewentualnego obowiazku
ustalenia daty zakonczenia kontroli.

109. Jak stusznie podkreslit Sad w pkt 161 zaskarzonego wyroku, brak daty zakonczenia kontroli
nie oznacza, ze mogla ona rozciagac si¢ w czasie w sposéb nieograniczony, poniewaz Komisja jest
w tym wzgledzie zobowiazana do dochowania rozsadnego terminu zgodnie z art. 41 ust. 1 karty®.

110. Z powyzszego wynika, ze o ile zakres czasowy decyzji w sprawie kontroli nie musi by¢ z gory
okreslony we wszystkich aspektach, o tyle jest on jednak ograniczony w taki sposéb, ze czynno$ci
przebiegu kontroli nie moga przekracza¢ rozsadnego terminu ocenianego na podstawie
wszystkich istotnych okolicznosci i cech danego przypadku.

111. Po pierwsze, te ramy czasowe stanowia — przynajmniej w przypadku, gdy kontrola ma
miejsce bez odwolywania sie przez Komisje do krajowych $rodkéw przymusu na podstawie
art. 20 ust. 6-8 rozporzadzenia nr 1/2003 — odpowiednia i wystarczajaca gwarancje przeciwko
arbitralno$ci, w szczegé6lnosci gdy przy ocenie racjonalnego charakteru czasu trwania czynnosci
kontrolnych uwzgledni sie wymog ograniczenia w czasie ingerencji naruszajacej prawa okreslone
w art. 7 karty i art. 8 EKPC do tego, co jest Scisle konieczne do przeprowadzenia czynnosci
kontrolnych wymaganych w §wietle przedmiotu kontroli.

112. Po drugie, jak wskazal Sad w pkt 163 i 164 zaskarzonego wyroku, takie ramy czasowe
gwarantuja skuteczno$¢ uprawnienn dochodzeniowych Komisji, ktéra wymaga, aby czas trwania
kontroli byl dostosowany nie tylko do okolicznosci znanych wcze$niej, lecz réwniez do
okolicznosci, ktére ujawniane sa dopiero po wydaniu decyzji w sprawie kontroli — takich jak ilos¢
informacji zidentyfikowanych na miejscu, uzyte technologie dochodzeniowe”™ i zachowanie
kontrolowanych przedsiebiorstw — unikajac jednoczesnie sytuacji, w ktérej uwzglednienie z géry
ewentualnych niespodziewanych elementéw doprowadzitoby Komisje do ustalenia w decyzji
w sprawie kontroli czasu jej trwania wykraczajacego poza to, co $cisle konieczne.

113. Biorac pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, uwazam, ze zarzut drugi odwolania jest
w calosci bezzasadny.

C. W przedmiocie zarzutu trzeciego odwolania

114. W zarzucie trzecim wnoszace odwolanie zarzucaja Sadowi, ze naruszyl prawo
i rozporzadzenie nr 1/2003 ze wzgledu na to, ze wyodrebnil etap postepowania nieobjety tym
rozporzadzeniem, ktéry mialby mie¢ miejsce przed przyjeciem przez Komisje srodkéw wigzacych
sie z postawieniem zarzutu popelnienia naruszenia. Zarzut ten jest skierowany przeciwko
pkt 189-196 zaskarzonego wyroku, znajdujacych sie w czesci wyroku, w ktérej Sad zbadat
wystarczajaco powazny charakter poszlak znajdujacych si¢ w posiadaniu Komisji.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2018 r., Nexans France i Nexans/Komisja (T-449/14, EU:T:2018:456, pkt 69).

0 Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Nexans France i Nexans/Komisja (C-606/18 P, EU:C:2020:207, pkt 65); a takze
wydany w tej sprawie wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., Nexans France i Nexans/Komisja (C-606/18 P, EU:C:2020:571, pkt 88, 89).
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1. Zaskarzony wyrok

115. W pkt 189 zaskarzonego wyroku Trybunal na wstepie podkreslil, Ze oceny wystarczajaco
powaznego charakteru poszlak znajdujacych si¢ w posiadaniu Komisji nalezy dokonaé
z uwzglednieniem okoliczno$ci, iz decyzje w sprawie kontroli ,wydano w ramach etapu
wstepnego dochodzenia majacego na celu umozliwienie Komisji zebrania wszystkich istotnych
informacji potwierdzajacych — albo nie — istnienie naruszenia regul konkurencji i zajecia przez
nig wstepnego stanowiska w sprawie kierunku oraz dalszego toku postepowania”. W pkt 190 Sad
wyjasnil, ze w zwiazku z tym nie mozna wymaga¢ od Komisji ,na tym etapie”, czyli przed
wydaniem decyzji w sprawie kontroli, aby posiadala dowody wskazujace na istnienie naruszenia,
i ze nalezy dokona¢ rozréznienia ,miedzy, z jednej strony, dowodami naruszenia, a z drugiej
strony, poszlakami mogacymi zrodzi¢ uzasadnione podejrzenie, Ze istnieje domniemanie
popetnienia naruszenia”.

116. W pkt 192 i 193 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze rozréznienie to ,ma wplyw
[w szczegdblno$ci] na wymogi dotyczace formy [...] poszlak uzasadniajacych decyzje w sprawie
kontroli” oraz ze ,te ostatnie nie moga podlega¢ takiemu samemu stopniowi formalizmu jak ten
dotyczacy w szczegdlnosci przestrzegania zasad ustanowionych w rozporzadzeniu nr 1/2003
i w opartym na nim orzecznictwie, ktére odnosza sie¢ do uprawnienn dochodzeniowych Komisji”.
W istocie bowiem, zdaniem Sadu, ,gdyby ten sam stopien formalizmu byl wymagany przy
zbieraniu poszlak poprzedzajacym kontrole i przy gromadzeniu dowodéw naruszenia,
oznaczaloby to w istocie, ze Komisja powinna przestrzega¢ zasad regulujacych jej uprawnienia
dochodzeniowe, podczas gdy formalnie nie wszczela jeszcze zadnego dochodzenia w rozumieniu
rozdzialu V rozporzadzenia nr 1/2003 i nie skorzystala jeszcze z uprawniern dochodzeniowych,
ktére przyznano jej w szczegdlnosci w art. 18, 19 i 20 rozporzadzenia nr 1/2003, to znaczy nie
przyjela $rodka wiazacego sie z zarzutem popelnienia naruszenia, w szczegélnosci decyzji
w sprawie kontroli” (pkt 193 zaskarzonego wyroku). Zdaniem Sadu, ,[t]a definicja poczatku
dochodzenia i wstepnego etapu dochodzenia jest oparta na utrwalonym orzecznictwie” (pkt 194
zaskarzonego wyroku).

117. W pkt 196 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze wséréd przepiséw, ktérych Komisja nie
byla zobowigzana przestrzega¢, znajdowaly sie wymogi nalozone w art. 19 rozporzadzenia
nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia (WE) nr 773/2004", tak jak zostaly one zinterpretowane
w wyroku z dnia 6 wrzes$nia 2017 r., Intel/Komisja™.

118. W pkt 206 zaskarzonego wyroku Sad doszed! zatem do wniosku, ze w niniejszej sprawie
Komisja nie byla zobowigzana do rejestrowania sprawozdan z rozméw przeprowadzonych
w latach 2016 i 2017 z trzynastoma dostawcami towaréw codziennego uzytku, ktérych dotyczyta
kontrola, regularnie zawierajacych umowy z Casino i ITM (zwanych dalej ,rozmowami
z dostawcami”), oraz ze poszlak uzyskanych w wyniku tych rozméw nie mozna odrzuci¢ jako
obarczonych brakiem formalnym 2z powodu niedochowania obowiazku zarejestrowania
przewidzianego w art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 i w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004.

I Rozporzadzenie Komisji z dnia 7 kwietnia 2004 r. odnoszace si¢ do prowadzenia przez Komisje postepowan zgodnie z art. [101
i 102 TFUE] (Dz.U. 2004, L 123, s. 18).

2 C-413/14 P, zwanym dalej ,wyrokiem Intel”, EU:C:2017:632.
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2. Synteza argumentow stron

119. Wnoszace odwotanie podnosza w pierwszej kolejnosci, ze definicja poczatku dochodzenia
i wstepnego etapu dochodzenia figurujaca w zaskarzonym wyroku wynika z przeinaczenia
orzecznictwa Trybunalu. W istocie, jedynym rozréznieniem dokonanym w odniesieniu do
majacych zastosowanie praw we wszystkich wyrokach przytoczonych w pkt 194 zaskarzonego
wyroku, ktére zreszta dotycza wylacznie oceny poczatku okresu, ktéry nalezy uwzgledni¢ w celu
oceny rozsadnego czasu trwania postepowania, jest ,rozréznienie miedzy dwoma etapami
postepowania administracyjnego, a mianowicie miedzy etapem dochodzenia poprzedzajacym
pismo w sprawie przedstawienia zarzutow a etapem odpowiadajacym dalszej czesci postepowania
administracyjnego”, ktére wynika zreszta z samego rozporzadzenia nr 773/2004.

120. W drugiej kolejnosci wnoszace odwolanie zarzucaja Sadowi naruszenie prawa w zakresie,
w jakim orzekl on contra legem, Ze rozporzadzenie nr 1/2003 nie ma zastosowania przed
wydaniem pierwszej decyzji w sprawie kontroli, podczas gdy ich zdaniem, zaréwno z motywu 25
tego rozporzadzenia, jak i z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 773/2004 wynika, ze rozporzadzenie to
»znajduje w pelni zastosowanie do wszystkich aktéw Komisji podjetych w celu stosowania art. 101
i nast. TFUE juz na etapie wykrycia praktyk”. Wykladnie te potwierdza unormowanie
w rozporzadzeniu nr 1/2003 zaréwno dochodzen sektorowych, przewidzianych w art. 17 tego
rozporzadzenia, jak i oswiadczenia w ramach programu tagodzenia kar?, ktére to procedury nie
obejmuja przyjecia srodkdéw wigzacych sie z zarzutem popetnienia naruszenia.

