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Lietuvos gelezinkeliai AB
przeciwko

Komisji Europejskiej
Odwotanie — Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej — Rynek kolejowych przewozéw

towarowych — Decyzja stwierdzajaca naruszenie art. 102 TFUE — Dostep do infrastruktury
zarzadzanej przez litewska panstwowa spotke kolejowa — Demontaz odcinka drogi kolejowej —

Pojecie ,naduzycia” — Orzecznictwo Bronner — Niezbedny charakter dostepu —
Zamiar antykonkurencyjny — Wykonywanie nieograniczonego prawa orzekania — Obnizenie
kwoty grzywny

I. Wprowadzenie

1. W swoim odwotlaniu Lietuvos gelezinkeliai AB (zwany dalej ,LG”) wnosi o uchylenie wyroku
Sadu Unii Europejskiej z dnia 18 listopada 2020 r., Lietuvos gelezinkeliai/Komisja (T-814/17,
zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”, EU:T:2020:545), w ktérym Sad, po pierwsze, oddalit
jego skarge w zakresie, w jakim zmierzala ona do stwierdzenia niewaznos$ci decyzji Komisji
C(2017) 6544 final z dnia 2 pazdziernika 2017 r. dotyczacej postepowania przewidzianego
w art. 102 TFUE (sprawa AT.39813 — Baltic Rail) (zwanej dalej ,sporna decyzja”), a po drugie,
w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania obnizyl kwote grzywny
nalozonej w tej decyzji na LG, ustalajac ja na 20 068 650 EUR.

2. W niniejszym przypadku Komisja stwierdzila w spornej decyzji naduzycie pozycji dominujacej,
ktore polegato na zlikwidowaniu przez LG, bedace litewskim panstwowym przedsiebiorstwem
kolejowym i podmiotem zarzadzajacym litewska infrastruktura kolejowa, odcinka drogi kolejowej
o dlugosci 19 km znajdujacego sie na Litwie i siegajacego do granicy z Lotwa (zwanego dalej
»droga kolejowa”). Zdaniem Komisji owa likwidacja mogla uniemozliwi¢ konkurujacemu
przedsiebiorstwu kolejowemu majacemu siedzibe na Lotwie wejscie na litewski rynek ustug
transportu kolejowego produktéw ropopochodnych lub przynajmniej znaczenie utrudniala jej
owo wejscie na rynek.

3. Trzy pierwsze zarzuty rozpatrywanego odwolania s3 w istocie skierowane przeciwko
dokonanej przez Sad ocenie istnienia naduzycia pozycji dominujacej. Zarzut czwarty odwotania

dotyczy oceny kwoty grzywny.

' Jezyk oryginalu: francuski.
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4. Rozpatrywane odwotlanie, po pierwsze, daje Trybunalowi sposobno$¢ uscislenia orzecznictwa
dotyczacego kryteriow stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej, a w szczegélnosci
dokladniejszego wyjasnienia zakresu orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 26 listopada
1998 r., Bronner (C-7/97, zwanego dalej ,wyrokiem Bronner”, EU:C:1998:569), dotyczacego
kryteriow pozwalajacych uznaé¢ za ,naduzycie” odmowe dostepu lub $wiadczenia przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujacg. Po drugie, odwolanie to pozwala réwniez na
wyciagniecie uzytecznych wnioskéw w kwestii wykonywania przez Sad nieograniczonego prawa
orzekania.

II. Okolicznosci powstania sporu

5. Okolicznosci powstania sporu i tres¢ spornej decyzji przedstawiono w pkt 1-48 zaskarzonego
wyroku. Na potrzeby rozpatrywanego odwolania mozna je stre$ci¢ w podany nizej sposob.

A. Okolicznosci faktyczne

6. LG, bedace litewska panstwowa spdtka kolejows, jest przedsigbiorstwem publicznym z siedziba
w tym panstwie czlonkowskim, ktérego jedynym akcjonariuszem jest panstwo litewskie. Jako
zintegrowane pionowo przedsiebiorstwo LG jest jednoczesnie zarzadca infrastruktury kolejowej,
ktéra pozostaje jednak wlasnoscia panstwa litewskiego, oraz podmiotem $wiadczacym ustugi
transportu kolejowego na Litwie.

7. Orlen Lietuva AB (zwany dalej ,Orlenem”) jest przedsiebiorstwem z siedziba na Litwie,
specjalizujacym sie w rafinacji ropy naftowej i dystrybucji produktéw rafinacji ropy naftowej.
Orlen jest spotka zalezna w 100% od polskiego przedsiebiorstwa PKN Orlen SA. W ramach
swojej dzialalnosci Orlen eksploatuje rézne instalacje na Litwie, w tym duza rafinerie (zwana dalej
»rafineria”) potozona w Bugeniai w rejonie mozejskim na pétnocnym zachodzie Litwy, w poblizu
granicy z Lotwa. Rafineria ta jest jedyna instalacja tego rodzaju w trzech panstwach baltyckich.
Pod koniec pierwszej dekady XXI wieku 90% pochodzacych z tej rafinerii produktéw rafinacji
ropy naftowej bylo przewozone koleja, w zwiazku z czym Orlen byl jednym z najwazniejszych
klientéw LG.

8. W tym okresie Orlen produkowal w rafinerii okoto 8 mln ton produktéw rafinacji ropy
naftowej rocznie. Trzy czwarte tej produkcji byly przeznaczone na eksport, gtéwnie droga
morska, do krajéw Europy Zachodniej. W zwiazku z tym 4,5-5,5 mln ton produktéw rafinacji
ropy naftowej transportowano koleja przez Litwe do terminala morskiego w Klajpedzie (Litwa).
Pozostala czes¢ eksportowanej produkcji, czyli okoto 1-1,5 mln ton, transportowano réwniez
koleja na Lotwe lub przez Lotwe i byla ona przeznaczona gltéwnie do konsumpcji na rynkach
krajowych estoniskim i fotewskim. W celu przewozu okolo 60% tej produkcji koleja na Lotwe lub
przez Lotwe korzystano z linii kolejowej ,Bugeniai-Mozejki—Rengé” — trasy, ktéra biegla od
rafinerii znajdujacej sie w poblizu polaczenia kolejowego w Mozejkach (Litwa) do miasta Rengé
na Lotwie i ktérej 34 km znajdowaly sie na terytorium litewskim (zwanej dalej ,krotka trasg na
Lotwe”). Do przewozu koleja pozostalej czesci tej produkcji na Lotwe lub przez Lotwe
wykorzystywano linie kolejowa ,Bugeniai—Kuziai—Janiszki—Meitene” — dluzsza trase, ktorej
152 km znajdowaly sie¢ na terytorium litewskim (zwana dalej ,dtuga trasa na Lotwe”).

9. W celu transportu swych produktéw krétka trasa na Lotwe Orlen korzystal z ustug LG

w odniesieniu do litewskiej czesci trasy, mianowicie od rafinerii do granicy totewskiej. LG
zawarlo wczesniej z Latvijas dzelzcels, lotewska panstwowa spétka kolejowa (zwana dalej ,LDZ”),
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umowe podwykonawstwa dotyczaca transportu na tej litewskiej czesci trasy. Poniewaz LDZ nie
posiadat zezwolen regulacyjnych niezbednych do samodzielnego wykonywania dzialalnosci na
terytorium litewskim, dziatal jako podwykonawca LG. Po przekroczeniu granicy litewskiej LDZ
kontynuowatl transport produktéw Orlenu na terytorium fotewskim na podstawie réznych uméw.

10. Stosunki handlowe miedzy Orlenem i LG dotyczace $wiadczonych przez LG ustug transportu
w ramach litewskiej sieci kolejowej, w tym uslug transportu na kroétkiej trasie na Lotwe, byly
uregulowane w umowie podpisanej w 1999 r. (zwanej dalej ,umowa z 1999 r.”). Poza okresleniem
oplat pobieranych przez LG za ustugi transportowe umowa z 1999 r. zawierala miedzy innymi
szczeg6lne zobowigzanie LG do transportu towaréw Orlenu na krétkiej trasie na Lotwe przez
caly okres obowiazywania umowy, czyli do roku 2024.

11. Na poczatku 2008 r. miedzy LG a Orlenem zaistnial sp6r handlowy dotyczacy optat
uiszczanych przez Orlen za transport jego produktéw ropopochodnych. Ze wzgledu na é6w spoér
handlowy Orlen wzial pod uwage mozliwo$¢ zawarcia bezposrednio z LDZ umowy o $wiadczenie
ustug kolejowego transportu jego towaréw na krotkiej trasie na Lotwe oraz przesuniecia
dzialalnosci w zakresie eksportu morskiego z Klajpedy na Litwie do terminali morskich w Rydze
i Windawie na Lotwie.

12. W dniu 12 czerwca 2008 r. odbylo si¢ spotkanie LG z Orlenem, w trakcie ktérego
wspomniano o tym projekcie przesuniecia przez Orlen dziatalno$ci w zakresie eksportu. Ponadto
ze wzgledu na to, ze Orlen postanowil jednostronnie stosowa¢ stawke nizsza od stawki zadanej
przez LG, w dniu 17 lipca 2008 r. LG wszczelo przeciwko Orlenowi postepowanie arbitrazowe.

13. W dniu 28 lipca 2008 r. LG poinformowatlo Orlen o rozwigzaniu umowy z 1999 r. ze skutkiem
od dnia 1 wrze$nia 2008 r. W toku postepowania administracyjnego przed Komisja Orlen wyjasnit,
ze LG zapowiedzialo rozwigzanie umowy z 1999 r., ze skutkiem od dnia 1 wrze$nia 2008 r., trzy
dni po tym, jak Orlen formalnie wystapil do LDZ o kosztorys w celu zastapienia ustug LG
w zakresie transportu, z rafinerii przy wykorzystaniu krétkiej trasy na Lotwe, okoto 4,5-5 min
ton produktéw rafinacji ropy naftowej do terminali morskich znajdujacych sie na terytorium
fotewskim. Orlen zasugerowal réwniez, ze LG moglo zosta¢ poinformowane o wniosku
o przekazanie kosztorysu bezposrednio przez LDZ.

14. W dniu 2 wrzes$nia 2008 r., w nastepstwie wykrycia deformacji toré6w kolejowych na odcinku
kilkudziesieciu metréw (zwanej dalej ,deformacja”), LG, powolujac si¢ gléwnie na wzgledy
bezpieczenstwa, zawiesito ruch na drodze kolejowej miedzy Mozejkami a granicag z Lotwa.

15. W dniu 3 wrze$nia 2008 r. LG powolalo komisje kontrolna sktadajaca sie z pracownikéw jej
lokalnej spoitki zaleznej w celu zbadania powodéw deformacji. Komisja kontrolna przedstawita
dwa raporty, mianowicie raport z dochodzenia z dnia 5 wrze$nia 2008 r. i raport techniczny
z dnia 5 wrze$nia 2008 r.

16. Zgodnie z raportem z dochodzenia z dnia 5 wrze$nia 2008 r. deformacja byla spowodowana
pogorszeniem si¢ stanu wielu elementéw sktadajacych sie na strukture drogi kolejowej. W owym
raporcie z dochodzenia potwierdzono réwniez, ze ruch powinien pozosta¢ zawieszony ,,do czasu
zakonczenia wszystkich prac renowacyjnych i naprawczych”.

17. Uwagi zawarte w raporcie z dochodzenia z dnia 5 wrze$nia 2008 r. potwierdzono w raporcie

technicznym z dnia 5 wrzes$nia 2008 r., ktéry odnosil sie wylacznie do miejsca deformacji
i wskazywal, ze jej przyczyna byly rézne problemy dotyczace struktury drogi kolejowej. W owym
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raporcie technicznym stwierdzono, ze zdarzenie w ruchu kolejowym, ktére zaistnialo w wyniku
deformacji drogi kolejowej, nalezalo zakwalifikowaé jako ,incydent” wynikajacy z fizycznego
zuzycia gornych elementéw struktury drogi kolejowe;j.

18. W nastepstwie spotkania, ktére odbyto sie w dniu 22 wrze$nia 2008 r., w dniu 29 wrzes$nia
2008 r. LDZ zlozyt Orlenowi oferte na transport jego produktéw ropopochodnych. Zdaniem
Orlenu owa oferta byta ,konkretna i atrakcyjna”. Od dnia 3 pazdziernika 2008 r. LG przystapito
do catkowitego demontazu drogi kolejowej. Pod koniec pazdziernika 2008 r. droga kolejowa byta
calkowicie zdemontowana.

19. W dniu 17 pazdziernika 2008 r. Orlen wystal do LDZ pismo w celu potwierdzenia zamiaru
przetransportowania okolo 4,5 mln ton produktéw ropopochodnych z rafinerii do totewskich
terminali morskich, nastepnie w dniu 20 lutego 2009 r. odbylo sie spotkanie, a wiosna 2009 r.
prowadzono bardziej zaawansowane rozmowy.

20. W styczniu 2009 r. LG i Orlen zawarly nowa ogdlng umowe w sprawie transportu na okres
pietnastu lat, do dnia 1 stycznia 2024 r. (zwana dalej ,umowa z 2009 r.”). Umowa ta zastapilta
umowe tymczasowa podpisang w dniu 1 pazdziernika 2008 r.

21. Negocjacje migdzy Orlenem i LDZ kontynuowano do konca czerwca 2009 r., kiedy to LDZ
ztozyl wniosek o udzielenie licencji na operowanie na litewskiej czesci krétkiej trasy na Lotwe.

22. W dniu 10 listopada 2009 r. sad arbitrazowy stwierdzil, Ze jednostronne rozwiazanie umowy
2 1999 r. przez LG bylo niezgodne z prawem i ze nalezy uzna¢, iz umowa ta obowigzywata do dnia
1 pazdziernika 2008 r., kiedy to Orlen i LG zawarly tymczasowa umowe o transport, o ktorej
mowa w pkt 20 niniejszej opinii.

23. Zdaniem Orlenu rozmowy z LDZ zostaly przerwane w potowie 2010 r., gdy LDZ ostatecznie
uznal, ze LG nie mialo zamiaru naprawi¢ w krétkim czasie drogi kolejowej. W tym momencie
LDZ wycofal swéj wniosek o udzielenie licencji na operowanie na litewskiej czesci krotkiej trasy
na Lotwe.

B. Postepowanie administracyjne

24. W dniu 14 lipca 2010 r. Orlen wniést do Komisji formalng skarge na podstawie art. 7
rozporzadzenia (WE) nr 1/2003% W skardze do Komisji Orlen wskazal w istocie, ze w wyniku
sporu handlowego miedzy nim a LG ta ostatnia spotka zlikwidowala droge kolejowa, wskutek
czego krétka trasa na Lotwe stala sie niedostepna, a Orlen musi korzysta¢ z jedynej dostepnej
trasy, to jest dlugiej trasy na Lotwe, by modc przewiezé koleja cze$¢ swojej produkcji
przeznaczonej do transportu na Lotwe lub przez Lotwe.

25. Komisja, po pierwsze, skierowala do LG pismo w sprawie przedstawienia zarzutdéw,
a nastepnie pismo zawierajace opis stanu faktycznego, w przedmiocie ktdérego strony
przedstawily swoje uwagi, po drugie zas, zorganizowala spotkanie wyjasniajace, po czym w dniu
2 pazdziernika 2017 r. instytucja ta wydala sporna decyzje.

2 Rozporzadzenie Rady z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101
{102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, 5. 1).
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C. Sporna decyzja

1. Okreslenie rynkow wlasciwych i pozycji dominujgcej

26. W decyzji tej Komisja okreslita dwa odnosne rynki, a mianowicie, po pierwsze, znajdujacy sie
na wyzszym szczeblu rynek zarzadzania infrastruktura kolejowa, a po drugie, znajdujacy si¢ na
nizszym szczeblu rynek $wiadczenia ustug transportu kolejowego produktéw ropopochodnych
(zwany dalej ,,rynkiem wtasciwym”).

27. Za wlasciwy rynek geograficzny w zakresie zarzadzania infrastruktura kolejowa uznano
litewski rynek krajowy. Co sie tyczy wlasciwego rynku geograficznego w zakresie transportu
kolejowego produktéow ropopochodnych, Komisja uznala, ze chodzi o rynek kolejowego
transportu towaréw z rafinerii do trzech terminali morskich w Klajpedzie, Rydze i Windawie.

28. Komisja stwierdzila, ze na podstawie przepiséw litewskich LG posiadalo monopol prawny na
znajdujacym sie na wyzszym szczeblu rynku zarzadzania infrastruktura kolejowa na Litwie. W tym
wzgledzie przepisy krajowe przewidywaly, ze publiczna infrastruktura kolejowa nalezy do panstwa
litewskiego, a zarzadzanie nig powierza sie LG.

