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majacej za przedmiot odwotanie na podstawie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedli-

wosci, wniesione w dniu 3 pazdziernika 2006 r.,

Bertelsmann AG, z siedziba w Giitersloh (Niemcy), reprezentowana przez

P. Chappatte’a oraz J. Boyce’a, solicitors,

Sony Corporation of America, z siedzibg w Nowym Jorku (Stany Zjednoczone
Ameryki), reprezentowana przez N. Levy'ego, barrister, a takze przez adwokata

R. Sneldersa oraz T. Grafa, Rechtsanwalt,

wnoszace odwolanie,
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w ktorej pozostalymi uczestnikami postepowania sa:

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala), z siedziba
w Brukseli (Belgia), reprezentowane przez S. Crosby’ego i J. Golding, solicitors, oraz
adwokata I. Weksteina,

strona skarzaca w pierwszej instancji,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez A. Whelana oraz
K. Mojzesowicz, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona pozwana w pierwszej instancji,

Sony BMG Music Entertainment BV, z siedzibg w Vianen (Niderlandy), repre-
zentowana przez N. Levy’ego, barrister, a takze przez adwokata R. Sneldersa oraz
T. Grafa, Rechtsanwalt,

interwenient w pierwszej instancji,

TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, Prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts,
G. Arestis i U. Lohmus, prezesi izb, E. Juhdsz, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢, J. Klucka,
E. Levits i A. O Caoimh (sprawozdawca), sedziowie,
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rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 listo-
pada 2007 r.,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 13 grudnia
2007 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoim odwolaniu Bertelsmann AG (zwana dalej ,Bertelsmann”) oraz Sony Corpo-
ration of America (zwana dalej ,Sony”) wnosza o uchylenie wyroku Sadu z dnia
13 lipca 2006 w sprawie T-464/04 Impala przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2289
(zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”), w ktérym Sad stwierdzil niewaz-
no$¢ decyzji Komisji 2005/188/WE z dnia 19 lipca 2004 r. stwierdzajacej zgod-
no$¢ koncentracji ze wspdlnym rynkiem i funkcjonowaniem porozumienia o EOG
(Sprawa COMP/M.3333 — SONY/BMG) (Dz.U. 2005, L 62, s. 30, zwanej dalej
»sporna decyzja”).

Ramy prawne

Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. L 395, s. 1 oraz sprostowanie w Dz.U. 1990,
L 257, s. 13), zmienione rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1310/97 z dnia 30 czerwca
1997 r. (Dz.U. L 180, s. 1 oraz sprostowanie w Dz.U. 1998, L 40, s. 17) (zwane dalej
»rozporzadzeniem”), w art. 2 ust. 2 i 3 stanowi:
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»2. Koncentracje, ktéra nie stwarza lub nie umacnia pozycji dominujacej, w wyniku
czego skuteczna konkurencja na wspdlnym rynku lub jego znacznej cze$ci zostalaby
znaczaco utrudniona, uznaje sie za zgodna ze wspdlnym rynkiem.

3. Koncentracje, ktéra stwarza lub umacnia pozycje dominujaca, w wyniku czego
skuteczna konkurencja na wspélnym rynku lub jego znaczacej czesci zostalaby
znaczaco utrudniona, uznaje sie za niezgodna ze wspélnym rynkiem”.

Artykul 6 ust. 1 rozporzadzenia przewiduje:

»Komisja bada zgloszenie niezwlocznie po jego otrzymaniu.

c) [...] ilekro¢ Komisja stwierdzi, ze zglaszana koncentracja podlega niniejszemu
rozporzadzeniu, a jej zgodnos$¢ ze wspdlnym rynkiem budzi watpliwosci, podej-
muje decyzje o wszczeciu postepowania”.

Artykul 8 ust. 2 i 3 upowaznia Komisje, odpowiednio, do wydania w ramach
formalnego postepowania w sprawie badania zgodnosci koncentracji ze wsp6lnym
rynkiem wszczetego na podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢) wyzej wymienionego rozporzg-
dzenia (zwanej dalej ,formalnym postepowaniem”) albo decyzji uznajacej koncen-
tracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem, w stosownych przypadkach, po wniesieniu
zmian przez dane przedsiebiorstwa do projektu zglaszanej koncentracji, albo decyzji
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uznajacej koncentracje za niezgodna ze wspdlnym rynkiem. Na mocy art. 8 ust. 5
lit. a) rozporzadzenia Komisja moze uchyli¢ decyzje podjeta zgodnie z ust. 2 tego
samego artykuluy, jezeli stwierdzenie zgodnosci [koncentracji ze wspdlnym rynkiem]
jest oparte na nieprawdziwych informacjach, za ktére odpowiedzialne jest jedno
z przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji lub jezeli zostalo ono uzyskane
w wyniku oszustwa.

Z art. 10 ust. 1 rozporzadzenia wynika, ze z wyjatkiem niektérych sytuacji, ktére nie
wystepuja w niniejszej sprawie, Komisja dysponuje jednomiesiecznym terminem na
podjecie decyzji w sprawie wszczecia formalnego postepowania. Zgodnie z ust. 3
tego artykulu decyzja uznajaca zgloszona koncentracje za niezgodna ze wspélnym
rynkiem musi zosta¢ wydana w ciggu maksimum czterech miesiecy od daty wszczecia
postepowania. Zgodnie z art. 10 ust. 6 rozporzadzenia koncentracje uwaza sie za
zgodng ze wspdlnym rynkiem, jezeli Komisja w terminach ustalonych odpowiednio
w art. 10 ust. 1 i 3 nie wydala decyzji w sprawie wszczecia formalnego postepowania
albo decyzji w przedmiocie zgodnosci koncentracji.

Artykul 11 rozporzadzenia dotyczy zadania udzielenia informacji, ktére Komisja,
wykonujac zadania powierzone jej przez rozporzadzenie, moze kierowa¢ miedzy
innymi do stron zglaszajacych koncentracje oraz do innych przedsiebiorstw
i zwigzkéw przedsigbiorstw, w razie potrzeby w drodze decyzji. Artykuly 14 i 15
rozporzadzenia przewiduja nakladanie grzywien i okresowych kar pienig¢znych za
przekazanie informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btad.

Artykul 18 ust. 3 rozporzadzenia stanowi:

»Komisja opiera swoja decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych stronom
umozliwiono przedstawienie uwag. W postepowaniu szanuje sie w pelni prawo do
obrony. Dostep do akt jest otwarty przynajmniej dla stron bezposrednio zaangazo-
wanych, przy uwzglednieniu uzasadnionego interesu przedsiebiorstw w odniesieniu
do ochrony ich tajemnic handlowych”.
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Artykul 19 rozporzadzenia dotyczy wspélpracy miedzy Komisja a wlasciwymi
wladzami panstw czlonkowskich. Zgodnie z ust. 3 tego artykulu przed podjeciem
decyzji na podstawie art. 8 ust. 2-5 rozporzadzenia przeprowadza si¢ konsultacje
z Komitetem Doradczym ds. Koncentracji. Zgodnie z ust. 6 tego samego artykutu
Komitet Doradczy wydaje opinie o projekcie decyzji Komisji, w razie koniecznosci
w drodze glosowania.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 447/98 z dnia 1 marca 1998 r.
w sprawie zgloszen, terminéw i przestuchan przewidzianych w rozporzadzeniu
nr 4064/89 (Dz.U. L 61, s. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem wykonawczym”) zgto-
szenie planowanej koncentracji powinno zawiera¢ informacje, w tym dokumenty,
wymagane przez formularz CO zalaczony do rozporzadzenia.