121. W trzeciej kolejnosci wnoszace odwolanie kwestionuja konsekwencje, jakie Sad wyciaga
z rozréznienia miedzy dowodami naruszenia a poszlakami, na ktérych opiera sie decyzja
w sprawie kontroli, a w szczegélnosci stwierdzenie zawarte w pkt 193 zaskarzonego wyroku,
zgodnie z ktérym poszlaki te nie moga podlega¢ takiemu samemu stopniowi formalizmu.
Podnosza one, ze caly material dowodowy zebrany przez Komisje i wykorzystywany
w postepowaniach wszczetych na podstawie rozporzadzenia nr 1/2003, czy to jako poszlaki, czy
dowody, powinien spetnia¢ te same wymogi i podlega¢ takiemu samemu formalizmowi i tym
samym przepisom proceduralnym, majacym na celu zagwarantowanie autentycznosci, rzetelnosci
i wiarygodnosci dowoddéw. Przestrzeganie tych zasad gwarantuje za$ autentyczno$¢ zaréwno
dowoddw, jak i poszlak, ktora jest ,,niezbednym warunkiem wstepnym oceny ich wiarygodnosci”.

122. Komisja podnosi, ze warto$¢ dowodowa wymagana do tego, aby dany element materialny
mogl stanowi¢ poszlake pozwalajaca na wydanie decyzji w sprawie kontroli, jest sila rzeczy
mniejsza niz warto§¢ dowodowa wymagana do tego, aby dany element materialny még! stanowic
srodek dowodowy stuzacy wykazaniu naruszenia, oraz ze z tego rozréznienia wynika, iz poszlaki
w sposob nieunikniony podlegaja mniejszemu formalizmowi niz dowody.

123. W szczegdlnosci nie jest wymagane, aby poszlaki te byly zarejestrowane na podstawie art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, chyba ze uzna sie, iz formalizm
przewidziany w tych przepisach ma zastosowanie jeszcze przed wszczeciem dochodzenia.

124. W tym wzgledzie Komisja wyjasnia, ze wszczecie dochodzenia — ktére odpowiada dacie,
w ktérej Komisja po raz pierwszy korzysta ze swych uprawnien dochodzeniowych oraz
podejmuje $rodki wiazace sie z postawieniem zarzutu popelnienia naruszenia i majace istotny
wplyw na sytuacje podejrzewanych podmiotéw — nastepuje w innym momencie i posiada
odmienne skutki prawne niz zalozenie akt sprawy i wszczecie postepowania w rozumieniu art. 2

7 Zgodnie z obwieszczeniem Komisji 2006/C 298/11 z dnia 8 grudnia 2006 r. w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien
w sprawach kartelowych (Dz.U. 2006, C 298, s. 17).
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rozporzadzenia nr 773/2004. O ile zalozenie akt sprawy jest aktem wewnetrznym podejmowanym
przez sekretariat Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji w momencie przydzielenia przezen numeru
sprawy, a jedynym celem tej czynnosci jest umozliwienie Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji
gromadzenia dokumentéw, o tyle wszczecie postepowania odpowiada dacie, w ktérej Komisja
wydaje decyzje na podstawie art. 2 rozporzadzenia nr 773/2004 w celu przyjecia decyzji na
podstawie rozdzialu III rozporzadzenia nr 1/2003.

125. Komisja zauwaza, ze z brzmienia art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 wynika, iz ,przestuchanie”
w rozumieniu tego artykulu powinno zmierza¢ do ,zebrania informacji odnoszacych sie do
przedmiotu postepowania”, ktére z definicji powinno zosta¢ wszczete wczesniej. Kwestionuje
ona ponadto zasadno$¢ poczynionych przez wnoszace odwolanie odestan do motywu 25
rozporzadzenia nr 1/2003, jak réwniez do dochodzen sektorowych i do o§wiadczenia sktadanego
w ramach programu tagodzenia kar.

126. W niniejszej sprawie spotkania i konferencje telefoniczne z trzynastoma rozpatrywanymi
dostawcami mialy miejsce przed wszczeciem dochodzenia na podstawie rozporzadzenia
nr 1/2003, a zatem przed jakimkolwiek ,postepowaniem”. Komisja nie byla zatem zobowiazana
do przestrzegania wymogéw formalnych przewidzianych w tym przepisie.

127. Gdyby bylo inaczej, z wielu wzgledéw szkodzitoby to stosowaniu prawa konkurencji przez
Komisje. W pierwszej kolejnosci uniemozliwialoby to Komisji zbieranie i wykorzystanie poszlak
wystepujacych jedynie w formie ustnej, na przyklad informacji ustyszanych przez przedstawiciela
Komisji podczas spotkania, nieformalnej wizyty w pomieszczeniach lub w miejscu publicznym.
W drugiej kolejnosci oznaczaloby to uznanie, ze poszlaki nigdy nie moga mie¢ formy ustnej, co
obnizatoby skutecznos¢ dochodzenn prowadzonych przez Komisje, i opdznialo rozpoczecie
kontroli.

128. Ponadto zdaniem Komisji poddanie poszlak mniejszemu formalizmowi niz dowody
zapewnia spelnienie wymogu szybkiego dzialania, ktéry przy§wieca wydawaniu decyzji w sprawie
kontroli, oraz wymogu skuteczno$ci dochodzen Komisji.

129. Komisja dodaje wreszcie, ze w kazdym razie twierdzenia wnoszacych odwolanie dotyczace
autentycznosci dowodéw opieraja sie na blednym rozumieniu orzecznictwa. Autentyczno$c¢
dowodu nie jest bowiem ,warunkiem koniecznym” jego wiarygodnosci. W prawie Unii
pierwszenstwo ma zasada swobodnej oceny dowodéw, z ktérej wynika, ze jedynym kryterium
istotnym dla oceny warto$ci dowodowej wlasciwie przedstawionych dowodéw jest ich
wiarygodnos¢, oraz ze wartos¢ dowodowa dowodu nalezy ocenia¢ w sposéb calosciowy, dlatego
przedstawienie zwyklych, niepopartych niczym watpliwosci co do autentyczno$ci dowodu nie
wystarcza do podwazenia jego wiarygodnosci. Zasady te maja zastosowanie tym bardziej do
poszlak, poniewaz warto§¢ dowodowa wymagana do tego, aby element materialny stanowit
poszlake, jest z definicji mniejsza.

3. Ocena

130. Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja moze
przestuchiwa¢ wszelkie osoby fizyczne i prawne, ktére wyraza zgode na przestuchanie, w celu
zebrania informacji odnoszacych si¢ do przedmiotu postepowania. Przestuchania prowadzone na
podstawie tego przepisu podlegaja wymogom przewidzianym w art. 3 rozporzadzenia
nr 773/2004. I tak, zgodnie z art. 3 ust. 1, Komisja na poczatku przestuchania przedstawia
podstawe prawng oraz cel przestuchania oraz przypomina o jego dobrowolnym charakterze,
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a takze informuje przestuchiwana osobe o zamiarze zarejestrowania przesluchania. Zgodnie
z art. 3 ust. 3 Komisja moze rejestrowa¢ o$wiadczenia skiadane przez osoby przestuchiwane
w dowolnej formie. Kopia kazdego zapisu jest udostepniana osobie przestuchiwanej do
zatwierdzenia. Tam, gdzie to konieczne, Komisja wyznacza termin, w ktérym przestuchiwana
osoba moze sie z nia skontaktowa¢ w celu skorygowania o§wiadczenia.

131. W wyroku Intel Trybunal wyjasnil w odniesieniu do zakresu wymogdéw formalnych, jakim
podlegaja przestuchania prowadzone zgodnie z art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003, ze jezeli
Komisja postanowi za zgoda osoby przestuchiwanej przeprowadzi¢ przestuchanie na podstawie
tego przepisu, ma ona obowiazek zarejestrowac to przestuchanie w calo$ci, bez uszczerbku dla
mozliwo$ci wyboru Komisji co do sposobu rejestracji™.

132. Wynika stad, ze na Komisji spoczywa obowiazek rejestrowania w formie wedlug jej wyboru
kazdego przesluchania przeprowadzanego przez nia na podstawie art. 19 rozporzadzenia
nr 1/2003 w celu zebrania ze swej strony informacji dotyczacych przedmiotu dochodzenia?.

133. W zaskarzonym wyroku Sad stwierdzit zasadniczo, ze obowigzek ten nie ma zastosowania do
rozméw z dostawcami, poniewaz, po pierwsze, rozmowy te zostaly przeprowadzone przed
wszczeciem dochodzenia na podstawie rozporzadzenia nr 1/2003, a mianowicie przed
przyjeciem przez Komisje srodka wigzacego sie z postawieniem zarzutu popelnienia naruszenia,
a po drugie, w celu wydania decyzji w sprawie kontroli, wpisujacego si¢ w ramy wstepnego etapu
dochodzenia poprzedzajacego wystanie pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, Komisja ma
obowiazek jedynie zbiera¢ powazne poszlaki materialne, mogace zrodzi¢ podejrzenie naruszenia,
ktére nie podlegaja takiemu samemu stopniowi formalizmu, co majacy zastosowanie do
gromadzenia dowodéw naruszenia. Wnoszace odwolanie kwestionuja ten wniosek za pomoca
réznych argumentdédw, natomiast Komisja uwaza, ze w zaden sposdb nie narusza on prawa.

134. W zwiazku z tym w celu rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutu trzeciego odwotania
Trybunal bedzie musial wyjasnié, czy na podstawie art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3
rozporzadzenia nr 773/2004 Komisja ma obowiazek rejestrowania rozméw, z ktérych pochodza
informacje wykorzystane jako poszlaki uzasadniajace wydanie decyzji w sprawie kontroli
w rozumieniu art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.

135. Z powodow, ktore przedstawie ponizej, uwazam, ze na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
twierdzacej.