29. Komisja stwierdzila tez, ze LG bylo zasadniczo jedynym przedsiebiorstwem dzialajagcym na
znajdujacym sie na nizszym szczeblu rynku $wiadczenia ustug transportu kolejowego produktéw
ropopochodnych, co w konsekwencji zapewnialo mu pozycje dominujaca na tym rynku.

2. Zachowanie stanowigce naduzycie

30. Komisja uznala, ze LG naduzylo swojej pozycji dominujacej jako zarzadca infrastruktury
kolejowej na Litwie, gdy zlikwidowalo droge kolejowa, co moglo wywota¢ skutki
antykonkurencyjne w postaci wykluczenia konkurencji z rynku wlasciwego miedzy rafineria
a sasiednimi terminalami morskimi poprzez stworzenie barier wejscia na rynek bez obiektywnego
uzasadnienia. W szczegélnosci Komisja uznata, ze likwidujac cala droge kolejowa, LG postuzylo
sie metodami odmiennymi od tych, ktére stosuje sie¢ w warunkach normalnej konkurencji.

31. W tym wzgledzie Komisja wskazala, po pierwsze, ze LG wiedzialo o projekcie Orlenu
polegajacym na wykorzystaniu terminali morskich na Lotwie dzieki ustugom $wiadczonym przez
LDZ, po drugie, ze LG zlikwidowalo droge kolejowa w duzym pospiechu, nie zapewniajac
niezbednego finansowania i nie podejmujac jakichkolwiek zwyktych dziatan przygotowawczych
w celu jej odbudowy, po trzecie, ze likwidacja drogi kolejowej byta sprzeczna z powszechna
praktyka sektora, po czwarte, ze LG bylo §wiadome ryzyka utraty calej dzialalnosci w zakresie
transportu produktéw Orlenu w przypadku odbudowy drogi kolejowej oraz, po piate, ze LG
staralo sie przekonac rzad litewski, aby jej nie odbudowywac.

32. Komisja zauwazyla, ze droga kolejowa pozwalata na przejazd najkrdtsza i najtansza trasa
faczaca rafinerie z totewskim terminalem morskim. Zdaniem Komisji owa trasa z powodu
bliskosci Lotwy i bazy logistycznej LDZ zapewniala réwniez LDZ bardzo korzystna mozliwo$¢
wejécia na rynek litewski.

33. Jesli chodzi o skutki antykonkurencyjne wynikajace z zachowania LG, Komisja uznala, ze

likwidacja drogi kolejowej mogta uniemozliwi¢ LDZ wejscie na rynek lub przynajmniej znaczenie
utrudniala mu owo wejscie na rynek, i to pomimo tego, iz wedlug Komisji LDZ przed likwidacja
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drogi kolejowej mial realna szanse transportowania produktéw ropopochodnych Orlenu,
przeznaczonych na eksport droga morska, z rafinerii do totewskich terminali morskich przy
wykorzystaniu krétkiej trasy na Lotwe. Po zlikwidowaniu drogi kolejowej kazdy transport
kolejowy z rafinerii do totewskiego terminala morskiego musial przeby¢ znacznie diuzsza trase
na terytorium Litwy. Po zlikwidowaniu drogi kolejowej jedyna dostepna dla LDZ mozliwo$cia
konkurowania z LG byla préba prowadzenia dziatalnosci na trasie do Klajpedy lub na dlugiej
trasie na Lotwe. Z tego wzgledu LDZ musialby prowadzi¢ dzialalnos$¢ z dala od swojej bazy
logistycznej na Lotwie i bylby uzalezniony od ustug zarzadzania infrastruktura $§wiadczonych
przez jego konkurenta — LG. W tych okolicznosciach Komisja uznata, ze z punktu widzenia ex
ante LDZ stal w obliczu duzego ryzyka handlowego i byto malo prawdopodobne, ze je podejmie.

34. Komisja stwierdzila réwniez, ze LG nie przedstawilo zadnego obiektywnego uzasadnienia
dotyczacego likwidacji drogi kolejowej, poniewaz zaprezentowane wyjasnienia nie byly ze soba
zgodne, niekiedy przeczyly sobie nawzajem i byly mato przekonujace.

3. Grzywna i nakaz

35. Komisja natozyta na LG grzywne w wysokosci 27 873 000 EUR i nakazala mu zakonczenie nar-
uszenia i przedstawienie jej w terminie trzech miesiecy od doreczenia spornej decyzji propozycji
srodkow w tym zakresie.

III. Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

36. LG wnioslo do Sadu skarge zmierzajaca, tytulem zadania gléwnego, do stwierdzenia
niewaznosci spornej decyzji oraz, tytulem zadania ewentualnego, do obnizenia kwoty nalozonej

grzywny.

37. Na poparcie zadania stwierdzenia niewaznos$ci spornej decyzji LG podniosto pie¢ zarzutow.
Zasadniczo zarzut pierwszy dotyczyl oczywistych bledéw w ocenie i naruszen prawa przy
stosowaniu art. 102 TFUE w odniesieniu do kwestii, czy zachowanie LG mialo charakter
naduzycia, zarzut drugi — bleddw w ocenie i naruszen prawa przy stosowaniu art. 102 TFUE
w odniesieniu do oceny rozpatrywanej praktyki, zarzut trzeci — naruszenia art. 296 TFUE i art. 2
rozporzadzenia nr 1/2003 ze wzgledu na niewystarczajace dowody i brak uzasadnienia, zarzut
czwarty — wylacznie w ramach pierwszej czesci — bledéw popelnionych przy okresleniu kwoty
grzywny, a zarzut piaty — btedéw dotyczacych nalozenia srodka zaradczego.

38. W ramach zadania obnizenia kwoty grzywny LG podniosto w szeregu zastrzezen i w czesci
drugiej zarzutu czwartego, ze owa kwota byla nieproporcjonalna, i zakwestionowalo ono
w istocie, po pierwsze, procent wartosci sprzedazy przyjety przez Komisje tytutem wspélczynnika
wagi naruszenia, po drugie, czas trwania naruszenia, a po trzecie, decyzje o dodaniu do kwoty
podstawowej kwoty dodatkowej w celu zapewnienia skutku odstraszajacego.

39. W zaskarzonym wyroku Sad oddalil wszystkie zarzuty podniesione przez LG na poparcie
zaré6wno zadania stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji, jak i zadania obnizenia kwoty
grzywny. Niemniej jednak w wykonaniu przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania
Sad ustalil kwote grzywny na 20 068 650 EUR.
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IV. Postepowanie przed Trybunalem i zadania stron
40. LG wnosi w odwotaniu do Trybunatu o:

— uchylenie w cato$ci lub w czeéci zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim Sad oddalit w nim
skarge tego przedsigbiorstwa o stwierdzenie niewaznos$ci spornej decyzji;

— stwierdzenie niewaznos$ci w calo$ci lub w czesci spornej decyzji;

— tytulem zadania ewentualnego — uchylenie lub dalsze obnizenie kwoty grzywny nalozonej na
LG; oraz

— obcigzenie Komisji kosztami niniejszego postepowania oraz kosztami postepowania
W pierwszej instancji.

41. Komisja i Orlen wnosza do Trybunalu o:
— oddalenie odwotlania; oraz

— obciazenie LG kosztami postepowania.

V. Analiza

42. Na poparcie odwolania LG podnosi cztery zarzuty. W trzech pierwszych zarzutach
kwestionuje w istocie dokonang przez Sad ocene istnienia naduzycia pozycji dominujacej. Zarzut
czwarty dotyczy dokonanej przez Sad oceny nalozonej na LG grzywny.

43. Komisja uwaza, ze zarzuty te nalezy oddali¢. Orlen wnosi za$ o oddalenie trzech pierwszych
zarzutéw, a w przedmiocie zarzutu czwartego nie przedstawia zadnych uwag.

44. Przed przystapieniem do analizy kazdego z tych zarzutéw nalezy poczyni¢ kilka uwag
wstepnych o charakterze proceduralnym.

A. Uwagi wstepne o charakterze proceduralnym

45. Po pierwsze, nalezy zauwazyd¢, ze przed przedstawieniem zarzutéw podniesionych na poparcie
odwolania LG przypomina — istotne jego zdaniem — okoliczno$ci faktyczne. Zaréwno Komisja, jak
i Orlen podnosza zas, ze opis ten jest mylacy i bledny. W tym wzgledzie wystarczy zauwazy¢, ze
w braku twierdzen LG, ktdére dotyczylyby przeinaczenia okolicznosci faktycznych i dowodéw,
owo przypomnienie okolicznosci faktycznych nie moze mie¢ zadnego znaczenia, poniewaz
wszystkie kwestie faktyczne zostaly juz ostatecznie rozstrzygniete przez Sad. Nie ma zatem
potrzeby orzekania w przedmiocie mylnego lub blednego charakteru wspomnianego
przypomnienia okolicznosci faktycznych.

46. Po drugie, zaréwno Komisja, jak i Orlen wspominaja w swoich uwagach na pi§mie komunikat
prasowy z dnia 30 grudnia 2019 r. wydany przez aktualnego prezesa zarzadu LG, zapowiadajacy
zakonczenie odbudowy drogi kolejowej i zawierajacy krytyczng ocene rozpatrywanych wydarzen.
Nalezy stwierdzi¢, jak przyznala Komisja na rozprawie, ze ze wzgledu na to, iz dokument ten
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zostal sporzadzony po zaistnieniu okolicznosci faktycznych sporu, nie ma on zadnego wplywu na
zgodno$¢ z prawem, zakres czy tez wykladnie spornej decyzji ani tym bardziej zaskarzonego
wyroku.

B. W przedmiocie zarzutu pierwszego

47. W zarzucie pierwszym LG zarzuca w istocie Sadowi, ze naruszyl prawo, gdy ustalajac, czy
likwidacja drogi kolejowej moze stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, nie zastosowal
w pkt 90-99 zaskarzonego wyroku kryteriow okreslonych w wyroku Bronner w dziedzinie
odmowy dostepu do kluczowej infrastruktury.

48. Na wstepie LG zauwaza, ze w pkt 226 zaskarzonego wyroku Sad uznal, podobnie jak Komisja,
iz zlikwidowanie drogi kolejowej stanowilo naduzycie, poniewaz mogto wywota¢ skutki w postaci
wykluczenia LDZ z rynku poprzez utrudnienie temu przedsiebiorstwu dostepu do niego
i uzaleznienie owego dostepu od mniej korzystnych warunkéw z tego wzgledu, ze w celu obstugi
Orlenu LDZ bylby zmuszony korzysta¢ z dlugiej trasy na Lotwe, przy czym owa dluga trasa
nalezy do tego samego rynku co trasa krétka. Zatem zdaniem LG problem prawny przedstawiony
w niniejszej sprawie sprowadza si¢ do kwestii tego, czy art. 102 TFUE naklada na LG prawny
obowiazek przyznania LDZ dostepu do drogi kolejowe;j.

49. Tymczasem z wyroku Bronner wynika, ze przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
jest zobowigzane do udzielenia takiego dostepu tylko wéwczas, gdy jego odmowa moze
wyeliminowa¢ wszelka konkurencje na rynku ze strony podmiotu ubiegajacego sie o dostep, gdy
odmowa ta nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona i gdy dostep sam w sobie jest niezbedny do
wykonywania dzialalnosci tego podmiotu. Te trzy kumulatywne kryteria nie sa spelnione
w niniejszej sprawie w szczegélnosci dlatego, ze dostep do drogi kolejowej nie jest ,,niezbedny” do
tego, aby LDZ mogl konkurowac z LG na rynku wilasciwym. W pkt 90-99 zaskarzonego wyroku
Sad jednak btednie orzekl, ze orzecznictwo to nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy. Sad
naruszyl zatem prawo czterokrotnie.

50. Po pierwsze, wbrew temu, co Sad stwierdzil w pkt 90 zaskarzonego wyroku, w orzecznictwie
Trybunatu nie istnieje zadna zasada, zgodnie z ktdra kryteria okreslone w wyroku Bronner (zwane
dalej ,kryteriami Bronner”) maja zastosowanie tylko wtedy, gdy istnieje konieczno$¢ ochrony
motywacji przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca do inwestowania w budowe
kluczowej infrastruktury. Zacytowana przez Sad opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa?®
rowniez nie pozwala uznac istnienia takiej zasady.

51. Po drugie, wbrew temu, co Sad orzekl w pkt 91 i 92 zaskarzonego wyroku, nie istnieje zadna
zasada, zgodnie z ktora kryteria Bronner nie maja zastosowania, gdy obowiazujace ramy
regulacyjne nakladaja juz (ex ante) obowiazek $wiadczenia. Przede wszystkim bowiem
niezastosowanie owego testu w takim przypadku oznaczaloby, ze prawo krajowe lub prawo
wtérne Unii definiuja zakres stosowania prawa pierwotnego, co byloby niezgodne
z pierwszenstwem prawa Unii i z wymogiem spdjnego stosowania prawa konkurencji Unii na
calym jej terytorium. Poza tym kontrola ex post na podstawie art. 102 TFUE i unormowanie ex
ante stuza odmiennym celom. Ponadto stosowanie wobec przedsiebiorstw z sektoréw
regulowanych réznych kryteriéw prawnych na gruncie art. 102 TFUE byloby sprzeczne z zasada
pewnosci prawa. Wreszcie, w niniejszej sprawie w chwili likwidacji drogi kolejowej LG nie miato

*  Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Bronner (C-7/97, zwana dalej ,opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie

Bronner”, EU:C:1998:264).
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zadnego obowiazku udzielenia LDZ dostepu do drogi kolejowej, poniewaz ta ostatnia spétka nie
zlozyta wniosku o licencje na prowadzenie dziatalno$ci na Litwie ani nie uzyskata takiej licencji.
Okoliczno$¢ ta pozwala odrézni¢ niniejsza sprawe od sprawy zakonczonej wyrokiem z dnia
13 grudnia 2018 r., Slovak Telekom/Komisja (T-851/14, EU:T:2018:929), w ktérym Sad orzek}, ze
kryteria okreslone w wyroku Bronner nie maja zastosowania, gdy obowiazek $wiadczenia byl juz
przewidziany w odpowiednich uregulowaniach.

52. Po trzecie, zaden z przepiséw ogélnych ram regulacyjnych wymienionych przez Sad w pkt 96
i 97 zaskarzonego wyroku nie naklada na zarzadce infrastruktury, takiego jak LG, bezwzglednego
obowiazku prawnego przyznania dostepu do kazdego odcinka drogi jego sieci, w szczegélnosci
gdy dostepne sa trasy alternatywne. Zaden z tych przepiséw nie naktada réwniez bezwzglednego
obowiazku przywrécenia do uzytku zniszczonej drogi kolejowej poprzez zastosowanie
rozwigzania, ktore =zarzadca infrastruktury uznaje za nieskuteczne i nieracjonalne
z gospodarczego punktu widzenia. Artykul 5 dyrektywy 2001/14/WE* w zwiazku z jej
motywem 5 przewiduje bowiem sprawiedliwy i niedyskryminujacy dostep jedynie do istniejacej
i sprawnej infrastruktury kolejowej. Podobnie art. 29 ust. 1 tej dyrektywy ustanawia jedynie ogdlny
obowiazek, zgodnie z ktérym w przypadku zaklécenn w ruchu kolejowym zarzadca infrastruktury
»musi podja¢ wszystkie konieczne kroki, aby przywréci¢ normalna sytuacje”.

53. Po czwarte, wbrew temu, co Sad orzekl w pkt 91 i 93 zaskarzonego wyroku, zadna zasada
prawna nie wskazuje, ze kryteria Bronner nie maja zastosowania, jezeli pozycja dominujaca
wynika z monopolu panstwowego. Wniosku tego nie mozna wywies¢ z pkt 23 przytoczonego
przez Sad wyroku z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark I (C-209/10, EU:C:2012:172), ktéry
zawiera jedynie ogdlna uwage, ze nalezy wzia¢ pod uwage okolicznos¢, iz pozycja ta ma swoje
zrédlo w dawnym monopolu ustawowym. W przypadku takim jak rozpatrywany w niniejszej
sprawie nie chodzi o ustalenie, czy LG bylo zobowigzane do zapewnienia dostepu do dzialajacej
sieci stworzonej w przeszlo$ci z funduszy publicznych, lecz o ustalenie, czy na podstawie
art. 102 TFUE podmiot 6w byl zobowigzany do zainwestowania wlasnych funduszy w naprawe
i wymiane zniszczonej instalacji w celu zapewnienia latwiejszego i korzystniejszego dostepu do
rynku dla konkretnego konkurenta na nizszym szczeblu. Wywazenie intereséw tych dwdch
spolek stanowi wlasnie sedno kryteriéw ustanowionych w wyroku Bronner. Wreszcie, wniosku
tego nie podwaza powolanie si¢ na okres$lony przez sad Unii nizszy prég w sytuacjach, ktére nie
wigza sie z takim wywazeniem intereséw®.