Artykul 13 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego przewiduje w szczegé6lnosci, ze
Komisja kieruje swoje zastrzezenia do stron zglaszajacych na pismie, informujac
o terminie, w jakim moga powiadomi¢ Komisje o swoich pogladach na pi$mie.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu zostaly przedstawione przez Sad
w pkt 1-11 zaskarzonego wyroku w nastepujacy sposéb:

»1 Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) jest miedzyna-
rodowym stowarzyszeniem prawa belgijskiego zrzeszajacym 2500 niezaleznych
producentéw muzycznych.
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2 W dniu 9 stycznia 2004 r. Komisja otrzymata, zgodnie z [rozporzadzeniem], zgto-
szenie zamiaru koncentracji, w ktérej wyniku spo6tki Bertelsmann [...] i Sony [...]
planowaly potaczy¢ prowadzona na skale $wiatowa dziatalno$¢ w zakresie nagran
muzycznych.

3 Bertelsmann jest miedzynarodowa spotka medialng, [ktéra] [w] dziedzinie
nagran muzycznych [...] prowadzi dzialalno$¢ za posrednictwem swojej spétki
zaleznej Bertelsmann Music Group (BMG), ktéra catkowicie kontroluje. [...].

4 [...] W sektorze nagran muzycznych [Sony] dziata za posrednictwem Sony Music
Entertainment. [...]

5 Proponowane przedsiewziecie polega na polaczeniu dziatalnosci prowadzonej
przez strony na szczeblu $wiatowym w dziedzinie nagrain muzycznych (z wyla-
czeniem dziatalnosci Sony w Japonii) w trzech nowych spétkach (lub wiekszej ich
ilosci), utworzonych zgodnie z Business Contribution Agreement (porozumie-
niem o polaczeniu dziatalnos$ci) z dnia 11 grudnia 2003 r. Planowano, ze te przed-
siebiorstwa joint venture beda prowadzone wspdlnie pod nazwa Sony BMG.

6 Zgodnie z porozumieniem Sony BMG bedzie prowadzi¢ dziatalno$¢ w dziedzinie
odkrywania i lansowania artystéw [polegajaca na kierownictwie artystycznym
i nazywana A & R (Artysta i Repertuar)] oraz promocji i sprzedazy powstalych
dzieki temu plyt. Sony BMG nie bedzie angazowac¢ sie¢ w dziatalno$¢ pokrewna,
taka jak wydawanie utworédw muzycznych, produkcja i dystrybucja.

7 W dniu 20 stycznia 2004 r. Komisja wystata kwestionariusz do niektérych
podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ na tym rynku. [Impala] odpowiedziata
na ten kwestionariusz i zlozyla, w dniu 28 stycznia 2004 r., odrebne pismo [...],
w ktorym przedstawita powody, ktére — jej zdaniem — powinny sktoni¢ Komisje
do uznania koncentracji za niezgodna ze wspdlnym rynkiem. [Impala] wyrazita
w nim swoje obawy co do zwiekszenia koncentracji na tym rynku oraz wplywu,
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jaki moze ona mie¢ na dostep do niego, wlacznie z wplywem na sektor dystry-
bucji, media, Internet, a takze na wybdr konsumentéw.

8 Decyzja z dnia 12 lutego 2004 r. Komisja stwierdzita, ze zgloszona koncentracja
budzi powazne watpliwosci co do jej zgodnosci ze wspélnym rynkiem i funk-
cjonowaniem Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG)
i wszczeta [formalne] postepowanie.

9 W dniu 24 maja 2004 r. Komisja skierowata do stron uczestniczacych w koncen-
tracji pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérym wstepnie uznata
koncentracje za niezgodna ze wspdélnym rynkiem i funkcjonowaniem poro-
zumienia EOG, poniewaz umacnialaby ona zbiorowa pozycje dominujaca na
rynku nagran muzycznych oraz na rynku hurtowym licencji na muzyke on-line
i poniewaz sluzylaby ona koordynowaniu dziatan spélek dominujacych w sposéb
niezgodny z art. 81 WE.

10 Strony uczestniczace w koncentracji udzielily odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, a w dniach 14 i 15 czerwca 2004 r. odbyto si¢, w obec-
nosci m.in. [Impala], przestuchanie przed funkcjonariuszem ds. przestuchan.

11 [Sporna decyzja] Komisja uznata koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem
na mocy art. 8 ust. 2 rozporzadzenia [...]".

Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 3 grudnia 2004 r. Impala wniosla
skarge o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji. Na poparcie swojej skargi Impala
podniosla pie¢ zarzutéw, skladajacych sie z kilku czesci.
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W przedmiocie pierwszego zarzutu dotyczacego umocnienia istniejacej wczesniej
zbiorowej pozycji dominujacej, po przedstawieniu na wstepie kilku uwag na temat
pojecia ,zbiorowej pozycji dominujacej”, Sad przeanalizowal argument, wedlug
ktorego sporna decyzja w istocie nie wyjasnia w sposob wystarczajacy z prawnego
punktu widzenia powoddéw, dla ktérych rabaty, zwlaszcza promocyjne, stanowia
przeszkode dla przejrzystosci koniecznej do umozliwienia rozwoju zbiorowej pozycji
dominujacej.

Po ustaleniu w pkt 325 zaskarzonego wyroku, Ze zasadniczo nalezaloby stwierdzi¢
niewaznos¢ spornej decyzji ze wzgledu na niedostateczne uzasadnienie, Sad zbadat
jednak dodatkowo w pkt 327-458 argumenty Impali, w ktérych utrzymuje ona, iz
dowody przedstawione przez Komisje w celu wykazania niedostatecznej przejrzy-
sto$ci rynku zawieraja oczywiste btedy w ocenie.

W tym wzgledzie Sad w pkt 373 zaskarzonego wyroku zaznaczyl, iz zaréwno z samej
decyzji, jak i z argumentacji przedstawionej przez Komisje przed Sadem wynika, ze
jedyny dowdd na rzekomy brak przejrzystosci rynku wiaze sie z mniejsza przejrzy-
sto$cig rabatéw promocyjnych. W pkt 377 i 378 zaskarzonego wyroku Sad stwier-
dzil, ze po pierwsze dowody, o ktérych mowa w spornej decyzji, nie moga stanowic
podstawy dla wnioskéw, jakie z nich wyciagneta Komisja, a po drugie — Ze wnioski
te réznia sie takze bardzo wyraznie od ustalen przedstawionych w pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

W pkt 475 i 476 zaskarzonego wyroku Sad przedstawil swoje ustalenia w przedmiocie
pierwszego zarzutu podniesionego w postepowaniu, ktére sformulowal w nastepu-
jacy sposéb:

»475  [...] twierdzenie, Ze rynki nagrai muzycznych nie sa dostatecznie przej-
rzyste, aby umozliwi¢ zbiorowa pozycje dominujaca, nie zostalo uzasad-
nione w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia sposéb i jest dotkniete
oczywistym btedem w ocenie, poniewaz material, na ktérym sie ono opiera,
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jest niekompletny i nie zawiera wszystkich majacych znaczenie dla sprawy
danych, jakie powinny by¢ wziete pod uwage przez Komisje, a takze nie
jest w stanie uzasadni¢ wnioskéw, ktore na jego podstawie wyciagnieto.
Zwazywszy, ze twierdzenie to stanowi [...] gléwna podstawe, w oparciu
o ktorg Komisja doszta [...] do wniosku o nieistnieniu zbiorowej pozycji
dominujacej, juz z tego jednego wzgledu nalezy stwierdzi¢ niewaznosc¢
[spornej] decyzji.

476 ~ Roéwnoczesnie, poniewaz analiza dotyczaca Srodkéw odwetowych jest
dotknieta naruszeniem prawa lub, w kazdym razie, oczywistym bledem
w ocenie, a analiza ta stanowi kolejna gléwna podstawe, na ktérej Komisja
oparfa wniosek o nieistnieniu zbiorowej pozycji dominujacej, wada ta
uzasadnia rowniez stwierdzenie niewaznosci [spornej] decyzji”.