136. Zastrzezenia podniesione przez wnoszace odwotanie wymagaja od Trybunatu rozwazenia,
po pierwsze, kwestii, od jakiego momentu prowadzenia dochodzenia przez Komisje odbywane
przez nia rozmowy nalezy uznac za przeprowadzone ,w celu zebrania informacji odnoszacych sie
do przedmiotu dochodzenia”, a po drugie zagadnienia, czy mniejsza warto§¢ dowodowa
wymagana w odniesieniu do poszlak, na ktérych opiera si¢ decyzja w sprawie kontroli,
w poréwnaniu do dowodéw naruszenia uzasadnia obowiazywanie w ich przypadku mniejszego
formalizmu, ktéry nie obejmuje w szczegdélnosci koniecznos$ci poszanowania wymogéw
formalnych ustanowionych w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004 dla przestuchan prowadzonych
na podstawie art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003.

137. Rozpoczne od zbadania drugiej z tych kwestii.

™ Zobacz wyrok Intel, pkt 90.
7 Zobacz wyrok Intel, pkt 91.
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138. W tym wzgledzie jestem zdania, ze ani mniejsza warto$¢ dowodowa wymagana od poszlak,
na ktérych opiera sie decyzja w sprawie kontroli, ani okoliczno$¢, ze taka decyzja wpisuje sie
w ramy wstepnego etapu dochodzenia poprzedzajacego wyslanie pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, nie maja moim zdaniem wplywu — wbrew temu, co stwierdzono w pkt 189-192
zaskarzonego wyroku — na wymogi dotyczace formy, ktérych Komisja musi przestrzega¢ na
podstawie odpowiednich przepiséw, gdy gromadzi elementy dowodowe wykorzystywane do
celéw swojego dochodzenia.

139. Powyzsze nie oznacza oczywiscie, ze forma danego elementu materialnego nie ma wplywu
na jego warto$¢ dowodowa. Na przyklad akt notarialny ma, co do zasady, wyzsza wartos¢
dowodowa niz dokument prywatny. Jednakze 6w stosunek miedzy forma a wartoscia dowodowa
niekoniecznie oznacza stopniowanie formalizmu, ktéremu podlegaja okreslone kategorie
elementéw dowodowych, w zalezno$ci od wartosci dowodowej wymaganej do ich wykorzystania.

140. Co sie tyczy w szczegdlnosci informacji, ktére Komisja czerpie z rozméw prowadzonych
przez nia z osobami fizycznymi lub prawnymi, z wyroku Intel mozna wywnioskowaé, moim
zdaniem, brak jakiegokolwiek zwigzku miedzy wartoscia dowodowa a poszanowaniem wymogow
formalnych okreslonych w art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia
nr 773/2004.

141. W istocie bowiem, z wyroku tego — a w szczegélnosci z jego pkt 87, w ktérym Trybunal
wyjasnil, ze Zaden argument oparty na brzmieniu art. 19 ust. 1 rozporzadzenia na 1/2003 albo na
realizowanym przezen celu nie pozwala na wniosek, ze prawodawca zamierzal inaczej traktowac
rézne kategorie rozméw na gruncie tego przepisu, czy wykluczy¢ niektére z tych rozméw z jego
zakresu stosowania — wynika, ze wynikajacy z owego przepisu obowiazek rejestrowania obejmuje
kazda rozmowe prowadzong przez Komisje, o ile jest ona , zwigzana z przedmiotem dochodzenia”.
Istnienie takiego obowiazku nie moze zatem zaleze¢ ani od wartosci dowodowej przypisywanej
o$wiadczeniom zgromadzonym podczas tych rozmoéw, ktéra zreszta mozna oceni¢ dopiero po
odbyciu rozmoéw, ani od zamierzonego sposobu wykorzystania tych informacji przez Komisje na
réznych etapach postepowania. W tym wzgledzie nie sadze, aby powotanie sie¢ przez Komisje na
prace przygotowawcze nad rozporzadzeniem nr 1/2003 moglo samo w sobie podwazyé éw
wniosek .

142. Pragne ponadto zauwazy¢, ze istnieniu zwiazku miedzy warto$cia dowodowa poszlak, na
ktorych opiera sie decyzja w sprawie kontroli, a poszanowaniem wymogéw formalnych, ktére
wskazano w pkt 189-192 zaskarzonego wyroku, jesli chodzi o poszlaki oparte na rozmowach
przeprowadzonych przez Komisje, stoi na przeszkodzie wykladnia art. 19 rozporzadzenia
nr 1/2003 i wyroku Intel, jakiej Sad dokonal w pkt 195, 200-203 i 205 tego wyroku. Z punktéw
tych wynika bowiem, ze Sad uznal, iz po wszczeciu dochodzenia w rozumieniu okreslonym
w pkt 194 zaskarzonego wyroku Komisja, co do zasady, jest zobowiazana do przestrzegania
obowiazku rejestrowania rozméw dotyczacych przedmiotu tego dochodzenia oraz ze taki
obowiazek istnieje niezaleznie od warto$ci dowodowej informacji, jakie Komisja moze uzyskac

7 Zobacz projekt rozporzadzenia Rady dotyczacy wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE]
i zmieniajacego rozporzadzenia (EWG) nr 1017/68, (EWG) nr 2988/74, (EWG) nr 4056/86 i (EWG) nr 3975/87 [COM(2000) 582 wersja
ostateczna, Dz.U. 2000, C 365 E, s. 284]. W komentarzu do art. 19 tego projektu, przewidujacego uprawnienie Komisji do wystuchania
0s6b fizycznych lub prawnych, niezaleznie od tego, czy sa one przedmiotem postepowania, i do rejestrowania ich odpowiedzi, Komisja
wyjasnia, ze ,przepis ten uzupelnia luke w zakresie uprawnien Komisji, zezwalajac na rejestracje ustnych odpowiedzi i przedstawienie
ich jako $rodka dowodowego w postepowaniu” [ttumaczenie nieoficjalne]. Otéz wyrazenie ,$rodek dowodowy” nalezy, moim zdaniem,
rozumie¢ szeroko jako ,dowdd”, niezaleznie od jego warto$ci dowodowej w stosunku do wykazywanej okoliczno$ci.
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z tych rozmow, i bez wzgledu na spos6b wykorzystania tych informacji — czy to jako poszlak na
wstepnym etapie dochodzenia, w tym na potrzeby wydania decyzji w sprawie kontroli”, czy tez
jako dowodow na etapie wystania pisma w sprawie przedstawienia zarzutow.

143. Méwiac bardziej ogdlnie, réznica miedzy poszlakami i dowodami polega na tym, ze te
pierwsze pozwalaja jedynie domniemywac istnienie okoliczno$ci, ktéra nalezy dowie$¢, podczas
gdy te drugie ich dowodza. Podczas gdy przedstawienie dowodu wymaga pewnego formalizmu,
czesto w celu zapewnienia jego autentyczno$ci i wiarygodnosci, niedochowanie tego formalizmu
oznacza, ze dowdd ten, niezaleznie od jego wartosci, nie moze spelniac¢ swojej funkcji dowodowej.

144. Co sie tyczy pierwszej z kwestii, o ktorych mowa w pkt 136 niniejszej opinii, wymaga ona
w istocie dokonania wykladni pojecia ,przestuchania” majacego na celu ,zebranie informacji
odnoszacych sie do przedmiotu postepowania” w rozumieniu art. 19 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1/2003.

145. Pragne przypomnie¢, ze w zaskarzonym wyroku Sad uznal, iz z samego brzmienia tego
przepisu wynika, ze przestuchania, ktérych dotyczy ten przepis, to przestuchania zmierzajace do
»zebrania informacji odnoszacych si¢ do przedmiotu dochodzenia”, ktére z definicji musiato juz
zosta¢ wszczete i ktorego przedmiot powinien by¢ ustalony przed przeprowadzeniem tych
przestuchan. Wywiédl on z tego, ze obowiazek rejestrowania wspomnianych przestuchan,
przewidziany w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, nie jest wigzacy ,w odniesieniu do rozmoéw
prowadzonych przed wszczeciem dochodzenia przez Komisje””®. W pkt 193 zaskarzonego
wyroku Sad zasadniczo uznal, Ze dochodzenie jest formalnie wszczete dopiero wtedy, gdy
Komisja skorzysta z uprawnienn dochodzeniowych przyznanych jej w szczegélnosci w art. 18, 19
i 20 rozporzadzenia nr 1/2003, przyjmujac $§rodek wiazacy si¢ z postawieniem zarzutu popelnienia
naruszenia, a w szczegolnosci przyjmujac decyzje w sprawie kontroli, za§ w pkt 194 tego wyroku
wyjasnil, ze powyzsza definicja poczatku dochodzenia wynika z utrwalonego orzecznictwa.

146. Z tego orzecznictwa — wyplywajacego z wyroku z dnia 15 pazdziernika 2002 r., Limburgse
Vinyl Maatschappij i in./Komisja” — wynika, ze postepowanie administracyjne wszczete przez
Komisje moze obejmowa¢ badanie w dwoch nastepujacych po sobie stadiach, z ktérych kazde
kieruje sie¢ wlasna wewnetrzna logika. Pierwsze stadium, ktdére trwa do chwili przedstawienia
zarzutéw, rozpoczyna sie w dniu, w ktérym Komisja, korzystajac z przyznanych jej przez
ustawodawce Unii uprawnien, podejmuje $rodki wiazace sie z postawieniem zarzutu popetnienia
naruszenia; stadium to powinno umozliwi¢ Komisji zajecie stanowiska co do dalszego przebiegu
postepowania. Drugie stadium trwa od przedstawienia zarzutéw do wydania ostatecznej decyzji.
Powinno ono umozliwi¢ Komisji ostateczne wypowiedzenie si¢ w przedmiocie zarzucanego
naruszenia.