54. Aby ulatwi¢ analize omawianego zarzutu (pkt 3), nalezy przede wszystkim usytuowac¢ wyrok
Bronner w krajobrazie normatywnym art. 102 TFUE (pkt 1), a nastepnie przypomnie¢ analize
Sadu, ktéra LG kwestionuje (pkt 2).

1. Wyrok Bronner w krajobrazie normatywnym art. 102 TFUE

55. Na wstepie chcialbym przypomnieé, ze art. 102 TFUE uznaje za niezgodne z rynkiem
wewnetrznym i zakazane naduzywanie przez jedno lub wigksza liczbe przedsiebiorstw pozycji
dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci w zakresie, w jakim moze ono

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2001 r. w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej
i pobierania oplat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej oraz przyznawania $wiadectw bezpieczenstwa (Dz.U. 2001, L 75, s. 29;
sprostowanie Dz.U. 2010, L 241, s. 15).

5 W tym wzgledzie LG odsyla do wyroku z dnia 1 lipca 2010 r., AstraZeneca/Komisja (T-321/05, EU:T:2010:266).
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wplywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Na przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje
dominujaca cigzy zatem szczegdlna odpowiedzialnos¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszato
ono skutecznej i niezakléconej konkurencji na rynku wewnetrznym®.

56. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu pojecie ,naduzywania pozycji dominujacej”
w rozumieniu art. 102 TFUE jest oparte na obiektywnej ocenie rozpatrywanego zachowania.
Pojecie to odnosi si¢ do zachowan przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, ktére to
zachowania — na rynku, na ktérym wlasnie ze wzgledu na obecnos$¢ tego przedsigbiorstwa
konkurencja jest juz ostabiona — stwarzaja przeszkode w utrzymaniu istniejacego jeszcze na tym
rynku poziomu konkurencji lub w rozwoju tej konkurencji poprzez stosowanie S$rodkéow
odmiennych od tych stosowanych w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub
ustugami na podstawie swiadczen podmiotéw gospodarczych’.

57. Co sie tyczy zatem praktyk wykluczajacych, do ktérej to kategorii nalezy rozpatrywane
zachowanie, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze ocena, czy takie praktyki maja charakter
naduzycia, zaklada w szczegdlnosci, iz maja one zdolno$¢ do ograniczenia konkurenciji,
a w szczegolnosci wywotania wskazywanych skutkéw wykluczenia, przy czym oceny tej nalezy
dokona¢ w S$wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych zwiazanych z tym
zachowaniem®.

58. To wlasnie w $wietle tych ogélnych wyjasnien nalezy dokonac analizy orzecznictwa
dotyczacego infrastruktury zakwalifikowanej jako ,kluczowa infrastruktura” (essential facilities)
w tym znaczeniu, Ze jest ona niezbedna do prowadzenia dzialalnosci na rynku, poniewaz nie
istnieje dla niej zaden rzeczywisty lub potencjalny substytut, wobec czego odmowa dostepu do
niej moze prowadzi¢ do wyeliminowania wszelkiej konkurencji’. Wskazane orzecznictwo odnosi
sie zasadniczo do okolicznosci, w ktérych ,odmowa $wiadczenia”'® na rzecz konkurentéw ze

strony przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca moze stanowi¢ naduzycie pozycji

dominujacej. Orzecznictwo to, ktére wywodzi si¢ z tzw. doktryny ,kluczowej infrastruktury”,

dotyczy sytuacji, w ktérych swobodne wykonywanie prawa wylacznego moze by¢ ograniczone
w interesie niezakéconej konkurencji na rynku wewnetrznym

59. Pragne przede wszystkim podkresli¢, ze sad Unii tradycyjnie uznawal, iz taka odmowa
$wiadczenia sama w sobie nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej'®. Jedynie bowiem
w nadzwyczajnych okoliczno$ciach rzeczona odmowa, przyjmujaca posta¢ wykonywania prawa

¢ Wyrok z dnia 25 marca 2021 r., Slovak Telekom/Komisja (C-165/19 P, zwany dalej ,wyrokiem Slovak Telekom”, EU:C:2021:239, pkt 40
i przytoczone tam orzecznictwo).

7 Wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in. (C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 68 i przytoczone tam orzecznictwo).

8 Zobacz wyroki: z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 68); z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK)
iin. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 154).

° Zobacz podobnie wyroki: z dnia 15 wrze$nia 1998 r. (T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94, EU:T:1998:198, pkt 208, 212
i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 10 listopada 2021 r., Google i Alphabet/Komisja (Google Shopping) (T-612/17, zwany dalej
»wyrokiem Google Shopping”, EU:T:2021:763, pkt 215, odwolanie w toku).

10 W praktyce prawa konkurencji pojecie odmowy $wiadczenia obejmuje szeroki zakres praktyk, takich jak odmowa dostawy produktéw
obecnym lub nowym odbiorcom, odmowa udzielenia licencji na prawa wlasnosci intelektualnej, w tym jesli licencja jest niezbedna na
potrzeby zapewnienia informacji dotyczacych interfejséw, lub odmowa przyznania dostepu do kluczowych urzadzen badz sieci [pkt 78
komunikatu Komisji — ,Wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowal przy stosowaniu art. 82 [WE]
w odniesieniu do szkodliwych dzialann o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace”
(Dz.U. 2009, C 45, s. 7, zwanego dalej , Wytycznymi”)].

Celem zapoznania si¢ z teorig kluczowej infrastruktury w jej pierwotnym ksztalcie w amerykanskim prawie antymonopolowym zob.
opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Bronner (pkt 45—-47).

2 Zobacz wyrok z dnia 1 lipca 2010 r., AstraZeneca/Komisja (T-321/05, EU:T:2010:266, pkt 679).

13 Zobacz wyroki: z dnia 5 pazdziernika 1988 r., Volvo (238/87, EU:C:1988:477, pkt 8); z dnia 17 wrzesnia 2007 r., Microsoft/Komisja
(T-201/04, EU:T:2007:289, pkt 331).
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wlasnos$ci, moze prowadzi¢ do takiego naduzycia. O ile pierwsze wyroki Trybunalu pozwolity
podkresli¢ nadzwyczajny charakter obowiazku $wiadczenia', o tyle wyrok Bronner ujednolicit
istotne kryteria w tej dziedzinie.

60. Dla przypomnienia, wyrok Bronner dotyczyl kwestii tego, czy stanowi naduzycie pozycji
dominujacej okolicznos$¢, ze przedsiebiorstwo prasowe, ktére posiada bardzo duzy udzial
w rynku dziennikéw w danym panstwie czlonkowskim i ktére wykorzystuje jedyny istniejacy
w tym panstwie czlonkowskim system doreczania do domu gazet w skali krajowej, odmawia
dostepu do tego systemu za odpowiednim wynagrodzeniem wydawcy konkurencyjnego
dziennika, ktéry ze wzgledu na jego niewielki naklad nie jest w stanie stworzy¢ i prowadzic¢
wlasnego systemu doreczania gazet do domu na warunkach racjonalnych gospodarczo, czy to
sam, czy we wspolpracy z innymi wydawcami.

61. Rozstrzygajac owa kwestie oraz inspirujac sie¢ swoim wcze$niejszym orzecznictwem?®,
Trybunal orzekt w pkt 41 wyroku Bronner, ze aby odmowa udzielenia dostepu do ustugi przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca mogla stanowi¢ naduzycie w rozumieniu
[art. 102 TFUE], po pierwsze, odmowa ta musi umozliwia¢ wyeliminowanie wszelkiej konkurencji
na rynku po stronie uslugobiorcy, po drugie, odmowa ta nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona,
a po trzecie, sama ustuga musi by¢ niezbedna do wykonywania dziatalnos$ci ustugobiorcy w tym
sensie, ze nie istnieje zaden rzeczywisty lub potencjalny substytut tego systemu doreczania do
domu (kryteria Bronner).

62. Co sie tyczy w szczegdlnosci kryterium niezbednosci, z pkt 43 i 44 wyroku Bronner wynika, ze
w celu okre§lenia, czy produkt lub usluga sa niezbedne, aby umozliwi¢ konkurencyjnemu
przedsiebiorstwu prowadzenie dzialalnosci na danym rynku, nalezy zbada¢, czy istnieja produkty
lub ustugi stanowiace alternatywne rozwigzania, nawet jesli sa one mniej korzystne, i czy istnieja
bariery techniczne, regulacyjne lub ekonomiczne, ktére czynig niemozliwym lub przynajmniej
zbyt utrudnionym dla kazdego konkurencyjnego przedsiebiorstwa zamierzajacego prowadzi¢
dzialalno$¢ na wspomnianym rynku stworzenie, ewentualnie we wspéipracy z innymi
operatorami, alternatywnych produktéw lub uslug. Zgodnie z pkt 46 tego wyroku, aby moéc
dopuscic istnienie przeszkéd natury ekonomicznej, nalezy ustali¢ co najmniej, ze utworzenie tych
produktéow lub ustug nie jest oplacalne z gospodarczego punktu widzenia dla produkcji na skale
poréwnywalna z produkcja przedsigbiorstwa kontrolujacego istniejacy produkt lub ustuge.

63. Jak wyjasnia zasadniczo rzecznik generalny F.G. Jacobs w opinii w sprawie Bronner ', wybér
kryterium niezbednosci oraz kryterium dotyczacego ryzyka wyeliminowania wszelkiej
konkurencji stuzy dwém celom.

64. Po pierwsze, z prawnego punktu widzenia nalozenie tak rygorystycznych z punktu widzenia
dowodowego wymogdéw ma na celu ochrone prawa przedsiebiorstwa do wyboru kontrahentéw
i do swobodnego dysponowania swoja wlasnoscia, ktére to zasady sa powszechnie przyjete
w systemach prawnych panstw czlonkowskich, a nierzadko maja charakter konstytucyjny.

W swoim orzecznictwie poprzedzajacym wyrok Bronner Trybunal uznal za naduzycie odmowe dostawy przez przedsiebiorstwo
dominujace na rzecz przedsiebiorstwa na rynku sgsiadujacym surowcéw [wyrok z dnia 6 marca 1974 r., Istituto Chemioterapico Italiano
i Commercial Solvents/Komisja (6/73 i 7/73, EU:C:1974:18, pkt 25)] i $wiadczenia ustug [wyrok z dnia 3 pazdziernika 1985 r., CBEM
(311/84, EU:C:1985:394, pkt 26)], ktére byly niezbedne do wykonywania jego dziatalnosci, wylacznie w zakresie, w jakim rozpatrywane
zachowanie moglo wyeliminowaé wszelkg konkurencje ze strony tego przedsiebiorstwa. To samo podejécie — zgodnie z ktérym
wykonywanie prawa wylacznego polegajace, przykladowo, na odmowie udzielenia licencji przez wlasciciela prawa wtlasnosci
intelektualnej moze prowadzi¢ do zachowania stanowiacego naduzycie jedynie w ,wyjgtkowych okolicznosciach” — zostalo potwierdzone
w wyroku z dnia 6 kwietnia 1995 r., RTE i ITP/Komisja (C-241/91 P i C-242/91 P, EU:C:1995:98, pkt 49, 50).

15 Zobacz poprzedni przypis.
16 Zobacz pkt 56, 57 i 62 wspomnianej opinii.
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Analiza odmowy $wiadczenia powinna bowiem zawsze opiera¢ si¢ na zasadzie, ze
przedsiebiorstwo — niezaleznie od tego, czy jest dominujace, czy nie — powinno mie¢ prawo do
swobodnego zawierania umoéw i swobodnego rozporzadzania swoja wlasnoscia. W zwiazku z tym
kazda interwencja na podstawie art. 102 TFUE, ktdra polega na nalozeniu na przedsiebiorstwo
dominujace obowigzku $§wiadczenia (calosciowego lub czesciowego) na rzecz jego konkurentéw,
moze bez watpienia narusza¢ to prawo i powinna by¢ starannie wywazona i uzasadniona’. Jak
Trybunatl wyjasnit w wyroku Slovak Telekom, ,stwierdzenie, Zze przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca naduzylo swojej pozycji z powodu odmowy zawarcia umowy z konkurentem,
skutkuje tym, Ze przedsiebiorstwo to jest zmuszone do zawarcia umowy z tym konkurentem.
Obowiazek taki jednak szczegdlnie ogranicza swobode zawierania umoéw i prawo wlasnosci
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, poniewaz nawet przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca ma co do zasady swobode odmowy zawarcia umowy i eksploatowania
infrastruktury, ktéra wytworzylto na wtasne potrzeby”'®. Wynika z tego, ze kazde podejscie, ktére
polegaloby na $cistej wykladni i $cistym stosowaniu tego wyroku, naruszaloby moim zdaniem 6w
cel lezacy u podstaw tego rozstrzygniecia .

65. Po drugie, z ekonomicznego punktu widzenia kryteria Bronner maja na celu sprzyjanie
w dlugiej perspektywie czasowej konkurencji w interesie konsumentéw poprzez zezwolenie
przedsiebiorstwu na zatrzymanie do wlasnego uzytku urzadzen, ktére stworzylo. Celem
kryteriéw Bronner jest zatem zapewnienie, by nalozony na przedsigbiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca obowiazek udzielenia dostepu do jego infrastruktury nie stanowil ostatecznie
przeszkody dla konkurencji poprzez zmniejszenie, w odniesieniu do tego przedsigbiorstwa,
poczatkowej zachety do budowy takiej infrastruktury. Sktfonno$¢ przedsiebiorstwa dominujacego
do inwestowania w infrastrukture zostalaby bowiem ograniczona, gdyby jego konkurentom mogty
przypas¢ w udziale korzysci z tego tytulu, gdy tylko o to poprosza. Nie nalezy zapomina¢ w tym
wzgledzie, ze gléwnym celem art. 102 TFUE jest nie tyle ochrona pozycji poszczegdlnych
konkurentéw, ile zapobiezenie zakléceniom konkurencji, a w szczegélnosci ochrona intereséw
konsumentéw®. Na obowiazek $wiadczenia wynikajacy z art. 102 TFUE mozna zatem
powolywaé sie tylko wtedy, gdy odmowa $wiadczenia jest w stanie wystarczajaco powaznie
zaszkodzi¢ konkurencji, a konkretnie interesom konsumentéw. Trybunal wielokrotnie orzekal,
ze chociaz z punktu widzenia konkurencji skazanie przedsiebiorstwa za naduzywanie pozycji
dominujacej z powodu odmowy zawarcia umowy z konkurentem skutkuje sprzyjaniem
konkurencji w perspektywie krétkoterminowej, to jednak w perspektywie dlugoterminowej
generalnie korzystne dla rozwoju konkurencji i w interesie konsumentéw jest umozliwienie
spolce zatrzymania do wlasnego uzytku urzadzen, ktére stworzyla na potrzeby swojej
dziatalno$ci. Istnienie takiego obowiazku §wiadczenia na rzecz konkurentéw moze samo w sobie
zniecheca¢ przedsiebiorstwa do inwestycji i nowatorstwa, a przez to szkodzi¢ interesom
konsumentéw. Konkretnie rzecz biorac, przedsiebiorstwa (dominujace lub takie, ktére
przewiduja, Ze moga osiagna¢ pozycje dominujaca), wiedzac, ze moze zosta¢ nalozony na nie
obowiazek $§wiadczenia wbrew wlasnej woli, moga nie podejmowaé inwestycji lub inwestowac
mniej w dang dziatalno$¢. Konkurenci moga natomiast moga ulec pokusie tatwego i bezptatnego

17 Zobacz opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Bronner (pkt 56).
18 Wyrok Slovak Telekom (pkt 46).

Chociaz rzecznik generalny H. Saugmandsgaard @e w swojej opinii w sprawach Deutsche Telekom/Komisja i Slovak Telekom/Komisja
(C-152/19 P i C-165/19 P, EU:C:2020:678) twierdzi, ze wyrok Bronner jest ,szczegélnym przypadkiem w kontekscie unormowania
art. 102 TFUE”, przy czym ,aby zachowa¢ skutecznos¢ (effet utile) art. 102 TFUE, zakres tego przypadku winien by¢ interpretowany
w sposéb Scisty” (pkt 55 opinii, odwolujacy sie do pkt 58 wyroku z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83), ja
jestem zdania przeciwnego, mianowicie, ze wyrok Bronner stanowi (i zawsze stanowil) punkt wyjécia wszelkich analiz w prawie
konkurencji w dziedzinie odmowy $wiadczenia na rzecz konkurentéw. Wyrok Bronner powinien zatem by¢ wyrokiem ustanawiajacym
zasade — reguly, a nie wyjatkiem. Kryteriéw w nim okreslonych nie nalezy interpretowac¢ w sposéb zawezajacy.

% Zobacz opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Bronner (pkt 58) i moja opinia w sprawie Servizio Elettrico Nazionale i in.

