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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 25 czerwca 2015 r."

Sprawa C-373/14 P

Toshiba Corporation
przeciwko

Komisji Europejskiej

Odwotanie — Porozumienia, decyzje i uzgodnione praktyki — Rynek transformatoréw mocy —
Porozumienie ustne w sprawie podzialu rynkéw (,gentlemen’s agreement”) — Pojecie ograniczenia
konkurencji ze wzgledu na cel — Kryterium publicznego zdystansowania si¢ — Punkt 18
wytycznych z 2006 r.

1. W niniejszym odwotaniu Toshiba Corporation wnosi o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej
Toshiba/Komisja (T-519/09, EU:T:2014:263, zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”), w ktérym Sad
oddalit jej skarge o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji Komisji C(2009) 7601 wersja ostateczna z dnia
7 pazdziernika 2009 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81 WE (COMP/39.129 -
Transformatory mocy, zwanej dalej ,sporna decyzja”).

2. W zwiazku z wniesieniem niniejszego odwotania Trybunal musi po raz kolejny zajac sie pojeciem
ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na cel” w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101
ust. 1 TFUE), a w szczegdlnosci wskaza¢ elementy niezbedne do przeprowadzenia analizy zmierzajacej
do okreslenia warunkéw, w jakich dana praktyka moze stanowi¢ takie ograniczenie.

3. Pojecie ,publicznego zdystansowania si¢” oraz pkt 18 wytycznych w sprawie metody ustalania
grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia (WE) nr 1/2003* (zwanych dalej
»wytycznymi z 2006 r.”) stanowia réwniez centralny punkt niniejszego postepowania.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Dz.U. 2006, C 210, s. 2.
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I — Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
4. Zgodnie z art. 101 ust. 1 TFUE:

»Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sa wszelkie porozumienia miedzy przedsigbiorstwami,
wszelkie decyzje zwiazkéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére moga wplywaé na
handel miedzy panstwami czlonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaklécenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego, a w szczegdlnosci te, ktére polegaja na:

a)  ustalaniu w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw
transakcji,

b)  ograniczaniu lub kontrolowaniu produkgcji, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwestycji;
¢)  podziale rynkéw lub Zrédel zaopatrzenia,

d)  stosowaniu wobec partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen réwnowaznych
i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji,

e)  uzaleznianiu zawarcia kontraktéw od przyjecia przez partneréw zobowiazarn dodatkowych, ktére
ze wzgledu na swdj charakter lub zwyczaje handlowe nie maja zwiazku z przedmiotem tych
kontraktéw”.

2. Wytyczne z 2006 r.
5. Zgodnie pkt 13 wytycznych z 2006 r.:

»W celu ustalenia kwoty podstawowej grzywny Komisja uwzgledni warto$¢ sprzedazy [towaréw] lub
ustug [osiggnieta] przez przedsiebiorstwo, [majaca] bezposredni lub posredni zwiazek z naruszeniem,
w danym sektorze geograficznym na terytorium EOG [Europejskiego Obszaru Gospodarczego].
Zazwyczaj Komisja bedzie uwzglednia¢ warto$¢ sprzedazy przedsiebiorstwa za ostatni pelny rok jego
udzialu w naruszeniu przepiséw [...]”.

6. Jednakze pkt 18 wytycznych z 2006 r. wprowadza odstepstwo od tej zasady, stanowiac:

sJezeli obszar geograficzny danego naruszenia wykracza poza terytorium [EOG] (na przyklad
w przypadku Kkarteli o zasiegu $wiatowym), odpowiednia warto$¢ sprzedazy przedsiebiorstwa
dokonanych na obszarze EOG moze niekoniecznie dokladnie odzwierciedla¢ zakres udziatu [kazdego]
przedsiebiorstwa w naruszeniu. W szczegdlno$ci moze to mie¢ miejsce w przypadku porozumien
o zasiegu $wiatowym w sprawie podziatu rynku.

W powyzszych okolicznos$ciach, w celu odzwierciedlenia skumulowanej wartosci sprzedazy na
terytorium EOG, a zarazem [wzglednej] wagi udzialu kazdego z przedsiebiorstw w naruszeniu
przepiséw, Komisja moze oszacowaé calkowita warto$¢ sprzedazy [towaréw] lub uslug majac[a]
zwiazek z naruszeniem przepisow w danym sektorze geograficznym (wykraczajacym poza terytorium
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EOQG), ustali¢c [...] czes¢ sprzedazy przypadajaca na kazde z przedsigbiorstw uczestniczacych
w naruszeniu [na tym rynku] i zastosowa¢ warto$¢ tej czesci w stosunku do skumulowanej wartosci
sprzedazy tych przedsigbiorstw na terytorium EOG. Wynik ten zostanie wykorzystany jako warto$¢
sprzedazy w celu ustalenia podstawowej kwoty grzywny”.

7. Wreszcie pkt 37 wytycznych z 2006 r. stanowi, ze ,[m]imo iz niniejsze wytyczne przedstawiaja
ogb6lna metodologie w zakresie ustalania grzywien, szczegdélne okolicznosci danego przypadku lub
konieczno$¢ osiggniecia efektu odstraszajacego w pewnym przypadku moga uzasadni¢ odstapienie
Komisji od wspomnianej metodologii lub pulapéw ustalonych w pkt 21”.

II — Okolicznosci powstania sporu

8. Sektorem, ktérego dotyczy niniejsza sprawa, jest sektor transformatoréw mocy, autotransformatoréw
i dtawikéw kompensacyjnych dla napie¢, poczawszy od 380 kV. Transformator mocy jest waznym
komponentem elektrycznym, zmniejszajacym lub zwiekszajacym napiecie w obwodzie elektrycznym.

9. Toshiba Corporation (zwana dalej , Toshibg”) jest japoniska spétka prowadzaca dzialalno$¢ przede
wszystkim w trzech dziedzinach dzialalnosci: produktéw cyfrowych, urzadzen i podzespoléw
elektronicznych oraz systemdw infrastruktury.

10. W odniesieniu do dziatalnosci tej spétki w sektorze, ktérego dotyczy niniejsza sprawa, nalezy
wyrdzni¢ dwa etapy w ramach okresu uwzglednionego przez Komisje w trakcie jej dochodzenia (tj. od
dnia 9 czerwca 1999 r. do dnia 15 maja 2003 r., zwanego dalej ,okresem majacym znaczenie dla
niniejszej sprawy”). Od dnia 9 czerwca 1999 r. do dnia 30 wrzesnia 2002 r. Toshiba prowadzila
dziatalno$¢ za posrednictwem swojej spotki zaleznej — Power System Co. Od dnia 1 pazdziernika
2002 r. dzialalno$¢ wnoszacej odwotanie byla prowadzona za posrednictwem TM T&D, wspdlnego
przedsiebiorstwa Toshiby i Mitsubishi Electric, w ramach ktérego te dwa przedsigbiorstwa skupily
prowadzong przez siebie produkcje transformatoréw mocy.

11. W dniu 30 wrze$nia 2008 r. Komisja postanowila wszcza¢ postepowanie dotyczace rynku
transformatoréw mocy. W dniu 20 listopada 2008 r. Komisja przyjeta pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Toshiba odpowiedziala na to pismo w dniu 19 stycznia 2009 r. W dniu 17 lutego 2009 r.
odbylo sie przestuchanie.

12. W spornej decyzji Komisja stwierdzilta, ze Toshiba uczestniczyla przez caly okres majacy znaczenie
dla niniejszej sprawy w bezprawnym kartelu obejmujacym cale terytorium EOG oraz Japonie. Kartel
ten polegal na ustnym porozumieniu zawartym pomiedzy europejskimi i japonskimi producentami
transformatoréw mocy, ktérego celem bylo poszanowanie rynkéw wewnetrznych kazdej z tych dwéch
grup producentéw transformatoréw i odstapienie od sprzedazy na tych rynkach (gentlemen’s
agreement, zwane dalej ,umowa dzentelmenska”).

13. Komisja zakwalifikowata ta umowe dzentelmenska jako ograniczenie konkurencji ze wzgledu na
cel.

14. W pkt 165-169 spornej decyzji Komisja zbadala argument niektérych przedsiebiorstw objetych
danym postepowaniem, zgodnie z ktérym 6w kartel nie mial wptywu na konkurencje, gdyz producenci
japoniscy i europejscy nie konkurowali ze soba ze wzgledu na niemozliwe do pokonania bariery
w wejsciu na rynek EOG. W tym wzgledzie Komisja podniosta w istocie, ze producent koreanski —
Hyundai wszedl niedawno na europejski rynek transformatoré6w mocy oraz ze japonskie
przedsiebiorstwa odnotowaly znaczna sprzedaz w Stanach Zjednoczonych. Jednakze przedsigbiorstwa
te nie zdotaly wykaza¢, iz bariery w wejsciu na rynek amerykanski réznily sie w znaczacy sposéb od
barier w wejsciu na rynek europejski.
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15. Co sie tyczy organizacji umowy dzentelmenskiej, Komisja zauwazyla, ze kazda grupa producentéw
miala wyznaczy¢ przedsigbiorstwo jako sekretarza grupy. Stwierdzita ona réwniez, ze porozumienie
o podziale rynku zostalo uzupelnione drugim porozumieniem dotyczacym informowania sekretarza
jednej z grup o przetargach organizowanych na terytorium drugiej grupy, tak by rozdzieli¢ je miedzy
uczestnikow.

16. Ponadto Komisja przyjeta, ze w okresie majacym znaczenie dla niniejszej sprawy przedsigebiorstwa
zbieraly sie raz lub dwa razy w roku, za$ spotkania odbyly sie w dniach 9-11 czerwca 1999 r.
w Maladze, w dniu 29 maja 2000 r. w Singapurze, w dniach 29 pazdziernika—1 listopada 2000 r.
w Barcelonie, w dniach 29-30 maja 2001 r. w Lizbonie, w dniach 18-19 lutego 2002 r. w Tokio,
w dniach 26-27 wrzes$nia 2002 r. w Wiedniu (zwanym dalej ,spotkaniem w Wiedniu”) oraz w dniach
15-16 maja 2003 r. w Zurychu (zwanym dalej ,spotkaniem w Zurychu”). Zdaniem Komisji spotkania
te stuzyly w szczegélnosci potwierdzeniu umowy dzentelmerniskiej.

17. Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, Komisja stwierdzita, ze Toshiba naruszyla art. 81 WE
i art. 53 EOG. W konsekwencji nalozyla na nia grzywne w wysokosci 13,2 mln EUR. Sporna decyzja
nie dotyczyla TM T&D i Mitsubishi Electric.

IIT — Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

18. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 23 grudnia 2009 r. Toshiba wniosla skarge
o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji w oparciu o cztery zarzuty. Niniejsze odwolanie dotyczy
jedynie rozwazan Sadu w przedmiocie trzech podniesionych przed nim zarzutéw.

19. Co sie tyczy oceny zarzutu drugiego, ktéry dotyczyl w szczegdélnosci istnienia ograniczenia
konkurencji, Sad orzekt w pierwszej kolejnosci, ze Komisja stusznie zakwalifikowala umowe
dzentelmeniska jako praktyke majaca na celu ograniczenie konkurencji, w zwigzku z czym nie bylo
konieczne wykazanie jej antykonkurencyjnych skutkdéw.

20. W drugiej kolejnosci Sad zbadal argument Toshiby, zgodnie z ktérym umowa dzentelmeriska,
pomimo jej charakteru, nie mogla spowodowaé ograniczenia konkurencji z tego wzgledu, ze
producenci japonscy nie byli konkurentami przedsigbiorstw europejskich na rynku EOG. Sad zauwazyt
w tym wzgledzie, ze kwestia, czy kartel mial na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie
konkurencji, powinna zosta¢ zbadana nie tylko w $wietle tresci porozumienia, lecz takze w $wietle
kontekstu gospodarczego, w jaki ono sie wpisywalo, oraz ze, majac na wzgledzie fakt, iz art. 101 TFUE
chroni nie tylko rzeczywista konkurencje, lecz takze konkurencje potencjalng, porozumienie takie jak
umowa dzentelmerniska moglo spowodowaé ograniczenie konkurencji, rzeczywistej lub potencjalnej,
chyba ze istnialy niemozliwe do pokonania bariery w wej$ciu na rynek europejski, wykluczajace w ten
sposob wszelka konkurencje ze strony producentéw japonskich.

21. W celu ustalenia, czy bariery w wejsciu na rynek byly w niniejszym przypadku niemozliwe do
pokonania, Sad zauwazyl przede wszystkim, ze samo istnienie umowy dzentelmenskiej moglo zosta¢
uznane za powazng poszlake wskazujaca na istnienie konkurencyjnego stosunku miedzy producentami
japonskimi i europejskimi.

22. Nastepnie, odwolujac sie do pkt 91-98 spornej decyzji, Sad stwierdzil, ze japonski producent —
Hitachi zatwierdzil projekty klientéw europejskich. Zauwazyl on ponadto, ze w piSmie z dnia
30 marca 2009 r. skierowanym przez Hitachi do Komisji w trakcie prowadzonego przez nia
postepowania administracyjnego (zwanym dalej ,pismem Hitachi”) spétka ta wycofala si¢ ze swoich
twierdzen, os$wiadczajac, ze akceptowala ustalenia Komisji dotyczace istnienia i zakresu umowy
dzentelmerniskiej, opisane w pi$mie w sprawie przedstawieniu zarzutéw.