Nie mozna wykluczy¢, ze po wykorzystaniu jednego z uprawnienn dochodzeniowych przewidzianych w rozdziale V rozporzadzenia
nr 1/2003, na przyklad poprzez skierowanie wniosku o udzielenie informacji do danego przedsiebiorstwa lub przeprowadzenie kontroli
w jego pomieszczeniach, Komisja otrzyma w trakcie rozmowy z osoba fizyczna lub prawng, dotyczacej przedmiotu dochodzenia
wszczetego w drodze przyjecia tych aktéw, informacje pozwalajace jej przypuszczaé, ze w domniemane naruszenia, ktére doprowadzity
do wszczecia dochodzenia, zaangazowane jest przedsiebiorstwo dotychczas o to niepodejrzewane. W takiej zas sytuacji, zgodnie z logika
pkt 195, 200-203 i 205 zaskarzonego wyroku, Komisja bylaby zobowigzana zastosowac¢ art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 i dokona¢
rejestracji zgodnie z art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, nawet jesli zamierza wykorzysta¢ otrzymane informacje wylacznie jako poszlaki,
na ktérych opiera si¢ decyzja w sprawie kontroli w odniesieniu do tego przedsiebiorstwa.

7 Zobacz pkt 200, 201 zaskarzonego wyroku.

7 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, zwany dalej ,wyrokiem LMV”,
EU:C:2002:582, pkt 182.
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147. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak czynia to wnoszace odwotlanie, ze zasady
okreslone w poprzednim punkcie niniejszej opinii zostaly opracowane na potrzeby stosowania
zasady rozsadnego terminu. W wyroku LMV Trybunal, opierajac si¢ na orzecznictwie ETPC¥,
zajal sie okresleniem momentu, w ktérym dochodzenie i wykrywanie przez Komisje¢ naruszen
prawa konkurencji urzeczywistnia sie w akcie wigzacym sie — jesli nawet nie z formalnym
oskarzeniem, to przynajmniej z zarzutem ,pociagajacym za soba istotny wplyw na sytuacje
podejrzanych przedsiebiorstw”®.

148. Ot6z podobnie jak wnoszace odwotlanie, nie jestem przekonany, ze koncepcja lezaca
u podstaw sposobu ustalania poczatku biegu okresu, jaki nalezy uwzgledni¢ do celéw oceny
rozsadnego czasu trwania postepowania administracyjnego — ktéra wiaze sie z okresleniem
momentu, w ktérym dane przedsiebiorstwo dowie sie o stawianym mu zarzucie, a na jego
sytuacje zaczna wplywac srodki przyjete przez Komisje — jest istotna przy wykladni tresci art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003.

149. W tym wzgledzie pragne przypomnieé, ze artykul ten znajduje sie w rozdziale V tego
rozporzadzenia, zatytulowanym ,Uprawnienia dochodzeniowe”. Prowadzac przestuchanie
w rozumieniu tego przepisu, Komisja wykonuje zatem ,uprawnienia dochodzeniowe”, podobnie
jak wykonuje takie uprawnienia, gdy kieruje zadania udzielenia informacji na podstawie art. 18
wspomnianego rozporzadzenia lub gdy wydaje decyzje w sprawie kontroli w rozumieniu art. 20
tego rozporzadzenia. Jednakze, o ile bezsporne jest, Zze wydanie aktu na podstawie art. 18 i 20
rozporzadzenia nr 1/2003 determinuje wszczecie ,dochodzenia”, o tyle zgodnie z wykladnia
art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 przyjeta przez Sad i popierana przez Komisje skorzystanie
z uprawnienia zawartego w tym artykule nie oznacza samo w sobie rozpoczecia takiego
dochodzenia; to jego wykonywanie zaktada, ze dochodzenie zostalo juz wszczete.

150. Wkrada sie tu, moim zdaniem, niespdjnos¢, ktdrej nie moze usuna¢ dorozumiane uznanie
przez Sad mozliwosci, ze przeprowadzenie przestuchania w rozumieniu art. 19 rozporzadzenia
nr 1/2003 — podobnie jak zadanie udzielenia informacji lub kontrola — oznacza wszczecie
dochodzenia, gdyby takie przestuchanie wiazalo sie z postawieniem zarzutu popelnienia
naruszenia jednemu z przesluchiwanych przedsiebiorstw lub przedsiebiorstwu wskazanemu
w os$wiadczeniach zlozonych Komisji®. W istocie bowiem, uznanie takiej mozliwosci, po
pierwsze, podwaza twierdzenie Sadu, zgodnie z ktérym z brzmienia art. 19 rozporzadzenia
nr 1/2003 wynika, ze dochodzenie powinno juz by¢ wszczete, a jego przedmiot musi zostac
ustalony przed przeprowadzeniem przesluchann na podstawie tego artykulu. Po drugie, tylko
cze$ciowo odpowiada ono koncepcji lezacej u podstaw orzecznictwa przytoczonego w pkt 194

8% Zdaniem ETPC prawo kazdej osoby do rozpatrzenia jej sprawy w rozsagdnym terminie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 EKPC, ma na celu
uzyskanie w sprawach karnych, by oskarzeni nie pozostawali przez zbyt dlugi czas w stanie oskarzenia i by wydano rozstrzygniecie
w przedmiocie jego zasadnosci, zob. orzeczenia ETPC: z dnia 27 czerwca 1968 r. w sprawie Wemhoff przeciwko Niemcom
(CE:ECHR:1968:0627JUD000212264, § 18); z dnia 3 grudnia 2009 r. w sprawie Kart przeciwko Turcji
(CE:ECHR:2008:0708JUD000891705, § 68). Zgodnie z tym celem okres, ktéry nalezy uwzgledni¢ przy ocenie rozsadnego czasu trwania
postepowania, zdaniem ETPC rozpoczyna bieg w dniu, w ktérym dang osobe oskarzono o popelnienie czynu zabronionego (zob. wyrok
ETPC z dnia 27 czerwca 1968 r. w sprawie Neumeister przeciwko Austrii, CE:ECHR:1968:0627JUD000193663, § 18) lub w dniu
weczesniejszym, jak na przyklad w dniu wszczecia postepowania przygotowawczego (zob. wyrok ETPC z dnia 16 lipca 1971 r. w sprawie
Ringeisen przeciwko Austrii, CE:ECHR:1971:0716JUD000261465, § 110, na ktérym Trybunal oparl sie w wyroku LMV), przy zalozeniu,
ze momentem, jaki nalezy przyjaé, jest moment, w ktérym skarzacy dowiedzial si¢ o oskarzeniu lub w ktérym jego sytuacja ulegla
istotnej zmianie wskutek srodkéw podjetych w ramach postepowania przygotowawczego lub postepowania karnego [zob. orzeczenia
ETPC: z dnia 27 lipca 2006 r. w sprawie Mami¢ przeciwko Stowenii (nr 2), CE:ECHR:2006:0727JUD007577801, §§ 23, 24; z dnia 28 maja
2019 r. w sprawie Liblik i in. przeciwko Estonii, CE:ECHR:2019:0528JUD000017315, § 94).

81 Zobacz wyrok LMV, pkt 182.
8 Zobacz pkt 205 zaskarzonego wyroku.
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zaskarzonego wyroku, zwazywszy, ze oskarzenie przedsiebiorstwa trzeciego w trakcie
przestuchania nie oznacza powziecia przez niego wiadomos$ci o ewentualnych stawianych mu
zarzutach.

151. Niespdjno$¢, o ktérej mowa w poprzednim punkcie niniejszej opinii, jest tym bardziej
oczywista, jesli uzna sie, ze — jak stusznie podniosty wnoszace odwolanie — Komisja moze
wszczg¢ dochodzenie sektorowe, korzystajac z uprawnienia przewidzianego w art. 17
rozporzadzenia nr 1/2003 bez stawiania zarzutu popelnienia naruszenia jakiemukolwiek
przedsiebiorstwu®.

152. Moim zdaniem tres¢ art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003, a w szczegélnosci wyrazenie ,w celu
zebrania informacji odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia”, powinna podlega¢ odmiennej
wykladni, ktéra nie wymaga koniecznie przypisania rozméw do konkretnego etapu postepowania
administracyjnego, ani okre$lenia, poczawszy od jakiego formalnego aktu Komisji jest ona
zobowiazana do poszanowania formalizmu ustanowionego w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004.

153. Uwazam bowiem, ze definicja zakresu tego obowiazku, a zatem okreslenie przypadkéw,
w ktérych nastepuje wykonywanie uprawnienia figurujacego w art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003,
zalezy zasadniczo od przedmiotu i tresci rozméw prowadzonych przez Komisje.

154. W niniejszej sprawie z zaskarzonego wyroku i z akt postepowania przed Sadem wynika, ze
rozpatrywane rozmowy byly prowadzone z dostawcami towaréw codziennego uzytku, ktérych
dotyczylo domniemanie naruszenia ustanowione w art. 1 lit. a) spornych decyzji, ze dostawcy ci
regularnie zawierali umowy z Intermarché oraz ze w celu przygotowania tych rozméw Komisja
wystala do dostawcéw, z ktérymi rozmawiala, kwestionariusze dotyczace miedzy innymi
zachowan sojuszy dystrybutoréw w trakcie negocjacji z dostawcami, zmian w czasie ich sily
negocjacyjnej i skutkéw tych zmian dla warunkéw konkurencji na rynku dystrybucyjnym.
Komisja zwrdcila sie w nich réwniez otwarcie z pytaniem, czy dostawca mial wiedze o wymianie
poufnych informacji handlowych miedzy dystrybutorami w ramach sojuszu, a jesli tak, to prosita
o wyjasnienie, jakie byly to informacje. Z zaskarzonego wyroku wynika ponadto, ze rozpatrywane
rozmowy przeprowadzono wkrétce po tym, jak w dniu 16 wrzesnia 2016 r. w siedzibie
Intermarché odbyla si¢ konwencja z udzialem przedstawiciela sojuszéw, na ktéra zaproszono
dostawcéw marki wlasnej, i ze rozmowy trwaly do dnia poprzedzajacego wydanie spornych
decyzji.