(C-377/20, EU:C:2021:998, pkt 87-108).

12 ECLLI:EU:C:2022:537



OpriNIA A. RaNTOSA — SprAWA C-42/21 P
LIETUVOS GELEZINKELIAI/ KOMISJA

korzystania (free-riding) z inwestycji dokonywanych przez przedsigbiorstwo dominujace, zamiast
samodzielnie realizowa¢ inwestycje. Zadna z tych konsekwencji nie lezy w dtugiej perspektywie
czasowej w interesie konsumentéw. W zwiazku z tym jezeli przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca odmawia dostepu do infrastruktury, ktéra stworzylo na potrzeby wilasnej
dzialalnosci, decyzja zobowiazujaca to przedsiebiorstwo do przyznania tego dostepu moze byc
uzasadniona z punktu widzenia polityki konkurencji tylko wtedy, gdy przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca rzeczywiscie kontroluje dany rynek?.

66. To wlasnie w $wietle powyzszych rozwazan nalezy zbada¢ argumenty LG, w ktorych
przedsiebiorstwo to zarzuca Sadowi, ze uznal, iz Komisja slusznie zaniechala dokonania oceny,
czy sporne zachowanie spetnia kryteria Bronner.

2. Analiza Sadu

67. Przypominam, ze argument, zgodnie z ktérym Komisja powinna byla zastosowaé w spornej
decyzji kryteria Bronner, zostal przedstawiony réwniez w pierwszej instancji*. W tym wzgledzie
Sad orzekl, ze Komisja nie popelnila bledu, gdy nie dokonata oceny, czy sporne zachowanie
spelnia kryteria Bronner, i Ze wystarczylo, z zastrzezeniem ewentualnego obiektywnego
uzasadnienia, wykaza¢, ze chodzilo o zachowanie mogace ograniczy¢ konkurencje,
a w szczegolnosci stanowic¢ przeszkode w wejéciu na rynek*.

68. Sad uzasadnil ten wniosek w oparciu o nastepujaca argumentacje: Przede wszystkim
przypomnial on w istocie, ze celem kryteriéw Bronner jest zapewnienie, by nalozony na
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca obowigzek udzielenia dostepu do jego
infrastruktury nie stanowil ostatecznie przeszkody dla konkurencji poprzez zmniejszenie
w stosunku do tego przedsiebiorstwa poczatkowej zachety do budowy takiej infrastruktury?®.
Jednakze zdaniem Sadu taki wymdg ochrony zachety dla przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca do inwestowania w budowe kluczowej infrastruktury nie istnieje, gdy obowiazujace
ramy regulacyjne nakladaja juz obowigzek $wiadczenia na przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca lub gdy pozycja dominujaca, jaka przedsigbiorstwo uzyskalo na rynku, wynika
z dawnego monopolu panstwa®. Tak bylo w tym przypadku.

69. Dokladniej rzecz ujmujac, po pierwsze, kryteria Bronner maja zastosowanie wylacznie
w braku jakiegokolwiek prawnego obowiazku $wiadczenia dostepu do uslugi lub produktu,
poniewaz jesli taki obowiazek istnieje, prawodawca przeprowadzil juz konieczne wywazenie
zachet ekonomicznych w chwili natozenia takiego obowiazku. Tymczasem w niniejszej sprawie
LG jako zarzadca litewskiej infrastruktury kolejowej jest zobowiazane zaréwno na podstawie
prawa Unii, jak i prawa krajowego w szczegdlnos$ci do udzielania dostepu do publicznej
infrastruktury kolejowej*.

2 Wyrok Slovak Telekom (pkt 48) oraz pkt 57 i 65 opinii rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Bronner.
2 Zobacz pkt 70 zaskarzonego wyroku.

% Zobacz pkt 99 i 103 zaskarzonego wyroku.

# Zobacz pkt 90 zaskarzonego wyroku.

% Zobacz pkt 91 zaskarzonego wyroku.

% Zobacz pkt 91, 92, 95, 96 zaskarzonego wyroku.
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70. Po drugie, wymog ochrony zachety do inwestowania nie istnieje w sytuacji, gdy — tak jak
w niniejszej sprawie — pozycja dominujaca wynika z monopolu prawnego, a przedsiebiorstwo nie
inwestowato w budowe infrastruktury, poniewaz budowe i rozw¢j tej infrastruktury prowadzono
z funduszy publicznych?.

3. W przedmiocie zasadnosci zarzutu pierwszego

71. W pierwszej kolejnosci w celu dokonania oceny zasadnos$ci analizy Sadu nalezy zbadac
zasadno$¢ zalozenia, na ktérym opiera sie¢ cala argumentacja LG, a mianowicie, Ze niniejsza
sprawa sprowadza sie do kwestii tego, czy art. 102 TFUE naklada na LG obowiazek przyznania
LDZ dostepu do drogi kolejowej*. Innymi slowy, nalezy orzec, czy omawiany stan faktyczny
charakteryzuje sprawe, w ktdrej rozpatrywane zachowanie stanowi ,odmowe $wiadczenia”,
wobec czego nalezaloby zastosowac kryteria Bronner.

72. W tym wzgledzie przypominam, ze Sad potwierdzil kwalifikacje zachowania zarzucanego
w spornej decyzji (zob. pkt 84 zaskarzonego wyroku) i uznal, ze zachowanie to polegalo na
likwidacji drogi kolejowej jako takiej, niezaleznie od zawieszenia ruchu na tej drodze w dniu
2 wrze$nia 2008 r. i niezaleznie od braku jej naprawy. W ten sposéb Sad w sposéb dorozumiany
potraktowal likwidacje drogi kolejowej jako niezalezna i odmienna forme naduzycia, a nie jako
»odmowe dostepu””. W tym konteksécie Sad slusznie przypomnial w pkt 85 zaskarzonego
wyroku, ze wykaz praktyk stanowiacych naduzycie znajdujacy si¢ w art. 102 TFUE nie jest
wyczerpujacy, wobec czego zawarte w tym przepisie wyliczenie praktyk stanowigcych naduzycie
nie wyczerpuje sposobéw naduzycia pozycji dominujacej zakazanych przez prawo Unii
Europejskiej.

73. Taka kwalifikacja omawianego zachowania wydaje mi sie sluszna. Po pierwsze, technicznie
rzecz biorac, LDZ, potencjalny konkurent LG na rynku wlasciwym, mégl bowiem nawet po
likwidacji drogi kolejowej uzyska¢ dostep do litewskiej sieci kolejowej w inny sposéb. Po drugie,
z okolicznos$ci powstania sporu wynika, ze LG w zaden sposéb nie odmoéwito dostepu do ustug
kolejowego transportu produktéw ropopochodnych w odniesieniu do wlasciwego rynku
geograficznego .

74. Tymczasem w braku wyraznej odmowy dostepu powstaje pytanie, czy zachowanie to lacza
wspoélne cechy z zachowaniami rozpatrywanymi w sprawach dotyczacych ,odmowy dostepu”,
zwazywszy, ze po zlikwidowaniu drogi kolejowej kazdy transport kolejowy z rafinerii do
fotewskiego terminala morskiego musial przeby¢ znacznie dluzsza trase na terytorium Litwy, co
narazalo LDZ na ryzyko handlowe, ktére spétka ta byla w mniejszym stopniu sklonna podjac.
Z tego punktu widzenia rozpatrywane zachowanie mozna postrzega¢ jako dorozumiang odmowe
udzielenia dostepu (constructive refusal to supply), czyli zachowanie prowadzace de facto do tego
samego skutku co (wyrazna) odmowa dostepu.

7 Zobacz pkt 91 i 94 zaskarzonego wyroku.
% Zobacz pkt 48 niniejszej opinii.
¥ Zobacz analogicznie wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Telefénica i Telefénica de Espaifia/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, pkt 96);

opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawach Deutsche Telekom/Komisja i Slovak Telekom/Komisja
(C-152/19 P i C-165/19 P, EU:C:2020:678, pkt 106).

Pragne zauwazy¢, ze wydaje sig, iz wyrok Bronner ma zastosowanie do sytuacji, w ktérych doszto do ,odmowy” udzielenia dostepu, co
implikuje istnienie ,zadania” lub w kazdym razie przejawu woli uzyskania dostepu i zwiazanej z tym ,,odmowy” (zob. podobnie wyrok
Google Shopping, pkt 232 i przytoczone tam orzecznictwo).
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75. Chociaz rozpatrywane zachowanie posiada cechy wspdlne z zachowaniami rozpatrywanymi
w sprawach dotyczacych ,odmowy dostepu”, w szczegélnosci z uwagi na to, ze moze ono miec
taki sam skutek wykluczajacy, nalezy zbada¢, czy elementy konstytutywne odmowy w rozumieniu
przyjetym w wyroku Bronner sg réwniez obecne, wobec czego nalezy przeanalizowaé to
zachowanie pod katem owego wyroku. Nalezy zatem ocenié, czy takie zachowanie, ktére nie
stanowi, technicznie rzecz biorac, ,odmowy dostepu”, musi jednak spelnia¢ warunki okreslone
w wyroku Bronner, aby mozna je bylo uzna¢ za naduzycie, czy tez, jak wskazal Sad w pkt 98
zaskarzonego wyroku, wystarczy, Zze rozpatrywane zachowanie moglo mie¢ skutki
antykonkurencyjne.

76. W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze nie kazde zagadnienie dotyczace
cze$ciowego lub pelnego dostepu musi wigzac¢ sie z zastosowaniem okreslonych w wyroku
Bronner warunkéw dotyczacych odmowy dostepu. Trybunal orzekt bowiem w wyroku Slovak
Telekom, ze w przypadku gdy przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca udziela dostepu
do swojej infrastruktury, ale uzaleznia éw dostep, swiadczenie ustug badz sprzedaz produktéw od
nieuczciwych warunkéw, kryteria Bronner nie maja zastosowania. Prawda jest, Ze jezeli dostep do
takiej infrastruktury jest niezbedny, aby umozliwi¢ konkurentom przedsiebiorstwa zajmujacego
pozycje dominujaca dzialanie w sposdb rentowny na rynku nizszego szczebla, to tym bardziej
prawdopodobne jest, ze nieuczciwe praktyki na tym rynku beda mialy co najmniej potencjalne
skutki antykonkurencyjne i beda stanowily naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE. Jednakze, co
sie tyczy praktyk innych niz odmowa dostepu, brak takiego niezbednego charakteru nie jest sam
w sobie decydujacy dla oceny zachowan potencjalnie stanowiacych naduzycie ze strony
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca®. Jak orzek! Trybunal, z wyroku Bronner nie
mozna wywnioskowaé, ze przestanki konieczne do stwierdzenia, iz doszlo do odmowy
$wiadczenia majacej znamiona naduzycia, koniecznie musza mie¢ zastosowanie przy ocenie
kwestii, czy zachowanie polegajace na narzuceniu niekorzystnych warunkéw $wiadczenia ustug
albo sprzedazy towaréw lub warunkdéw, ktére moga nie by¢ interesujace dla nabywcy, ma
charakter naduzycia, poniewaz takie zachowanie moze samo w sobie mie¢ znamiona samoistnej
formy naduzycia, odmiennej od odmowy $wiadczenia®.

77. Tak jest wlasnie w przypadku niniejszej sprawy.

78. Po pierwsze, na podstawie opisu rozpatrywanego zachowania nalezy stwierdzi¢, ze demontaz
drogi kolejowej stanowil niezalezne zniszczenie infrastruktury, ktére uniemozliwito korzystanie
z niej nie tylko konkurentom, takim jak LDZ, ale réwniez samemu LG. W zwiazku z tym
przypadek ten rézni sie wyraznie od spraw dotyczacych odmowy dostepu, w ktérych
przedsiebiorstwo dominujace nie ponosi zadnej straty w zakresie infrastruktury. Wrecz
przeciwnie, jak wynika z akt sprawy, wydaje si¢, ze nie ma innego uzasadnienia dla tego
zachowania niz tylko wyrzadzenie szkody konkurentom. Wobec tego owo zachowanie nie
wchodzi w zakres konkurencji pozacenowej i w mojej ocenie jest podobne do przykltadéw znanych
w doktrynie prawa konkurencji jako ,bezpodstawne ograniczenia” (,,naked restrictions”) *.

79. Po drugie, jak slusznie wskazuje Orlen, zasadnicza cecha rozpatrywanego zachowania jest to,
ze jest ono zgodne z logika ,drapieznych cen”. Otéz tak jak w przypadku drapieznych cen LG
zdecydowalo sie na zniszczenie, a zatem na po$wiecenie warto$ciowego sktadnika majatkowego,

31 Wyrok Slovak Telekom (pkt 50).

Jest tak w szczegdlnosci w przypadku naduzycia polegajacego na zanizaniu marzy podmiotéw konkurencyjnych na rynku nizszego
szczebla [zob. wyroki: z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 58); z dnia 10 lipca 2014 r., Telefénica
i Telef6nica de Espafia/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, pkt 75, 96); Slovak Telekom (pkt 52, 53)].

% Zobacz podobnie pkt 22 Wytycznych.
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czyli drogi kolejowej, uniemozliwiajac sobie w ten sposéb korzystanie z niego i powodujac, ze nie
bedzie moglo go dluzej eksploatowac i uzyskiwa¢ przychoddw, nie pozwalajac jednoczesnie, by
korzystaly z niego konkurujace z ta sp6tka osoby trzecie. Tak jak w dziedzinie drapieznych cen*
jedynym racjonalnym wyjasnieniem dla dzialania LG jest monopolistyczna korzys¢, jaka
przedsiebiorstwo to odnosito z wykluczenia LDZ z rynku. Wynika z tego, Ze niniejsza sprawa nie
bazuje na tej samej logice co sprawy dotyczace odmowy dostepu. W niniejszej sprawie
antykonkurencyjne skutki w postaci wykluczenia konkurentéw oparte sa bowiem na podejsciu
polegajacym na poniesieniu straty krétkoterminowej w celu uzyskania korzysci w $redniej
i dlugiej perspektywie czasowej, podczas gdy sprawy dotyczace odmowy dostepu sila rzeczy
charakteryzuja sie logika korzysci natychmiastowej.

80. Po trzecie, pragne stwierdzi¢, ze kryteria Bronner maja zastosowanie — jak zostalo to
niedawno potwierdzone w pkt 47 wyroku w sprawie Slovak Telekom — w zakresie, w jakim
»generalnie korzystne dla rozwoju konkurencji i w interesie konsumentéw jest umozliwienie
spblce zarezerwowania do wlasnego uzytku urzgdzen, ktore opracowala ona na potrzeby swojej
dziatalnosci”®. Wynika z tego, ze sama logika kryteriéw Bronner opiera si¢ na utrzymaniu
istniejacej infrastruktury. Tymczasem w niniejszym przypadku dobrowolne zniszczenie
infrastruktury, bez jej wymiany, nie moze ze wzgledu na swoéj charakter by¢ zgodne z logika
nierozerwalnie zwiazang z rzeczonymi kryteriami, poniewaz LG nie czerpie zadnych korzysci
z inwestycji dokonanych przez nie w zakresie swojej wlasnej infrastruktury.

81. Po czwarte, stwierdzam réwniez, ze aby LG zaprzestalo rozpatrywanego naduzycia,
w niniejszej sprawie nie bylo konieczne przeniesienie przez te spétke sktadnika majatkowego ani
zawarcie umowy z osobami, ktérych ona nie wybrata. Warto bowiem przypomnie¢, ze w spornej
decyzji Komisja natozyla na LG grzywne i nakazala tej spélce zaprzestanie naruszenia. Jednakze
nie zobowiazala LG do przyznania LDZ dostepu do rynku wlasciwego*. Stwierdzenie naduzycia
nie skutkuje zatem zmuszeniem owego przedsiebiorstwa do zawarcia umowy z tym
konkurentem, co w rozumieniu wyroku Slovak Telekom ,szczegdlnie ogranicza[toby] swobode

zawierania umoéw i prawo wlasno$ci”¥.

82. Wynika z tego, ze likwidacji drogi kolejowej — mimo ze posiada cechy wspdlne z odmowa
majaca poréwnywalny skutek wykluczajacy — nie mozna analizowa¢ za pomoca kryteriéw
Bronner.

83. W konsekwencji, poniewaz zarzut pierwszy odwolania opiera si¢ wylacznie na zalozeniu,
ktére jest bledne pod wzgledem prawnym, mianowicie na tym, Ze rozpatrywane zachowanie
stanowi ,odmowe $wiadczenia” w rozumieniu wyroku Bronner, proponuje oddali¢ go w catosci,
bez konieczno$ci analizowania zastrzezen podniesionych przez LG, ktére sa zatem bezskuteczne.