4 ECLILEU:C:2015:427



OPINIA M. WATHELETA - SPRAWA C-373/14 P
TOSHIBA CORPORATION/KOMISJA

23. W odniesieniu do zarzutu trzeciego, opartego miedzy innymi na rzekomym zdystansowaniu si¢
przez Toshibe od uczestnictwa w kartelu, Sad zaczal od przypomnienia, Ze jezeli przedsigbiorstwo
uczestniczy w spotkaniach przedsiebiorstw, ktére maja antykonkurencyjny cel, nawet nie bioragc w nich
czynnego udzialu, i nie dystansuje si¢ publicznie od tresci tych spotkan, dajac w ten sposéb do
zrozumienia innym przedsiebiorstwom, Ze jest strona kartelu bedacego rezultatem tych spotkan, to
mozna uznad, ze uczestniczylo ono w przedmiotowym kartelu.

24. Nastepnie przyznajac, ze dostepne dokumenty mogly wzbudza¢ watpliwosci co do uczestnictwa
Toshiby w umowie dzentelmenskiej po spotkaniu w Wiedniu, Sad stwierdzil, ze owe dokumenty nie
pozwalaly na wykazanie, ze Toshiba zdystansowala si¢ juz od umowy dzentelmenskiej podczas
rzeczonego spotkania.

25. Poniewaz z dokumentéw tych wynikalo, ze przedsiebiorstwa uczestniczace w spotkaniu w Wiedniu
potwierdzily bezprawny kartel oraz zasady powiadamiania o przewidzianych w jego ramach projektach,
wedlug Sadu $wiadczylo to o tym, ze strony umowy dzentelmenskiej, w tym Toshiba, chcialy ja
przedtuzy¢, w kazdym razie az do nastepnego spotkania.

26. W odniesieniu do argumentéw dotyczacych uczestnictwa Toshiby w kartelu az do spotkania
w Zurychu oraz rzekomego braku antykonkurencyjnego celu tego spotkania Sad uznal, ze byly one
pozbawione znaczenia dla sprawy, poniewaz nie pozwalaly podwazy¢ wniosku Komisji, zgodnie
z ktérym Toshiba uczestniczyta w umowie dzentelmenskiej do dnia 15 maja 2003 r.

27. Sad stwierdzil ponadto, ze Toshiba nie mogla utrzymywa¢, iz zakonczyla swdj udzial w kartelu
w momencie utworzenia TM T&D. Skarzaca nie zdystansowala sie bowiem publicznie od kartelu oraz
nie poinformowala innych stron o tym, ze wspomniane wspélne przedsiebiorstwo nie bedzie brato
w nim udziatu.

28. Co sie tyczy zarzutu czwartego, dotyczacego wymiaru grzywny, Sad uznal, ze Komisja prawidtowo
zastosowala metode przewidzianag w pkt 18 wytycznych z 2006 r., w zwigzku z czym nie mozna bylo
przyjaé, iz do celow obliczenia grzywny nalezalo uwzgledni¢ wylacznie sprzedaz w Japonii i na
terytorium EOG. W tym wzgledzie Sad stwierdzil zasadniczo, ze odniesienie si¢ przez Komisje do
udzialéw w rynku $wiatowym pozwalalo na uwzglednienie okolicznosci, ze $wiatowy potencjal
konkurencyjny danych przedsiebiorstw nie zostal wykorzystany w celu zdobycia rynku EOG.

29. Ponadto, zdaniem Sadu, Komisja stusznie oparla si¢ na domniemaniu, zgodnie z ktérym
w przypadku braku umowy dzentelmenskiej udzialy w rynku producentéw japonskich na terytorium
EOG bylyby réwnowazne udziatom, jakie posiadali oni na rynku $wiatowym.

30. Jezeli chodzi konkretnie o proporcjonalno$¢ grzywny, Sad uznal, ze uwzglednienie rzeczywistej
sprzedazy zrealizowanej przez producentéw japonskich na terytorium EOG nie byloby odpowiednie,
poniewaz w niniejszym przypadku oznaczaloby to nagrodzenie Toshiby za poszanowanie umowy
dzentelmenskiej. Sad stwierdzil ponadto, ze metoda uwzgledniajaca udzialy w rynku $wiatowym,
w odniesieniu do porozumienia o podziale rynku miedzy przedsiebiorstwami konkurujacymi ze soba
na rynku $wiatowym, daje bardziej odpowiedni obraz zdolnosci rzeczonych przedsiebiorstw do
wyrzadzenia powaznej szkody innym podmiotom na rynku europejskim oraz dostarcza wskazéwki co
do ich zaangazowania w zapewnienie skutecznosci kartelu jako catosci lub, odwrotnie, co do
niestabilnosci, jaka panowataby w ramach kartelu, gdyby przedsiebiorstwa te w nim nie uczestniczyly.
Wreszcie Sad uznal, ze takie podejscie pozwala na uwzglednienie potencjalnych barier w wejsciu
mogacych wystepowac na réznych segmentach rynku $wiatowego.
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IV — Zadania stron i postepowanie przed Trybunalem
31. Toshiba wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim Sad oddalil skarge Toshiby o stwierdzenie
niewaznos$ci art. 1 i 2 spornej decyzji, a takze stwierdzenie niewaznosci tej decyzji;

— ewentualnie, skierowanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad zgodnie z ocena prawna
zawarta w wyroku Trybunalu;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania w pierwszej instancji i postepowania odwolawczego.
32. Toshiba opiera swoje odwotanie na czterech zarzutach.

33. W ramach zarzutu pierwszego Toshiba twierdzi, ze Sad zastosowal bledne kryterium prawne, gdy
uznal, iz japonscy producenci transformatoréw mocy byli potencjalnymi konkurentami na rynku EOG,
na tej podstawie, ze bariery w wejéciu na rynek EOG nie byly niemozliwe do pokonania, a takze na
podstawie istniejacej umowy dzentelmenskiej. Zdaniem Toshiby Sad winien byl sprawdzi¢, czy
producenci japoniscy mieli faktycznie konkretna mozliwos¢ wejscia na rynek EOG i czy takie wejscie
moglo stanowi¢ cze$¢ ekonomicznie oplacalnej strategii. Z uwagi na brak potencjalnej konkurencji
miedzy producentami japoniskimi i europejskimi umowa dzentelmenska nie mogla naruszy¢
art. 81 WE, a Komisja nie byla uprawniona do wszczecia dochodzenia w sprawie. W zwiazku z tym
nalezy uchyli¢ zaskarzony wyrok i stwierdzi¢ niewazno$¢ spornej decyzji w odniesieniu do Toshiby.

34. W ramach zarzutu drugiego Toshiba podnosi, ze Sad wypaczyl tre$¢ pisma, w ktérym inny
uczestnik postepowania (mianowicie Hitachi) o$wiadczyt, iz nie kwestionowal ustalern Komisji. Komisja
uznala, Ze owo pismo mialo pierwszenstwo przed wcze$niejszymi os$wiadczeniami tego
przedsiebiorstwa, zgodnie z ktérymi nie prowadzilo ono sprzedazy w EOG. Zdaniem Toshiby stanowi
to przeinaczenie dowodéw, na ktérych Sad opart sig, by uzna¢, iz bariery w wejsciu na rynek EOG nie
byly nie do pokonania.

35. W ramach zarzutu trzeciego Toshiba twierdzi, ze Sad przedstawil wewnetrznie sprzeczne
uzasadnienie oraz niewla$ciwie zastosowal kryterium publicznego zdystansowania si¢ od naruszenia
i naruszyl w ten sposéb zasade odpowiedzialnosci osobistej, gdy uznal, iz zastrzezenie Toshiby
dotyczace braku jej udzialu w spotkaniu w Zurichu bylo ,pozbawione znaczenia dla sprawy”. Nalezy
zatem uchyli¢ zaskarzony wyrok i stwierdzi¢ niewaznos$¢ spornej decyzji w zakresie, w jakim uznano
w nich, ze Toshiba w dalszym ciagu brata udzial w umowie dzentelmenskiej az do maja 2003 r.

36. Wreszcie w ramach zarzutu czwartego Toshiba podnosi, ze Sad dokonal blednej wykladni pkt 18
wytycznych z 2006 r., gdy uwzglednil jej sprzedaz na poziomie §wiatowym celem ustalenia jej znaczenia

w ramach naruszenia.

37. Komisja ze swej strony wnosi do Trybunalu o oddalenie odwolania i obcigzenie Toshiby kosztami
postepowania w niniejszej instancji.
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V — Ocena

A — W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na naruszeniu prawa przy zastosowaniu pojecia
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel

38. W ramach zarzutu pierwszego Toshiba podnosi, ze Sad naruszyl prawo, kwalifikujac umowe
dzentelmeniska jako ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel. Zdaniem Toshiby, aby méc doj$¢ do
takiego wniosku, Sad powinien byl sprawdzi¢, czy ewentualne wejscie na rynek EOG stanowilo dla
producentéw japonskich ekonomicznie oplacalna strategie. Tymczasem Sad poprzestal na
stwierdzeniu, Zze strony mogly by¢ uznane za potencjalnych konkurentéw, po pierwsze, na tej
podstawie, Ze nie istnialy niemozliwe do pokonania bariery w wejsciu na rynek EOG, a po drugie, na
samej podstawie istniejacej umowy dzentelmenskie;j.

39. Zarzut ten dotyczy zatem w istocie, i po raz kolejny, kwestii definicji ograniczenia konkurencji ze
wzgledu na cel oraz jego proceduralnych konsekwencji w zakresie dowodu.

1. Wstepne uwagi ogélne dotyczace definicji ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel

40. Zakazem przewidzianym w art. 101 ust. 1 WE sa objete porozumienia, decyzje zwigzkéw
przedsiebiorstw i praktyki uzgodnione, ktérych ,celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaktdcenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego”.

41. Rozréznienie miedzy ograniczeniami konkurencji ze wzgledu na cel i ograniczeniami konkurencji
ze wzgledu na skutek wynika zatem z traktatu. Nalezy stwierdzi¢, ze rozrdznienie to nie jest nowe
i bylo przedmiotem licznych spraw, ktére wzbudzity krytyke doktryny w ciagu ostatnich lat®.

42. Wyjasnienie orzecznictwa w tej kwestii jest niewatpliwie pozadane.

a) Nauka plynaca z orzecznictwa dotyczacego rozrdéznienia miedzy ograniczeniem konkurencji ze
wzgledu na cel i ograniczeniem konkurencji ze wzgledu na skutek

43. Alternatywny charakter przeslanki przewidzianej w art. 101 ust. 1 TFUE, dotyczacej istnienia
porozumienia lub uzgodnionej praktyki, ktérych ,celem lub skutkiem” jest ograniczenie konkurencji,
zostal stwierdzony przez Trybunal juz w polowie lat szesé¢dziesiatych wraz z wydaniem wyroku LTM
(56/65, EU:C:1966:38) i byt od tego czasu wielokrotnie potwierdzany*.

44. Trybunal wyjasnil przede wszystkim, ze alternatywny, a nie kumulatywny charakter tej przestanki
wyrazony przy pomocy spdjnika ,lub” skutkuje koniecznos$cia zbadania w pierwszej kolejnosci samego
celu porozumienia z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, w jakim ma by¢ ono stosowane®.

3 — Wyroki: Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643); T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343);
GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610); Football Association Premier
League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631); Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649); Allianz Hungdria Biztosit6
i in. (C-32/11, EU:C:2013:160); Siemens i in./Komisja (C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, EU:C:2013:866); a takze CB/Komisja
(C-67/13 P, EU:C:2014:2204).

4 — Wyroki: Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 15); T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08,
EU:C:2009:343, pkt 28); a takze GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P,
EU:C:2009:610, pkt 55).

5 — Wyroki: LTM (56/65, EU:C:1966:38); Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 15); T-Mobile
Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 28); GlaxoSmithKline Services i in/Komisja i in.(C-501/06 P,
C-513/06 P,C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 55); a takze Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 33).
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45. Ewentualnie, wylacznie woéwczas, gdyby analiza klauzul tego porozumienia nie wskazywala na
wystarczajacy stopien szkodliwosci dla konkurencji, nalezaloby zbada¢ skutki porozumienia. W takim
wypadku, do objecia go zakazem wymagane jest spelnienie przestanek, ktére wskazuja na faktyczne
zapobiezenie, ograniczenie lub zakt6cenie konkurencji w odczuwalny spos6b°®.

46. Uwzglednienie konkretnych skutkéw porozumienia jest zatem zbedne, jesli okazuje sie, Ze ma ono
na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego’. Innymi
sfowy, nie jest konieczne badanie skutkéw porozumienia, jezeli zostal stwierdzony jego
antykonkurencyjny cel®.

47. Przy ocenie tego antykonkurencyjnego charakteru porozumienia nalezy skupi¢ sie w szczegdlnosci
na tresci jego postanowien, na celach, do ktérych osiagniecia ono zmierza, a takze na kontekscie
gospodarczym i prawnym, w jaki porozumienie to si¢ wpisuje’. Ponadto nic nie stoi na przeszkodzie,
aby Komisja lub sady Unii uwzglednily zamiar stron, mimo iz nie stanowi on koniecznej przestanki
ustalenia, czy porozumienie lub uzgodniona praktyka ma charakter ograniczajacy ™.

48. Ponadto wystarczy, aby porozumienie mogfo oddzialywa¢ negatywnie na konkurencje, a mianowicie
musi ono by¢ konkretnie w stanie, biorac od uwage kontekst prawny i gospodarczy, w ktéry sie
wpisuje, zapobiec konkurencji wewnatrz wspolnego rynku, ograniczy¢ ja lub zaktéci¢'. Jak podkreslit
rzecznik generalny N. Wahl w swojej opinii w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958),
chociaz ,bardziej standardowa ocena, do ktérej prowadzi postuzenie sie pojeciem ograniczenia ze
wzgledu na cel, zaklada konieczno$¢ szczegétowego i indywidualnego badania spornego porozumienia,
[nalezy je] jednak wyraznie odrézni¢ od badania rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw

kwestionowanych zachowar przedsiebiorstw” ',

49. Owo rozrdznienie ,ograniczen ze wzgledu na cel” i ,ograniczen ze wzgledu na skutek” opiera sie
bowiem na okolicznosci, ze pewne formy zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uzna¢, z uwagi na
sam ich charakter, za szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji .

50. Przyjeto zatem, ,ze pewne majace znamiona zmowy zachowania, takie jak te, ktére prowadza do
horyzontalnego ustalania cen, nalezy uzna¢ za majace tak wysokie prawdopodobienstwo wywolania
negatywnych skutkéw dla, w szczegdlnosci, ceny, ilosci czy jakosci towaréw czy ustug, iz dla celéw
zastosowania [101 ust. 1 TFUE] nie ma potrzeby wykazania, ze wywoluja one faktyczne skutki
rynkowe” . Jednakze ,gdy z analizy danego rodzaju wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami wynika, ze
nie wykazuje on wystarczajacego stopnia szkodliwosci z punktu widzenia konkurencji, nalezy [...]
zbada¢ skutki tego porozumienia, a do objecia go zakazem wymagane jest spelnienie przestanek, ktére
wskazuja na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji w odczuwalny spos6b” .

6 — Wyroki: LTM (56/65, EU:C:1966:38); Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 15); T-Mobile
Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 28); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 55); a takze Allianz Hungaria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 34).

7 — Wiyroki: Consten i Grundig/Komisja (56/64 i 58/64, EU:C:1966:41); Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07,
EU:C:2008:643, pkt 16); a takze T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 29).

8 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 30); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 55); a takze Allianz Hungéria Biztosit6 i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 34).

9 — Wyrok GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 58). Zobacz takze,
w odniesieniu do uzgodnionej praktyki, wyrok T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 27).

10 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 27); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 58); Allianz Hungdria Biztosit6 i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 37); a takze CB/Komisja
(C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 54).

11 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 31); Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 38).
12 — Punkt 40. Zobacz takze pkt 44.

13 — Wyroki: Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 17); T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08,
EU:C:2009:343, pkt 29); Allianz Hungéria Biztosité i in.(C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 35); CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 50);
a takze Dole Food i Dole Fresh Fruit Europe/Komisja (C-286/13 P, EU:C:2015:184, pkt 114).

14 — Wyrok CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 51).
15 — Ibidem (pkt 52).
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51. Orzecznictwo to mozna z calg pewnoscig uzna¢ za utrwalone.

52. Tymczasem w jednym z najnowszych spo$réd wyzej wymienionych wyrokéw, a mianowicie
w wyroku Allianz Hungaria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160), Trybunal wskazal jeszcze na kilka
innych elementéw, ktére nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie kontekstu gospodarczego i prawnego, co
wprowadza niejasno$¢ w odniesieniu do dowodowego skutku rozréznienia miedzy ,ograniczeniem ze
wzgledu na cel” i ,,ograniczeniem ze wzgledu na skutek”.

53. W istocie, zdaniem Trybunalu, ,[w] ramach oceny rzeczonego kontekstu nalezy wzia¢ pod uwage
réwniez charakter débr lub uslug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania
i struktury spornego rynku lub spornych rynkéw”'. Konkretnie oznacza to, ze sad, ktéry ma dokona¢
oceny ryzyka wyeliminowania lub powaznego oslabienia konkurencji na rzeczonym rynku, ,powinien
wzig¢ pod uwage w szczegélnosci strukture tego rynku, istnienie alternatywnych kanaléw
dystrybucyjnych oraz ich odno$nego znaczenia, a takze wtadze na rynku odno$nych zaktadéw”".

54. Podzielam w tym wzgledzie poglad rzecznika generalnego N. Wahla zaprezentowany w jego opinii
w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958), zgodnie z ktérym powyzsze stwierdzenia zawarte
w orzecznictwie ,mogly [...] uczyni¢ delikatnym konieczne rozréznienie miedzy badaniem
antykonkurencyjnego celu i analiza antykonkurencyjnych skutkéw porozumienn zawieranych przez
przedsiebiorstwa”'®. Zgadzam sie z jego twierdzeniem, ze ,granica miedzy pojeciami ograniczen ze
wzgledu na cel oraz ze wzgledu na skutek [nie moze by¢ niewyrazna oraz ze] nalezy dokladniej
wyznaczy¢ ramy tego pojecia””. Wydaje mi sig, ze niniejsze odwotanie stwarza Trybunalowi nowa
okazje do wyjasnienia swojego orzecznictwa; powrdce do tej kwestii po omdwieniu korzysci takiego
rozgraniczenia oraz jego koniecznosci.

b) Znaczenie rozréznienia miedzy ograniczeniem konkurencji ze wzgledu na cel i ograniczeniem
konkurencji ze wzgledu na skutek

55. Nic nie podwaza alternatywnego charakteru przestanki dotyczacej istnienia porozumienia lub
uzgodnionej praktyki, ktorych ,celem lub skutkiem” jest ograniczenie konkurencji nierozerwalnie
zwigzane z brzmieniem art. 101 ust. 1 TFUE.

56. Rozréznienie to ma znaczenie dla celéw dowodowych: w przypadku ograniczenia ze wzgledu na cel
udowodnienie jego rzeczywistych lub potencjalnych antykonkurencyjnych skutkéw nie jest wymagane
do stwierdzenia niezgodno$ci z prawem ™. Stwierdzenie antykonkurencyjnego celu wystarczy bowiem
do uznania, ze zachodzi ograniczenie konkurencji, a w konsekwencji wystarczy do wymierzenia kary*
Jezeli planowany antykonkurencyjny cel porozumienia (lub uzgodnionej praktyki) zostal wykazany,
dochodzenie moze zosta¢ zakoniczone, a naruszenie uznaje si¢ za udowodnione, bez koniecznosci
wykazania rzeczywistego lub potencjalnego wplywu tego porozumienia (lub tej uzgodnionej praktyki)
na konkurencje*

16 — Wyrok Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 36).

17 — Ibidem (pkt 48).

18 — Punkt 46.

19 — Punkt 52. Nie wydaje mi si¢, by Trybunal wyraznie wyjasnil te kwestie w wyroku CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204).

20 — N. Petit, Droit européen de la concurrence, Montchrestien-Lextenso éditions, Paris 2013, nr 574.

21 — C. Prieto, i D. Bosco, Droit européen de la concurrence. Entente et abus de position dominante, Bruylant, Bruxelles 2013, nr 566.

22 — Zobacz w szczegblnosci D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU competition law and economics, Oxford University Press, 2012, nr 3-114,
s. 135; R. Whish i D. Bailey, Competition law, wydanie 7, Oxford University Press, 2012, s. 119, 120. Zobacz takze C. Graham, Methods for
Determining whether an Agreement Restricts Competition: Comment on Allianz Hungdria, EL Rev., 2013 (38), s. 542-551,
a w szczegolnodci s. 543; C.I. Nagy, The Distinction between Anti-competitive Object and Effect after Allianz: The End of Coherence in
Competition Analysis?, World Competition, 2013, nr 4, s. 541-564, a w szczeg6lnosci s. 543; D. Harrison, The Allianz Hungdria case. The
ECJ’s judgment could have ugly consequences, Competition Law Insight., 2013, tom 12, s. 10-12, a w szczegdlnosci s. 10; L. Idot, C. Prieto,
La Cour de justice revient une nouvelle fois sur la notion d’objet anticoncurrentiel, Revue des contrats, 2013, s. 955-959, a w szczeg6lnosci
s. 957.
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57. Zdaniem cze$ci doktryny ,domniemanie” niezgodnosci z prawem zwiazane jest z ograniczeniami ze
wzgledu na cel®. Postugiwanie sie tym terminem prowadzi jednak do powstania niejasnosci. Jak bardzo
dobrze to wyjasnila rzecznik generalna ]. Kokott w opinii przedstawionej w sprawie T-Mobile
Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110), zakaz ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel nie moze
by¢é rozumiany «w ten sposéb, ze cel antykonkurencyjny prowadzi jedynie do powstania pewnego
rodzaju domniemania niezgodno$ci z prawem, ktére jednak moze zostaé obalone, gdy nie mozna
w konkretnym przypadku wykaza¢ negatywnych skutkéw w odniesieniu do rynku. Taka wyktadnia
sprowadzalaby sie bowiem do przemieszania w niedopuszczalny sposéb obu przypadkéw wystepujacych
w art. [101] ust. 1 [TFUE] niezaleznie od siebie: z jednej strony zakaz zmowy majacej cel

antykonkurencyjny, a z drugiej strony zakaz zmowy majacej skutek antykonkurencyjny”*.

58. Korzysci wynikajace z tej dychotomii sg znane. Postuzenie sie pojeciem antykonkurencyjnego celu
— rozpatrywane z proceduralnego punktu widzenia oméwionego powyzej — zapewnia niewatpliwie ,,
przewidywalnosé, a tym samym pewnos¢ prawa po stronie przedsiebiorstw, gdyz pozwala im na
zapoznanie si¢ z konsekwencjami prawnymi (w szczegélnosci w postaci zakazéw i sankgji), jakie wiaza
sie¢ z niektérymi ich dzialaniami [...]. Tym samym wskazanie porozumien, ktére ograniczaja
konkurencje ze wzgledu na cel, ma jednocze$nie skutek odstraszajgcy i przyczynia sie¢ do
przeciwdziatania zachowaniom antykonkurencyjnym. Wreszcie pojecie to przyczynia si¢ do realizacji
zasady ekonomiki procesowej, gdyz w razie wykrycia pewnych form porozumiert organy ochrony
konkurencji moga od razu stwierdzi¢ ich antykonkurencyjne oddzialywanie, bez potrzeby
przeprowadzania przez te organy czesto zlozonych i skomplikowanych analiz potencjalnych lub

rzeczywistych skutkéw takich porozumien na danym rynku”?.

59. Jak usciélit jednak rzecznik generalny N. Wahl w opinii w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P,
EU:C:2014:1958, pkt 36), opisane wyzej korzysci wystepuja i sa zasadne tylko wtedy, gdy postuzenie si¢
pojeciem ograniczenia ze wzgledu na cel jest wyraznie okre$lone. W istocie podzielam w tym wzgledzie
punkt widzenia wyrazony przez rzecznik generalna J. Kokott w opinii przedstawionej w sprawie
T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110); z jednej strony pojecie porozumienia lub
uzgodnionej praktyki, majacych antykonkurencyjny cel nie moze by¢ interpretowane nadmiernie
szeroko z uwagi na daleko idace konsekwencje, na ktére moga sie narazi¢ przedsigbiorstwa
w przypadku naruszenia art. 101 ust. 1 TFUE, z drugiej jednak strony pojecie to nie moze by¢
interpretowane nadmiernie zawezajaco, tak aby nie prowadzilo to w praktyce do zniesienia
ugruntowanego w prawie pierwotnym zakazu ograniczen ze wzgledu na cel *.

23 — Ch. Lemaire, New frontiers of antitrust 2012, Bruylant, Bruxelles 2013, nr 8; N. Petit, Droit européen de la concurrence,
Montchrestien-Lextenso éditions, Paris 2013, nr 594; J.H.J. Bourgeois, On the Internal Morality of EU Competition Law, w: Mundi et
Europae civis: liber amicorum Jacques Steenbergen, Larcier, Bruxelles 2014, s. 347-374, a w szczegdlnosci s. 350; D. Waelbroeck, D. Slater,
The scope of object vs effect under article 101 TFEU, w: J. Bourgeois, D. Waelbroeck (wyd.), Ten years of effects-based approach in EU
competition law. State of play and perspectives, Bruylant, 2013, s. 131-157, a w szczegdlnosci s. 135, s. 137. Zobacz takze podobnie pkt 64
opinii rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2012:663, pkt 64).

24 — Punkt 45.

25 — Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 35, wyr6znienie moje). Jak zauwazyli
D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, ,In a nutshell, it imposes a light evidentiary burden on the competition authority, which does not
need to assess the effects of the agreement under scrutiny” (D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU competition law and economics,
Oxford University Press, 2012, nr 3-118, s. 136). Zobacz takze, w odniesieniu do tej korzysci, C. I. Nagy, The Distinction between
Anti-competitive Object and Effect after Allianz: The End of Coherence in Competition Analysis?, World Competition, 2013, nr 4,
s. 541-564, a w szczegdlnosci s. 545; C. Graham, Methods for Determining whether an Agreement Restricts Competition: Comment on
Allianz Hungdria, EL Rev., 2013 (38), s. 542-551, a w szczegdlnosci s. 547.

26 — Opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110, pkt 44).
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60. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do wyroku Allianz Hungaria Biztosit6 i in.
(C-32/11, EU:C:2013:160) uznano, iz moze on skutkowac zniesieniem lub przynajmniej zatarciem
rozr6znienia miedzy ograniczeniem ze wzgledu na cel i ograniczeniem ze wzgledu na skutek”, gdy
tymczasem niezbedne jest jasne zdefiniowanie ograniczenia ze wzgledu na cel oraz kryteriow
koniecznych do jego ustalenia®.

61. Jak juz bowiem wspomnialem wcze$niej, w wyroku tym Trybunal wskazal sadowi odsylajacemu,
ktory zwrdcit sie do niego z pytaniem prejudycjalnym, ze w ramach oceny kontekstu gospodarczego
i prawnego powinien on ,wzia¢ pod uwage w szczegdlnosci strukture tego rynku, istnienie
alternatywnych kanaléw dystrybucyjnych oraz ich odno$nego znaczenia, a takze wladze na rynku

odno$nych zaktadow””.