155. Gdy za$ rzeczona instytucja przeprowadza rozmowy tej tresci, ktérych przedmiot jest z gory
okreslony, a otwarcie deklarowanym celem jest uzyskanie informacji na temat funkcjonowania
danego rynku i zachowania uczestnikéw tego rynku w celu wykrycia ewentualnych zachowan
noszacych znamiona naruszenia, lub utwierdzenie si¢ w podejrzeniach co do istnienia takich
zachowan, Komisja, moim zdaniem, wykonuje swoje uprawnienia zgodnie z art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003, niezaleznie od etapu postepowania, na ktérym rozmowa si¢ odbywa.

% Nie wydaje mi sie, aby odestanie przez Komisje do wyroku z dnia 25 marca 2021 r., Xellia Pharmaceuticals i Alpharma/Komisja
(C-611/16 P, EU:C:2021:245) moglo podwazy¢ stwierdzenie braku zarzutu w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego w pkt 194
zaskarzonego wyroku przy wszczeciu dochodzenia sektorowego. W pkt 153 i 154 wyroku z dnia 25 marca 2021 r., Xellia Pharmaceuticals
i Alpharma/Komisja (C-611/16 P, EU:C:2021:245), do ktérych odwoluje si¢ Komisja, Trybunal ogranicza si¢ bowiem do wyjasnienia, ze
»dochodzenia sektorowe stanowia instrument majacy na celu potwierdzenie domniemania istnienia ograniczen konkurencji w sektorze,
ktérego te dochodzenia dotyczy”, a ,gdy Komisja wszczyna takie dochodzenia, przedsiebiorstwa nalezace do danego sektora,
a w szczegdlnosci te, ktére zawarly porozumienia wyraznie wskazane w decyzji o wszczeciu danego dochodzenia [...] powinny
spodziewac sig, ze istnieje mozliwos$¢é wszczecia indywidualnych postepowari w stosunku do nich w przysziosci”. W pkt 139 tego wyroku
Trybunal ponadto wyraznie wskazal, ze pierwsze srodki wiazgce sie¢ z postawieniem przez Komisje zarzutu wnoszacym odwolanie
w sprawie, w ktérej zapadl wspomniany wyrok, przyjeto juz po wszczeciu omawianego dochodzenia sektorowego (chodzi o date
powiadomienia przez Komisje, Ze toczy sie dochodzenie sektorowe).
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156. W takich okolicznosciach, aby uznaé, ze takie rozmowy sluza ,zebraniu informacji
odnoszacych si¢ do przedmiotu dochodzenia” w rozumieniu tego przepisu, wystarczy, moim
zdaniem, ze w sekretariacie Komisji zostaly zalozone akta sprawy®. Innymi stowy, jak stwierdzit
rzecznik generalny N. Wahl w opinii w sprawie Intel Corporation/Komisja®, ,wszelkie
organizowane z osobami trzecimi spotkania majace szczegdlny cel zdobycia istotnych informacji,
ktére majg zosta¢ wykorzystane przy ocenie okolicznosci sprawy, musza by¢ objete zakresem
art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003” .

157. Przyjecie odmiennej wykladni prowadziloby do niedopuszczalnego, moim zdaniem,
wniosku, ze rozmowy o tresci opisanej powyzej odbywaja si¢ poza ramami prawnymi
ustanowionymi w rozporzadzeniu nr 1/2003. Tymczasem, gdy Komisja de facto korzysta
z przystugujacych jej uprawnien dochodzeniowych, takie ramy prawne musza znalezé
zastosowanie nawet wowczas, gdy dochodzenie nie zostalo ,formalnie wszczete”, wbrew temu, co
wydaje sie wynika¢ z pkt 193 zaskarzonego wyroku?.

158. Jest tak tym bardziej wtedy, gdy — jak w niniejszej sprawie — informacje uzyskane w wyniku
przeprowadzenia takich rozmoéw sa wykorzystywane jako powazne poszlaki uzasadniajace decyzje
w sprawie kontroli, czyli Srodek stanowiacy ingerencje w sfere prywatnej dziatalnosci
przedsiebiorstwa oraz ograniczenie jego praw podstawowych zapisanych w art. 7 karty i art. 8
EKPC.

159. Pragne na koniec wyjasni¢, ze wykladnia art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003, ktéra proponuje
przyjaé, nie oznacza, wbrew temu, co twierdzi Komisja, ze instytucja ta nie bedzie juz w stanie
zbiera¢ poszlak i korzystac z nich, jesli beda mialy jedynie forme ustna.

160. W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze scenariusz opisany w pkt 154 niniejszej
opinii jest bardzo daleki od scenariusza przywotanego przez Komisje w jej uwagach na pismie
(przedstawiciel Komisji uslyszal informacje podczas spotkania, nieformalnej wizyty
w pomieszczeniach lub w miejscu publicznym). Po drugie, nalezy uscisli¢, ze Komisja nie
przeprowadza przestuchania na podstawie art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 i nie jest w zwiazku
z tym zobowiazana do rejestrowania dialogu z osobami trzecimi, jezeli dialog éw nie dotyczy
przedmiotu danego dochodzenia®.

161. Ze wzgledu na powyzsze rozwazania stoje na stanowisku, ze Sad dokonal blednej wykladni
art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 i naruszyl prawo, uznajac, ze poszlak uzyskanych
w wyniku rozméw z dostawcami nie mozna odrzuci¢ jako obarczonych brakiem formalnym
z powodu niedochowania obowigzku zarejestrowania przewidzianego w art. 3 rozporzadzenia
nr 773/2004.

% Pragne ponadto zauwazy¢, ze wewnetrzny podrecznik procedur Komisji w dziedzinie stosowania art. 101 i 102 TFUE z dnia 12 marca
2012 r. (https://ec.europa.eu/competition/antitrust/antitrust_manproc_11_2019_en.pdf, rozdzial 8 pkt 2.5, zwany dalej ,przewodnikiem
procedur Komisji”) réwniez wydaje si¢ to potwierdzaé, poniewaz wskazano w nim, ze ,co si¢ tyczy pewnosci przedmiotu dochodzenia
w momencie przestuchania, musi przynajmniej zostaé zarejestrowana sprawa z okre§lonym numerem sprawy” [tlumaczenie
nieoficjalne]. Pragne podkresli¢, ze zalozenie akt sprawy przed przeprowadzeniem przestuchania pozwala na zapewnienie niezbednych
danych identyfikacyjnych do celéw stosowania art. 28 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

5 (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 232.
% Pragne ponadto zauwazy¢, ze w pkt 233 tej opinii rzecznik generalny N. Wahl réwniez nie wyklucza hipotezy, iz przestuchanie
w rozumieniu art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 moze si¢ odby¢, zanim dochodzenie bedzie ,sie toczy¢”.

7 Ponadto, moim zdaniem, wilasnie w ten sposéb nalezy rozumie¢ art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 773/2004. Komisja moze wykonywac
swoje uprawnienia dochodzeniowe zgodnie z rozdzialem V rozporzadzenia nr 1/2003, w tym uprawnienie przewidziane w jego art. 19,
nawet ,przed wszczeciem postepowan”.

88 Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 233). Zobacz
takze podrecznik procedur Komisji, rozdzial 8, pkt 2.4.
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162. Na wypadek gdyby Trybunal zdecydowal si¢ potwierdzi¢ przyjeta przez Sad wykladnie
art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 i uznalé, ze obowiazek rejestrowania rozmow
prowadzonych na podstawie tego przepisu obowigzuje tylko wtedy, gdy maja one miejsce po
wszczeciu dochodzenia w rozumieniu pkt 193 i 194 zaskarzonego wyroku, nadal uwazam, ze Sad
btednie uznal, iz w niniejszej sprawie Komisja nie miata takiego obowiazku.

163. Jestem bowiem zdania, ze jezeli Komisja rozwaza mozliwo$¢ wykorzystania wiadomosci
pochodzacych z wymiany informacji z osobami trzecimi w celu wydania decyzji w sprawie
kontroli — jak wynika w spos6b oczywisty w niniejszej sprawie z przedmiotu, tresci i chronologii
rozméw prowadzonych przez Komisje z dostawcami — instytucja ta jest w kazdym wypadku
zobowiazana do zarejestrowania tej wymiany zgodnie z art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004. Jest to
bowiem moim zdaniem gwarancja niezbedna ze wzgledu na fakt, ze kontrola ta stanowi ingerencje
w prawa podstawowe kontrolowanego przedsiebiorstwa, a w szczegélnosci z uwagi na
konieczno$¢ umozliwienia sadom Unii zbadania powaznego charakteru posiadanych przez
Komisje poszlak uzasadniajacych taka ingerencje.

164. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan proponuje zatem, aby Trybunal uwzglednit zarzut
trzeci odwolania.

D. W przedmiocie zarzutu czwartego odwolania

165. Zarzut czwarty dzieli sie na cztery czesci. Trzy pierwsze czesci, oparte, odpowiednio, na
przeinaczeniu okolicznosci faktycznych, naruszeniu prawa i oczywistym bledzie w ocenie,
ktérych mial dopusci¢ sie Sad, orzekajac, po pierwsze, ze dochodzenie nie zostalo wszczete,
zanim nie wydano pierwszej decyzji w sprawie kontroli (decyzja Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.), po
drugie, ze sprawozdania z rozméw moga by¢ wykorzystywane jako poszlaki, mimo ze nie spelniaja
wymogow art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, a po trzecie, ze
dochowanie formalizmu przewidzianego przez te przepisy zagroziloby wykrywaniu praktyk
antykonkurencyjnych — sa bardzo podobne do argumentéw podniesionych przez wnoszace
odwolanie w zarzucie trzecim odwotania. Odsylam zatem do rozwazan przedstawionych
w ramach analizy owego zarzutu.

166. W rezultacie nalezy zbadac¢ cze$¢ czwarta zarzutu czwartego odwolania.

W przedmiocie czesci czwartej zarzutu czwartego odwotania

167. W cze$ci czwartej zarzutu czwartego odwotania wnoszace odwotanie zarzucaja Sadowi, ze
naruszy! prawo, stwierdzajac w pkt 219 zaskarzonego wyroku, ze w dniu wydania spornych
decyzji Komisja dysponowala wystarczajaco powaznymi poszlakami, przy czym nie bylo
koniecznos$ci dokladnego okreslenia dat utworzenia i ukornczenia sprawozdan z rozmoéw.