84. W drugiej kolejnosci pragne zauwazy¢ tytulem uzupelnienia, ze brak mozliwosci
zastosowania kryteriow Bronner jest w tym przypadku uzasadniony réwniez ze wzgledu na cele,
ktérym te kryteria stuza.

85. Po pierwsze, z punktu widzenia ochrony prawa wlasnosci przedsiebiorstwa dominujacego
z samego brzmienia wyroku Bronner oraz z pdzniejszego orzecznictwa wynika, ze okreslone
w tym wyroku kryteria maja zastosowanie do infrastruktury, ktérej wiascicielem jest

* Wyrok z dnia 3 lipca 1991 r., AKZO/Komisja (C-62/86, EU:C:1991:286, pkt 69).

¥ Wyrdznienie moje.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 pazdziernika 2003 r., Van den Bergh Foods/Komisja (T-65/98, EU:T:2003:281, pkt 161).
37 Zobacz pkt 64 niniejszej opinii.
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przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca i ktéra zasadniczo odzwierciedla jego wiasne
inwestycje®. Tymczasem w niniejszej sprawie, jak wskazal Sad w pkt 94 i 95 zaskarzonego
wyroku, bezsporne jest z jednej strony, ze odnosna infrastruktura nie jest instalacja nalezaca do
LG (ktdrej to spdlce nie przystuguje swoboda wykonywania wylacznego prawa wiasnosci i ktéra
jest jedynie zarzadca publicznej infrastruktury kolejowej nalezacej do panstwa litewskiego),
a z drugiej strony, ze LG nie zainwestowalo w litewska sie¢ kolejowa, poniewaz zostala ona
zbudowana i rozwinieta przy wykorzystaniu $rodkéw publicznych. Nie ma zatem powoddéw
uzasadniajacych stosowanie bardziej rygorystycznych wymogéw dowodowych dla ochrony prawa
wlasnosci, takich jak wymogi narzucone przez kryteria Bronner. Nie jest tez prawdopodobne
naruszenie swobody zawierania umoéw, skoro LG dziala jako zarzadca infrastruktury kolejowej,
wobec czego ma miedzy innymi obowigzek udzielania dostepu do publicznej infrastruktury
kolejowej.

86. Po drugie, z ekonomicznego punktu widzenia, jak Sad slusznie zauwazyt w istocie w pkt 91
i 92 zaskarzonego wyroku, ochrona zachety dla przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca do inwestowania w budowe kluczowej infrastruktury jest znacznie naruszona, gdy
obowiazujace ramy regulacyjne nakladaja juz obowiazek §wiadczenia. Konkretnie, dana regulacja
zaklada, ze zachowana jest zacheta dla przedsiebiorstwa dominujacego do inwestowania
w tworzenie produktéw i uslug®. W tym sensie obowigzujace ramy regulacyjne nie moga
ogranicza¢ stosowania art. 102 TFUE® i sg istotnym czynnikiem przy ocenie, czy zachowanie
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca ma charakter naduzycia, poniewaz
przyczyniaja sie do okreslenia warunkéw konkurencji, w jakich dziala to przedsiebiorstwo®.
Niezaleznie od zamierzonych celéw kontrole ex post w zakresie prawa konkurencji stanowia
uzupelnienie ram regulacyjnych ex ante*.

87. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, z ktérych nie wszystkie zostaly wyraznie
odzwierciedlone w zaskarzonym wyroku, uwazam, ze Sad nie naruszyl prawa, gdy stwierdzil
w pkt 90-99 zaskarzonego wyroku, ze kryteria Bronner nie maja zastosowania w niniejszej
sprawie. W tych okoliczno$ciach zarzut pierwszy odwotania nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

C. W przedmiocie zarzutu drugiego

88. W zarzucie drugim LG podnosi, ze Sad naruszyt prawo, uznajac likwidacje drogi kolejowej za
»naduzycie” w rozumieniu art. 102 TFUE. Doktadniej rzecz ujmujac, w pkt 168, 170, 177, 197, 204
i 231 zaskarzonego wyroku Sad potwierdzil wniosek Komisji, zgodnie z ktérym likwidacja drogi
kolejowej stanowila naduzycie, opierajac si¢ ,jedynie” na dwdch skumulowanych elementach,
a mianowicie na okolicznosci, ze owa likwidacja nastgpita ,w duzym pospiechu”® i ,bez

% Zobacz podobnie wyroki: Bronner (pkt 37); Slovak Telekom (pkt 43, 45, 46, 48 i 49). Zwracam uwagg, ze rzecznik generalny F.G. Jacobs
w swojej opinii w sprawie Bronner (C-7/97, EU:C:1998:264, pkt 66) mégt rozwazy¢ zastosowanie kryteriéw Bronner do przypadku,
w ktérym dana instalacje utworzono w warunkach niekonkurencyjnych, cze$ciowo przy uzyciu dotacji publicznych.

® Zobacz podobnie wyrok Slovak Telekom (pkt 47, 48); opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawach Deutsche
Telekom/Komisja i Slovak Telekom/Komisja (C-152/19 P i C-165/19 P, EU:C:2020:678, pkt 75-78).

“ Wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Telefénica i Telefénica de Espafia/Komisja (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, pkt 128).

41

Zobacz podobnie wyrok Slovak Telekom (pkt 42, 57).
# Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 92).

% QOdsylajac do pkt 148, 164 i 168 zaskarzonego wyroku, LG podkresla, ze Sad przyznal, iz spétka ta mogta zdecydowa¢ o likwidacji drogi
kolejowej, zamiast prowadzi¢ czesciowe naprawy, ktére doprowadzilyby do jej pdzniejszego zastapienia. Zarzucane LG naduzycie
sprowadza si¢ zatem wylacznie do momentu wybranego na owa likwidacje, czyli dnia 3 pazdziernika 2008 r. Poniewaz moment
rzeczonej likwidacji nie mial wplywu na jej koszt, decyzja o natychmiastowym demontazu byla racjonalna decyzja zarzadcza. Ponadto
Sad stwierdzil w pkt 197, 204 i 209 tego wyroku, ze LG nie realizowalo zadnego zamiaru antykonkurencyjnego. W zwiazku z tym
likwidacja drogi kolejowej, ktéra w kazdym razie bylaby konieczna pézniej bez dodatkowych kosztéw, jest racjonalna decyzja zarzadcza,
ktdrej nie mozna uznaé za praktyke stanowiaca naduzycie.
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uprzedniego uzyskania [przez LG] niezbednych $rodkéw”*. Tymczasem zaden z tych dwdch
elementéw nie pozwala na taka kwalifikacje, tym bardziej ze — jak przyznal Sad w pkt 168 tego
wyroku — likwidacja drogi kolejowej byla ,jedynym wlasciwym i racjonalnym z ekonomicznego
punktu widzenia rozwiazaniem”.

1. W przedmiocie skutecznosci zarzutu drugiego

89. W zakresie, w jakim Orlen powotuje sie na bezskuteczno$¢ tego zarzutu, przypominam, ze
zarzut skuteczny to taki, ktéry — w przypadku, gdyby byt zasadny — umozliwia wyciagniecie
wniosku, do ktéorego dazy poprzez 6w zarzut strona wnoszgca odwolanie ».

90. W niniejszym przypadku w zarzucie drugim LG kwestionuje kwalifikacje likwidacji drogi
kolejowej jako ,praktyki stanowiacej naduzycie” w rozumieniu art. 102 TFUE, podwazajac dwa
elementy, na ktérych — jako jedynych — oparla si¢ Komisja, a nastepnie uczynit to Sad.

91. Jak jednak wynika w szczegdlnosci z pkt 42 i 194 zaskarzonego wyroku, Komisja uznata
w spornej decyzji, ze likwidujac cata droge kolejowa, LG postuzyto si¢ metodami odmiennymi od
tych, ktére stosuje sie w warunkach normalnej konkurencji. Wniosek 6w wyciagnela na podstawie
caloksztaltu okolicznosci prawnych i faktycznych (okolicznosci te, podzielone na pig¢ kategorii,
opisano w pkt 31 niniejszej opinii) *.

92. Na tej podstawie nalezy uzna¢, ze wbrew argumentom LG twierdzenie, iz zachowanie stanowi
naduzycie, nie opiera si¢ ,jedynie na dwéch skumulowanych elementach wskazanych przez Sad,
a mianowicie na okoliczno$ci, ze demontaz nastapil »w duzym poépiechu« i »bez uprzedniego
uzyskania niezbednych $rodkéw«”. Elementy te stanowia bowiem tylko cze$¢ caloksztaltu
okolicznosci faktycznych, na ktére Komisja i nastepnie Sad powoluja si¢, by uzna¢ rozpatrywane
zachowanie za naduzycie. Praktyka ta jest bowiem spdjna z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu, zgodnie z ktérym oceny, czy dane zachowanie stanowi naduzycie, nalezy dokonywac
z uwzglednieniem wszystkich istotnych okoliczno$ci faktycznych®.

93. Powstaje zatem pytanie, czy zarzut drugi mozna uzna¢ za skuteczny w zakresie, w jakim LG
kwestionuje jedynie cze$¢ okolicznosci uwzglednionych przez Komisje w ramach kwalifikacji
zachowania jako naduzycia.

# LG podnosi, ze demontaz drogi kolejowej ,bez uprzedniego uzyskania niezbednych $rodkéw” réwniez nie jest praktyka stanowiaca
naduzycie, poniewaz owa spétka spodziewala si¢ otrzymac $rodki na odbudowe drogi kolejowej po zrealizowaniu wiekszej czesci robét.
Powolujac sie na pkt 152, 153, 160, 171, 174—176 i 196 wspomnianego wyroku, LG utrzymuje, ze wystapilo o finansowanie w dniu
2 pazdziernika 2008 r., czyli przed rozpoczeciem rob6t zwiazanych z likwidacja drogi kolejowej, ze fundusze europejskie byly dostepne
wowcezas i p6Zniej oraz ze nie dzialalo ono z zamiarem antykonkurencyjnym. Podkresla, ze okoliczno$ci wskazane przez Sad jako
podstawa stwierdzenia naduzycia wystapily gléwnie po dniu 3 pazdziernika 2008 r. W tym kontekécie Sad naruszyl prawo, gdy
w pkt 164, 165, 170 i 178 tego wyroku nalozyl na LG obowigzek wykazania lub uzasadnienia momentu likwidacji drogi kolejowej,
chociaz wykazanie naduzycia nalezy do Komisji. Ponadto w pkt 152 i 170 wyroku Sad nie przeprowadzil konkretnej analizy argumentu
LG dotyczacego skladowania nadajacych sie do ponownego wykorzystania czesci drogi kolejowej i ich ponownego uzycia na potrzeby
innych drég przed nadejsciem zimy. W kazdym razie aby mdc rozpoczaé etapy przygotowawcze projektu, nie jest konieczne uprzednie
yuzyskanie” srodkéw niezbednych dla calego projektu.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 wrze$nia 2000 r., EFMA/Rada (C-46/98 P, EU:C:2000:474, pkt 38).
% Zobacz podobnie réwniez pkt 83, 193, 196 i 224 zaskarzonego wyroku.

4 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico Nazionale i in. (C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 72 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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94. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w pkt 168, 170, 204 i 231 zaskarzonego wyroku,
ktéorych dotyczy omawiany zarzut, Sad jedynie oddalil zastrzezenia LG co do niektérych ocen
faktycznych, ktére nie stanowia czes$ci rozumowania przyjetego w spornej decyzji*. Tymczasem
z samego tego stwierdzenia nie mozna wywie§¢, ze zarzut ten nie moze podwazy¢ wniosku,
zgodnie z ktérym rozpatrywane zachowanie stanowito naduzycie.

95. Ze wzgledu bowiem na fakt, ze te dwa elementy stanowia czes¢ caloksztattu okolicznosci
uwzglednionych przez Komisje (w motywach 184—193 spornej decyzji) i potwierdzonych przez
Sad (w pkt 164—177 zaskarzonego wyroku), oraz biorac pod uwage okolicznos$¢, ze nie istnieje
wywazenie ani hierarchia wagi przypisanej kazdemu z tych elementéw, uwazam, ze nie mozna
stwierdzi¢ z géry i z cala pewnoscia, iz gdyby likwidacja drogi kolejowej nie nastgpita
w pospiechu lub gdyby LG uprzednio uzyskalo niezbedne $rodki, Komisja i tak zakwalifikowataby
to zachowanie jako naduzycie.

96. W zwiazku z tym uwazam, Ze zarzut ten nalezy uznac za skuteczny.

2. W przedmiocie dopuszczalnosci i zasadnosci zarzutu drugiego

97. Komisja i Orlen podnosza zasadniczo, ze w zakresie, w jakim zarzut drugi ma na celu
podwazenie oceny okolicznos$ci faktycznych bez wykazania naruszenia prawa, zarzut ten nalezy
odrzuci¢ jako niedopuszczalny.

98. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w sytuacji,
gdy Sad dokonal ustalenia lub oceny okolicznosci faktycznych, Trybunal jest uprawniony na
podstawie art. 256 TFUE jedynie do kontroli kwalifikacji prawnej tych okolicznosci i skutkéw
prawnych, ktére wywiédl z nich Sad. Ocena stanu faktycznego nie stanowi zatem,
z zastrzezeniem przypadku przeinaczenia dowodéw przedstawionych przed Sadem, kwestii
prawnej podlegajacej jako taka kontroli Trybunatu®.

99. W ramach zarzutu drugiego LG nie podnosi przeinaczenia zbadanego przez Sad materiatu
dowodowego wykazujacego, ze droge kolejowa zlikwidowano ,w duzym pospiechu” lub ,bez
uprzedniego uzyskania niezbednych $rodkéw”, a do Trybunalu nie nalezy ponowne badanie
warto$ci dowodowej tego materiatu. LG podnosi jedynie, ze Sad btednie uznal, iz Komisja mogta
stusznie oprze¢ sie¢ na tych dwoch elementach, by stwierdzi¢ istnienie praktyki stanowiacej
naduzycie. Zatem na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze LG wnosi do Trybunatu nie o dokonanie
nowej oceny okoliczno$ci faktycznych, lecz o skontrolowanie ich kwalifikacji prawnej. Jednakze
poglebiona analiza argumentéw LG wykazuje, ze w rzeczywisto$ci spélka ta zmierza do
uzyskania od Trybunatu nowej oceny ustalonych przez Sad okolicznosci faktycznych®.

100. W pierwszej bowiem kolejnosci, jesli chodzi o argumenty LG dotyczace pospiechu przy
podjeciu decyzji o likwidacji drogi kolejowej, nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze wbrew
twierdzeniom LG Sad nie ,uznal” w pkt 168 zaskarzonego wyroku, iz likwidacja drogi kolejowej

48

Konkretnie rzecz biorac, (i) pkt 168 dotyczy przedstawionej przez LG hipotezy, zgodnie z ktéra opcja 2 byla jedynym wiasciwym
i racjonalnym z ekonomicznego punktu widzenia rozwigzaniem; (ii) pkt 170 dotyczy domniemanej koniecznosci odzyskania
odpowiednich materialéw z drogi kolejowej w celu unikniecia ich zniszczenia podczas zimy; (iii) pkt 204 dotyczy podnoszonego wplywu
arbitralnej decyzji z dnia 17 grudnia 2010 r. na decyzje o nieodbudowaniu drogi kolejowej; (iv) pkt 231 odnosi si¢ do argumentu LG,
zgodnie z ktérym opcja 1 byla mniej skuteczna niz opcja 2.

¥ Wyrok z dnia 25 marca 2021 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-152/19 P, EU:C:2021:238, pkt 68 i przytoczone tam orzecznictwo).

% W przedmiocie trudnosci w ,wytyczeniu granicy miedzy kwestiami faktycznymi a kwestiami prawnymi”, w szczegdlnosci w sprawach
z zakresu konkurencji, zob. opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Hilti/Komisja (C-53/92 P, niepublikowana,
EU:C:1993:875, pkt 46, 47).
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byla ,jedynym wlasciwym i racjonalnym z ekonomicznego punktu widzenia rozwiazaniem”. We
wspomnianym pkt 168 Sad po prostu podniést argument hipotetyczny — co wynika w sposéb
oczywisty ze sformulowania wprowadzajacego: ,przy zatozeniu, jak twierdzi skarzgca, ze opcja 2
byla jedynym wtasciwym i racjonalnym z ekonomicznego punktu widzenia rozwigzaniem”*" —
w celu potwierdzenia, Ze nawet w ramach opcji 2 nie byto potrzeby demontazu drogi kolejowej ze
wzgledu na obawy dotyczace bezpieczenstwa ruchu kolejowego®%. W zwigzku z tym wydaje mi sie,
ze celem LG jest zmiana dokonanej przez Sad kwalifikacji okolicznosci faktycznych, tak aby
Trybunal uznal, Ze likwidacja drogi kolejowej byla jedynym wlasciwym i racjonalnym
z ekonomicznego punktu widzenia rozwiazaniem.

101. Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze wbrew temu, co twierdzi LG, z zaskarzonego wyroku nie
wynika, iz ,mozna zatem uznac za ustalone dla celéw rozpatrywanego odwolania, ze LG wczes$niej
czy pézniej musiato zlikwidowaé cala droge kolejowa”. Twierdzeniu temu, na ktérym opiera si¢
argument LG, przeczy bowiem ocena okolicznosci faktycznych dokonana w pkt 164—166
zaskarzonego wyroku®. Nie mozna zatem wykaza¢, jak podnosi LG, ze zarzucane mu naduzycie
»polega raczej na tym, w jakim momencie spé6tka ta przystapita do demontazu drogi [kolejowej]”.
Argument ten zmierza zatem w sposéb dorozumiany do zmiany kwalifikacji okolicznos$ci
faktycznych, tak aby méc zakwestionowac kwalifikacje prawna.

102. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o brak uzyskania §rodkéw, wydaje mi sie, ze twierdzenie
LG, zgodnie z ktérym strona ta ,spodziewala si¢ otrzymania tych srodkéw na odbudowe drogi
kolejowej” i na ktérym opiera sie¢ jej drugi argument, pozostaje w wyraznej sprzecznosci z ocena
okolicznosci faktycznych dokonana przez Sad, w szczegélnosci w pkt 151, 173, 175-177 i 181
zaskarzonego wyroku. W konsekwencji, majac na wzgledzie to, ze LG nie powoluje si¢ na
przeinaczenie okoliczno$ci faktycznych, owa ocene nalezy uzna¢ dla celéw rozpatrywanego
odwolania za ostatecznie ustalona.

103. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje odrzuci¢ zarzut drugi jako niedopuszczalny,
a przynajmniej oddali¢ go jako oczywiscie bezzasadny.

D. W przedmiocie zarzutu trzeciego

104. W zarzucie trzecim LG podnosi, ze Sad naruszyl prawo, uznajac likwidacje drogi kolejowej
za praktyke mogaca mie¢ skutki antykonkurencyjne od dnia 3 pazdziernika 2008 r., podczas gdy
ruch kolejowy na tej drodze byl juz zawieszony od dnia 2 wrze$nia 2008 r. Zarzut ten, ktéry dzieli
sie na cztery czesci*, zmierza zasadniczo do podwazenia pkt 219-233 zaskarzonego wyroku,
w ktérych Sad oddalil argumenty LG, ze Komisja blednie uznata, iz likwidacja drogi kolejowej,
sama w sobie i niezaleznie od wcze$niejszego zawieszenia ruchu na tej drodze, mogla mie¢ na
rynku skutki antykonkurencyjne.

' Wyrdznienie moje.

Pragne zauwazy¢, ze LG w swoim odwolaniu przyznaje, iz ,Sad poprzestaje na nierozstrzyganiu tej kwestii i nie wykazuje zadnej
przeciwnej okolicznosci faktycznej”.

Dokladniej rzecz ujmujac, Sad orzekl, ze ,[spdtka LG] nie wykazala, ze po pojawieniu sie deformacji i po dokonaniu szczegétowej oceny
stanu calej drogi kolejowej owa droga znajdowala sie w stanie, ktory uzasadniat jej natychmiastowa likwidacje w catosci” (pkt 164), przy
czym ,[sp6lka LG] nie poparla w wystarczajacy sposéb twierdzenia, zgodnie z ktérym wady [...] zostaly stwierdzone w wielu innych
miejscach na catej drodze kolejowej” (pkt 165). Wyréznienie moje.

Zwazywszy na ich techniczny charakter oraz w celu lepszego zrozumienia zarzutu trzeciego, kazda z czterech jego czesci zostanie
oceniona indywidualnie w ramach mojej analizy.
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105. W tym wzgledzie przypominam, ze w pkt 226 zaskarzonego wyroku Sad orzekl, iz
niezaleznie od wcze$niejszego zawieszenia ruchu likwidacja drogi kolejowej przez LG ,mogta
pociagnac za soba skutki w postaci wykluczenia z rynku, polegajace na utrudnieniu dostepu do
tego rynku, poniewaz 6w dostep podlegal mniej korzystnym warunkom”. Dokladniej rzecz
ujmujac, w odpowiedzi na ten sam argument przedstawiony przez LG w pierwszej instancji Sad
orzekl w pkt 227 zaskarzonego wyroku, ze LG niestusznie twierdzi, iz w ramach alternatywnego
scenariusza sytuacja konkurencyjna nie réznitaby sie od sytuacji status quo. Zdaniem Sadu
sytuacja ta moglaby bowiem by¢ odmienna, poniewaz likwidacja drogi kolejowej, w duzym
pospiechu bez uprzedniego zapewnienia Srodkéw niezbednych do jej odbudowy, po pierwsze,
pogorszyla sytuacje istniejaca w chwili zawieszenia ruchu, przeksztalcajac to tymczasowe ze swej
natury zawieszenie w sytuacje catkowitej niemoznosci korzystania z drogi kolejowej, a po drugie,
utrudnita naprawe drogi kolejowej, poniewaz uniemozliwila opcje polegajaca na wstepnych
ukierunkowanych naprawach, po ktérych w terminie pieciu lat miata nastapi¢ catkowita
odbudowa catej drogi kolejowej (zwana dalej ,,opcja 1”), i nie pozwolita na pelna realizacje opcji
polegajacej na catkowitej i natychmiastowej odbudowie drogi kolejowej (zwanej dalej ,,opcja 2”).

106. Tymczasem nie wydaje mi sie, aby ktoérykolwiek z argumentéw podniesionych przez LG
w ramach zarzutu trzeciego moégl wykazaé, ze powyzsza ocena Sadu narusza prawo lub cechuje
sie wewnetrznymi sprzeczno$ciami.

1. W przedmiocie czesci pierwszej

107. W czesci pierwszej zarzutu trzeciego LG podnosi, w ramach zastrzezenia pierwszego, ze
stanowisko Sadu jest oparte na btednym zatozeniu, ktére wynika z pkt 223, 225 i 227 zaskarzonego
wyroku. Zdaniem LG opcja 1 stanowi wlasciwa i racjonalng z ekonomicznego punktu widzenia
alternatywe dla opcji 2. Tymczasem Sad nie oddalil stanowiska LG streszczonego w pkt 150, 151
i 167 tego wyroku, zgodnie z ktérym opcja 2 byla jedynym wlasciwym i racjonalnym
z ekonomicznego punktu widzenia rozwigzaniem, lecz w pkt 168 wspomnianego wyroku
pozostawil te kwestie bez odpowiedzi. LG wywodzi stad, ze pkt 223, 225 i 227 tego wyroku sa
z sobg sprzeczne i niezgodne z wyborem opcji 2. W ramach zastrzezenia drugiego LG podnosi, ze
pkt 223, 225 i 227 zaskarzonego wyroku opieraja sie na btednym zalozeniu, ze droga kolejowa
moglaby zosta¢ przywrécona do uzytku ,w krétkiej perspektywie czasowej” dzieki wstepnym
naprawom z opcji 1. Tak jednak nie bylo, poniewaz tego rodzaju naprawy wymagalyby
przeprowadzenia przez LG tej samej procedury — w szczegdélnosci w celu uzyskania funduszy od
Republiki Litewskiej lub Unii — co w opcji 2. Sad nie wzial tego pod uwage i w ten sposob
zaprzeczyl sam sobie.

108. W odniesieniu do zastrzezenia pierwszego pragne zauwazy¢, po pierwsze, ze w pkt 223, 225
i 227 zaskarzonego wyroku Sad nie zarzuca LG, iz wybralo opcje 2, lecz jedynie stwierdza
w pkt 225 tego wyroku, ze ,likwidacja drogi kolejowej uniemozliwila de facto realizacje opcji 1,
poniewaz od tej chwili nie mozna juz bylo bra¢ pod uwage pierwszego etapu tej opcji, czyli
lokalnych napraw w tych miejscach drogi kolejowej, ktore nie pozwalaly na bezpieczny ruch
kolejowy”. Jak bowiem Sad wyjasnil w pkt 229 zaskarzonego wyroku, ,Komisja nie zarzuca jednak
[LG] wybrania opcji 2 zamiast opcji 1, lecz raczej sposéb wdrozenia opcji 2”. Po drugie, w pkt 168
tego wyroku Sad ograniczyl sie do wskazania, dlaczego twierdzenie LG, zgodnie z ktérym opcja 2
byla jedynym wiasciwym i racjonalnym z ekonomicznego punktu widzenia rozwiazaniem, nie
pozwalalo wykaza¢, ze droge kolejowa nalezalo zdemontowa¢ w duzym pospiechu. W zwiazku
z tym, poniewaz nie istnieje zadna wewnetrzna sprzeczno$¢ ani btad w ocenie, na ktére wskazuje
LG, proponuje oddali¢ to zastrzezenie pierwsze jako bezzasadne.
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109. Jesli chodzi o zastrzezenie drugie, zgodnie z ktérym Sad nie wzial pod uwage okolicznosci, ze
realizacja opcji 1 wymagalaby przeprowadzenia takiej samej procedury w celu pozyskania srodkéw
co w przypadku opcji 2, uwazam, ze podnoszac ten argument, ktéry polega na powtdérzeniu
argumentacji przedstawionej w pierwszej instancji**, LG zmierza w istocie do zakwestionowania
ustalen faktycznych, co nie stanowi kwestii prawnej, ktéra jako taka podlega kontroli
Trybunalu®. Ponadto w niniejszej sprawie LG nie powoluje si¢ na jakiekolwiek przeinaczenie
okolicznosci faktycznych i nie wskazuje, dlaczego nowa ocena okoliczno$ci faktycznych powinna
by¢ oczywista. Wreszcie, w kazdym razie, nawet je$li Sad nie uwzglednil wspomnianej
okolicznosci, owo nieuwzglednienie nie wskazuje na sprzeczno$c z przywréceniem bezpiecznego
ruchu w krétkim czasie, poniewaz w pkt 176 zaskarzonego wyroku Sad orzekl, ze LG mogloby
otrzyma¢ fundusze Unii w celu odbudowania drogi kolejowej, gdyby wszczelo w odpowiednim
czasie niezbedne w tym celu postepowanie administracyjne.

110. Proponuje zatem cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego w czeéci oddali¢ jako bezzasadna,
a w czesci odrzuci¢ jako niedopuszczalna.

2. W przedmiocie czesci drugiej

111. W czeéci drugiej zarzutu trzeciego LG podnosi, ze Sad zaprzeczyl sam sobie, wskazujac
w pkt 225 zaskarzonego wyroku, iz realizacja opcji 1 oznaczalaby ,lokalne naprawy w tych
miejscach drogi kolejowej, ktére nie pozwalaly na bezpieczny ruch kolejowy”, podczas gdy
w pkt 164 tego wyroku uznat on konieczno$¢ napraw drogi kolejowej ,na calej jej dtugosci”.

112. Nie dostrzegam jednak sprzecznosci miedzy tymi dwoma punktami. W pkt 164
zaskarzonego wyroku Sad wskazatl bowiem po prostu na tre$¢ pisma wewnetrznego LG ¥, zgodnie
z ktérym miedzy innymi naprawa drogi kolejowej w ramach opcji 1 ,powinna obejmowac
calkowita i natychmiastowa likwidacje drogi kolejowej” pomimo faktu, ze ,droge kolejowa
nalezalo w calo$ci naprawi¢ w terminie pieciu lat”, podczas gdy w pkt 225 tego wyroku Sad
stwierdzil po prostu, ze pierwszy etap realizacji tej opcji polegat na ,lokalnych naprawach w tych
miejscach drogi kolejowej, ktére nie pozwalaty na bezpieczny ruch kolejowy”.

113. W zwiazku z powyzszym proponuje oddali¢ cze$¢ druga zarzutu trzeciego jako bezzasadna.

3. W przedmiocie czesci trzeciej

114. W czedci trzeciej zarzutu trzeciego LG podnosi, ze wbrew temu, co Sad sugeruje
w pkt 221-223 zaskarzonego wyroku, LG nie mialo bezwzglednego prawnego obowiazku
przywrdcenia normalnego stanu drogi poprzez przeprowadzenie wstepnych napraw w ramach
opcji 1 i moglo zgodnie z prawem wybrac opcje 2. Pozwalala ona na przywrdcenie normalnego
stanu, przy czym LG jednocze$nie precyzuje, ze moment likwidacji drogi, ktéra przy realizacji
opcji 2 byla nieunikniona, jest pozbawiony znaczenia.

%  Zobacz streszczenie argumentu LG w pkt 216 zaskarzonego wyroku.

Zobacz pkt 98-101 niniejszej opinii. Zobacz réwniez wyrok z dnia 28 stycznia 2021 r., Qualcomm i Qualcomm Europe/Komisja
(C-466/19 P, EU:C:2021:76, pkt 42, 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Pismo wystane w dniu 18 wrze$nia 2008 r. przez dyrekcje infrastruktury kolejowej LG do rady planowania strategicznego tej spétki,
sporzadzone na podstawie raportu z kontroli komisji nadzwyczajnej z dnia 12 wrzes$nia 2008 r.
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115. W tym wzgledzie pragne przede wszystkim zauwazy¢, ze argument ten — jak wskazano
w ramach czesci pierwszej — opiera si¢ na btednym zalozeniu, zgodnie z ktérym Sad orzek}, iz na
mocy majacych zastosowanie przepiséw prawa Unii i przepiséw krajowych na LG ciazyt
bezwzgledny obowigzek prawny przywrdécenia normalnego stanu drogi kolejowej poprzez
dokonanie wstepnych napraw w ramach opcji 1 i LG nie moglo wybra¢ opcji 2.

116. Nastepnie pragne zauwazy¢, ze oceny dotyczace obowiazujacych ram regulacyjnych,
a w szczegbdlnosci obowiazkéw, jakie nakladaja one na zarzadcéw infrastruktury kolejowej,
zostaly przywotane w pkt 222 zaskarzonego wyroku, w szczegdlnosci jako podstawa stwierdzenia,
po pierwsze, ze zgodnie z obowigzujacymi ramami regulacyjnymi zarzadca infrastruktury nie ma
wylacznie obowiagzku zapewnienia bezpieczenistwa ruchu kolejowego, lecz réwniez obowigzek
»minimalizowania zakl6cen na sieci kolejowej oraz przywrdcenia normalnej sytuacji w przypadku
wystapienia zaklécenn w ruchu pociaggéw”, a po drugie, ze ,likwidacja calej drogi kolejowej nie
mogla by¢ uzasadniona wylacznie wzgledami bezpieczenistwa, poniewaz bezpieczenistwo
zapewniono juz nalezycie, zawieszajac ruch w dniu 2 wrze$nia 2008 r.”. Ponadto w pkt 223 tego
wyroku Sad uznal, ze LG ze wzgledu na swoja pozycje dominujaca na rynku wlasciwym powinno
bylo na podstawie art. 102 TFUE ,,unikna¢ wykluczenia wszelkiej mozliwosci przywrécenia ruchu
na drodze kolejowej w kroétkiej perspektywie czasowej w drodze odbudowy rozlozonej w czasie,
stosujac sie do ciazacego na [nim] obowiazku zminimalizowania zaklécen na sieci kolejowej
poprzez przywrécenie normalnej sytuacji po wystapieniu zaktécenia”.

117. Z ustalent zawartych w tych punktach zaskarzonego wyroku wynika, ze Sad nie stwierdzit, iz
LG mialo bezwzgledny obowigzek prawny zrealizowania napraw wstepnych w ramach opcji 1,
a w kazdym razie Ze ustalenia dotyczace obowiazkéw zarzadcéw infrastruktury kolejowej
opieraly sie gléwnie na szczegélnej odpowiedzialnosci LG na podstawie art. 102 TFUE.

118. W zwiazku z powyzszym proponuje oddali¢ czes¢ trzecia zarzutu trzeciego jako bezzasadna.

4. W przedmiocie czesci czwartej

119. W czeséci czwartej zarzutu trzeciego LG podnosi, ze zawarte w pkt 225 zaskarzonego wyroku
twierdzenie o skutku wykluczajacym, polegajacym na tym, ze gdy Orlen uznal, iz LG nie mialo
zamiaru naprawi¢ drogi kolejowej w krétkim czasie, LDZ wycofal swé6j wniosek o udzielenie
licencji na operowanie na litewskiej czesci krotkiej trasy na Lotwe, jest wewnetrznie sprzeczne
w $wietle ustalert dokonanych w pkt 24 i 25 tego wyroku, w ktérych Sad stwierdzil, ze LDZ ztozyt
wniosek o udzielenie takiej licencji pod ,ko[niec] czerwca 2009 r.”, czyli juz po likwidacji drogi
kolejowej. Nie mialo to zatem zadnego wplywu na decyzje o wycofaniu wniosku o udzielenie
licencji, ktéra w rzeczywistosci wynika z faktu, ze w potowie 2010 r. Orlen doszed! do wniosku, iz
LG nie miato zamiaru naprawi¢ drogi kolejowej w krétkim czasie, co wynika z pkt 26 zaskarzonego
wyroku.

120. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze rzeczywiscie na podstawie tresci pkt 24 w zwiazku
z pkt 25 i 225 zaskarzonego wyroku mozna by twierdzi¢, iz brak jest zwigzku przyczynowego
miedzy likwidacja drogi kolejowej a wycofaniem przez LDZ wniosku o udzielenie licencji.

121. Jednakze odniesienie do wycofania wniosku LDZ, o ktérym mowa w pkt 225 zaskarzonego
wyroku, nalezy rozpatrywa¢ w jego bardzo szczegélnym kontekscie. Sad odnidst sie bowiem do
wycofania wniosku LDZ w celu zilustrowania stwierdzenia zawartego w zdaniu poprzednim,
zgodnie z ktérym ,zmiana sytuacji tymczasowej w sytuacje trwala moze mie¢ wplyw na sytuacje
konkurencyjng, poniewaz potencjalni konkurenci nie beda zachowywaé sie w ten sam spos6b
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w zaleznosci od tego, czy uznaja, ze przywrdcenie »normalnej« sytuacji moze nastapié
w perspektywie krotkoterminowej, Srednioterminowej, czy tez nigdy nie nastapi”. Okolicznos¢,
ze LDZ wycofal swéj wniosek dotyczacy prowadzenia dzialalnosci na Litwie, gdy tylko stalo sie
oczywiste, ze nie dojdzie do naprawy drogi kolejowej w krétkim czasie, stanowi ilustracje tej
ogoélnej konkluzji dotyczacej zachowania konkurentéw, niezaleznie od daty, w ktdrej doszto do
wycofania rzeczonego wniosku. W zwiazku z powyzszym proponuje oddali¢ czes¢ czwarta
zarzutu trzeciego jako bezzasadna.

122. Gdyby nawet Trybunal stwierdzil wewnetrzna sprzeczno$¢ w zaskarzonym wyroku,
odnoszaca sie do uzasadnienia jego pkt 225, sprzeczno$¢ ta, moim zdaniem, nie moglaby
podwazy¢ wniosku wyciagnietego przez Sad, zgodnie z ktérym ,likwidacja drogi kolejowej
w duzym po$piechu bez uprzedniego uzyskania srodkéw niezbednych do jej odbudowy zwiekszyla
ryzyko, ze bezpieczny ruch kolejowy zostanie przywrécony na krétkiej trasie dopiero po ponad
dziesigciu latach, ktére to ryzyko ziscito sie w niniejszej sprawie”. W tym sensie cze$¢ czwarta
zarzutu trzeciego jest bezskuteczna.

123. W $wietle powyzszego proponuje oddali¢ cze$¢ czwarta zarzutu trzeciego, a tym samym
zarzut trzeci w catosci.

E. W przedmiocie zarzutu czwartego

124. W zarzucie czwartym, ktéry sktada sie z dwdch czesci, LG zarzuca Sadowi naruszenie prawa
i bledy w ocenie przy badaniu zgodnosci z prawem naltozonej na LG grzywny.

125. W czesci pierwszej LG twierdzi, ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku jest wewnetrznie
sprzeczne, poniewaz Sad uznal, w szczegdlnosci w pkt 196 zaskarzonego wyroku, ze ,Komisja nie
oparla si¢ w zadnym razie na zamiarze, strategii antykonkurencyjnej czy tez zlej wierze LG w celu
uzasadnienia swojego wniosku dotyczacego istnienia naruszenia prawa konkurencji”*, podczas
gdy w dalszych czes$ciach wyroku, w ktérych Sad odniést sie do zarzutéw dotyczacych ustalenia
kwoty grzywny, Sad powolal si¢ na domniemany zamiar antykonkurencyjny LG. Zwazywszy, ze
nic nie wskazuje na to, by Sad mial zamiar zmieni¢ ustalenia poczynione w pkt 196 zaskarzonego
wyroku, sprzeczno$c¢ ta $wiadczy o bledzie w ocenie w zakresie dwéch kwestii. Po pierwsze, Sad
popelnit blad w ocenie w pkt 339 zaskarzonego wyroku, gdy analizujac kwestie nowego
charakteru teorii prawnej, na ktorej opiera si¢ sporna decyzja, opisal rozpatrywane zachowanie
jako ,zmierzajgce do trzymania konkurentéw z dala od rynku”. Po drugie, Sad btednie powté6rzyt
6w opis rozpatrywanego zachowania w ramach analizy zarzucanego nieproporcjonalnego
charakteru wspétczynnika wagi naruszenia przyjetego przez Komisje, w szczegélnosci w pkt 368
zaskarzonego wyroku (ktéry odsyla do ww. pkt 339) oraz w pkt 374 tego wyroku, ktéry odnosi sie
do ,likwidacj[i] drogi kolejowej w celu trzymania konkurentéw z dala od rynku poprzez udzielenie
im dostepu do rynku na mniej korzystnych warunkach”. Takie btedy w ocenie Sadu mialy za$
wplyw zaréwno na ocene koniecznosci nalozenia grzywny, jak i ewentualnie na wysokos¢ tej

grzywny.

126. W czesci drugiej LG wskazuje, chociaz nie uzasadnia swojego twierdzenia, ze podnoszony
nowy charakter rozpatrywanego zachowania i brak zamiaru antykonkurencyjnego mogty miec
wplyw na analize Sadu w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania. Na
rozprawie LG przedstawilo w tym wzgledzie dwa wyjasnienia. Po pierwsze, LG podniosto, ze
brak zamiaru antykonkurencyjnego mial znaczenie, poniewaz w pkt 398 i 404 zaskarzonego

% Wyrdznienie moje.
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wyroku Sad wyjasnil, iz w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania
ustalenia kwoty grzywny dokonal w szczegélnosci na podstawie ,stusznej oceny wagi
naruszenia”, przy czym kluczowym elementem oceny wagi naruszenia byl zamiar
antykonkurencyjny. Po drugie, LG podniosto, ze Sad wkroczyt poza przystugujace mu
nieograniczone prawo orzekania, poniewaz przyjmujac, ze zamiar antykonkurencyjny stanowi
element oceny wagi naruszenia, zmienil przestanki naruszenia stwierdzonego zgodnie z prawem
przez Komisje.

1. W przedmiocie skutecznosci zarzutu czwartego

127. Komisja uwaza, ze zarzut czwarty nalezy oddali¢ jako bezskuteczny®, poniewaz Sad, po
pierwsze, skorzystal z przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania i zastapil ocene
Komisji wlasng ocena grzywny, a po drugie, nie odnidst sie w ramach tej oceny do zadnego
antykonkurencyjnego zamiaru LG.

128. W niniejszym przypadku w zarzucie czwartym LG zmierza do dalszego obnizenia kwoty
nalozonej na te spélke grzywny, powolujac si¢ na blad w ocenie popelniony przez Sad przy
rozpatrywaniu zarzutéw dotyczacych ustalenia kwoty grzywny. Okoliczno$¢, ze Sad wykonat swe
nieograniczone prawo orzekania i zastapil ocenge Komisji wlasna oceng kwoty grzywny, nie moze
uczyni¢ tego zarzutu bezskutecznym. Okoliczno$¢ ta nie wyklucza bowiem sama w sobie, po
pierwsze, tego, ze w przypadku gdyby zarzut czwarty byl zasadny, moéglby on doprowadzi¢
poézniej do obnizenia kwoty grzywny pierwotnie nalozonej przez Komisje, gdyz btad w ocenie
umyslnosci rzeczywiscie moze wplyna¢ na niektére parametry grzywny, w szczegélnosci na
wspolczynnik wagi naruszenia, a po drugie, tego, ze takie obnizenie z kolei doprowadzitoby Sad do
whniosku, iz skorzystanie z nieograniczonego prawa orzekania nie byto juz celowe. Hipoteza ta jest
tym bardziej wiarygodna, ze Sad, po pierwsze, jak sie wydaje, z wlasnej inicjatywy i korzystajac
z nieograniczonego prawa orzekania, dokonal ponownej oceny kwoty grzywny, w wyniku ktérej
ustalil ja w znacznie nizszej wysokos$ci niz Komisja, a po drugie, nie przedstawil powodéw, dla
ktérych zmienil ostateczna kwote nalozonej grzywny, mimo Ze oddalil wszystkie zarzuty
podniesione na poparcie zadania stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji i wszystkie
zastrzezenia podniesione na poparcie wniosku LG o obnizenie wysokosci grzywny.

129. Z powyzszych rozwazan wynika, Zze omawianego zarzutu nie mozna z géry oddali¢ jako
bezskutecznego. Nalezy zatem zbadad, czy zarzut ten jest zasadny.

2. W przedmiocie zasadnosci zarzutu czwartego

130. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze zarzut czwarty opiera si¢ sila rzeczy na zalozeniu, zgodnie
z ktérym zaréwno w ramach weryfikacji ustalenia grzywny przez Komisje, jak i w ramach
przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania Sad uwzglednil wskazywany
antykonkurencyjny zamiar LG. To wlasnie na tym zalozeniu opiera sie bowiem LG, gdy podnosi,
ze w wyroku istnieje wewnetrzna sprzeczno$¢, poniewaz Sad stwierdzil, iz antykonkurencyjny
zamiar LG nie zostal uwzgledniony przy kwalifikowaniu zachowania jako naduzycia.

% Jak przypomniano w pkt 89 niniejszej opinii, zarzut skuteczny to taki, ktéry — w przypadku, gdyby byl zasadny — umozliwia wyciagniecie
wniosku, do ktérego dazy poprzez 6w zarzut strona wnoszaca odwolanie.
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131. W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w pkt 196 i 197 zaskarzonego
wyroku® Sad orzekl, iz Komisja nie oparla si¢ w spornej decyzji na zamiarze, strategii
antykonkurencyjnej czy tez zlej wierze LG w celu uzasadnienia swojego wniosku dotyczacego
istnienia naruszenia prawa konkurencji. W ten sposéb Sad wyraznie oddalil argument LG,
zgodnie z ktérym sporna decyzja zostala wydana z naruszeniem prawa ze wzgledu na wykazanie
przez Komisje, ze rozpatrywana praktyka stanowi naduzycie, w szczegélnosci na podstawie
zamiaru antykonkurencyjnego LG

132. Nastepnie stwierdzam, ze zadna z cze$ci wyroku, o ktérych mowa w zarzucie czwartym, nie
odnosi sie wyraznie do wskazywanego antykonkurencyjnego zamiaru LG. Jedyne elementy, ktére
moglyby zatem wesprze¢ twierdzenie LG o uwzglednieniu przez Sad jego podnoszonego zamiaru
antykonkurencyjnego, to zdaniem LG, po pierwsze, uzycie sformulowan, ktére nawiazuja do
takiego zamiaru (w pkt 339, 368 i 374 zaskarzonego wyroku, w ramach czesci pierwszej), a po
drugie, w sposéb jeszcze bardziej dorozumiany, odniesienie do slusznej oceny wagi naruszenia,
poniewaz w tym wzgledzie antykonkurencyjny zamiar jest istotny (pkt 398 i 404 zaskarzonego
wyroku, w ramach czesci drugiej).

133. Z powodéw przedstawionych ponizej uwazam, ze zaden z tych dwdch elementéw nie
wystarczy, aby wykaza¢ uwzglednienie przez Sad podnoszonego antykonkurencyjnego zamiaru
LG, w zwiazku z czym obie czesci zarzutu czwartego nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

a) W przedmiocie czesci pierwszej

134. W czesci pierwszej zarzutu czwartego LG podnosi w istocie, ze Sad popetnit btad w ocenie
przy badaniu zgodnos$ci z prawem grzywny nalozonej przez Komisje. W tym wzgledzie LG
podnosi dwa zastrzezenia, z ktérych pierwsze dotyczy btedu w ocenie w pkt 339 zaskarzonego
wyroku, popelnionego w ramach analizy kwestii nowego charakteru teorii prawnej, na ktorej
opiera sie sporna decyzja, a drugie — bledu w ocenie w pkt 368 i 374 zaskarzonego wyroku,
popelnionego w ramach analizy podnoszonego nieproporcjonalnego charakteru wspélczynnika
wagi naruszenia.

135. W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o zastrzezenie dotyczace pkt 339 zaskarzonego wyroku,
stwierdzam, ze punkt ten stanowi cze$¢ analizy Sadu dotyczacej zastrzezenia LG, zgodnie
z ktérym Komisja, nakladajac na te spotke grzywne, naruszyla prawo i popetnita bfad w ocenie,
poniewaz zarzucane w spornej decyzji zachowanie stanowilo nowa kategorie naduzycia, ktorej
niezgodnosci z prawem LG nie bylo $wiadome. Sad przypomnial bowiem, ze rozpatrywane
zachowanie ,moglo wywola¢ potencjalne skutki antykonkurencyjne w postaci wykluczenia
konkurencji z rynku [wlasciwego], stwarzajac bariery wejscia na rynek bez obiektywnego
uzasadnienia”. To wla$nie w §wietle tego stwierdzenia i w celu ustosunkowania si¢ do argumentu,
zgodnie z ktérym charakter tego zachowania o znamionach naduzycia nalezy uzna¢ za nowy, Sad
uznal, ze ,sady Unii orzekly juz kary za zachowanie majace charakter naduzycia, takie jak
zachowanie skarzacej, zmierzajace do trzymania konkurentow z dala od rynku” .

®  Zobacz w szczegolnosci pkt 204 i 209 tego wyroku.
¢ Zobacz pkt 185 zaskarzonego wyroku.
¢ Wyrdznienie moje.
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136. O ile prawda jest, ze sformulowanie ,[zachowanie] zmierzajgce do trzymania konkurentéw
z dala od rynku” (w wersji angielskiej, czyli w jezyku postepowania, ,,conduct [...] seeking to keep
competitors away from the market”) jest niejasne i mozna je rzeczywiscie rozumie¢, w oderwaniu
od kontekstu, jako odniesienie do istnienia zamiaru antykonkurencyjnego, o tyle nalezy je oceniac
w jego konkretnym kontekscie ®.

137. Sformulowanie to ma swoje zrédlo w pkt 164 wyroku AstraZeneca/Komisja®, w ktérym
Trybunal wyjasnil w szczegdélnosci, w ramach oceny precedensowego charakteru rozpatrywanych
naruszen i ich skutku, ze AstraZeneca ,byla swiadoma, iz jej zachowanie mialo wysoce
antykonkurencyjny charakter, i powinna byla spodziewac sig, ze jest ono niezgodne
z przewidzianymi w prawie Unii regutami konkurencji”’®. Wynika stad, ze w ramach tego
orzecznictwa charakter umys$lny rézni sie od pojecia zamiaru rozumianego jako istnienie
»strategii handlowej realizowanej przez przedsiebiorstwo”. Gdy bowiem Sad odnosi sie do
umyslnego charakteru w pkt 196 i 197 zaskarzonego wyroku, wskazuje w tym wzgledzie ,na
czynniki natury subiektywnej, a mianowicie na motywy prowadzenia takiej, a nie innej strategii
handlowej” (zob. pkt 191 zaskarzonego wyroku)®. Natomiast gdy odnosi sie on do zachowania
»zmierzajacego do trzymania konkurentéw z dala od rynku”, mamy tu do czynienia z ocena
o charakterze obiektywnym zwigzana z kwestia tego, czy w Swietle wszystkich istotnych
okoliczno$ci dane zachowanie moze ogranicza¢ konkurencje.

138. Uwazam zatem, ze nalezy oddali¢ zastrzezenie pierwsze czesci pierwszej, dotyczace btedu
w ocenie w pkt 339 zaskarzonego wyroku, ktéry mial zostaé popelniony w ramach analizy
dotyczacej kwalifikacji rozpatrywanego zachowania jako nowego.

139. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o zastrzezenie zwiazane z pkt 368 i 374 zaskarzonego
wyroku, stwierdzam, ze punkty te stanowia cze$¢ analizy Sadu dotyczacej zastrzezenia
odnoszacego si¢ do podnoszonego nieproporcjonalnego charakteru wspdlczynnika wagi
naruszenia przyjetego przez Komisje przy ustalaniu kwoty grzywny.

140. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢ na wstepie, ze w pkt 366 zaskarzonego wyroku Sad
przypomnial, iz w celu okreslenia wagi rozpatrywanego naruszenia Komisja wziela pod uwage
cztery elementy, a mianowicie: charakter naruszenia, sytuacje LG na rynkach wiasciwych, zasieg
geograficzny naruszenia oraz sposob faktycznego wprowadzenia w Zycie naruszenia. Nalezy
stwierdzi¢, ze do tych czynnikéw uwzglednionych przez Komisje przy okreslaniu wagi naruszenia
nie nalezy zaden element subiektywny, taki jak umys$lny charakter zachowania®.