W drugim zarzucie podniesionym przed Sadem Impala utrzymywala, iz nie stwier-
dzajac, ze planowana koncentracja stworzy zbiorowa pozycje dominujaca na rynku
nagran muzycznych, Komisja naruszyta art. 253 WE, dopuscita sie oczywistego bledu
W ocenie oraz naruszyla prawo.

W pkt 527 zaskarzonego wyroku Sad przytoczyl analize ryzyka stworzenia zbiorowej
pozycji dominujacej zawarta w spornej decyzji, a nastepnie w pkt 528 omawianego
wyroku przedstawit nastepujace ustalenia:

»[...] tych kilka bardzo powierzchownych, a wrecz czysto formalnych, uwag nie
moze zado$¢uczyni¢ ciazacemu na Komisji obowiazkowi przeprowadzenia analizy
prospektywnej [...] zwlaszcza wowczas, gdy, jak w rozpoznawanej sprawie, koncen-
tracja rodzi powazne problemy. Niezaleznie od oceny Sadu w zakresie pierwszego
zarzutu, zaréwno z okolicznosci, iz Komisja musiala przeprowadzi¢ w [spornej]
decyzji dlugi wywod, aby ustali¢ nieistnienie zbiorowej pozycji dominujacej przed
koncentracja, jak réwniez z faktu, ze w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw,
po pieciu miesiacach dochodzenia doszta do wniosku, Ze taka pozycja przed koncen-
tracja istniata, wynika bowiem, iz kwestia, czy potaczenie dwdch z pieciu gléwnych
firm [najwiekszych koncernéw fonograficznych, zwanych dalej »gléwnymi firmami«]
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zagraza stworzeniem zbiorowej pozycji dominujacej, tym bardziej rodzi powazne
problemy wymagajace doglebnego zbadania. Skoro takiego badania nie przeprowa-
dzono, oznacza to, juz z tego jednego powodu, ze drugi zarzut jest uzasadniony”.

Dodatkowo w pkt 539 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze Komisja nie mogla,
nie popelniwszy bledu, bazowaé¢ na braku dowoddédw uzycia $rodkéw odwetowych
w przeszlo$ci, zeby sformutowaé wniosek, iz koncentracja nie pociagata za soba
ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji dominujace;j.

W tych okolicznosciach Sad uznal, ze zarzuty pierwszy i drugi powolane w poste-
powaniu przed Sadem sa uzasadnione i stwierdzil niewazno$¢ spornej decyzji,
nie badajac zarzutéw od trzeciego do piatego, podniesionych w tym samym
postepowaniu.

Zadania stron

Wnoszace odwolanie wnosza do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku;

— oddalenie skargi Impali o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji Komisji lub
ewentualnie przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad oraz

— obciazenie Impali kosztami niniejszego postepowania.
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W siedmiu zarzutach podniesionych w odwolaniu, z ktérych niektére skladaja sie

z kilku czesci, wnoszace odwolanie powoluja sie odpowiednio na nastepujace naru-
szenia prawa, jakich miat sie dopusci¢ Sad w zaskarzonym wyroku:

— oparcie sie na piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw w celu oceny spornej
decyzji;

— wymaganie od Komisji, by przeprowadzala kolejne badania rynku po udzieleniu
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw;

— zastosowanie niewlasciwych i zbyt surowych wymogéw dowodowych w odnie-
sieniu do decyzji zezwalajacych na koncentracje;

— przekroczenie zakresu kontroli sadowej, do jakiej jest powolany;

— nieprzestrzeganie wlasciwych kryteriéw prawnych stosowanych w sprawach
zwiazanych ze stworzeniem lub umocnieniem zbiorowej pozycji dominujacej;

— zastosowanie niewlasciwych wymogdéw uzasadnienia w odniesieniu do decyzji
zezwalajacych na koncentracje oraz

— oparcie sie na dowodach, ktdre nie zostaly ujawnione stronom uczestniczacym
w koncentracji.
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Sony BMG Music Entertainment BV przylaczyla sie w calosci do odwolania oraz
zadan wnoszacych odwolanie.

Zadania Komisji pokrywaja si¢ zasadniczo z Zadaniami wnoszacych odwotfanie.
Komisja popiera zarzut pierwszy, drugi i czwarty, a takze pierwsza cze$¢ zarzutu
trzeciego.

Impala wnosi do Trybunalu o oddalenie odwolania oraz obciazenie wnoszacych
odwolanie kosztami postepowania. Na wstepie podnosi zarzut niedopuszczalnosci
odwotania w catosci lub w czesci. Ponadto — wedlug Impali — odwolanie nie moze
w zadnym razie skutkowa¢ uchyleniem zaskarzonego wyroku, poniewaz wnoszace
odwotanie nie podwazyly pkt 528 zaskarzonego wyroku, ktéry sam jeden wystarcza
do uzasadnienia stwierdzenia niewaznosci spornej decyzji.

Wnoszace odwolanie i Komisja zadaja oddalenia zarzutu niedopuszczalnosci oraz
odrzucenia argumentacji zwiazanej z pkt 528 zaskarzonego wyroku, przedstawionej
w skrécie w punkcie poprzedzajacym niniejszego wyroku.

W koricowej cze$ci swojej odpowiedzi na odwotanie Komisja przedstawila ,dodat-
kowe uwagi na temat »gléwnych podstaw« [spornej] decyzji”. Impala zglosila zastrze-
zenia do wyzej wymienionych uwag, powotujac sie na art. 117 § 2 regulaminu Trybu-
nalu. Natomiast wnoszace odwotanie popieraja te uwagi.
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W przedmiocie odwolania

W przedmiocie dopuszczalnosci

W przedmiocie ogdélnego zarzutu niedopuszczalnosci

Impala podnosi na wstepie zarzut niedopuszczalnosci odwolania, twierdzac, ze
stanowi ono prébe doprowadzenia do ponownego badania stanu faktycznego
w zakresie zwigzanym z niedostatecznym uzasadnieniem spornej decyzji oraz oczy-
wistym bledem w ocenie, jakim jest dotknieta, ktére to kwestie zostaly juz rozstrzy-
gniete przez Sad. Wedtug niej odwotanie ma bowiem w duzym stopniu na celu dopro-
wadzenie do ponownego badania stanu faktycznego, co nie nalezy do wlasciwosci
Trybunatu. Ponadto Impala utrzymuje w zwiazku z tym, ze kwestia, czy decyzja jest
wystarczajaco uzasadniona, nalezy do zagadnien zwigzanych ze stanem faktycznym.
Na koniec dodaje, ze jej odpowiedzi na poszczegélne zarzuty podniesione przez
wnoszace odwolanie powinny by¢ traktowane jako dodatkowe.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze z art. 225 WE i z art. 58 akapit pierwszy
statutu Trybunatu Sprawiedliwosci wynika, iz odwolanie jest ograniczone do kwestii
prawnych. W zwiazku z tym jedynie Sad jest wlasciwy do dokonywania, po pierwsze,
ustalen faktycznych, z wyjatkiem sytuacji, gdy nieprawidtowo$¢ jego ustalern wynika
z akt sprawy, a po drugie, do oceny ustalonych okolicznosci faktycznych. Kiedy
jednak Sad dokona ustalerr lub oceny okoliczno$ci faktycznych, Trybunat jest upraw-
niony na podstawie art. 225 WE do kontroli kwalifikacji prawnej tych okolicznosci
i skutkéw prawnych, ktére wywiddl z nich Sad. Trybunatl nie jest zatem wtasciwy
do ustalania okolicznosci faktycznych ani tez zasadniczo do badania dowodéw, ktére
Sad dopuscil na poparcie tych okolicznosci. Z uwagi na to, ze dowody te uzyskano
w prawidlowy sposéb, przy poszanowaniu ogdlnych zasad prawa i wymogoéw proce-
duralnych dotyczacych ciezaru dowodu i postepowania dowodowego, wylacznie do
Sadu nalezy ocena, jaka wage nalezy przywigzywac do przedstawionych dowodéw.
Zatem poza przypadkami wypaczenia dowoddw, ocena ta nie stanowi zagadnienia
prawnego, ktoére jako takie poddane jest kontroli Trybunalu (zob. w szczegdlnosci
wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-8417, pkt 23 i 24; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P
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General Motors przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-3173, pkt 51 i 52, a takze z dnia
10 maja 2007 r. w sprawie C-328/05 P SGL Carbon przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. [-3921, pkt 41).