62. Uwazam jednak, ze mozliwe jest pogodzenie przytoczonego powyzej utrwalonego orzecznictwa
Trybunalu oraz wyroku Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160).

¢) Kryteria konieczne do ustalenia, czy mamy do czynienia z ograniczeniem konkurencji ,ze wzgledu
na cel”

63. Jak przypomnialem w ramach analizy stosownego orzecznictwa, nie jest konieczne badanie
skutkéw porozumienia, jezeli zostal stwierdzony jego antykonkurencyjny cel®. Niezbedne jest
natomiast w zwigzku z tym ustalenie antykonkurencyjnego celu rozpatrywanego porozumienia.

64. Przy ocenie tego charakteru zamiar stron nie stanowi koniecznej przeslanki, ale w razie potrzeby
moze on zosta¢ uwzgledniony®. Nalezy natomiast skupi¢ sie na tresci postanowieri porozumienia, na
celach, do osiagniecia ktérych zmierza, oraz na kontekscie gospodarczym i prawnym, w jaki sie
wpisuje **.

27 — W odniesieniu do wyroku Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160): ,[u]zasadnienie Trybunatu Sprawiedliwosci wydaje sie
zamazywac rozroznienie miedzy dwoma pojeciami. Nadmierna subtelno$¢ moze nie tylko ostabia¢ zrozumienie ze strony przedsigbiorstw,
lecz takze negatywnie wplywa¢ na praktyke decyzyjna organéw ochrony konkurencji i sadéw krajowych. Takie rozmycie pojecia ograniczenia
ze wzgledu na cel powoduje dezorientacje. Moze tez prowadzi¢ do jego faktycznego zaniku, co oznaczaloby sukces podejicia opartego na
skutkach” (C. Prieto, D. Bosco, Droit européen de la concurrence. Entente et abus de position dominante, Bruylant, Bruxelles 2013, nr 582;
wyrdznienie moje); ,the Court of Justice seems propose a new approach which would blur the distinction between agreements with the
object and those with the effect of restricting competition” (C. Graham, Methods for Determining whether an Agreement Restricts
Competition: Comment on Allianz Hungdria, EL Rev., 2013 (38), s. 542-551, a w szczegdlnosci s. 542, Abstract; wyréznienie moje); ,the
Court of Justice’s judgment in Allianz Hungdria would seem to blur this distinction” (C.I. Nagy, The Distinction between Anti-competitive
Object and Effect after Allianz: The End of Coherence in Competition Analysis?, World Competition, 2013, nr 4, s. 541-564,
a w szczegblnosci s. 547; wyrdznienie moje).

28 — Zobacz podobnie Ch. Lemaire, New frontiers of antitrust 2012, Bruylant, Bruxelles 2013, nr 66: ,Since the effect category can be deduced
from the object one, it is crucial to have a clear definition of what is anticompetitive by object” (wyréznienie moje).

29 — Wyrok Allianz Hungéria Biztosit6 i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 48).

30 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 30); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 55); a takze Allianz Hungéria Biztosit6 i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 34).

31 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 27); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 58); Allianz Hungdria Biztosit6 i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 37); a takze CB/Komisja
(C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 54).

32 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 27, w odniesieniu do uzgodnionej praktyki); GlaxoSmithKline Services
i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 58).
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65. Wprawdzie bowiem antykonkurencyjne skutki nie musza zosta¢ wykazane w ramach badania
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, jednak sporne ograniczenie konkurencji musi ewidentnie
by¢ w stanie wywrze¢ minimalny wptyw na rynek .

66. Innymi stowy — jak wyrazil sie rzecznik generalny N. Wahl w swojej opinii przedstawionej
w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 41) — kwestia, czy umowa ma na celu
ograniczenie konkurencji, nie moze by¢ badana w oderwaniu od kontekstu gospodarczego i prawnego
tej umowy, w $wietle ktérego strony ja zawarty*.

67. Kontekst gospodarczy i prawny ma stanowi¢ pomoc dla organu wyznaczonego do zbadania
zarzucanego ograniczenia ze wzgledu na cel w zrozumieniu funkcji gospodarczej i rzeczywistego
znaczenia badanego porozumienia®.

68. Jak wyjasnila rzecznik generalna J. Kokott w swojej opinii przedstawionej w sprawie T-Mobile
Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110, pkt 46), uwzglednienie kontekstu gospodarczego i prawnego
oznacza zatem, ze sporne porozumienie musi by¢ jedynie konkretnie zdolne doprowadzi¢ do
zapobiezenia, ograniczenia lub zaklécenia konkurencji wewnatrz wspélnego rynku.

69. Nalezy bowiem pamieta¢, ze korzys$¢ polegajaca na przewidywalnosci i ztagodzeniu ciezaru dowodu,
wynikajaca z jasnego okreslenia, ktére porozumienia nalezy uwaza¢ za ograniczenia ze wzgledu na cel,
zostanie ,zniweczona, jezeli okreslenie to [doprowadzi w ostateczno$ci] do nadmiernie poglebionego
badania wplywu tego porozumienia na konkurencje, ktére to badanie znacznie wykroczy poza
szczegbtowe badanie porozumienia”*.

70. Jednakze pobiezne podejscie moze by¢ uzasadnione wylacznie w przypadku zachowan, ktére —
przytaczajac kolejny raz stowa rzecznika generalnego N. Wahla — z samej swej natury wigzq sie
z ryzykiem zaistnienia szczegdlnie powaznych skutkéw®, a mianowicie w przypadku ograniczen, ktére
z samej swej natury maja okreslony stopieri szkodliwosci*.

71. Podejscie takie jest ponadto zgodne z orzecznictwem Trybunalu, zgodnie z ktérym ,kryterium
prawne majace istotne znaczenie dla ustalenia tego, czy dana forma wspétpracy miedzy
przedsiebiorstwami stanowi takie »ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel«, zwiazane jest ze

stwierdzeniem, iz taka forma wspélpracy cechuje si¢ sama w sobie wystarczajagcym stopniem

szkodliwo$ci z punktu widzenia konkurencji”*.

33 — ,[...] the fact that there is no need to prove anti-competitive effects in the case of object restrictions does not mean that there is no
quantitative component to object analysis at all. There is a rule that any restriction of competition must be appreciable: even a restriction of
competition by object could fall outside Article 101(1) if its likely impact on the market is minimal [...]. Because of the need to prove
appreciability, it is necessary for the Commission to define the relevant market even in a case involving an object restriction” (R. Whish
i D. Bailey, Competition law, wydanie 7, Oxford University Press, 2012, s. 120). Zobacz takze podobnie opinia rzecznika generalnego
J. Mazédka w sprawie Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:113): ,nawet jezeli w oparciu o dotychczasowe do$wiadczenia
mozna uznaé, ze w odniesieniu do pewnych form porozumien mozna méwi¢ prima facie o prawdopodobnym naruszeniu ze wzgledu na cel,
to nie zwalnia to Komisji lub krajowego organu ds. konkurencji z obowigzku kazdorazowego zbadania danego porozumienia. Uwazam, ze
w pewnych przypadkach tego rodzaju ocena moze by¢ okrojona, na przyklad w sytuacji, gdy wystepuje oczywisty dowod na istnienie
horyzontalnego kartelu w celu kontrolowania produkcji i tym samym utrzymania cen na dotychczasowym poziomie, ale nie mozna sie
w pelni bez niego obej$¢” (pkt 27).

34 — Aby zilustrowac swe spostrzezenie, rzecznik generalny N. Wahl postuzyl sie znamiennym przyktadem ,naruszenia, ktére zgodnie z nabytym
doswiadczeniem uznaje si¢ za jedno z najcigzszych ograniczen konkurencji, a mianowicie horyzontalnego porozumienia w sprawie cen
towaréw. O ile przyjmuje sie, ze tego rodzaju porozumienie jest generalnie wysoce szkodliwe dla konkurencji, o tyle nie mozna tego
powiedzie¢ w przypadku, gdy na przyklad uczestniczace w nim przedsiebiorstwa maja jedynie niewielki udzial w rynku wlasciwym”. [opinia
rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 42)]. Zobacz takze podobnie D. Waelbroeck,
D. Slater, The scope of object vs effect under article 101 TFEU, w: J. Bourgeois, D. Waelbroeck (wyd.), Ten years of effects-based approach
in EU competition law. State of play and perspectives, Bruylant, 2013, s. 131-157, a w szczeg6lnosci s. 135, 146.

35 — Zobacz podobnie C.I. Nagy, The Distinction between Anti-competitive Object and Effect after Allianz: The End of Coherence in
Competition Analysis?, World Competition, 2013, nr 4, s. 541-564, a w szczegdlnosci s. 558.

36 — Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 60).
37 — Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 55).
38 — Ibidem (pkt 58).

39 — Wyrok CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 57).
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72. Konkretnie uwazam, ze doswiadczenie zdobyte od ponad sze$édziesieciu lat pozwala obecnie uzna¢
przypadki okreslone w art. 101 ust. 1 TFUE za przypadki, ktére z samej swej natury spelniaja wymog
szkodliwosci.

73. Uznanie zawartego w tym przepisie wyliczenia za ,frzon” ograniczen konkurencji ze wzgledu na

cel odpow1ada podwéjnemu wymogowi wynikajacemu z orzecznictwa Trybunalu, zgodme z ktérym,
po pierwsze, okres§lone w art. 101 ust. 1 TFUE rodzaje porozumien nie powinny tworzy¢
wyczerpujacego wykazu zakazanych zméw®, a po drugie, pojecie ograniczenia konkurencji ze wzgledu
na cel nie moze by¢ interpretowane w sposéb rozszerzajacy*

74. Co sig tyczy bowiem porozumien wyraznie przewidzianych w art. 101 ust. 1 TFUE, nie ma
konieczno$ci odstgpienia od utrwalonego orzecznictwa Trybunalu, zgodnie z ktérym istnienie
wiarygodnego alternatywnego wyjasnienia ukaranych zachowan (w niniejszym przypadku brak
jakiegokolwiek interesu handlowego) nie moze prowadzi¢ do sformulowania bardziej restrykcyjnych
wymagari co do dostarczanych dowodéw®. O ile natomiast nie jest wykluczone, ze inne rodzaje
porozumien, nietypowych lub ztozonych, moga mie¢ na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zakl6cenie
konkurencji, o tyle ich zakazanie wymaga bardziej szczegétowej analizy kontekstu gospodarczego
i prawnego, w ktéry wpisuja sie one, przy czym nie jest konieczne objecie ta analiza badania skutkéw
porozumienia.

75. Ostatnie wyroki Siemens i in./Komisja (C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, EU:C:2013:866) oraz
Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160) nie sa w tym wzgledzie sprzeczne i moga
wpisywac si¢ w ramy, jakie proponuje.

76. W pierwszym z tych wyrokéw Trybunal mial w szczegdlnosci zbadaé zastosowanie przez Sad zasad
dotyczacych ciezaru dowodu i postepowania dowodowego w zakresie ograniczen konkurencji ze
wzgledu na cel. Jego rozstrzygniecie ma zatem istotne znaczenie dla rozpatrywanego przeze mnie
problemu. Otéz Trybunal nie tylko uznal, Ze ,porozumienia, ktére dotycza podzialu rynkéw, maja
same w sobie cel polegajacy na ograniczeniu konkurencji i nalezg do kategorii porozumienn wyraznie
zakazanej przez art. 101 ust. 1 TFUE"*, lecz stwierdzit ponadto, ze ,[t]aki cel nie moze by¢
uzasadniony w oparciu o analize kontekstu gospodarczego, w ktéry wpisuje si¢ rozpatrywane
antykonkurencyjne zachowanie”*.

77. Natomiast w drugim z tych wyrokéw Trybunat rozpatrywal sytuacje, ktéra zakwalifikowalbym jako
»hietypowa” i ktéra w zadnym razie nie odpowiadala ktérejkolwiek z kategorii okreslonych w art. 101
ust. 1 TFUE. Powyzsza okoliczno$¢ stanowi przyczyne, dla ktérej Trybunal dostarczyl dwoéch
wskazdwek dotyczacych analizy kontekstu gospodarczego i prawnego.

78. Trybunatl stwierdzil najpierw, ze w ramach oceny tego kontekstu nalezy ,wzia¢ pod uwage réwniez

charakter débr lub ustug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania

i struktury spornego rynku lub spornych rynkéw”*.

40 — Stanowi to w pewnym sensie koncepcje ,object box” broniona przez niektérych autoréw.

41 — Wyrok Beef Industry Development Society i Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 23).

42 — Wyrok CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 58). Scista wykladnia ograniczer ze wzgledu na cel jest nierozerwalnie zwigzana
z ,domniemaniem” niezgodnosci z prawem, jakie one za soba pociagaja: ,The finding of »restriction by object« must be underpinned by
strong evidence from past experience and/or consensus on the underlying economic theory. A narrow reading of this provision, limited to
cases based on solid empirical and theoretical foundations can potentially justify a reversal of the presumption of innocence”
(D. Waelbroeck, D. Slater, The scope of object vs effect under article 101 TFEU, w: ]. Bourgeois, D. Waelbroeck (wyd.), Ten years of
effects-based approach in EU competition law. State of play and perspectives, Bruylant, 2013, s. 131-157, a w szczeg6lnosci s. 156).

43 — Wyrok Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel/Komisja (C-403/04 P i C-405/04 P, EU:C:2007:52, pkt 45).

44 — Wyrok Siemens i in./Komisja (C-239/11 P, C-489/11 P i C-498/11 P, EU:C:2013:866, pkt 218. Wyré6znienie moje.
45 — Ibidem.