141. Wniosku tego nie podwaza podniesiony przez LG argument, ze istnieja dwa odniesienia,
a mianowicie pkt 368 i 374 zaskarzonego wyroku, ktére rozpatrywane odrebnie moglyby
sugerowac uwzglednienie subiektywnego elementu wskazujacego na zamiar.

142. Dokladniej rzecz ujmujac, po pierwsze, w pkt 368 zaskarzonego wyroku, podobnie jak w ww.
pkt 339, Sad stwierdzil, ze ,,sady Unii wielokrotnie orzekaly kary za zachowanie majace charakter
naduzycia, takie jak zachowanie [LG], zmierzajgce do trzymania konkurentéw z dala od rynku”.

®  Wyrdznienie moje.

® Wyrok z dnia 6 grudnia 2012 r., AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P, EU:C:2012:770).

¢ Wyrdznienie moje.

% Zobacz podobnie wyroki: z dnia 19 kwietnia 2012 r., Tomra Systems i in./Komisja (C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 20, 21); z dnia
30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 162).

& W odniesieniu do ,charakteru naruszenia”, o ktérym mowa w pkt 366 zaskarzonego wyroku, Sad uwzglednit ,fakt, ze zachowanie
polegajace na likwidacji publicznej drogi kolejowej polozonej miedzy dwoma panistwami cztonkowskimi szkodzilo konsolidacji
jednolitego rynku, a zwlaszcza jednolitemu europejskiemu rynkowi kolejowemu”.
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Owo odniesienie do takiego samego sformulowania uzytego w pkt 339 zaskarzonego wyroku
zbadanym powyzej wynika z faktu, ze LG odsyla do argumentéw przedstawionych na poparcie
zarzutu dotyczacego podnoszonego nowego i bezprecedensowego charakteru sprawy w celu
zakwestionowania wskazywanego nieproporcjonalnego charakteru przyjetego przez Komisje
wspdlczynnika wagi naruszenia. W rezultacie analiza przeprowadzona w pkt 135 i 136 niniejszej
opinii znajduje zastosowanie mutatis mutandis.

143. Po drugie, w pkt 374 zaskarzonego wyroku Komisja ustosunkowata si¢ do argumentu LG,
zgodnie z ktérym wspdlczynnik wagi naruszenia jest nieproporcjonalny réwniez w $wietle
praktyki stosowania art. 102 TFUE, jaka instytucja ta przyjmuje w poréwnywalnych przypadkach,
i narusza w zwiazku z tym zasade rownego traktowania. W tym kontekscie Sad wskazal, ze
»likwidacja drogi kolejowej w celu trzymania konkurentéw z dala od rynku poprzez udzielenie im
dostepu do rynku na mniej korzystnych warunkach nie moze by¢ rozpatrywana jako [odmowa
dostepu do kluczowej infrastruktury]” .

144. O ile sformulowanie ,w celu” jest rzeczywiscie niejednoznaczne do tego stopnia, ze mozna je
rozumie¢ jako odniesienie do zamiaru antykonkurencyjnego, o tyle uwazam, ze jest to kwestia
niefortunnego doboru stéw ze strony Sadu, poniewaz w tej czesci zaskarzonego wyroku powtarza
on jedynie swoja analize dotyczaca kwalifikacji zachowania jako naduzycia pozycji dominujacej,
zgodnie z ktéra rozpatrywanego zachowania nie mozna zakwalifikowa¢ jako ,odmowy dostepu”.
Whasnie z tego powodu stwierdzenie to poprzedzone jest fraza: ,w ramach badania pierwszego
zarzutu skargi wykazano”.

145. W konsekwencji w pkt 374 zaskarzonego wyroku Sad nie dokonal nowej oceny umyslnego
charakteru naruszenia, ktéra mozna by postrzega¢ jako wewnetrznie sprzeczng, lecz jedynie
powtorzyl wniosek wyciagniety juz w ramach analizy zarzutu pierwszego, a w szczegélnosci
w pkt 98 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym ,omawiane zachowanie [...] nie moze by¢
analizowane w Swietle utrwalonego orzecznictwa dotyczacego odmowy udzielenia dostepu do
kluczowej infrastruktury”.

146. W trzeciej kolejnosci w trosce o wyczerpujacy charakter wywodu nalezy przypomnie¢, ze na
potrzeby rozpatrywanego odwolania nie trzeba bada¢ podnoszonej wewnetrznej sprzecznosci
uzasadnienia z punktu widzenia zarzucanego Sadowi naruszenia obowiazku uzasadnienia,
poniewaz uzasadnienie zaskarzonego wyroku wskazuje w sposéb jasny i jednoznaczny, ze przy
dowodzeniu istnienia naruszenia nie uwzgledniono elementéw subiektywnych, takich jak zamiar,
antykonkurencyjna strategia lub zla wiara LG. Nie istnieje zatem zadna wewnetrzna sprzeczno$¢
utrudniajaca prawidlowe zrozumienie powoddéw lezacych u podstaw analizy Sadu w tym
wzgledzie®.

147. W $wietle powyzszego rozumowania proponuje oddali¢ zastrzezenie drugie czesci pierwszej
zarzutu czwartego dotyczace bledu w ocenie w ramach analizy dotyczacej podnoszonego
nieproporcjonalnego charakteru wspétczynnika wagi naruszenia przyjetego przez Komisje, a tym
samym te czes$¢ pierwsza w catosci.

¢ Wyrdznienie moje.
% Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 16 grudnia 2015 r., Cargolux Airlines/Komisja (T-39/11, niepublikowany, EU:T:2015:991, pkt 31).
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b) W przedmiocie czesci drugiej

148. W czesci drugiej zarzutu czwartego LG podnosi w istocie, ze Sad popelnit btad w ocenie
w ramach wykonywania przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania,
domniemywajac przy ocenie wagi naruszenia istnienie zamiaru antykonkurencyjnego.

1) W przedmiocie oceny zamiaru antykonkurencyjnego

149. Przede wszystkim przypominam, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, do ktérego Sad
odnosi si¢ wyraznie w pkt 390 zaskarzonego wyroku, w przypadku gdy sad Unii wykonuje
nieograniczone prawo orzekania, ma on prawo, poza przeprowadzaniem zwyklej kontroli
zgodnosci kary z prawem, do zastapienia — w celu okreslenia kwoty tej kary — swoja wtasna ocena
oceny Komisji, bedacej autorem aktu, w ktérym kwota ta zostala pierwotnie ustalona, jednak
z wyjatkiem wszelkich zmian przestanek naruszenia stwierdzonego zgodnie z prawem przez
Komisje w decyzji rozpatrywanej przez Sad ™.

150. Wynika stad, ze w zakresie, w jakim w pkt 196 i 197 zaskarzonego wyroku™ Sad orzek}, iz
w spornej decyzji Komisja stusznie nie przyjeta w szczegélnosci antykonkurencyjnego zamiaru
LG celem uzasadnienia jej wniosku dotyczacego istnienia naruszenia prawa konkurencji, Sad nie
jest uprawniony do zmiany takiej ,przestanki naruszenia” poprzez uwzglednienie takiego zamiaru
w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania.

151. Tymczasem, jak juz zauwazylem w szczegdlnosci w pkt 132 niniejszej opinii, termin ,zamiar”
nie wystepuje nigdzie w czesci wyroku poswieconej wykonaniu nieograniczonego prawa
orzekania, a mianowicie w pkt 389-406 zaskarzonego wyroku. Ponadto LG nie wyjasnilo
w skardze, w ktdrej czesci analizy Sadu mialyby wystepowaé wzgledy zwiazane z umyslnym
charakterem rozpatrywanego zachowania, lecz wskazalo na rozprawie, ze wzgledy dotyczace
umyslnego charakteru zachowania sa nierozlacznie zwiazane z ocena wagi zachowania.

152. W tym wzgledzie pragne przypomnie¢, ze w mys$l orzecznictwa Trybunalu nieograniczone
prawo orzekania, ktére przyznano sadowi Unii w art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003, zgodnie
z art. 261 TFUE upowaznia sad, poza zwykla kontrola zgodnosci kary z prawem, do zastapienia
oceny Komisji wlasna ocena i w konsekwencji do uchylenia, zmniejszenia lub podwyzszenia
nalozonej grzywny lub okresowej kary pienieznej. Chociaz wykonywanie tego nieograniczonego
prawa orzekania nie jest rownoznaczne z przeprowadzeniem kontroli z urzedu, a postepowanie
powinno by¢ kontradyktoryjne, to sad Unii jest przy wykonywaniu uprawniern okreslonych
w art. 261 i 263 TFUE zobowiazany do przeanalizowania wszystkich zarzutéw natury prawnej czy
faktycznej, za pomoca ktérych podnoszace je strony chca wykazad, iz kwota grzywny nie jest
dostosowana do wagi i czasu trwania naruszenia” Wykonywanie nieograniczonego prawa
orzekania wymaga zatem uwzglednienia wagi naruszenia, a takze czasu jego trwania, przy
poszanowaniu, w szczeg6lno$ci, zasad proporcjonalnosci, indywidualizacji kar i réwnego
traktowania”. Sad skorzystal z przystugujacego mu zakresu swobodnej oceny wlasnie na
podstawie tych dwdch kryteriéw dotyczacych wagi i czasu trwania naruszenia™.

7 Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espana i in./Komisja (C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 75-77).

7t Zobacz takze pkt 204 i 209 zaskarzonego wyroku.

2 Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., Nexans France i Nexans/Komisja (C-606/18 P, EU:C:2020:571, pkt 96, 97 i przytoczone tam orzecznictwo).
7 Zobacz wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espafia i in./Komisja (C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 90).

™ Zobacz pkt 395 i 397 zaskarzonego wyroku.
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153. Co sie tyczy wagi naruszenia, bedacej kryterium istotnym w ramach rozpatrywanej czesci
zarzutu, jak wynika z pkt 399 zaskarzonego wyroku, Sad uznat za wlasciwe uwzglednienie trzech
elementéw, czyli charakteru naruszenia, sytuacji LG na rynkach wlasciwych oraz zasiegu
geograficznego tego naruszenia. Umyslny charakter naruszenia, ze wzgledu na swdj charakter,
moze natomiast by¢ brany pod uwage jedynie w ramach oceny pierwszego elementu,
a mianowicie charakteru naruszenia.

154. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w pkt 400 zaskarzonego wyroku, czyli tam, gdzie Sad
przedstawil analize charakteru naruszenia, odniést sie on do wzgledéw obiektywnych, ktére nie
maja zadnego bezposredniego lub posredniego zwiazku z podnoszonym zamiarem
antykonkurencyjnym.

155. Wynika z tego, ze wbrew temu, co twierdzi LG, Sad w ramach ,stusznej oceny wagi
naruszenia” nie oparl si¢ na podnoszonym zamiarze antykonkurencyjnym, w zwiazku z czym te
cze$¢ druga zarzutu czwartego rowniez nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

156. Jednakze tytulem uzupelnienia i w trosce o kompletno$¢ wywodu chcialbym przedstawic
dwa wyjasnienia dotyczace oceny wlasciwej kwoty grzywny i obowigzku uzasadnienia w ramach
wykonywania nieograniczonego prawa orzekania.

2) W przedmiocie oceny wiasciwej kwoty grzywny

157. Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nie nalezy do Trybunatu, gdy rozstrzyga
on kwestie prawne w postepowaniu odwotawczym, zastgpowanie ze wzgledéw stusznosci wlasna
oceng oceny dokonanej przez Sad, ktéry w ramach nieograniczonego prawa orzekania orzekt
w przedmiocie wysokosci grzywien nalozonych na przedsiebiorstwa z powodu naruszenia przez
nie prawa Unii. Jedynie gdyby Trybunal uznal, ze poziom sankgji jest nie tylko nieodpowiedni, ale
takze nadmierny, wrecz nieproporcjonalny, nalezaloby stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia prawa
przez Sad ze wzgledu na nieodpowiedni charakter wysokosci grzywny™.

158. Tymczasem w niniejszym przypadku LG kwestionuje dokonang przez Sad ocene kwoty
nalozonej grzywny w §wietle okoliczno$ci faktycznych sprawy, nie dowodzac jednak, ani nawet nie
twierdzac, ze owa kwota jest nie tylko nieodpowiednia, ale réwniez nadmierna, wrecz
nieproporcjonalna. Dlatego tez Trybunal mdglby réwniez odrzuci¢ te cze$¢ zarzutu czwartego
jako niedopuszczalng.

3) W przedmiocie obowigzku uzasadnienia

159. Po drugie, chcialbym przypomnie¢, ze w mysl utrwalonego orzecznictwa na wykonujacym
nieograniczone prawo orzekania Sadzie spoczywaja pewne obowiazki, do ktérych nalezy
obowiazek uzasadnienia ciagzacy na nim na mocy art. 36 statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, majacym zastosowanie do Sadu na mocy art. 53 akapit pierwszy tego statutu’.

160. W niniejszej sprawie Sad w pkt 400—402 zaskarzonego wyroku ograniczy! sie do wyjatkowo
ogblnego uzasadnienia, ktére nie pozwala zrozumieé, w jaki sposéb doszed! do znacznego
obnizenia przyjetej kwoty grzywny. Ten brak uzasadnienia jest tym bardziej zaskakujacy, ze Sad
utrzymal w mocy sporna decyzje, oddalajac wszystkie zarzuty podniesione przez LG. O ile prawda

> Wyrok z dnia 25 marca 2021 r., Lundbeck/Komisja (C-591/16 P, EU:C:2021:243, pkt 197, 198 i przytoczone tam orzecznictwo).
7 Wyrok z dnia 18 marca 2021 r., Pometon/Komisja (C-440/19 P, EU:C:2021:214, pkt 138).
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jest, ze Sad moze w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania zmienic¢
zaskarzony akt, w szczegdlnos$ci obnizajac kwote nalozonej grzywny, nawet w przypadku braku
stwierdzenia niewaznosci tego aktu, o tyle tego rodzaju zmiana grzywny musi by¢ uzasadniona
w taki sposéb, aby umozliwi¢ zidentyfikowanie powoddw uzasadniajacych taka zmiane grzywny,
bez konieczno$ci przeprowadzenia konkretnego dziatania arytmetycznego.

161. Tymczasem w niniejszym przypadku LG nie podniosto braku uzasadnienia, a Komisja, ktéra
ma réwniez uzasadniony interes w podniesieniu naruszenia obowiazku uzasadnienia, nie wniosta
odwolania wzajemnego ograniczonego do zakwestionowania grzywny.

162. W tej szczegolnej sytuacji uwazam, ze Trybunal nie powinien podnosi¢ z urzedu naruszenia
obowiazku uzasadnienia. Jednakze jes$li Trybunal uzna za wlasciwe stwierdzenie, ze
nieograniczone prawo orzekania jest niewystarczajaco uzasadnione, poniewaz Sad powinien byt
oceni¢ wage niezgodnych z prawem zachowan, nalezy skierowal te sprawe do ponownego
rozpoznania przez Sad, aby ten uzasadnil w spos6b bardziej szczegélowy przeprowadzone
obliczenie”. Niewatpliwie w takim przypadku, w celu przestrzegania zasady zakazu reformatio in
peius’, jak réwniez zasad ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, w braku
jakiegokolwiek zakwestionowania ze strony Komisji Sad nie bedzie mégl podwyzszy¢ kwoty
grzywny ponad kwote nalozong zaskarzonym wyrokiem.

VI. W przedmiocie kosztéw

163. Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postgpowania przed Trybunalem, jezeli odwotanie jest
bezzasadne, Trybunatl rozstrzyga o kosztach. Zgodnie z art. 138 § 1 tego regulaminu, majacym
zastosowanie do postepowania odwotawczego na podstawie art. 184 § 1 wspomnianego
regulaminu, kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca
sprawe. Poniewaz moim zdaniem LG powinno przegraé sprawe, proponuje obciazy¢ to
przedsiebiorstwo kosztami postepowania odwolawczego.

VII. Whnioski

164. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunatl orzekt w nastepujacy
sposob:

— odwolanie zostaje w cze$ci odrzucone jako niedopuszczalne, a w cze$ci oddalone jako
bezzasadne;

— Lietuvos gelezinkeliai AB pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Komisje
Europejska.

77 Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., Nexans France i Nexans/Komisja (C-606/18 P, EU:C:2020:571, pkt 95 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Zobacz w tym wzgledzie pkt 273 opinii rzecznik generalnej J. Kokott w sprawach polaczonych Fresh Del Monte Produce/Komisja
i Komisja/Fresh Del Monte Produce (C-293/13 P i C-294/13 P, EU:C:2014:2439).
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