Ponadto zgodnie z orzecznictwem Trybunalu kwestia zakresu obowiazku uzasad-
nienia stanowi kwestie prawna, ktéra podlega kontroli Trybunatu w ramach odwo-
tania, poniewaz kontrola zgodnosci z prawem decyzji w ramach odwolania musi
koniecznie uwzglednia¢ fakty, na podstawie ktérych Sad doszed! do wniosku, ze
uzasadnienie jest wystarczajace lub niewystarczajace (zob. wyroki: z dnia 20 listopada
1997 r. w sprawie C-188/96 P Komisja przeciwko V, Rec. s. I-6561, pkt 24, a takze
z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach polaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od
C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. I-5425, pkt 453).

Jesli chodzi o niniejsza sprawe, jak wynika w szczegdlnoéci z pkt 22 niniejszego
wyroku i wbrew temu, co utrzymuje Impala, poprzez swoje odwotanie wnoszace je
strony nie daza generalnie do zakwestionowania faktycznych ustalen, jako takich,
dokonanych przez Sad. Podnosza natomiast przede wszystkim kwestie prawne, ktore
zgodnie z prawem moga by¢ przedmiotem odwolania. Nalezy zatem oddali¢ ogélny
zarzut niedopuszczalno$ci podniesiony przez Impale. W takiej sytuacji, poniewaz
Impala wysuwa bardziej konkretne zarzuty niedopuszczalnosci co do niektérych
okreslonych czesci odwotania, nalezy je rozwazy¢ w ramach badania poszczegdlnych
podstaw odwolania.

W przedmiocie zarzutu niedopuszczalno$ci opartego na niepodwazeniu przez
wnoszace odwolanie istotnych fragmentéw zaskarzonego wyroku

Impala zwraca uwage, ze w kazdym razie Sad w pkt 528 zaskarzonego wyroku
stwierdzil, iz Komisja nie przeprowadzita analizy prospektywnej w celu ustalenia,
czy sporna koncentracja stworzy zbiorowa pozycje dominujaca, i uznal, ze z tego
jednego powodu drugi zarzut powolany przez Impale jest uzasadniony, co samo
w sobie wystarczaloby do stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji. W konse-
kwencji — wedtug Impali — nawet gdyby wnoszace odwotanie zdotaly doprowadzi¢
do uznania zasadnosci jednego czy kilku swoich zarzutéw, odwotanie w kazdym razie
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musi zosta¢ oddalone, poniewaz nie podwazyly one stwierdzenia, iz zadna analiza
prospektywna nie zostala przeprowadzona.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, iz w odwolaniu przy wyliczaniu konkretnie
kwestionowanych fragmentéw zaskarzonego wyroku powolano sie¢ wyraznie na
pkt 528, a ponadto na pkt 533, 539, 541 omawianego wyroku, ktére poswiecone sg
takze zagadnieniu powstania zbiorowej pozycji dominujace;j.

W tych okolicznos$ciach nie mozna stwierdzi¢, ze odwolanie ogranicza si¢ wytacznie
do wywodéw Sadu dotyczacych umocnienia istniejacej juz pozycji dominujacej i ze
w zwiazku z tym nalezy oddali¢ je w catosci jako niedopuszczalne.

Co do istoty

Siedem zarzutéw powotanych przez wnoszace odwotanie zazebia sie ze soba w wielu
aspektach. Co do meritum zarzuty od pierwszego do czwartego, a takze zarzut
siodmy dotycza zasad kontroli wykonywanej przez Sad, w szczegélnosci w zakresie
kwestii dowodowych. Zarzut piaty wiaze sie z pojeciem zbiorowej pozycji dominu-
jacej. Zarzut szo6sty dotyczy oceny Sadu zwiazanej z niedostatecznym uzasadnieniem
spornej decyzji.

Badanie odwotania co do istoty nalezy rozpocza¢ od zarzutéw zwigzanych ze
sposobem potraktowania przez Sad materialu dowodowego, a w pierwszej kolejnosci
od drugiej czesci zarzutu trzeciego.
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W przedmiocie drugiej czesci zarzutu trzeciego opartego na naruszeniu prawa przez
Sad poprzez zastosowanie zbyt surowych wymogéw dowodowych w odniesieniu do
decyzji zezwalajacych na koncentracje

— Zaskarzony wyrok

Jak wynika w szczegdlnosci z pkt 289, 366 i 459 zaskarzonego wyroku, Sad staral sie
ustali¢, czy material dowodowy, na ktérym sie opiera sporna decyzja, mogl uzasad-
nia¢ ocene Komisji zawarta w tejze decyzji, a mianowicie ze wlasciwe rynki nie byly
dostatecznie przejrzyste, aby umozliwi¢ zbiorowa pozycje dominujaca.

— Argumentacja stron

W trzecim zarzucie wnoszace odwolanie twierdza, iz Sad naruszyl prawo, stosujac
niewlasciwe i zbyt surowe wymogi dowodowe w odniesieniu do decyzji zezwalaja-
cych na koncentracje. W drugiej czesci tego zarzutu wnoszace odwolanie utrzymuja,
ze Sad nieprawidlowo zinterpretowal wymogi dowodowe obowiazujace dla tego
rodzaju decyzji.

Zdaniem wnoszacych odwotanie, skoro Komisja ma obowigzek poprze¢ dowodami
decyzje zakazujaca koncentracji, to jezeli nie zdotata zgromadzi¢ dowodéw spelnia-
jacych wysokie wymagania ustalone przez sady wspdlnotowe dla uzasadnienia tego
rodzaju zakazu, zwlaszcza w przypadku gdy opiera sie na tezie o zbiorowej pozycji
dominujacej, powinna zezwoli¢ na planowana koncentracje. Z art. 10 ust. 6 rozpo-
rzadzenia wynika bowiem w szczegdlnosci, ze jesli Komisja nie jest w stanie wykazac
szkody dla konkurencji na podstawie przekonujacych dowoddéw, system przyjety
w rozporzadzeniu nakazuje jej zezwoli¢ na koncentracje.
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Ponadto wnoszace odwolanie twierdza w tej kwestii, ze Sad naruszyl prawo, nie
uznajac, iz Komisja powinna spelnia¢ wymagania wyzsze w przypadku zakazu
koncentracji niz w przypadku zezwolenia na nig, poniewaz zakaz stanowi powazne
ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej stron zgtaszajacych, a koncentracje
powinny korzysta¢ z domniemania zgodno$ci ze wspélnym rynkiem. Jak wynika —
ich zdaniem — z orzecznictwa, Komisja musi udowodni¢ zasadno$¢ decyzji zaka-
zujacej koncentracji wedlug kryteriéw surowszych niz wymagane przy zwyklym
wazeniu prawdopodobienstwa i ze w konsekwencji Komisja nie podlega takim samym
obowiazkom w zakresie dowodéw w przypadku decyzji zezwalajacej na koncen-
tracje jak przy decyzji zakazujacej koncentracji. Ze wzgledu na standardy surowsze
niz zwykle wazenie prawdopodobienistwa Komisja jest w rzeczywistosci zobowia-
zana dostarczy¢ dowdd zasadnosci jedynie decyzji zakazujacej koncentracji. Wedlug
wnoszacych odwotlanie, fakt nieuznania takich ,asymetrycznych” standardéw dowo-
dowych mocno wptywa na dokonana przez Sad ocene spornej decyzji oraz dowodéw,
na ktérych oparta sie¢ Komisja.