168. Podnosza one, po pierwsze, ze z orzecznictwa wynika, iz poszlaki, na ktérych opiera sie
decyzja w sprawie kontroli, powinny znajdowac¢ si¢ w aktach Komisji przed wydaniem tej decyzji,
w szczegbdlno$ci w celu umozliwienia réznym podmiotom bioragcym udzial w procesie
opracowywania tej decyzji weryfikacji wystarczajaco powaznego charakteru takich poszlak
i prawidlowego wyznaczenia zakresu kontroli. W zwigzku z tym Sad niestusznie uznal w pkt 208
zaskarzonego wyroku, ze ,wlasciwa data, ktéra nalezy uwzgledni¢ w celu ustalenia, czy Komisja
posiadata poszlaki w dniu wydania [spornych] decyzji, jest data rozmoéw z dostawcami, ktére byly
przedmiotem sprawozdan”.
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169. Po drugie, wnoszace odwolanie wskazuja, ze w pkt 215 zaskarzonego wyroku Sad przenidst
na nie ciezar udowodnienia, iz Komisja sporzadzita wszystkie sprawozdania po wydaniu
pierwszej spornej decyzji (decyzji Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.).

170. Komisja podnosi, ze datg wlasciwa dla oceny, czy poszlaki w formie o$wiadczen ustnych
znajdowaly sie¢ w posiadaniu Komisji, jest data zlozenia tych os$wiadczen, a nie data
sformalizowania przez nia tych o$wiadczen na pismie. Odsyla ona w tym wzgledzie do wyroku
z dnia 9 czerwca 2016 r., Repsol Lubricantes y Especialidades i in./Komisja®, wydanego
w kontekscie postgpowan w sprawie tagodzenia sankcji, wspomnianego w pkt 209 zaskarzonego
wyroku, z ktérego wynika, ze posiadanie przez Komisje danego elementu materialnego jest
réwnoznaczne ze znajomoscia jego tre$ci. Tymczasem w niniejszej sprawie wszystkie rozmowy
z dostawcami mialy miejsce przed dniem wydania pierwszej spornej decyzji (decyzji Tute 1
z dnia 9 lutego 2017 r.). Ponadto, poniewaz Sad uznal, ze w dniu wydania spornych decyzji
Komisja posiadata juz poszlaki uzyskane w wyniku poszczegdlnych spotkan lub konferencji
telefonicznych z trzynastoma dostawcami, w zaskarzonym wyroku nie przyznano Komisji
mozliwosci uregulowania sytuacji prawnej a posteriori.

171. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze z pkt 207 i 210 zaskarzonego wyroku jasno wynika, iz punkty
uzasadnienia tego wyroku zakwestionowane przez wnoszace odwolanie w czeséci czwartej zarzutu
czwartego odwolania opieraja sie na zalozeniu, ze Komisja nie miata w niniejszym przypadku
obowiazku rejestrowania rozméw na podstawie art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, a zatem nie
musiata wykazywac daty sporzadzenia sprawozdan z rozméw, w zwiazku z czym uprzednie
istnienie poszlak uzyskanych w wyniku tych rozméw nalezy ocenia¢ na podstawie daty zlozenia
o$wiadczen, czyli daty odbycia rozmoéw. Sad uznal bowiem, ze w braku takiego obowiazku
rejestrowania poszlaki, na ktérych opiera si¢ decyzja w sprawie kontroli, wywiedzione przez
Komisje z jej rozméw z osobami trzecimi, moga mie¢ forme jedynie ustna i Ze w niniejszej
sprawie przeprowadzenie rozméw z dostawcami wigzalo sie z zapoznaniem si¢ z informacjami
przekazanymi podczas tych rozmoéw i posiadaniem omawianych informacji w dniu tych rozméw.

172. Wynika z tego, ze gdyby Trybunal postanowil uwzglednié, jak proponuje, zarzut trzeci
odwolania — niezaleznie od konsekwencji takiego rozstrzygniecia w odniesieniu do uchylenia lub
utrzymania w mocy zaskarzonego wyroku, ktére oméwie w dalszej czeéci — punkty uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, ktérych dotyczy badana cze$¢ zarzutu, réwniez musza zosta¢ uchylone.
Ponizsze rozwazania przedstawiam zatem na wypadek, gdyby Trybunal nie zgodzil sie z moja

propozycja.

173. Kontynuujac, tytulem wstepu wydaje mi si¢ mozliwe przedstawienie kilku zastrzezen co do
zasadnosci tej czesci zarzutu w zakresie, w jakim jest ona skierowana wylacznie przeciwko jednej
z dwoéch podstaw, na ktérych Sad oddalit zarzut dotyczacy braku uprzedniego istnienia poszlak
stanowigcych podstawe spornych decyzji z uwagi na to, ze Komisja nie okreslita daty
sporzadzenia sprawozdan z rozmow.

174. Oddalajac 6w argument, Sad uznal bowiem, po pierwsze, tytulem gléwnym, ze — jak
wskazatem w pkt 171 niniejszej opinii — wlasciwa data, ktéra nalezy wzia¢ pod uwage w celu
ustalenia, czy Komisja posiadala poszlaki uzyskane w wyniku rozméw z dostawcami przed
przyjeciem spornych decyzji, byla data odbycia tych rozméw. Po drugie, tytulem uzupelnienia
Sad uznal w pkt 215 zaskarzonego wyroku, ze — nawet przy zalozeniu, iz nalezalo wzig¢ pod
uwage date sporzadzenia sprawozdan z tych rozméw, i mimo ze Komisja nie przedstawita

% C-617/13 P, EU:C:2016:416, pkt 66—74.
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dowodu na te date, mozna bylo rozsadnie uznaé, na podstawie dowoddw przedstawionych przez
te instytucje i majac na uwadze fakt, iz oswiadczyla ona, ze sporzadzita te sprawozdania w celu
spelnienia tego, co uznala za obowigzek zarejestrowania w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia
nr 773/2004 — rzeczone sprawozdania sporzadzano na biezaco w czasie rozmoéw, czyli od
poczatku rozmoéw, ktére w wiekszo$ci mialy miejsce pod koniec 2016 r.*.

175. Chociaz jest prawda, ze wnoszace odwolanie podniosly zastrzezenie réwniez wobec
wspomnianego pkt 215 zaskarzonego wyroku, to owo zastrzezenie dotyczy jedynie zarzucanego
odwrdcenia ciezaru dowodu, niewynikajacego w zaden sposéb z rozumowania Sadu, ktéry z kolei
uznal, Ze dowody przedstawione przez Komisje w wystarczajacym stopniu wykazujg, iz zasadnicza
cze$¢ sprawozdan z rozméw sporzadzono przed data wydania pierwszej spornej decyzji (decyzji
Tute 1 z dnia 9 lutego 2017 r.). Wnoszace odwotlanie nie zakwestionowaly natomiast przyjetego
przez Sad standardu dowodowego ani nie powolaly sie na przeinaczenie dowodéw przez Sad,
czyli nie podniosly jedynego zastrzezenia, ktére umozliwitoby im powolanie si¢ na blad w ocenie
tych dowodéw.

176. Na wypadek gdyby Trybunal postanowil zbada¢ rozpatrywana czes¢ zarzutu co do istoty,
uwazam, ze jest ona zasadna.

177. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze kontrole podejmowane przez Komisje stuza
zebraniu dokumentacji koniecznej do sprawdzenia rzeczywistego istnienia i zakresu okreslonej
sytuacji faktycznej i prawnej, na temat ktdérej instytucja ta dysponuje juz pewnymi
informacjami®. Wynika z tego, ze przed wydaniem decyzji w sprawie kontroli Komisja powinna
posiada¢ informacje i powazne poszlaki materialne pozwalajace jej podejrzewaé, iz
przedsiebiorstwo poddane kontroli dopuscilo si¢ podejrzewanego naruszenia®. Posiadanie takich
informacji i poszlak musi ponadto wynika¢ w sposéb konkretny z decyzji nakazujacej
przeprowadzenie kontroli®.

178. Z powyzszego wynika, ze w celu wykazania, iz poszlaki, na ktérych opiera si¢ decyzja
w sprawie kontroli, istnialy przed data wydania tej decyzji, na Komisji spoczywa obowiazek
udowodnienia nie tylko tego, ze w tym dniu byla fizycznie w posiadaniu Zrédla informacji, na
ktorych sie oparta w celu uzasadnienia kontroli, ale takze, Zze mogla konkretnie oceni¢, po
pierwsze, czy i w jakim zakresie informacje te pozwalaly na przedstawienie domnieman co do
istnienia naruszenia i na okreslenie istotnych elementéw tego naruszenia w sposéb
umozliwiajacy okreslenie zakresu kontroli i dowodéw poszukiwanych w trakcie czynnosci
kontrolnych, a po drugie, czy poszlaki te odznaczaly si¢ powaznym charakterem.

179. Innymi stowy, istnienie poszlak, na ktérych opiera sie decyzja w sprawie kontroli przed data
wydania tej decyzji nie oznacza jedynie ,posiadania” informacji przez Komisje. Z tego powodu
domniemanie wynikajace z orzecznictwa dotyczacego decyzji w sprawie tagodzenia sankcji,
o ktérym mowa w pkt 209 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym samo posiadanie informacji

% O ile wniosek ten wynika niewatpliwie jasno z pkt 216 zaskarzonego wyroku, ktéry jest jednak oparty na $rodku dowodowym
przedstawionym przez Komisje z op6znieniem i uznanym przez Sad za niedopuszczalny, o tyle wynika on juz wystarczajaco, moim
zdaniem, z pkt 215 tego wyroku.

91 Zobacz wyrok z dnia 26 czerwca 1980 r., National Panasonic/Komisja (136/79, EU:C:1980:169, pkt 13, 21).

Zobacz wyrok Roquette Freres, pkt 99; wyrok Sadu w sprawie Deutsche Bahn, pkt 172; a takze wyrok z dnia 27 listopada 2014 r., Alstom
Grid/Komisja (T-521/09, EU:T:2014:1000, pkt 53).

% Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 20 czerwca 2018 r., Ceské drahy/Komisja (T-621/16, niepublikowany, EU:T:2018:367, pkt 85
i przytoczone tam orzecznictwo).
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przez Komisje jest rownoznaczne z zapoznaniem si¢ z nimi, nie ma moim zdaniem zastosowania
do decyzji w sprawie kontroli, wobec czego wbrew temu, co stwierdzit Sad, orzecznictwo to nie ma
zastosowania w tej dziedzinie.

180. Ponadto w celu umozliwienia sadowej kontroli niearbitralnego charakteru ingerencji w sfere
prywatnej dzialalnosci danego przedsiebiorstwa, jaka stanowi kontrola, Komisja musi udowodnic,
ze decyzja nakazujaca przeprowadzenie kontroli opiera si¢ na poszlakach o wystarczajaco
powaznym charakterze, ktére mogla ona konkretnie ocenié, oraz ze zakres kontroli okreslony ta
decyzja ogranicza sie¢ do naruszenia, ktére Komisja moze podejrzewac na podstawie tych poszlak.

181. Tymczasem w odniesieniu do informacji pochodzacych z ustnych oswiadczen oséb trzecich,
ktére nie zostaly zarejestrowane zgodnie z wymogami art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, taki
dowdéd mozna wedlug mnie przedstawi¢ tylko poprzez przedstawienie transkrypcji lub
szczegblowego sprawozdania z ich tresci. Jestem zatem sklonny uznaé, ze wlasciwa data, ktéra
nalezy wzia¢ pod uwage w celu ustalenia, czy poszlaki, na ktérych opiera sie decyzja w sprawie
kontroli, istnialy przed data wydania tej decyzji, jest — w odniesieniu do poszlak uzyskanych
w wyniku zlozenia takich os$wiadczen - dzien, w ktérym sporzadzono transkrypcje lub
sprawozdanie z rozméw miedzy Komisja a dana osoba lub osobami, przy okazji ktérych owe
o$wiadczenia zebrano.

182. Dodam, ze wymog szybkiego wydania decyzji w sprawie kontroli po przekazaniu informacji
na temat potencjalnych naruszen w celu zminimalizowania ryzyka znikniecia i ukrywania
dowodéw, podkreslony przez Sad w pkt 210 zaskarzonego wyroku, nie moze, moim zdaniem
prowadzi¢ do ustanowienia zasady ogélnej, majacej zastosowanie we wszystkich przypadkach,
zgodnie z ktéra dla ustalenia uprzedniego istnienia poszlak, na ktérych opiera si¢ decyzja
w sprawie kontroli znaczenie ma wylacznie data otrzymania przez Komisje oswiadczen ustnych,
z ktérych wywiedziono wspomniane poszlaki. O ile bowiem jestem oczywiscie wyczulony na taki
wymaog, o tyle nie sadze, aby mégl on uzasadnia¢ brak jakichkolwiek pisemnych sladéw rozméw
prowadzonych przez Komisje z osobami trzecimi ze wzgledu na brak formalnego zarejestrowania
tych rozmdéw, w szczegdélnosci w przypadkach takich jak w niniejszej sprawie, gdzie rozpatrywane
rozmowy trwaly przez kilka tygodni, a nawet miesiecy, pozostawiajac Komisji czas na
sporzadzanie sprawozdan w miare pozyskiwania przez nia o§wiadczen dostawcow.

183. Natomiast, chociaz jestem zdania, Ze do akt sprawy przed wydaniem decyzji w sprawie
kontroli nalezy wlaczy¢ co najmniej sprawozdanie z rozméw, na podstawie ktérych Komisja
uzasadnia decyzje w sprawie kontroli, o ile to mozliwe®, to uwazam, ze wymogi szybkosci
postepowania w konkretnym przypadku moga uzasadnia¢ odstapienie przez Komisje od tej
zasady.

184. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan uwazam, ze na wypadek gdyby Trybunatl postanowit
rozstrzygnaé co do istoty cze$¢ czwarta zarzutu czwartego odwotania, nalezatoby ja uznaé za
zasadna.

% QO ile prawda jest, ze w wyroku Roquette Fréres nie poruszono kwestii, w ktérym momencie mozna uznad, iz poszlaki, na jakich opiera sie
wydana przez Komisje decyzja w sprawie kontroli, znajduja sie w jej posiadaniu, o tyle z pkt 61 tego wyroku wynika jednak, ze zasadg jest
wskazanie takich poszlak w aktach sprawy jeszcze przed wydaniem tej decyzji.
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E. W przedmiocie zarzutu pigtego odwolania

185. W zarzucie piatym, dotyczacym braku uzasadnienia wynikajacego z braku weryfikacji
warto$ci dowodowej poszlak i bledu w kwalifikacji tego materiatu jako ,poszlak”, wnoszace
odwolanie kwestionuja pkt 220-232, 253 i 254 zaskarzonego wyroku.

186. W pierwszej kolejnosci zarzucaja one Sadowi, ze pomimo ich wniosku w tym wzgledzie
i mimo wymogoéw art. 6 i 8 EKPC, nie przeprowadzil on kontroli in concreto, w jakim stopniu
liczne nieprawidlowosci, ktére wnoszace odwotanie podniosly, zwigzane z materiatem
przedstawionym przez Komisje, maja wplyw na wiarygodno$¢, a tym samym na warto$é
dowodowa tego materiatu.

187. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w pkt 224-232 zaskarzonego wyroku Sad
przeprowadzil taka kontrole i ocenil kolejno wiarygodnos$¢ i warto§¢ dowodowa os$wiadczen
dostawcéw odzwierciedlonych w sprawozdaniach z rozméw (pkt 225), wiadomosci elektronicznej
z dnia 22 listopada 2016 r. wyslanej przez dyrektora generalnego zwiazku dostawcow,
przedstawiajacej przesunigcia i zwigzki miedzy przedsiebiorstwami prowadzacymi sklepy
wielkopowierzchniowe, w szczegélnosci w ramach stowarzyszen duzych dystrybutoréw (zwanej
dalej ,wiadomos$cia od dyrektora stowarzyszenia N”, pkt 226) oraz sprawozdan z rozméw
sporzadzonych przez Komisje (pkt 229). W tych samych punktach uzasadnienia zaskarzonego
wyroku Sad ponadto zbadal i oddalit wszystkie argumenty podniesione przez wnoszace
odwolanie, sluzace podwazeniu wiarygodnos$ci lub wartosci dowodowej tych réznego rodzaju
materiatéw, a takze ich kwalifikacji jako ,poszlak”.

188. W tych okoliczno$ciach zastrzezenia pierwszego zarzutu piatego odwolania nie mozna,
moim zdaniem, uwzglednic.

189. W drugiej kolejnosci wnoszace odwotanie zarzucaja Sadowi, ze w pkt 253 i 254 zaskarzonego
wyroku za ,powazne poszlaki materialne” uznal os$wiadczenia, ktére byly ,niejasne
i spekulatywne” i z ktérych wywiéd! jedynie istnienie zbieznosci oraz fakt, iz ,zaden dostawca nie
wskazuje, ze uwaza za malo prawdopodobne”, aby doszlo do wymiany informacji. Tymczasem
brak o$wiadczen negujacych prawdopodobienistwo istnienia porozumienia nie moze stanowié
powaznej poszlaki materialnej jego istnienia.

190. Podobnie jak Komisja uwazam, ze za pomoca tych argumentéw — ktére ponadto ograniczaja
sie do zakwestionowania pojedynczych fragmentéw zaskarzonego wyroku przywotanych poza ich
kontekstem — wnoszace odwolanie zmierzaja w rzeczywisto$ci do podwazenia dokonanej przez
Sad oceny przedstawionych mu dowoddw, chociaz nie wykazuja przeinaczenia tych dowodéw
ani nawet sie na nie nie powoluja.

191. Powyzsze zastrzezenie drugie zarzutu pigtego nalezy zatem, moim zdaniem, uznaé za
niedopuszczalne. W replice wnoszace odwotlanie twierdza, ze poprzez to zastrzezenie zmierzaja
do zakwestionowania kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych przyjetej przez Sad, a nie ich
oceny.

192. W tym wzgledzie ogranicze si¢ do stwierdzenia, ze w pkt 253 i 254 zaskarzonego wyroku Sad

przedstawil rozumowanie uzupelniajace, o czym $wiadczy uzycie wyrazenia ,[clo wiecej” na
poczatku pkt 252 tego wyroku.
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193. Po przeanalizowaniu, w pkt 248-251 tego wyroku, informacji pochodzacych z rozmoéw
z dostawcami, przedstawionych w sprawozdaniach sporzadzonych przez Komisje, Sad doszed!
bowiem do wniosku, ze informacje te stanowia wystarczajaco powazne poszlaki istnienia
zbieznosci zachowan miedzy dwoma miedzynarodowymi sojuszami dystrybutoréw, mianowicie
ICDC i AgeCore (ktérych czlonkiem bylo Intermarché), widocznej w jednoczesnosci i zbieznosci
zadan rabatéw od dostawcow.

194. W pkt 252 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze Komisja ,,nie poprzestata na przedstawieniu
poszlak dotyczacych tego pierwszego elementu skladowego uzgodnionej praktyki, jakim jest
zbiezno$¢ zachowan na rynku, ktéry moze zreszta pod pewnymi warunkami pozwoli¢ na
przyjecie domniemania istnienia drugiego elementu sktadowego uzgodnionej praktyki, jakim jest
uzgodnienie”, lecz ze przedstawila réwniez ,poszlaki dotyczace istnienia takiego uzgodnienia,
polegajace w niniejszej sprawie na przypadkach wymiany informacji, ktére, rozpatrywane jako
calo$¢, réwniez mozna uznaé za wystarczajagco powazne”. Tymczasem krytykowane przez
wnoszace odwolanie pkt 253 i 254 zaskarzonego wyroku wyjasniaja ad abundantiam wlasnie
ocene wystarczajaco powaznego charakteru takich poszlak.