46 — Wyrok Allianz Hungaria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 36).
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79. Trybunal dodal nastepnie, ze sad krajowy, ktéry zwrdcil sie¢ do niego z pytaniem prejudycjalnym,
powinien — w celu oceny ryzyka wyeliminowania lub powaznego oslabienia konkurencji — wzig¢ pod
uwage strukture tego rynku, lecz réwniez ,istnienie alternatywnych kanatéw dystrybucyjnych oraz ich
odno$nego znaczenia, a takze wladze na rynku odnos$nych zaktadéw”*.

80. Uwazam, ze okreslenie tych dodatkowych kryteriéw, bedace préba analizy skutkéw porozumienia
lub kartelu, spowodowane jest wylacznie specyfika stanu faktycznego lezacego u podstaw wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oraz wola Trybunalu udzielenia sadowi odsylajacemu
mozliwie najpelniejszej odpowiedzi.

81. Sprawa ta dotyczyla w istocie szeregu porozumien, na podstawie ktérych zaklady ubezpieczen
samochodowych porozumiewaly si¢ dwustronnie badZz to z koncesjonariuszami samochodowymi
dzialajacymi jako warsztaty naprawcze, badZ tez ze stowarzyszeniem reprezentujacym te warsztaty
odnosnie do stawki godzinnej, jaka zaklad ubezpieczenn mial zaptaci¢ za naprawe ubezpieczonych
przez niego samochoddéw, przewidujac, ze stawka ta bedzie zaleze¢ miedzy innymi od liczby i odsetka
uméw ubezpieczenia, jaka koncesjonariusz sprzedat jako posrednik tego zakladu®.

82. Koncesjonariusze ci byli zatem zwigzani z ubezpieczycielami z dwéch wzgledéw. Po pierwsze,
w razie wypadkéw naprawiali oni ubezpieczone samochody na rachunek ubezpieczycieli, a po drugie,
dzialali jako posrednicy ubezpieczycieli, oferujac — w charakterze posrednikéw ich wlasnych ajentéw
ubezpieczeniowych lub ajentéw stowarzyszonych — ubezpieczenia samochodowe klientom przy okazji
sprzedazy lub naprawy pojazdéw.

83. Rozpatrywane z osobna, zadne z porozumien nie bylo zatem samo w sobie szkodliwe dla
prawidlowego funkcjonowania normalnej konkurencji na rynku wilasciwym (po pierwsze, rynku
naprawy samochodéw po wypadku i po drugie, rynku prowadzenia posrednictwa w zakresie
ubezpieczenn samochodowych). Jednakze nie mozna bylo wykluczyé, ze w ujeciu cato$ciowym
porozumienia te rozpatrywane tacznie mogly mie¢ taki wptyw.

84. Szczegblne kryteria oceny okre$lone w pkt 48 wyroku Allianz Hungaria Biztosit6 i in. (C-32/11,
EU:C:2013:160) — a mianowicie, uwzglednienie istnienia alternatywnych kanaléw dystrybucyjnych oraz
ich odnosnego znaczenia, a takze wladzy na rynku odnosnych zakladéw — sa wiec specyficzne dla tej
sprawy i nie powinny by¢ stosowane we wszystkich przypadkach, gdyz w przeciwnym razie
wprowadzaloby to zamet w odniesieniu do rozréznienia ograniczen ze wzgledu na cel i ograniczen ze
wzgledu na skutek.

85. Orzecznictwo pochodzace z okresu po wydaniu tego wyroku s$wiadczy o specyficznym
i odosobnionym charakterze wyroku Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160).

86. Trybunal przypomina bowiem w dalszym ciagu, ze aby oceni¢, czy dane porozumienie miedzy
przedsiebiorstwami lub decyzja zwiazku przedsiebiorstw wykazuje wystarczajacy stopien szkodliwosci,
nalezy skupi¢ si¢ na tresci ich postanowien, na celach, do ktérych osiagniecia one zmierzaja, a takze
na kontekscie gospodarczym i prawnym, w jaki si¢ wpisuja. O ile jednak wydaje sie, ze odnosnie do
oceny tego kontekstu Trybunal powoluje si¢ teraz na pewne czynniki okres$lone po raz pierwszy

47 — Ibidem (pkt 48).

48 — Specyfika ta polega na tym, Ze koncesjonariusze wegierscy moga dziala¢ jako posrednicy lub ajenci ubezpieczen samochodowych na
rachunek ich klientéw przy okazji sprzedazy lub naprawy pojazdéw.
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w wyroku Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160), nawiazujac do charakteru
towaréw lub uslug objetych naruszeniem, jak réwniez do rzeczywistych warunkéw funkcjonowania
i struktury odnos$nego rynku lub rynkéw®, o tyle nie powoluje sie on juz na dodatkowe, bardziej
szczeg6lowe kryteria charakterystyczne dla sprawy, w ktdrej zapadl powyzszy wyrok.

d) Préba dokonania syntezy oceny przypadkéw ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel

87. Na zakonczenie tych ogélnych uwag wstepnych w przedmiocie definicji ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel chciatbym wyrézni¢ dwa przypadki.

88. W obu przypadkach zasada jest taka sama: aby oceni¢, czy dane porozumienie miedzy
przedsiebiorstwami (lub decyzja zwiazku przedsigebiorstw) wykazuje ze wzgledu na swdj charakter
stopien szkodliwo$ci wystarczajacy do tego, aby mozna je bylo uznac¢ za ograniczenie konkurencji ,ze
wzgledu na cel” w rozumieniu art. 101 ust. 1 WE, nalezy skupic sie na tresci jego postanowien, na jego
przedmiocie, to znaczy na celach, do ktérych osiagniecia ono zmierza, a takze na kontekscie
gospodarczym i prawnym, w jaki porozumienie to si¢ wpisuje. Zasade te stosuje sie takze odpowiednio
do uzgodnionych praktyk.

89. Jezeli wniosek z tej analizy jest pozytywny, a porozumienie, decyzja zwigzku przedsigbiorstw lub
uzgodniona praktyka nalezy do kategorii przewidzianej wyraznie w art. 101 ust. 1 TFUE, analiza
kontekstu gospodarczego i prawnego moze zosta¢ przeprowadzona tylko na marginesie.

90. Natomiast jezeli z analizy tej wynika, ze porozumienie, decyzja zwigzku przedsigbiorstw lub
uzgodniona praktyka nie sa objete jednym z przypadkéw okreslonych w art. 101 ust. 1 TFUE lub
posiadaja cechy, ktére czynia porozumienie, decyzje zwiazku przedsiebiorstw lub uzgodniong praktyke
nietypowymi lub zlozonymi, analiza kontekstu gospodarczego i prawnego powinna by¢ bardziej
szczegdlowa.

91. W tym ostatnim przypadku charakter towaréw lub ustug objetych naruszeniem, jak réwniez
rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury odnos$nego rynku lub rynkéw, a takze, w szczegélnych
przypadkach, dodatkowe okolicznosci wymienione w pkt 48 wyroku Allianz Hungdria Biztosité i in.
(C-32/11, EU:C:2013:160), moga by¢ uwzglednione przy ocenie kontekstu ekonomicznego
i gospodarczego. Ponadto, cho¢ zamiar stron nie stanowi przestanki koniecznej przy ustalenie
ograniczajacego charakteru porozumienia, decyzji zwiazku przedsiebiorstw lub uzgodnionej praktyki,
nic nie stoi na przeszkodzie, aby zostal on uwzgledniony ™.

2. W przedmiocie oceny istnienia ograniczenia ze wzgledu na cel w niniejszej sprawie

92. W ramach zarzutu pierwszego Toshiba twierdzi, ze Sad naruszyl prawo, gdy uznal, iz
»porozumienie takie jak umowa dzentelmenska, ktéra ma na celu ochrone producentéw europejskich
na ich terytorium przed rzeczywista lub potencjalng konkurencja ze strony japonskich producentéw,
moze ograniczy¢ konkurencje, chyba ze istnieja niemozliwe do pokonania bariery w wejéciu na rynek
europejski, ktére wykluczaja jakakolwiek potencjalng konkurencje ze strony japonskich
producentéw” .

49 — Chodzi o kryteria okreslone w pkt 36 wyroku Allianz Hungéria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 36) i powtdrzone od tego czasu
w wyrokach: CB/Komisja (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 53); Dole Food i Dole Fresh Fruit Europe/Komisja (C-286/13 P, EU:C:2015:184,
pkt 117). Zobacz takze opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawach potfaczonych Fresh Del Monte Produce/Komisja i Komisja/Fresh Del
Monte Produce (C-293/13 P i C-294/13 P, EU:C:2014:2439, pkt 209); opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie ING Pensii
(C-172/14, EU:C:2015:272, pkt 41).

50 — Wyroki: T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 27); GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, EU:C:2009:610, pkt 58); Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 37); a takze CB/Komisja
(C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 54).

51 — Punkt 230 zaskarzonego wyroku.
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93. Zdaniem Toshiby Sad powinien byt zbada¢, czy japornscy producenci mieli faktycznie konkretna
mozliwo$¢ wejscia na rynek i czy takie wejicie stanowilo ekonomicznie optacalng strategie. Sad
btednie poprzestal na zbadaniu, czy bariery w wejsciu na rynek byly niemozliwe do pokonania oraz
stwierdzil, ze ,Komisja mogla zatem ograniczy¢ sie do wykazania, ze bariery w wej$ciu na rynek

europejski nie byly niemozliwe do pokonania”*.

94. Ponadto Sad naruszyl réwniez prawo, opierajac si¢ istnieniu umowy dzentelmenskiej, aby wykazac
istnienie konkurencyjnego stosunku miedzy producentami japonskimi i europejskimi, woéwczas gdy
stwierdzil, ze ,samo istnienie umowy dzentelmenskiej stanowi powazna poszlake wskazujaca na

istnienie konkurencyjnego stosunku miedzy producentami japoriskimi i europejskimi” .

95. Toshiba krytykuje zatem w istocie odpowiedz Sadu na przedstawiony mu argument, zgodnie
z ktérym Komisja nie dokonala szczegétowej analizy sytuacji z gospodarczego punktu widzenia.

96. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zanim Sad sformulowal swoje uwagi w skrytykowanych
punktach wyroku, stwierdzit on:

— po pierwsze, ze art. 81 ust. 1 WE zakazuje karteli, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie
konkurencji, w zwiazku z czym nie jest konieczne wykazanie konkretnych skutkéw kartelu, gdy ma
on na celu ograniczenie konkurencji (pkt 227 zaskarzonego wyroku) oraz

— po drugie, ze Komisja przyjela ,slusznie, iz umowa dzentelmenska, jako porozumienie o podziale
rynku, powinna zosta¢ uznana za ograniczenie ze wzgledu na cel” (pkt 228 zaskarzonego wyroku),
w zwigzku z czym ,prawidlowo wuznala [...], iz nie miala obowigzku wykazania jej
antykonkurencyjnych skutkéw” (pkt 228 zaskarzonego wyroku).

97. Powyzsza analiza wydaje mi si¢ w pelni zgodna z podejsciem, ktdre przedstawilem wczesniej.

98. Zwazywszy bowiem, ze umowa dzentelmenska stanowi potwierdzenie nieformalnego porozumienia,
na mocy ktérego producenci europejscy i producenci japoniscy uzgodnili, ze odstapia od sprzedazy na
odnosnych terytoriach dwdch grup przedsigbiorstw, uznanie jej za ograniczenie ze wzgledu na cel jest
zgodne z powszechnym postrzeganiem tego typu porozumieri lub karteli®.

99. W zwiazku z powyzszym, zgodnie z konsekwencjami dowodowymi oraz zakresem kontroli, ktdre
wigza sie ze stwierdzeniem ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, Sad slusznie orzekl, ze
»porozumienie takie jak umowa dzentelmenska, ktére ma na celu ochrone producentéw europejskich
na ich terytorium przed rzeczywista lub potencjalng konkurencja ze strony japonskich producentéw,
moze ograniczy¢ konkurencje, chyba Ze istnieja niemozliwe do pokonania bariery w wejsciu na rynek
europejski, ktére wykluczaja jakakolwiek potencjalna konkurencje ze strony japonskich producentéw
[oraz ze] Komisja mogta zatem ograniczy¢ sie do wykazania, ze bariery w wejsciu na rynek europejski
nie byly niemozliwe do pokonania””, co tez uczynita, wskazujac na wejscie na 6w rynek japoriskiego
producenta.

52 — Ibidem.

53 — Punkt 231 zaskarzonego wyroku.

54 — Artykut 101 ust. 1 lit. ¢) odnosi sie wyraznie do decyzji lub praktyk polegajacych na ,podziale rynkéw lub Zrédel zaopatrzenia”. Zobacz takze
D. Geradin, A. Layne-Farrar, N.Petit, EU competition law and economics, Oxford University Press, 2012, nr 3-114, s. 135; R. Whish,
D. Bailey, Competition law, wydanie 7, Oxford University Press, 2012, s. 122; Ch. Lemaire, New frontiers of antitrust 2012, Bruylant,
Bruxelles 2013, nr 68; J.H.]. Bourgeois, On the Internal Morality of EU Competition Law, w: in Mundi et Europae civis: liber amicorum
Jacques Steenbergen, Larcier, Bruxelles, 2014, s. 347-374, a w szczegdlnosci s. 351; D. Harrison, The Allianz Hungdria case. The ECJ’s
judgment could have ugly consequences, Competition Law Insight, 2013, tom 12, s. 10-12, a w szczegdlnosci s. 10.

55 — Punkt 230 zaskarzonego wyroku.
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100. Sad nie naruszyl réwniez prawa, gdy uznal umowe dzentelmeniska za ,powazna poszlake
wskazujaca na istnienie konkurencyjnego stosunku miedzy producentami japoniskimi i europejskimi”*,
a takze niemozliwego do pokonania charakteru barier w wejsciu na rynek europejski. Umowa

dzentelmenska jako taka stanowi bowiem element wlasciwego kontekstu gospodarczego i prawnego.