Wnoszace odwotanie utrzymuja ponadto, iz w konsekwencji Sad naruszyl prawo,
wymagajac od Komisji udowodnienia braku przejrzystosci rynku nagran muzycz-
nych, podczas gdy powinien byt zbada¢, czy w dniu wydania spornej decyzji istniaty
dostateczne dowody pozwalajace wykazaé¢ w sposob wystarczajacy z prawnego
punktu widzenia, ze taka przejrzystos¢ wystepowata. Naruszenie to stanowi wade
calego zaskarzonego wyroku, a zwlaszcza pkt 381-387, 389, 420, 428, 429, a takze
pkt 433 wyroku, w réznych aspektach szczegétowo opisanych w odwotaniu.

Wedlug Impali, uznanie argumentacji przedstawionej przez wnoszace odwotanie na
poparcie drugiej czesci zarzutu trzeciego oraz istnienia domniemania na rzecz zezwo-
lenia na koncentracje mogloby mie¢ grozne nastepstwa dla systemu kontroli koncen-
tracji, takie jak ryzyko naduzywania systemu. Omawiana argumentacja narusza
delikatna réwnowage stworzona przez przepisy wspélnotowe dotyczace kontroli
koncentracji, rdwnowage miedzy interesami prywatnymi i interesami publicznymi
oraz ,podwdjnym, symetrycznym obowiazkiem” Komisji polegajacym na zakazy-
waniu koncentracji niezgodnych ze wspdlnym rynkiem i zezwalaniu na koncentracje,
ktére sa z nim zgodne. Wymogi dowodowe obowigzujace w tym zakresie ograni-
czaja sie do wazenia prawdopodobieristwa, do Komisji za$ nalezy wykazanie, co jest
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bardziej prawdopodobne. Ponadto Impala zaznacza, ze po pierwsze Sad stwierdzitl, ze
Komisja zebrala obszerny i przekonujacy material dowodowy $wiadczacy o istnieniu
przejrzystosci wlasciwych rynkéw, lecz ostatecznie uznala, iz przejrzysto$¢ ta nie
byla wystarczajaca, opierajac sie na fakcie istnienia ,mniej przejrzystych” rabatéw
promocyjnych. Po drugie Sad orzekl takze, iz dowody, ktére mialy wykazywac¢ owa
niewystarczajaca przejrzystos$¢, wcale jej nie potwierdzaty.

Impala uwaza ponadto, iz poprzez argumenty, o ktérych mowa w pkt 41 niniejszego
wyroku, wnoszace odwotanie, jak sie wydaje, zachecaja Trybunal do zmiany ustalen
faktycznych dokonanych przez Sad.

— Ocena Trybunalu

Tytutem wstepu nalezy zaznaczy¢, ze z orzecznictwa Trybunalu wynika, iz zarzu-
cane naruszenie zasad obowiazujacych w odniesieniu do dowodéw stanowi kwestie
prawnag, ktora jest dopuszczalna na etapie odwolania (zob. podobnie wyroki: z dnia
8 lipca 1999 r. w sprawie C-199/92 P Hiils przeciwko Komisji, Rec. s. I-4287, pkt 65,
a takze z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawach potaczonych C-403/04 P i C-405/04 P
Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-729,
pkt 40). W zwiazku z tym, ze Impala w ramach ogélnego zarzutu niedopuszczal-
nosci konkretnie podnosi niedopuszczalno$¢ zarzutu trzeciego w calosci, nie mozna
przyjaé¢ powyzszej argumentacji.

Co do istoty — jak zwraca uwage Impala — druga cze$¢ trzeciego zarzutu opiera sie
przede wszystkim na tezie, Ze wymogi zwiazane z dowodami sg rézne w zalezno$ci
od tego, czy chodzi o decyzje zezwalajaca na koncentracje, czy decyzje zakazujaca
koncentracji. W tej kwestii zadna ze stron nie zaprzecza, iz w zaskarzonym wyroku
Sad w odniesieniu do spornej decyzji, ktora jest decyzja zatwierdzajaca koncentracje,
zastosowal wymogi dowodowe takie same, jakie by zastosowat do decyzji zakazujacej
koncentracji.
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W tym zakresie nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnieé, ze z brzmienia art. 2
ust. 2 i 3 rozporzadzenia nie wynika, iz naklada ono inne wymogi dowodowe dla
decyzji zezwalajacych na koncentracje, a inne dla decyzji zakazujacych koncentracji.

W zwiazku z powyzszym — jak juz wczeéniej w zasadzie orzekt Trybunal — konieczna
przy kontroli koncentracji analiza prospektywna, ktéra polega na zbadaniu, w jaki
sposob dana koncentracja mogtaby zmieni¢ czynniki wplywajace na stan konkurencji
na danym rynku w celu weryfikacji, czy wynikatoby z niej znaczace utrudnienie dla
skutecznej konkurencji, wymaga wyobrazenia szeregu powiazanych ze soba przy-
czyn i skutkéw celem wyboru jedynie tych, ktérych prawdopodobienstwo zaistnienia
jest najwieksze (zob. podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie C-12/03 P
Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. s. I-987, pkt 43).

Whbrew temu, co utrzymuja wnoszace odwolanie, nie mozna wiec na podstawie
rozporzadzenia wyprowadzi¢ generalnego domniemania zgodnosci lub niezgodnosci
zgloszonej koncentracji ze wspdlnym rynkiem.

Takiej wykladni rozporzadzenia nie moze podwazy¢ jego art. 10 ust. 6, na ktérego
podstawie zgloszong koncentracje uwaza si¢ za zgodna ze wspdlnym rynkiem,
w przypadku gdy Komisja nie podjeta w odpowiednim terminie decyzji rozstrzy-
gajacej o zgodnosci koncentracji. Przepis ten jest bowiem specyficznym wyrazem
wymogu szybkiego dzialania, ktéry charakteryzuje ogdlna systematyke rozporza-
dzenia i narzuca Komisji obowigzek przestrzegania $cistych terminéw w celu wydania
decyzji koricowej (zob. w tym wzgledzie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie
C-202/06 P Cementbouw Handel & Industrie przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-12129,
pkt 39). Omawiany przepis stanowi jednak wyjatek w ogdlnym systemie rozporza-
dzenia, jaki wynika w szczegdlnosci z art. 6 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, zgodnie z ktérym
Komisja wyraznie rozstrzyga w przedmiocie zgloszonych jej koncentracji.

Ponadto bez watpienia prawda jest, iz z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze decyzje
Komisji w sprawie zgodno$ci koncentracji ze wspdlnym rynkiem musza by¢ poparte
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dowodami dostatecznie istotnymi i przekonujacymi (zob. podobnie wyrok z dnia
31 marca 1998 r. w sprawach potaczonych C-68/94 i C-30/95 Francja i in. przeciwko
Komisji, zwany wyrokiem w sprawie ,Kali & Salz”, Rec. s. I-1375, pkt 228) oraz ze
w kontekscie analizy koncentracji w formie konglomeratu jako$¢ materiatu dowodo-
wego przedstawionego przez Komisje celem wykazania koniecznosci podjecia decyzji
uznajacej koncentracje za niezgodna ze wspolnym rynkiem jest szczegdlnie istotna
(zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 44).

Natomiast nie mozna na tej podstawie wysnu¢ wniosku, ze Komisja — w szczegél-
no$ci w przypadku gdy opiera si¢ na tezie zbiorowej pozycji dominujacej — powinna
stosowa¢ wyzsze wymogi dowodowe przy decyzjach zakazujacych koncentracji
niz przy decyzjach zezwalajacych na koncentracje. Orzecznictwo to odzwierciedla
bowiem po prostu zasadnicza funkcje dowodu, jaka jest przekonanie o zasadnosci
danej tezy lub tez — jak w zakresie kontroli koncentracji — umocnienie oceny, na
podstawie ktérej Komisja podejmuje decyzje (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 41 i 44). Ponadto fakt, ze chodzi o teze zbiorowej
pozycji dominujacej lub inng, sam w sobie nie moze mie¢ wplywu na obowiazujace
wymogi dowodowe. W tym wzgledzie wewnetrzna zlozono$¢ tezy o utrudnieniu
konkurencji zakladanej w odniesieniu do zgloszonej koncentracji stanowi element,
ktéry nalezy uwzgledni¢ przy ocenie prawdopodobienistwa wystapienia réznego
rodzaju konsekwencji koncentracji w celu zidentyfikowania tych, ktérych prawdopo-
dobienistwo jest najwieksze, jednak ztozonos¢ ta nie ma, jako taka, wptywu na wyma-
gany stopient udowodnienia.