195. Ponadto w pkt 256-258 tego wyroku Sad wskazal réwniez, ze o$wiadczenia dostawcéw
dotyczace wymiany informacji miedzy dystrybutorami na temat rabatéw zostaly potwierdzone
przez ,informacje o kanatach, za pomoca ktérych wymiana ta moze nastepowac”, pochodzace
z o$wiadczen wielu dostawcéw i z wiadomosci od dyrektora stowarzyszenia N.

196. Wynika z tego, ze zakladajac, iz w zastrzezeniu drugim zarzutu pigtego wnoszace odwotanie
zmierzaja do zarzucenia Sadowi blednej kwalifikacji prawnej, zastrzezenie to nalezy uznac za
nieistotne dla sprawy.

197. Na podstawie calosci powyzszych rozwazan uwazam, ze zarzut piaty skargi jest czesciowo
bezzasadny, a cze$ciowo niedopuszczalny lub nieistotny dla sprawy.

F. W przedmiocie konsekwencji naruszenia popetnionego przez Sad

198. Z analizy zarzutu trzeciego odwolania wynika, ze Sad naruszyl prawo, stwierdzajac, ze
poszlak uzyskanych w wyniku rozméw z dostawcami nie mozna odrzuci¢ jako obarczonych
brakiem formalnym z powodu niedochowania obowigzku rejestrowania przewidzianego w art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003 i w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004.

199. Co sie tyczy konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z takiego btedu, nalezy przypomnie¢, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, jesli uzasadnienie wyroku Sadu jest obarczone
naruszeniem prawa Unii, ale sentencja wydaje si¢ zasadna w $wietle innych argumentéw
prawnych, to naruszenie takie nie moze skutkowa¢ uchyleniem tego wyroku, przy czym w takiej
sytuacji uzasadnienie to nalezy zastapi¢ innym *.

200. Pragne zauwazy¢, ze jak wynika z pkt 206 zaskarzonego wyroku, biorac pod uwage, iz Sad
oddalil argumenty wnoszacych odwotanie dotyczace niedochowania obowiazku zarejestrowania
rozméw z dostawcami, Sad uznal, Ze nie ma potrzeby orzekania w przedmiocie twierdzenia
Komisji, zgodnie z ktérym sprawozdania z tych rozmoéw stanowily zarejestrowanie zgodne
z art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004.

% Zobacz wyrok Intel, pkt 94.
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201. Nalezy zatem zbadad to twierdzenie. Gdyby bowiem okazalo si¢ ono zasadne, zaskarzona
cze$¢ sentencji wyroku Sadu mozna by utrzymac¢ w mocy na podstawie uzasadnienia innego niz
uzasadnienie obarczone naruszeniem*.

202. Komisja podniosta przed Sadem, Ze spelnila cigzacy na niej obowigzek zarejestrowania
o$wiadczen trzynastu dostawcdéw, z ktérymi rozmawiala, poprzez sporzadzenie i dofaczenie do
akt sprawy dlugich i szczegélowych sprawozdan odzwierciedlajacych wiernie tre$¢ tych
o$wiadczen. Jej zdaniem szczegdélowe sprawozdanie dolaczone do akt sprawy stanowi jedna
z ,form” zarejestrowania, ktora art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr 773/2004 pozostawia Komisji, taka
samg jak nagranie audio lub audiowizualne albo dostowny zapis. Komisja podniosta réwniez, ze
nawet przy zalozeniu, iz nie wywiazala si¢ z obowiazku zarejestrowania, o§wiadczenia trzynastu
dostawcdw, z ktérymi rozmawiata, w kazdym wypadku stanowia poszlaki.

203. W tym wzgledzie jestem zdania, Ze o ile nie mozna wykluczy¢, iz szczegbélowe sprawozdanie
sporzadzone przez Komisje w nastepstwie rozmowy przeprowadzonej na podstawie art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003 i dotaczone do akt sprawy moze spetnia¢ wymogi formalne okreslone
w art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, o tyle w kazdym wypadku nie spetnia ono tych wymogéw,
w przypadku gdy osoba, ktéra zlozyla o$wiadczenia, nie otrzymala kopii tego sprawozdania
i w zwigzku z tym nie miala mozliwosci potwierdzenia jego tresci i w razie potrzeby
skorygowania swoich o$wiadczert. Odmienna wykladnia bylaby sprzeczna chociazby
z brzmieniem art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, ktéry stanowi, ze ,[k]opia kazdego zapisu
jest udostepniana osobie przestuchiwanej do zatwierdzenia”, a tam, gdzie to konieczne, Komisja
wyznacza ,termin, w ktérym przestuchiwana osoba moze si¢ z nia skontaktowa¢ w celu
skorygowania o$§wiadczenia”.

204. Odmiennej wykladni nie mozna, moim zdaniem, wyprowadzi¢ posrednio z pkt 92 wyroku
Intel, w ktérym Trybunal zbadal, czy mozna uzna¢, ze przekazanie przedsiebiorstwu, ktéremu
zarzuca sie naruszenie, notatki wewnetrznej Komisji podsumowujacej zwiezle tre$¢ tematéw
poruszonych w trakcie spornej rozmowy naprawia brak formalnego zarejestrowania takiej
wymiany informacji. W punkcie tym, po pierwsze, Trybunatl nie poruszyl kwestii, czy notatka ta
moze stanowi¢ formalne zarejestrowanie na podstawie art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr 773/2004,
lecz jedynie badal zagadnienie, czy przekazanie rzeczonej notatki moze zaradzi¢ naruszeniu
przepiséw tego artykulu w zwiazku z art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003. Po drugie, stwierdzit on
jedynie, ze omawiana notatka nie zawierala zadnej wskazéwki co do tresci dyskusji, ktéra odbyta
sie podczas tej rozmowy, ani co do charakteru informacji dostarczonych przez osobe, z ktdra
rozmawiano, a zatem, niezaleznie od wszelkich innych czynnikéw, nie mogta dostarczy¢ danemu
przedsiebiorstwu informacji koniecznych do skorzystania z prawa do obrony. Ponadto z pkt 95
i 96 wyroku Intel wynika, ze Komisja nie wykorzystala omawianej notatki do udowodnienia
naruszenia, a w gre wchodzila jedynie kwestia, czy o$wiadczenia zlozone podczas spornej
rozmowy zawieraly elementy odcigzajace.

205. Wreszcie uwazam, zgodnie z tym, co juz wskazalem w pkt 143 niniejszej opinii, ze
naruszenie przepiséw w dziedzinie rejestracji pociaga za soba brak mozliwosci wykorzystania
informacji uzyskanych przez Komisje podczas rozméw, ktére nie zostaly nalezycie
zarejestrowane, do celéw wydania decyzji w sprawie kontroli.

% Uwazam, ze Trybunal moze w okolicznosciach niniejszej sprawy dokonac w razie potrzeby zmiany uzasadnienia, nawet jesli wymaga to
zbadania argumentu, na temat ktérego Sad sie nie wypowiedzial.
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G. Whnioski w przedmiocie odwolania

206. Na podstawie calo$ci powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunat uwzglednit odwotanie
i uchylit pkt 2 sentencji zaskarzonego wyroku.

V. W przedmiocie skargi

207. Ze wzgledéw przedstawionych, w szczegdlnosci, w pkt 144—163 i 202—205 niniejszej opinii
uwazam, ze zastrzezenie podniesione przez wnoszace odwolanie przed Sadem, oparte na
niedochowaniu przez Komisje obowiazku zarejestrowania przewidzianego w art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003 i art. 3 rozporzadzenia nr 773/2004, jest zasadne i z tego powodu
poszlaki uzyskane w wyniku rozméw z dostawcami nalezy odrzuci¢ jako obarczone brakiem
formalnym.

208. Z akt sprawy za$ wynika, ze informacje pochodzace z tych rozméw stanowily zasadnicza
cze$¢ poszlak lezacych u podstaw spornych decyzji, natomiast wiadomos$¢ od dyrektora
stowarzyszenia N — ktérej wartos¢ dowodowa jest ponadto ograniczona z uwagi na fakt, ze
zawiera ona jedynie wiadomosci z drugiej reki, ktére nie stanowia osobistej i bezposredniej
wiedzy na temat rozpatrywanych stosunkéw handlowych — a takze zalaczniki do niej jedynie te
informacje uzupelniaty.

209. W tych okoliczno$ciach nalezy, moim zdaniem, dojs¢ do wniosku, ze w dniu wydania
spornych decyzji Komisja nie posiadala wystarczajaco powaznych poszlak uzasadniajacych

domniemania ustanowione w art. 1 lit. a) spornych decyzji, i stwierdzi¢ niewazno$¢ tych decyzji
w catlosci.

VI. Wnioski

210. Na podstawie calosci powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunat:

uchylit pkt 2 sentencji zaskarzonego wyroku;

— stwierdzil niewazno$¢ decyzji Komisji C(2017) 1057 final z dnia 9 lutego 2017 r. nakazujacej
spolce Intermarché oraz wszystkim spdétkom kontrolowanym przez nia bezposrednio lub
posrednio poddanie sie kontroli zgodnie z art. 20 ust. 1 i 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji
ustanowionych w art. [101 i 102 TFUE] (sprawa AT.40466 — Tute 1) oraz decyzji Komisji
C(2017) 1361 final z dnia 21 lutego 2017 r. nakazujacej spolce Les Mousquetaires oraz
wszystkim spotkom kontrolowanym przez nia bezposrednio lub posrednio poddanie sie
kontroli zgodnie z art. 20 ust. 1 i 4 rozporzadzenia nr 1/2003 (sprawa AT.40466 — Tute 1);

— obciazyl Komisje Europejska kosztami postepowania, w tym kosztami postepowania przed
Sadem; oraz

— stwierdzil, ze Rada Unii Europejskiej pokryje wlasne koszty.
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