101. Wymaganie od Sadu, aby zbadal, ,czy japoniscy producenci mieli faktycznie konkretna mozliwos¢
wejscia na rynek i czy takie wejscie stanowilo ekonomicznie oplacalng strategie”, jak utrzymuje Toshiba
na poparcie zarzutu pierwszego, prowadziloby do sformulowania bardziej surowych wymogéw
w odniesieniu do przedstawianych dowodéw. Otéz taki wymoédg bylby sprzeczny z orzecznictwem
Trybunatu® oraz z rozwigzaniem zaproponowanym przeze mnie w og6lnych uwagach wstepnych.

102. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze zarzut pierwszy jest bezzasadny.

B — W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na przeinaczeniu dowodow, na ktérych Sqd opart sie,
aby stwierdzic, ze bariery w wejsciu na rynek EOG nie byly niemozliwe do pokonania

103. Aby wykaza¢, ze ewentualne bariery w wejsciu na rynek europejski nie byly niemozliwe do
pokonania, Sad opart sie nie tylko na samym istnieniu umowy dzentelmenskiej, lecz takze na
okolicznosci, ze przedsiebiorstwa japonskie w niej uczestniczace zatwierdzily projekty klientéw
majacych siedzibe w Europie.

104. Toshiba podniosta natomiast, ze w odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji z dnia 28 lutego
2008 r. oraz w trakcie przestuchania przedsiebiorstwo Hitachi wskazato, iz w latach 2001-2003 nie
sprzedawalo transformatoréw mocy na terytorium Unii lub EOG. Skonfrontowany z tym
twierdzeniem Sad uznal, ze «w tej sytuacji nalezy przypomnie¢, iz w pdzniejszym czasie, a mianowicie
w pi$mie z dnia 30 marca 2009 r., Hitachi wycofala sie z tych twierdzen i o$wiadczyla, ze zgadza sie
z przedstawionymi w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw ustaleniami Komisji dotyczacymi
istnienia i zakresu umowy dzentelmeriskiej” .

105. Toshiba uwaza, ze Sad znieksztalcit w ten sposéb tres¢ pisma Hitachi i dokonal jego wypaczonej
interpretacji.

106. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem z art. 256 TFUE oraz art. 58 akapit pierwszy statutu
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika, ze odwotanie moze dotyczy¢ jedynie kwestii
prawnych i ze w zwiazku z tym tylko Sad jest wlasciwy do dokonywania ustalen faktycznych,
z wyjatkiem sytuacji, gdy nieprawidtowos¢ jego ustalent wynika z przedstawionych mu akt sprawy, oraz
do oceny ustalonych okolicznosci faktycznych. Innymi stowy, ocena okolicznosci faktycznych nie
stanowi, z wylaczeniem przypadkéw przeinaczenia przedstawionych Sadowi dowodéw, zagadnienia
prawnego, ktére jako takie poddane jest kontroli Trybunatu®.

107. Podnoszone przeinaczenie faktéw musi w oczywisty sposéb wynikaé z akt sprawy bez

koniecznosci dokonywania nowej oceny faktéw i dowodow®.

56 — Punkt 231 zaskarzonego wyroku.
57 — Wyrok Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel/Komisja (C-403/04 P i C-405/04 P, EU:C:2007:52, pkt 45).
58 — Punkt 233 zaskarzonego wyroku.

59 — Zobacz podobnie w szczegdlnosci wyroki: Wunenburger/Komisja (C-362/05 P, EU:C:2007:322, pkt 66); YKK i in./Komisja (C-408/12 P,
EU:C:2014:2153, pkt 44); Marktgemeinde Strafiwalchen i in. (C-531/13, EU:C:2015:79, pkt 38);.

60 — Zobacz podobnie w szczegdlnosci wyroki: Wunenburger/Komisja (C-362/05 P, EU:C:2007:322, pkt 67); YKK i in./Komisja (C-408/12 P,
EU:C:2014:2153, pkt 44); Marktgemeinde Strafiwalchen i in. (C-531/13, EU:C:2015:79, pkt 39).
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108. Tymczasem z analizy pisma Hitachi nie wynika, zeby Sad przeinaczy! okolicznosci faktyczne.
W pi$mie tym wyraznie bowiem zaznaczono, ze Hitachi zgadza si¢ z ustaleniami dotyczacymi istnienia
i zakresu umowy dzentelmenskiej, przedstawionymi w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw.
Tymczasem z odpowiedzi Toshiby na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw wynika, ze kwestia
zatwierdzenia trzech umoéw na rynku europejskim przez Hitachi zostala juz podniesiona przez Komisje
we wspomnianym pi§mie w sprawie przedstawienia zarzutow ®.

109. Sad mogt zatem stwierdzi¢ w pkt 232-234 zaskarzonego wyroku, nie przeinaczajac okolicznosci
faktycznych zawartych w pismie Hitachi, Ze po udzieleniu odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji
wystosowane przez Komisje w dniu 28 lutego 2008 r. oraz po przesluchaniu owo przedsiebiorstwo
wycofalo sie ze swoich twierdzen i o$wiadczylo, ze zgadza sie z przedstawionymi w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw ustaleniami Komisji dotyczacymi istnienia i zakresu umowy dzentelmerniskiej.

110. Pragne zauwazy¢ ponadto, ze zarzut drugi podniesiony przez Toshibe na poparcie odwotania
odnosi sie wylacznie do pkt 233 zaskarzonego wyroku. Otéz w punkcie, ktéry bezposrednio go
poprzedza, Sad stwierdzil juz, ze nawigzanie przez Komisje w zaskarzonej decyzji do zatwierdzenia
przez Hitachi trzech projektéw europejskich ,wskazuje na to, ze bariery w wejsciu na rynek nie byly
dla japonskiego producenta niemozliwe do pokonania”. Tymczasem ani ten punkt, ani punkty,
w ktérych Sad bada te kwestie (i do ktérych Sad odsyla na konicu pkt 233 swojego wyroku)®’, nie
zostaly skrytykowane przez Toshibe w ramach jej odwotania.

111. Ten brak krytyki ze strony Toshiby stoi w sprzecznosci z mozliwoscia przeinaczenia okolicznosci
faktycznych, ktére, tytutem przypomnienia, powinny w oczywisty sposéb wynika¢ z akt sprawy bez
koniecznos$ci dokonywania nowej oceny faktéw i dowoddéw.

112. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze analiza pisma Hitachi nie wskazuje na to, zeby Sad przeinaczyt
w oczywisty sposéb okolicznosci faktyczne w nim zawarte.

C — W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego czasu uczestnictwa Toshiby w naruszeniu i opartego
wewnetrznie sprzecznym uzasadnieniu oraz przeinaczeniu dowodow, blednym zastosowania kryterium
publicznego zdystansowania sie oraz naruszeniu zasady odpowiedzialnosci osobistej

113. Zarzut trzeci podniesiony przez Toshibe dotyczy czasu uczestnictwa Toshiby w umowie
dzentelmenskiej. Zarzut ten dzieli sie na trzy czes$ci. Po pierwsze, uzasadnienie wyroku Sadu jest
wewnetrznie sprzeczne w zakresie ustalen faktycznych i dowoddéw stwierdzonych wczesniej, co
skutkuje ich przeinaczeniem. Po drugie, Sad niewlasciwie zastosowal kryterium publicznego
zdystansowania sie. Po trzecie, naruszyl on zasade odpowiedzialnos$ci osobistej, uznajac, iz zastrzezenie
Toshiby dotyczace braku jej udzialu w spotkaniu w Zurichu bylo ,pozbawione znaczenia dla sprawy”.
W zwigzku z tym, ze czesci druga i trzecia zarzutu dotycza w rzeczywistosci tych samych uwag Sadu,
przeanalizuje je facznie.

1. W przedmiocie wewnetrznie sprzecznego uzasadnienia i przeinaczenia dowodéw

114. Zdaniem Toshiby Sad zaprzeczy! sam sobie, stwierdzajac z jednej strony w pkt 208 zaskarzonego
wyroku, ze ,wykluczyla ona swoje uczestnictwo w przysztych spotkaniach”, a z drugiej strony, ze
sistnialy watpliwosci co do przysztego uczestnictwa skarzacej w umowie dzentelmenskiej” (pkt 209
zaskarzonego wyroku) i ze jej uczestnictwo mialo by¢ uzaleznione od uczestnictwa TM T&D (pkt 211
zaskarzonego wyroku).

61 — Zobacz pkt 83—-88 odpowiedzi Toshiby na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, zalacznik A.03.24a do odwolania.
62 — Mianowicie pkt 59-62 zaskarzonego wyroku.
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115. Powyzsze twierdzenia Toshiby wynikaja z cala pewnoscia z cze$ciowej lektury zaskarzonego
wyroku oraz z dokumentéw powotanych na jej poparcie.

116. W pkt 208 zaskarzonego wyroku Sad stwierdza bowiem, ze ze wzgledu na utworzenie wspélnego
przedsiebiorstwa TM T&D decyzja o uczestnictwie Toshiby w przyszlych spotkaniach miala jeszcze
zosta¢ podjeta. Sad wnioskuje na podstawie pewnych dokumentéw, ze wprawdzie Toshiba wykluczyta
indywidualne uczestnictwo w tych spotkaniach, jednak inni uczestnicy wyraznie wskazali, ze bez niej
nie miatoby juz sensu utrzymanie umowy dzentelmenskie;j.

117. W bardzo logiczny sposdb, po stwierdzeniu w pkt 210 zaskarzonego wyroku, ze z Zadnego
dokumentu nie mozna byto wywnioskowa¢, iz Toshiba zdystansowala si¢ od umowy dzentelmenskiej
w trakcie spotkania w Wiedniu, Sad stwierdzil dalej, w pkt 211 wyroku, ze «z dokumentéw
przywolanych przez skarzaca wynika réwniez, iz po tym jak os$wiadczyla ona, ze decyzja
o uczestnictwie TM T&D w przyszlych spotkaniach miala jeszcze zosta¢ podjeta, a jej uczestnictwo
bylo od tego uzaleznione, przedsiebiorstwa uczestniczace w tym spotkaniu potwierdzilty mimo
wszystko umowe dzentelmenska i zasady powiadamiania o projektach objetych tym kartelem”.

118. Wbrew twierdzeniom Toshiby kazdy z przywotanych dokumentéw wskazuje na niepewno$é
dotyczaca po pierwsze, jej obecnosci w kolejnym spotkaniu, a po drugie, kontynuacji jej uczestnictwa
w umowie dzentelmenskiej, albo indywidualnie, albo za posrednictwem TM T&D.

119. Przede wszystkim, zgodnie z protokolem ze spotkania w Wiedniu sporzadzonym przez pana
Okamoto (Fuji), decyzja o uczestnictwie Toshiby w spotkaniach w okresie po utworzeniu wspdlnego
przedsiebiorstwa nie zostala jeszcze podjeta. Chociaz w nawiasie dodano, ze ,[n]ie ma dystansujacej
sie decyzji o dalszym uczestnictwie jako [Toshiba]”, informacji tej towarzyszyta wzmianka ,Tak lub
Nie”. Oprécz akcesoryjnego charakteru tej informacji, o czym $wiadczy jej umieszczenie w nawiasie,
dodanie alternatywy ,tak lub nie” wskazuje w sposéb oczywisty, ze chodzi tutaj o pierwsze odczucie
i ze nie zostala jeszcze podjeta decyzja w tym wzgledzie ®.

120. Nastepnie, wbrew temu co sugeruje Toshiba, uwagi interpretacyjne zalaczone do o$wiadczenia
Fuji skierowanego do Komisji w ramach wspélpracy nie ograniczaja si¢ do twierdzenia, ze ,mozliwo$é
uczestnictwa Toshiby w spotkaniach po utworzeniu TM T&D (podczas gdy Mitsubishi w nich nie
uczestniczy) zostala zanegowana przez Toshibe”, lecz wskazuja one réwniez, ,ze skoro Mitsubishi nie
uczestniczyla juz w tych spotkaniach, nalezalo podja¢ decyzje o tym, czy TM T&D powinna by¢
uprawniona do uczestnictwa w rzeczonych spotkaniach” .

121. Wreszcie nie jest prawdziwe twierdzenie, ze sprawozdanie ze spotkania w Wiedniu nie bylo jasne,
podczas gdy wskazano w nim w sposéb jednoznaczny, ze decyzja o przyszlym uczestnictwie Toshiby
w najblizszych spotkaniach ,zostanie podjeta stosunkowo szybko” oraz u$cislono w nim jeszcze, iz
przyszle spotkania beda mialy sens jedynie woéwczas, gdy Toshiba bedzie w nich nadal uczestniczy¢.
Ten punkt sprawozdania konczy si¢ ponadto stwierdzeniem, ze kwestia ta bedzie stanowi¢ gléwny
punkt najblizszego spotkania®. Do tego czasu umowa dzentelmeriska zostata potwierdzona®.

63 — Oryginalny dokument w angielskiej wersji jezykowej zostal zredagowany w nastepujacy sposéb: ,Whether or not to participate in AC after
the establishment of T5/T4 JV is not yet decided. (There would not be a tepid decision such as to continue to attend as T5. Yes or No.)”
(wewnetrzne memorandum Fuji dotyczace spotkania w Wiedniu, sporzadzone przez pana Okamoto, zatacznik A.14 do odwolania).