Z powyzszych wywodéw wynika, ze w przypadku gdy Komisja na podstawie rozpo-
rzadzenia rozstrzyga w sprawie koncentracji, wéwczas co do zasady jest obowigzana
zajac stanowisko albo w formie zezwolenia na koncentracje, albo zakazu koncentracji
w zalezno$ci od oceny zmian w sytuacji gospodarczej, jakie moga powsta¢ w zwiazku
z planowana koncentracja, a ktérych prawdopodobienistwo jest najwigksze.

Jak stad wynika, wnoszace odwotanie niestusznie utrzymuja, ze w przypadku decyzji
zezwalajacej na koncentracje Sad powinien zbada¢ jedynie, czy Komisja poprzez
zastosowanie szczegdlnie wysokich wymogéw dowodowych mogla zakazaé spornej
koncentracji. W konsekwencji bez potrzeby rozstrzygania w kwestii dopuszczalnosci
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szczegOlowych zastrzezen dotyczacych punktéw zaskarzonego wyroku, wymienio-
nych w pkt 41 niniejszego wyroku, nalezy stwierdzi¢, ze skoro zalozenie, na ktérym je
oparto, jest pozbawione podstaw, same zastrzezenia nie moga w zadnym razie zostac
uwzglednione.

Wziawszy pod uwage powyzsze, nalezy wiec oddali¢ drugg czes$¢ zarzutu trzeciego.

W przedmiocie zarzutu pierwszego opartego na naruszeniu prawa poprzez oparcie
sie przez Sad na piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw w celu oceny spornej
decyzji

— Zaskarzony wyrok

W wielu fragmentach zaskarzonego wyroku, miedzy innymi w pkt 379, 424 i 446, Sad
odsyla do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw w celu wskazania dowodéw na
poparcie swojego toku rozumowania, zaréwno w odniesieniu do argumentu zwigza-
nego z niedostatecznym uzasadnieniem spornej decyzji, jak i argumentu zwiazanego
z oczywistymi btedami w ocenie, stanowiacymi wade tej decyzji.

W ramach badania argumentu zwigzanego z niedostatecznym uzasadnieniem
spornej decyzji Sad zauwazyl miedzy innymi, co nastepuje:

»282 W pierwszej kolejno$ci nalezy zbada¢ znaczenie podniesionej przez [Impala]
okolicznosci, ze w pisSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja
bardzo stanowczo stwierdzila, iz koncentracja jest niezgodna ze wspélnym
rynkiem, w szczeg6lnosci ze wzgledu na istnienie zbiorowej pozycji domi-
nujacej jeszcze przed zamierzong koncentracja oraz dlatego, iz rynek nagran
muzycznych jest bardzo przejrzysty i wyjatkowo podatny na koordynowanie.
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Tak radykalna zmiana stanowiska Komisji moze oczywiscie wydawac sie
dziwna, zwlaszcza jesli sie weZzmie pod uwage, jak pdézno nastapita. Jak
bowiem wynika z akt sprawy oraz postepowania przed Sadem, przez caly czas
trwania postepowania administracyjnego Komisja, w oparciu o wszystkie
informacje otrzymane w ciagu pieciu miesiecy dochodzenia zaréwno od
réznych podmiotéw dziatajacych na rynku, jak i od uczestnikéw koncen-
tracji, uwazala, iz rynek jest wystarczajaco przejrzysty, aby umozliwia¢
milczace koordynowanie cen i dopiero pod wplywem argumentacji przedsta-
wionej przez uczestnikdéw koncentracji oraz ich konsultanta ekonomicznego
w trakcie przesluchania, ktére odbylo sie w dniach [14] i [15] czerwca 2004 r.,
nie przeprowadziwszy dalszych badan dotyczacych rynku, przyjeta calko-
wicie odmienne stanowisko i w dniu 1 lipca 2004 r. skierowata projekt decyzji
do komitetu doradczego.

Jednakze, jak slusznie zauwazyla Komisja, z orzecznictwa (wyrok [z dnia
17 listopada 1987 r.] w [sprawach potaczonych 142/84 i 156/84] [British
American Tobacco] i Reynolds [Industries] przeciwko Komisji [Rec. s. 4487])
wynika, ze kiedy Komisja odrzuca wniosek zlozony na podstawie art. 3
rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego rozporza-
dzenia wprowadzajacego w Zycie art. [81] i [82] traktatu (Dz.U. 13, s. 204),
wystarczy, ze przedstawi powody, dla ktérych uznata za niemozliwe wyka-
zanie, iz doszlo do naruszenia zasad konkurencji, nie bedac przy tym zobo-
wigzana ani do wyjasniania ewentualnych réznic w stosunku do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére stanowi dokument przygoto-
wawczy, a zawarte w nim oceny maja charakter wylacznie tymczasowy i maja
stuzy¢ do okreslenia zakresu postgpowania administracyjnego w odniesieniu
do przedsiebiorstw objetych tym postepowaniem, ani do omawiania wszyst-
kich elementéw stanu faktycznego i prawnego, ktérymi zajmowata sie w toku
postepowania administracyjnego. W ww. w pkt 228 wyroku [z dnia 7 stycznia
2004 r.] w [sprawach polaczonych 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, Rec. s. 1-123] Aalborg Portland i in.
przeciwko Komisji Trybunat po raz kolejny podkreslit tymczasowy charakter
pisma w sprawie przedstawienia zarzutow oraz ciazacy na Komisji obowiazek
uwzgledniania dowoddéw wynikajacych z postepowania administracyj-
nego, w szczegblnosci w celu odstapienia od zarzutéw, ktére okazaly sie
nieuzasadnione.

Nalezy oczywiscie zaznaczy¢, ze orzecznictwo to rozwijalo sie na gruncie
postepowan prowadzonych na podstawie art. 81 WE i 82 WE, a nie w szcze-
g6lnej dziedzinie kontroli koncentracji, w ramach ktérej konieczno$¢ dotrzy-
mania nieprzekraczalnych terminéw obowiazujacych przy wydawaniu
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decyzji przez Komisje nie pozwala jej na przedtuzanie dochodzenia, powo-
dujac w efekcie, ze w miare postepowania administracyjnego radykalna
zmiana stanowiska staje sie coraz mniej prawdopodobna. W swoich uwagach
koncowych Komisja podkreslita zreszta, ze $rodki dochodzeniowe stoso-
wane po przestuchaniu polegaja gléwnie na zasiegnieciu opinii podmiotéw
rynkowych w kwestii proponowanych zobowigzan i nie dotycza zarzutéw
wysunietych przeciwko zgloszonej koncentracji. Natomiast nie zmienia
to faktu, ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi jedynie akt
przygotowawczy i ze koncowa decyzja powinna zawiera¢ uzasadnienie
tylko w zakresie tych wszystkich okoliczno$ci i dowoddéw, ktére sa istotne
dla oceny wplywu koncentracji na gre konkurencji na rynkach wtasciwych.
Wynika stad, ze sama okolicznos¢, ze Komisja nie wyjasnita w tekscie decyzji
zmiany swego stanowiska w stosunku do tego zawartego w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, nie moze sama w sobie stanowi¢ o braku uzasad-
nienia lub jego niewystarczajacym charakterze”.

— Argumentacja stron

Wnoszace odwolanie utrzymuja, ze Sad naruszyl prawo, wykorzystujac pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw jako punkt odniesienia dla merytorycznej oceny
spornej decyzji z naruszeniem prawa do obrony.

W tych okolicznos$ciach wnoszace odwolanie uwazajg, ze poréwnanie dokonane
przez Sad miedzy sporna decyzja a wstepnymi wnioskami Komisji przedstawionymi
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw nie moze stanowi¢ podstawy dla wnio-
skéw sformutowanych w zaskarzonym wyroku w odniesieniu do uzasadnienia spornej
decyzji i oceny Komisji, ktéra jest tam zawarta. Przytaczaja w zwiazku z tym pkt 300,
302 i 308 zaskarzonego wyroku dotyczace dokonanej przez Sad oceny uzasadnienia
spornej decyzji. Ponadto w odniesieniu do badania przez Sad argumentéw zwiaza-
nych z oczywistymi bledami w ocenie, wnoszace odwotanie poddaja krytyce pkt 338,
339, 341, 362, 378, 379, 398, 402, 409, 419, 424, 446, 447, 451, 456, 467, 491, 5321 538
tegoz wyroku.
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Komisja, w celu poparcia tego zarzutu wnoszacych odwotanie, wysuwa argument, iz
w duzej cze$ci zaskarzonego wyroku Sad, wbrew orzecznictwu, ktére sam przywolat
w pkt 284 tegoz wyroku i do ktérego zrobil ,odwotanie jedynie czysto formalne”,
nie bada spornej decyzji jako takiej pod katem ustalenia, czy byla ona uzasadniona
w wystarczajacy sposob oraz, jesli chodzi o zarzut oparty na bledzie merytorycznym,
czy decyzja zawiera bledy faktyczne lub oczywiste bledy w ocenie, lecz raczej
koncentruje sie w wyroku na kwestii, czy pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
okazalo si¢ bezzasadne. W rezultacie, zdaniem Komisji, poniewaz niektére fakty
nie zostaly wspomniane w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, Sad wycia-
gnal stad wniosek, ze nie moga w ogéle mie¢ znaczenia dla oceny skutkéw koncen-
tracji. Ponadto, podczas gdy Komisja w spornej decyzji uscislita pewne wnioski, ktére
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw byly sformulowane w sposéb bardziej
stanowczy, Sad w celu przeprowadzenia kontroli oparl si¢ na ocenie zawartej w wyzej
wymienionym pi$mie.

Impala zwraca uwage, ze Sad ograniczyt sie do wskazania fragmentéw z pisma
w sprawie przedstawienia zarzutoéw w celu podkreslenia wewnetrznej niespojnosci
w samej spornej decyzji oraz braku podstaw dla sformutowanych w niej stwier-
dzen. Sad wyraznie uznal, ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw jest doku-
mentem przygotowawczym, ze zawarte w nim ustalenia maja charakter wylacznie
tymczasowy oraz ze Komisja nie musi wyjasnia¢ rozbiezno$ci pomiedzy tym pismem
a sporna decyzja.

— Ocena Trybunatu

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze zasada kontradyktoryjnosci, ktéra stanowi
podstawowa zasade prawa wspdlnotowego, a w szczegélnosci element prawa do
obrony, wymaga, aby dane przedsigbiorstwo mialo w trakcie postepowania admi-
nistracyjnego mozliwo$¢ przedstawienia w skuteczny sposéb swego stanowiska
w kwestii prawdziwosci i znaczenia zarzucanych czynéw i okolicznosci oraz w kwestii
dokumentéw, na podstawie ktérych Komisja oparta swoje twierdzenie o istnieniu
naruszenia traktatu WE (zob. podobnie w szczegé6lnosci wyroki: z dnia 23 pazdzier-
nika 1974 r. w sprawie 17/74 Transocean Marine Paint Association przeciwko
Komisji, Rec. s. 1063, pkt 15; z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach potaczonych od
100/80 do 103/80 Musique Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1825,
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pkt 10; ww. wyroki: w sprawie Kali & Salz, pkt 174, a takze w sprawie Aalborg Port-
land i in. przeciwko Komisji, pkt 66).

W odniesieniu do postepowan w zakresie kontroli koncentracji regulowanych przez
rozporzadzenie, zasada ta sformulowana jest w jego art. 18 ust. 3 zdanie drugie
oraz w spos6b bardziej dokladny w art. 13 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego.
Te ostatnie przepisy w szczegélnosci wymagaja co do zasady przekazania stronom
zglaszajacym na pismie zastrzezen Komisji wraz ze wskazaniem im terminu, w jakim
moga na pi$mie przedstawic¢ swoje uwagi.

Z orzecznictwa zwiazanego z art. 81 WE i 82 WE wynika analogicznie, Ze pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw jest dokumentem o charakterze procesowym
i przygotowawczym, ktére w celu zapewnienia skutecznego korzystania z prawa
do obrony okresla zakres postepowania administracyjnego wszczetego przez
Komisje, uniemozliwiajac jej w ten sposéb uwzglednienie innych zarzutéw w decyzji
konczacej postepowanie w danej sprawie (zob. w szczegdlno$ci postanowienie z dnia
18 czerwca 1986 r. w sprawach polaczonych 142/84 i 156/84 British American
Tobacco i Reynolds Industries przeciwko Komisji, Rec. s. 1899, pkt 13 i 14). Zatem
cecha charakterystyczna tego pisma jest jego tymczasowy charakter i mozliwos¢
wprowadzania zmian w trakcie oceny, ktéra przeprowadza pdzniej Komisja, na
podstawie stanowisk przedstawionych jej w odpowiedzi przez strony oraz dalszych
ustalenn faktycznych (zob. podobnie ww. wyrok SGL Carbon przeciwko Komisji,
pkt 62). Komisja powinna bowiem uwzgledni¢ informacje wynikajace z catego poste-
powania administracyjnego, aby odstapi¢ od zarzutéw nieuzasadnionych albo w celu
dopracowania i uzupetnienia pod wzgledem faktycznym oraz prawnym argumentacji
stuzacej do poparcia zrzutéw, ktore podtrzymuje. W zwigzku z tym pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw w zadnym stopniu nie uniemozliwia Komisji zmiany stano-
wiska na korzy$¢ przedsiebiorstw planujacych koncentracje (zob. ww. postanowienie
w sprawach polaczonych British American Tobacco i Reynolds Industries przeciwko
Komisji, pkt 13).

Z powyzszego wynika, ze Komisja nie jest zobowigzana do podtrzymania ocen
stanu faktycznego lub ocen prawnych zawartych w tym dokumencie. Wrecz prze-
ciwnie, powinna uzasadni¢ decyzje koricowa na podstawie ocen ostatecznych opar-
tych na wynikach catego dochodzenia w formie, w jakiej si¢ prezentuja w momencie
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zamkniecia formalnego postepowania (zob. analogicznie ww. postanowienie w spra-
wach polaczonych British American Tobacco i Reynolds Industries przeciwko
Komisji, pkt 15).

Ponadto Komisja nie ma obowiazku wyja$niania ewentualnych réznic w stosunku
do swoich wstepnych ocen zawartych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
(zob. podobnie ww. postanowienie w sprawach polaczonych British American
Tobacco i Reynolds Industries przeciwko Komisji, pkt 15 oraz ww. wyrok w sprawie
BAT przeciwko Komisji, pkt 70).

Tego tymczasowego charakteru pisma w sprawie przedstawienia zarzutéow nie
zmienia réwniez okoliczno$¢, iz Komisja w postepowaniu w sprawie kontroli
koncentracji, inaczej niz w zakresie stosowania art. 81 WE i 82 WE, podlega scistym
terminom procesowym. Natomiast skuteczne korzystanie z prawa do obrony
wymaga, by argumentacja stron uczestniczacych w zgloszonej koncentracji byta
uwzgledniana w postepowaniu w sprawie kontroli koncentracji w takim samym
stopniu jak argumentacja zainteresowanych stron w postepowaniach wszczetych na
podstawie art. 81 WE i 82 WE.