64 — Oryginalny dokument w angielskiej wersji jezykowej zostal zredagowany w nastepujacy sposéb: ,In addition, since Mitsubishi was no longer
participating in these meetings [...], a decision had to be made whether TM T&D would be allowed to attend the meetings. The possibility
of Toshiba attending the meetings after TM T&D had been established (while Mitsubishi does not attend) was denied by Toshiba».
(Oswiadczenie Fuji skierowane do Komisji w ramach wspétpracy, zalacznik A.16 do odwotania).

65 — Oryginalny dokument w angielskiej wersji jezykowej zostal zredagowany w nastepujacy sposéb: ,Future participation of T5 (and maybe T4)
in AC mtgs will be decided relatively soon. Depending on that decision, future AC mtgs make only sense, if continuation. In next mtg this
item will be main topic.” (sprawozdanie ze spotkania w Wiedniu, Siemens/Hitachi, zalacznik A.15 do odwotania).

66 — Oryginalny dokument w angielskiej wersji jezykowej ma nastepujace brzmienie ,3. GA and Inhouse business: ,Confirmation on rules: GA
enquiries via Secs” (sprawozdanie ze spotkania w Wiedniu, Siemens/Hitachi, zalacznik A.15 do odwotania).
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122. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzié, ze analiza dokumentéw, na ktérych opart sie Sad, nie
wskazuje na to, ze przeinaczyl on w oczywisty sposéb okolicznosci faktyczne zawarte w tych
dokumentach, ani ze analiza ta spowodowatla sprzeczno$¢ w jego rozumowaniu.

2. W przedmiocie niewlasciwego zastosowania kryterium publicznego zdystansowania sie oraz
naruszenia zasady odpowiedzialnosci osobistej

123. Zdaniem Toshiby Sad niewlasciwie zastosowal kryterium publicznego zdystansowania sie,
odrzucajac w pkt 218 zaskarzonego wyroku jej argument oparty na tym, ze po utworzeniu TM T&D
nie uczestniczyta ona w spotkaniu w Zurychu, oraz uznajac go za pozbawiony znaczenia dla sprawy.
Innymi stowy, powolujac sie na pkt 213 i 220 zaskarzonego wyroku, Toshiba uwaza, ze Sad naruszyt
prawo, gdy stwierdzil, iz nieobecno$¢ Toshiby na spotkaniu w Zurychu nie miala znaczenia przy
ocenie kryterium publicznego zdystansowania si¢, podczas gdy z dokumentéw przez nia powolanych
wywnioskowal on wczes$niej, ze istnialy watpliwosci co do jej przyszlego uczestnictwa w kartelu.

124. Chociaz przedsiebiorstwa, ktérym zarzuca si¢ antykonkurencyjne zachowanie, regularnie powotuja
sie na kryterium publicznego zdystansowania sig, nalezy stwierdzi¢, ze nie zostalo ono rozwiniete
w orzecznictwie Trybunalu® oraz wzbudza niewielkie zainteresowanie doktryny. Wyrok
Comap/Komisja (C-290/11 P, EU:C:2012:271) wydaje mi sie odpowiedni dla celéw okreslenia ram tego
kryterium.

125. W wyroku tym Trybunatl orzekl bowiem, Ze pojecia publicznego zdystansowania sie oraz ciaglosci
praktyki antykonkurencyjnej ,oznaczaja sytuacje faktyczne, ktérych istnienie zostaje stwierdzone przez
sad rozpatrujacy spér co do istoty w kazdym konkretnym przypadku z osobna na podstawie oceny
»szeregu zbiegdw okolicznosci oraz wskazéwek«, ktére zostaly mu przedstawione i w nastepstwie
»calosciowej oceny wszystkich dowodéw i poszlak istotnych dla sprawy«”®. Z definicji tej wynika, ze
»ljlezeli owe dowody uzyskano w prawidlowy sposéb przy poszanowaniu ogélnych zasad prawa
i przepiséw proceduralnych dotyczacych cigezaru dowodu i postepowania dowodowego, wylacznie do
Sadu nalezy ocena, jaka warto$¢ nalezy przypisa¢ poszczegélnym dowodom, ktére zostaly mu
przedstawione. Z wylaczeniem przypadku przeinaczenia tych dowoddw ocena ta nie stanowi zatem
kwestii prawnej, ktora jako taka podlega kontroli Trybunatu”®.

126. Podejscie to, zgodne z podejsciem przyjetym we wcze$niejszym orzecznictwie”, zostalo
potwierdzone w wyroku Quinn Barlo i in./Komisja (C-70/12 P, EU:C:2013:351, pkt 28-30).

127. Ogdlnie rzecz biorac, na fakt publicznego zdystansowania sie powoluje sie przedsiebiorstwo, ktére
uczestniczylo w spotkaniu, nie majac checi udzialu w porozumieniu lub kartelu omawianym w trakcie
tego spotkania. Orzecznictwo Trybunalu dotyczace tego przypadku, ktére pomimo ograniczonej liczby
wyrokéw poruszajacych te kwestie mozna uznaé za utrwalone, moze zosta¢ streszczone w nastepujacy
sposéb: ,aby w dostatecznym stopniu udowodni¢ udzial przedsiebiorstwa w kartelu, wystarczy wykazac,
ze dane przedsigbiorstwo uczestniczylo w spotkaniach, w trakcie ktérych zawarto porozumienia
o charakterze antykonkurencyjnym, i wyraznie si¢ temu nie sprzeciwilo. Jesli uczestnictwo w takich
spotkaniach zostanie ustalone, to na tym przedsiebiorstwie spoczywa obowiazek przedstawienia

67 — Zobacz w szczegolnosci wyroki: Aalborg Portland i in./Komisja (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P,
EU:C:2004:6); Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P, EU:C:2005:408);
Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166); Comap/Komisja (C-290/11 P, EU:C:2012:271); Quinn Barlo i in./Komisja
(C-70/12 P, EU:C:2013:351). Slad koncepcji publicznego zdystansowania sie¢ mozna odnalezé w wyroku Komisja/Anic Partecipazioni
(C-49/92 P, EU:C:1999:356), w ktérej to sprawie Komisja podniosta, ze ,kazda osoba, ktéra twierdzi, ze zdystansowala si¢ od decyzji
podjetych w sprawie uzgodnionych dzialar, ma obowiazek dostarczenia wyraznego dowodu na to zdystansowanie si¢” (pkt 95). Wyrdznienie

moje.
68 — Punkt 71.
69 — Ibidem.

70 — Zobacz w tym wzgledzie, oprécz wyroku Comap/Komisja (C-290/11 P, EU:C:2012:271, pkt 76-78), wyrok Archer Daniels Midland/Komisja
(C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 132); a takze postanowienie Adriatica di Navigazione/Komisja (C-111/04 P, EU:C:2006:105, pkt 50, 54).
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dowodéw, ktére moga $swiadczyé, ze jego udzialowi w tych spotkaniach w najmniejszym stopniu nie
przyswiecal cel antykonkurencyjny, poprzez wykazanie, ze poinformowalo ono swoich konkurentéw
o tym, ze uczestniczy w tych spotkaniach w innym anizeli oni celu””’. W tym wzgledzie Trybunat
dodaje, ze ,przy ocenie, czy dane przedsigbiorstwo zamierzalo zdystansowaé si¢ od niezgodnego
z prawem porozumienia, decydujace znaczenie ma wlasnie okoliczno$é, w jaki sposéb pozostali

uczestnicy kartelu zrozumieli zamiar tegoz przedsiebiorstwa””.

128. W niniejszej sprawie, w drugiej i trzeciej czesci zarzutu trzeciego Toshiba sugeruje zasadniczo, ze
Sad naruszyt prawo, gdy orzekl, ze mozna bylo uzna¢, iz uczestniczyta ona w umowie dzentelmenskiej
az do spotkania w Zurychu, pomimo o$wiadczenia, ktére ztozyla w trakcie spotkania w Wiedniu we
wrzesniu 2002 r. w celu zdystansowania sie od tej umowy, oraz pomimo tego, ze nie uczestniczyla
ona, przynajmniej indywidualnie, w spotkaniu w Zurychu w maju 2003 r. i tego, ze Komisja nie
zaliczyta wspdlnego przedsiebiorstwa TM T&D do grona adresatéw spornej decyzji.

129. Z cala pewnos$cia w niniejszej sprawie sytuacja faktyczna rézni sie do pewnego stopnia od sytuacji
faktycznej bedacej przedmiotem wyrokdéw, ktére przytoczylem wczesniej. W niniejszej sprawie Toshiba
uwaza bowiem, ze zdystansowala si¢ publicznie w trakcie spotkania w Wiedniu, gdy oswiadczyla, iz nie
bedzie uczestniczy¢ w przyszlych spotkaniach, przynajmniej indywidualnie, ze wzgledu na utworzenie
wspolnego przedsiebiorstwa z Mitsubishi (ktdrej uczestnictwo mialo jeszcze zosta¢ postanowione),
a o zasadnos$ci wszystkich tych twierdzen $wiadczyta nieobecno$¢ Toshiby na spotkaniu w Zurychu.

130. Jednakze nawet w tej szczegdlnej sytuacji kwestia, czy Toshiba mogla zosta¢ uznana za strone
umowy dzentelmenskiej w okresie od spotkania w Wiedniu do spotkania w Zurychu stanowi, moim
zdaniem, ocene okolicznosci faktycznych, ktéra nie lezy w zakresie kompetencji Trybunatu,
z wyjatkiem przypadku przeinaczenia dowodéw ™. Zarzut podniesiony przez Toshibe ,sprowadza sie
ostatecznie do podwazenia oceny Sadu dotyczacej okolicznos$ci faktycznych i dowodéw, ktére zostaly

mu przedstawione w odniesieniu do braku publicznego zdystansowania sie skarzacej””™.

131. W przeciwienstwie bowiem do sprawy Total marketing services/Komisja (C-634/13 P, sprawa
zawisla przed Trybunalem), w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia w sytuacja, w ktérej nie
istnieja zadne dowody na to, ze dane przedsigbiorstwo nadal uczestniczylo w spornym kartelu po
okreslonej dacie. Przeciwnie, odwolujac sie do rozréznienia dokonanego przez rzecznika generalnego
N. Wahla w opinii przedstawionej we wspomnianej sprawie”, mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
brak wyraznego zdystansowania sie pozwala na utrzymanie domniemania, opartego na konkretnych
poszlakach, zgodnie z ktérym przedsigbiorstwo, ktére uczestniczylo w spotkaniach majacych
antykonkurencyjny cel, uznaje si¢ za biorgce udzial w kartelu objetym zakazem przewidzianym
w art. 101 ust. 1 TFUE.

132. Chociaz bowiem, jak Toshiba wyjasnia tytutem wstepu w pkt 25 odwotania, podniosta ona juz
wczesniej, w ramach swojej obrony przed Sadem, ze brak bylo dowodu na to, iz po spotkaniu
w Wiedniu uczestniczyla ona nadal w umowie dzentelmenskiej, oraz ze pozostali cztonkowie umowy
dzentelmerniskiej wyraznie zrozumieli na podstawie réznych okolicznos$ci, iz zdystansowala sie ona

71 — Wyrok Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 119), ktéry odsyta do wyroku Aalborg Portland i in./Komisja
(C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P, EU:C:2004:6, pkt 81).

72 — Wyrok Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 120).

73 — ,Jako ze ustalenie czasu trwania naruszenia jest kwestia faktyczna, nie podlega ono kontroli Trybunalu w postepowaniu odwolawczym,
z wyjatkiem przypadku przeinaczenia dowodow przedstawionych Sadowi. To samo dotyczy w szczegélnosci zastosowania poje¢
»publicznego zdystansowania sie¢ oraz ciaglosci praktyki antykonkurencyjnej [...]«” [L. Bernardeau, J.P. Christienne, Les amendes en droit de
la concurrence — Pratique décisionnelle et contréle juridictionnel du droit de I"Union, Larcier, coll. Europe(s), 2013, nr 11.1314].

74 — Wyrok Quinn Barlo i in./Komisja (C-70/12 P, EU:C:2013:351, pkt 28).

75 — C-634/13 P, EU:C:2015:208, pkt 56.
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publicznie od tego porozumienia, niemniej jednak, poniewaz uczestniczyla ona w réznych spotkaniach,
w tym spotkaniu w Wiedniu, do niej nalezalo — zgodnie z orzecznictwem przypomnianym wcze$niej —
dostarczenie dowodu, ze zdystansowala si¢ publicznie od umowy dzentelmenskiej” oraz ze inni
uczestnicy kartelu tak wlasnie zrozumieli jej zamiar.”

133. W tym konteksécie Sad zbadal dowody przedstawione mu przez Toshibe w celu ich oceny,
a mianowicie sprawozdanie ze spotkania w Wiedniu, notatke wewnetrzna Fuji z tego spotkania oraz
notatke wyjasniajaca Fuji dotyczaca tego spotkania, zataczona do jej o$wiadczenia o wspétpracy ™.

134. Tymczasem Toshiba nie zakwestionowata oceny Sadu w tym zakresie”’, z wyjatkiem pkt 209 i 211
zaskarzonego wyroku, co uczynila w ramach pierwszej czesci zarzutu trzeciego. W tym wzgledzie
stwierdzam, ze analiza dokumentéw, na ktérych opart sie Sad, nie wskazywala na oczywiste
przeinaczenie okolicznosci faktycznych w nich zawartych, ani tez nie spowodowala sprzecznosci
W jego rozumowaniu.

135. Przeciwnie, dokumenty te wskazuja na watpliwosci co do przyszlego uczestnictwa Toshiby
w najblizszych spotkaniach oraz $§wiadcza o potwierdzeniu umowy dzentelmenskiej w oczekiwaniu na
te decyzje.

136. W zwiazku z tym, zwazywszy, ze druga czes¢ zarzutu trzeciego zmierza do podwazenia oceny
okolicznosci faktycznych i dowodéw dokonanej przez Sad oraz majac na wzgledzie brak przeinaczenia
tych dowodéw, druga czes¢ zarzutu trzeciego jest niedopuszczalna.

137. Co sie tyczy trzeciej czesci zarzutu trzeciego, uwazam, ze Sad nie naruszyl prawa, gdy uznatl
zastrzezenia Toshiby dotyczace dokonanej przez Komisje interpretacji roli, jaka odegral R na spotkaniu
w Zurychu, oraz braku antykonkurencyjnego charakteru spotkania w Zurychu za pozbawione znaczenia
dla sprawy.

138. Sad stusznie uznal, Ze owe zastrzezenia — zakladajac nawet, iz sa zasadne — nie moga podwazy¢
ustalenia Komisji, zgodnie z ktérym Toshiba uczestniczyta w umowie dzentelmenskiej do dnia
15 maja 2003 r. Stwierdzajac w pkt 220 zaskarzonego wyroku, ze ,nawet gdyby skarzaca nie
uczestniczyta w spotkaniu w Zurychu i gdyby spotkanie to nie mialo antykonkurencyjnego celu,
nalez[alo] uznaé, ze w braku publicznego zdystansowania si¢ od niego skarzaca uczestniczyla
w umowie dzentelmenskiej az do tego spotkania”, Sad opart si¢ bowiem na uwagach przedstawionych
w pkt 205-214 wyroku. Tymczasem nie tylko pkt 220 nie stanowi przedmiotu odwotania, lecz takze —
jak zauwazylem wcze$niej — pkt 205-214 nie wskazuja na zadne przeinaczenie okolicznosci
faktycznych lub dowodéw przeanalizowanych przez Sad.

139. Wreszcie Sad uznal tez stusznie w pkt 221 zaskarzonego wyroku, ze Toshiba nie mogla skutecznie
powolaé sie na zakonczenie uczestnictwa w umowie dzentelmenskiej w momencie ustanowienia,
w dniu 1 pazdziernika 2002 r., wspolnego przedsiebiorstwa TM T&D. W tym momencie nie
zdystansowala si¢ ona publicznie od spornego kartelu w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu,
pamietajac, ze decydujace znaczenie w tym wzgledzie ma okoliczno$é, w jaki sposéb pozostali
uczestnicy kartelu zrozumieli zamiar tegoz przedsigbiorstwa®. W istocie po spotkaniu w Wiedniu,
ktére odbylo sie przed dniem 1 pazdziernika 2002 r., pozostali uczestnicy nie mieli jeszcze pewnosci

76 — Zobacz podobnie wyrok Comap/Komisja (C-290/11 P, EU:C:2012:271, pkt 76).

77 — Zobacz podobnie wyrok Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 120).
78 — Zobacz pkt 207 zaskarzonego wyroku.

79 — To znaczy pkt 208-214 zaskarzonego wyroku.

80 — Zobacz podobnie wyrok Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 120).
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co do uczestnictwa Toshiby lub TM T&D. Przeciwnie, uczestnicy ci z jednej strony potwierdzili
umowe dzentelmeniska i zasady powiadamiania o zwiazanych z nig projektach, z drugiej zas strony
uznali, Ze nie mialoby jednak zadnego sensu utrzymanie umowy dzentelmenskiej bez uczestnictwa
Toshiby.

140. W zwiazku z powyzszym zarzut trzeci jest czeSciowo niedopuszczalny i czesciowo bezzasadny.

D — W przedmiocie zarzutu czwartego, opartego na naruszeniu prawa przy ustalaniu kwoty grzywny

141. W ramach zarzutu czwartego Toshiba zarzuca Sadowi bledne zastosowanie pkt 18 wytycznych
z 2006 r. w zakresie, w jakim Sad zaaprobowatl fakt wykorzystania przez Komisje¢ udzialéw w rynku
posiadanych w skali $wiatowej przez uczestnikow kartelu w celu obliczenia fikcyjnej wartosci
sprzedazy na terytorium EOG.

142. Zgodnie z tym punktem wytycznych z 2006 r., jezeli obszar geograficzny danego naruszenia
wykracza poza terytorium EOG, w celu odzwierciedlenia skumulowanej warto$ci sprzedazy na
terytorium EOG, a zarazem wzglednej wagi udzialu kazdego z przedsigbiorstw w naruszeniu, Komisja
moze oszacowaé catkowita warto$¢ sprzedazy towaréw lub uslug majaca zwiazek z naruszeniem
w danym sektorze geograficznym (wykraczajacym poza terytorium EOG), ustali¢ cze$¢ sprzedazy
przypadajaca na kazde z przedsigbiorstw uczestniczacych w naruszeniu na tym rynku i zastosowac
wartos¢ tej cze$ci w stosunku do skumulowanej wartosci sprzedazy tych przedsigebiorstw na terytorium
EOG.

143. O ile mi wiadomo, powyzszy przepis wytycznych nie byl dotychczas, za wyjatkiem wyroku
ICF/Komisja (C-467/13 P, EU:C:2014:2274)*, przedmiotem wykfadni Trybunatu.

144. Zwazywszy jednak, ze pkt 18 wytycznych z 2006 r. stanowi odstepstwo od zasady okre$lonej
w pkt 13 tych samych wytycznych, wskazéwki dotyczace pkt 13oraz kontekst, w jaki sie on wpisuje,
moga mi pomé6c w zdefiniowaniu zakresu pkt 18.

145. W tym wzgledzie warto przypomnieé, ze wytyczne z 2006 r. zostaly przyjete w celu zapewnienia
przejrzystosci i obiektywnego charakteru decyzji podejmowanych przez Komisje na podstawie art. 23
ust. 2 lit. a) rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE] i 82 [WE]*.

146. Otoéz przepis ten ma w szczegdlnosci na celu zapewnienie wystarczajaco odstraszajacego skutku
grzywny, ktéry uzasadnia uwzglednienie sily gospodarczej przedsiebiorstwa, ktdérego sytuacja jest
rozpatrywana *,

147. Z powyzszego Trybunal wywiddl, ze celem pkt 13 wytycznych z 2006 r. jest ,przyjecie za punkt
wyjscia, przy obliczaniu kwoty grzywny nalozonej na przedsigbiorstwo, kwoty odzwierciedlajacej
gospodarcze znaczenie naruszenia i stopief zaangazowania tego przedsiebiorstwa w tym naruszeniu”®*’.

81 — Kwestia, jaka Trybunal poruszyl w tym wyroku, rézni si¢ jednak od kwestii omawianej w niniejszej sprawie, poniewaz dotyczy ona pojecia
~catkowitej wartosci sprzedazy [towaréw] lub uslug majac[ej] zwiazek z naruszeniem”, o ktérym mowa w pkt 18 wytycznych z 2006 r., a nie
pojecia ,sektora geograficznego” (wykraczajacego poza terytorium EOG), bedacego przedmiotem niniejszej sprawy.

82 — Dz.U. 2003, L 1, s. 1. Zobacz pkt 3 wytycznych z 2006 r.

83 — Zobacz podobnie wyrok Dole Food i Dole Fresh Fruit Europe/Komisja (C-286/13 P, EU:C:2015:184, pkt 142).

84 — Ibidem (pkt 148).
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148. Tak wiec Trybunal uwaza, ze sprzeczne z celem zamierzonym przez pkt 13 wytycznych z 2006 r.
byloby rozumienie uzytego w nim pojecia ,wartos¢ sprzedazy” ,jako dotyczace[go] wytacznie obrotéw
osiaganych z samej sprzedazy, wzgledem ktérej wykazano, ze miala ona zwigzek z [omawianym]

kartelem” .

149. Odstepujac od wyznaczenia sektora geograficznego, o ktérym mowa w pkt 13 wytycznych
z 2006 r., w celu rozszerzenia go poza terytorium EOG, pkt 18 wspomnianych wytycznych realizuje
ten sam cel: odzwierciedli¢ w jak najbardziej odpowiedni sposéb znaczenie kazdego przedsiebiorstwa
W naruszeniu.

150. Ow cel jest uzasadniony na podstawie art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1/2003, ktéry zmierza
do zapewnienia wystarczajaco odstraszajacego skutku grzywny, przy uwzglednieniu sily gospodarczej
przedsiebiorstwa, ktérego sytuacja jest rozpatrywana.

151. W tych okolicznosciach literalna wykladnia pkt 18 wytycznych z 2006 r., zgodnie z ktéra ,dany
sektor geograficzny (wykraczajacy poza terytorium EOG)” ogranicza si¢ wylacznie do terytoriow
objetych niezgodnym z prawem porozumieniem, niekoniecznie uwzglednialaby rzeczywista site
gospodarcza przedsigbiorstwa, ktérego sytuacja jest rozpatrywana, w zwigzku z czym moglaby
pozostawa¢ w sprzecznosci ze wspomnianym celem polegajacym na odstraszaniu.

152. Niniejsza sprawa jest tego doskonalym przykladem. Gdyby bowiem miata zosta¢ uwzgledniona
wylacznie sprzedaz w EOG i w Japonii, przynajmniej jeden japoniski cztonek kartelu uniknalby grzywny
z powodu braku sprzedazy na rynku europejskim.

153. Ponadto, ogdlniej rzecz biorac, zawezajaca wyktadnia pkt 18 wytycznych z 2006 r. zaproponowana
przez Toshibe prowadzi, w przypadku porozumienia o podziale rynku, do nagrodzenia faktu
poszanowania tego porozumienia. Przestrzegajac bowiem rzeczonego porozumienia, przedsiebiorstwo
nie prowadzi zadnej sprzedazy na terytorium partnera i uniknie zatem, de facto i de iure, grzywny.

154. Sad orzekl zatem stusznie, nie naruszajac przy tym prawa, gdy uznal w pkt 281 zaskarzonego
wyroku, ze ,skoro skarzaca uczestniczyta w porozumieniu w sprawie podzialu rynku majacym na celu
ograniczenie dostepu producentéw japonskich do EOG, Komisja prawidlowo uznala, ze zastosowanie
metodologii opartej na rzeczywistej sprzedazy w EOG nie byloby wlasciwe”, i gdy sam stwierdzil
w pkt 282 tego wyroku, iz ,majac na wzgledzie charakter omawianego naruszenia, metodologia
pozwalajaca na uwzglednienie udzialébw w rynku $wiatowym [byla] odpowiednia w celu
odzwierciedlenia wagi naruszenia”.

155. Ponadto wprawdzie wytyczne sa co do zasady uznawane przez Trybunal za norme postepowania,
od ktoérej Komisja nie moze odejs¢ bez narazania sie na sankcje za naruszenie ogélnych zasad prawa,
takich jak zasada réwnego traktowania lub zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan®, Trybunat
wyjasnil jednak, ze owe wytyczne sa dla Komisji norma postepowania, ktéra stanowi pewna wskazdéwke
dla praktyki administracyjnej i od ktérej administracja nie moze odstapi¢ w konkretnym przypadku bez
podania powodéw, ktére bytyby zgodne z zasada réwnego traktowania®.

156. Mozliwo$¢ taka zostala zreszta wyraznie przewidziana w pkt 37 wytycznych z 2006 r., zgodnie
z ktéorym ,szczegélne okolicznosci danego przypadku lub konieczno$¢ osiagniecia efektu
odstraszajacego w pewnym przypadku moga uzasadni¢ odstgpienie Komisji od [tej ogdlnej]
metodologii” przedstawionej w wytycznych w zakresie ustalania grzywien.

85 — Zobacz wyrok Guardian Industries i Guardian Europe/Komisja (C-580/12 P, EU:C:2014:2363, pkt 57).
86 — Zobacz podobnie wyrok Archer Daniels Midland/Komisja (C-510/06 P, EU:C:2009:166, pkt 60).
87 — Zobacz podobnie wyrok Quinn Barlo i in./Komisja (C-70/12 P, EU:C:2013:351, pkt 53).
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157. Tymczasem w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Komisja wyjasnila w swojej decyzji, dlaczego
uzasadnione bylo oparcie si¢ na $wiatowej sprzedazy, zamiast na sprzedazy dokonanej na terytoriach,
ktérych dotyczy naruszenie. Po pierwsze, ,spowodowane jest to faktem, ze sprzedaz przedsiebiorstw
na terytorium EOG i w Japonii nie odzwierciedla w odpowiedni sposéb znaczenia kazdego
przedsiebiorstwa w naruszeniu”®, a po drugie, gdyby ,miala zosta¢ uwzgledniona wylacznie sprzedaz
transformatoréw mocy na terytorium EOG i w Japonii, grzywna nalozona na Fuji wynosilaby zero”®.

158. Ponadto Komisja oparfa swoja decyzje na pkt 37 wytycznych z 2006 r., wyjasniajac, ze
,zastosowanie innej metody obliczania kwoty podstawowej grzywny [niz metoda wykorzystana
w niniejszej sprawie] doprowadzitoby do arbitralnego i niezréwnowazonego rezultatu oraz nie miatoby
odstraszajgcego dziatania”™.

159. W konsekwencji zarzut czwarty jest rowniez bezzasadny.

VI — Koszty

160. Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem, majacym zastosowanie do
postepowania odwolawczego na podstawie art. 184 § 1 tego regulaminu, kosztami zostaje obciazona,
na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie

Toshiby kosztami postepowania, a ta ostatnie przegrala sprawe, nalezy obciazy¢ Toshibe kosztami
postepowania.

VII — Whnioski
161. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunal orzek! w nastepujacy sposéb:
— odwolanie zostaje oddalone,

— Toshiba Corporation zostaje obciazona kosztami postepowania.

88 — Punkt 229 spornej decyzji.
89 — Punkt 235 spornej decyzji.
90 — Ibidem (pkt 236). Wyrdznienie moje.
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