Prawda jest, iz w zaskarzonym wyroku Sad wyraznie uznal, w szczegdlnosci
w pkt 284 i 285 zaskarzonego wyroku, przygotowawczy charakter pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, rowniez w ramach kontroli koncentracji. Uznal przy tym,
ze Komisja zgodnie z orzecznictwem uksztaltowanym na gruncie art. 81 WE i 82 WE
nie jest zobowigzana do wyjasniania ewentualnych réznic w stosunku do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutow.

Jednakze biorac pod uwage argumentacje przedstawiona przez wnoszace odwolanie
oraz przez Komisje, przytoczona w pkt 58 i 59 niniejszego wyroku, nalezy zbadac
wyrazone przez nie zarzuty wobec licznych, konkretnych odniesienn Sadu dotycza-
cych pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw w ramach badania przez niego legal-
nosci spornej decyzji.

W tym zakresie z orzecznictwa wynika, iz chociaz w ramach kontroli koncentracji,
czyli w dziedzinie, w ktérej Komisji przystuguje pewien zakres swobodnego uznania
w kwestiach ekonomicznych, kontrola Sadu sprowadza si¢ jedynie do weryfikacji
materialnej doktadnosci stanu faktycznego oraz braku oczywistego bledu w ocenie,
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to jednak kontrola sadowa moze obejmowaé dokladnosé, kompletnosé¢ i wiary-
godnos¢ okolicznosci faktycznych stanowiacych podstawe decyzji (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39, a takze wyrok z dnia
22 listopada 2007 r. w sprawie C-525/04 P Hiszpania przeciwko Lenzing, Zb.Orz.
s. [-9947, pkt 56 i 57). Wlasnie w ten sposéb miedzy innymi sad wspélnotowy moze
weryfikowaé, czy wystepuja elementy stanu faktycznego i prawnego, od ktérych
zalezy wykonanie uprawnien dyskrecjonalnych (zob. podobnie wyrok z dnia 21 listo-
pada 1991 r. w sprawie C-269/90 Technische Universitit Miinchen, Rec. s. I-5469,
pkt 14). Jak stad wynika, bez wzgledu na przygotowawczy i tymczasowy charakter
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz pomimo faktu, iz Komisja nie ma
obowiazku wyjasnia¢ ewentualnych rozbieznosci w stosunku do tego pisma, nie ma
jednak przeszkdd, aby Sad wykorzystal pismo w sprawie przedstawienia zarzutow
do dokonania wyktadni decyzji Komisji, zwlaszcza jesli chodzi o badanie jej podstaw
faktycznych.

Tak wiec odeslania do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw umieszczone przez
Sad w pkt 300, 302 i 308 zaskarzonego wyroku, w ramach jego oceny uzasadnienia
spornej decyzji — jak zaznaczyta zasadniczo rzecznik generalna w pkt 165 i 166 swojej
opinii — maja charakter czysto ilustracyjny albo wrecz uzupelniajacy. Podobnie jest
w przypadku wymienionych przez wnoszace odwolanie niektérych punktéw zaskar-
zonego wyroku, dotyczacych dokonanej przez Sad oceny argumentéw zwigzanych
z oczywistymi btedami w ocenie, a mianowicie pkt 338, 339, 341, 362, 402, 456, 467,
532 i 538 zaskarzonego wyroku, ktére stuza po prostu do zilustrowania i uzupet-
nienia tego, co Sad juz i tak wywnioskowatl bezpo$rednio ze spornej decyzji.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze z niektérych odestan zawartych w zaskarzonym wyroku
do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw wynika, iz Sad, pomimo wlasnych
deklaracji na temat tymczasowego charakteru tego pisma, przypisal bardziej wiary-
godny i decydujacy charakter temu, co w pkt 410 wyroku okredlit jako ,wczesniej
dokonan[e] ustale[nia] faktyczn[e]” w omawianym pi$mie, niz ustaleniom zawartym
w spornej decyzji.

W tym wzgledzie Sad oparl sie w istocie na rozréznieniu pomiedzy takimi wlasnie
»wczesniej dokonan[ymi] ustale[niami] faktyczn[ymi]” a ,ocenami”, ktére z kolei
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Komisja w wigkszym stopniu ma pelne prawo zmieni¢. Miedzy innymi w pkt 379
zaskarzonego wyroku Sad okreslil stwierdzenie zawarte w pi$mie w sprawie przed-
stawienia zarzutdw, ze ,istnieja wystarczajace dowody, ze gtéwne firmy sg wzajemnie
poinformowane o swoich stosowanych odpowiednio warunkach handlowych”, jako
bedace ,nie tyle [...] ocena Komisji, ktéra moze ulec zmianie, lecz raczej [...] ustale-
niem faktycznym wynikajacym z dochodzenia Komisji”. To stwierdzenie Sadu nalezy
interpretowa¢ w $wietle innych stwierdzen sformufowanych wczesniej w zaskar-
zonym wyroku. Na przyktad w pkt 335 tegoz wyroku Sad wskazal w szczegdlnosci,
ze ,oceny zawarte w [spornej] decyzji musza by¢ zgodne z ustaleniami faktycznymi
przedstawionymi w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw, o ile nie zostanie
wykazane, Ze ustalenia byly jednak nieprawidiowe”. Ponadto w pkt 378 wyroku Sad
stwierdza, ze ,wnioski wyciagniete na podstawie tych samych dowodéw w [spornej]
decyzji bardzo wyraznie réznia sie takze od ustalenn przedstawionych w piSmie
w sprawie przedstawienia zarzutéw”.

Sad nie ograniczyl sie¢ do wykorzystania pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw
jako instrumentu stuzacego do weryfikacji doktadnosci, kompletnosci i wiarygod-
nosci okoliczno$ci faktycznych stanowiacych podstawe spornej decyzji. Pewnej kate-
gorii wnioskow zawartych w tym pi$mie przypisal bowiem walor potwierdzonych,
podczas gdy powinny one by¢ traktowane wylacznie jako tymczasowe.

Taka koncepcja pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw wynika ponadto z innych
punktow zaskarzonego wyroku. Na przyklad w pkt 409 i 410 tego wyroku Sad kryty-
kuje niewykazanie przez Komisje blednosci ,wczesniej dokonanych ustalen faktycz-
nych” zawartych w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw. Ponadto w pkt 424
omawianego wyroku zarzuca si¢ wnoszacym odwotanie oraz Komisji, ze ,nie utrzy-
mywali ani tym bardziej nie wykazali, ze [...] twierdzenie [zawarte w pi$mie] jest
niezgodne z prawda”. Podobnie w pkt 446 zaskarzonego wyroku stwierdzono, ze
»uwaga, iz nie ma zadnego dowodu, ze rabaty znaczaco wplywaly na ceny, stanowi
bardziej ustalenie faktyczne niz ocene”. Réwnocze$nie w pkt 398, 419, 447 i 451 tegoz
wyroku Komisja jest zasadniczo krytykowana za to, ze dla potrzeb spornej decyzji
w duzej mierze oparla si¢ na wplywie ,rabatéw promocyjnych”, podczas gdy — jak
zaznacza Sad w pkt 447 wyroku — w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw
Komisja ,nie uznala nawet za konieczne wspomniec o [takich rabatach]”.
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Tymczasem — jak zaznacza Komisja — moze sie zdarzy¢, ze strony zglaszajace
koncentracje w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw uzupetnia
lub wyjasnia, w $wietle tego pisma, swoje ,stanowisko” w kwestii funkcjonowania
rynku badz wlasciwych rynkéw, a w rezultacie pojawia sie nowe informacje lub
zdarzenia juz zbadane przez Komisje mozna umiesci¢ w zupelnie innej perspektywie.
W tych okoliczno$ciach, nawet jesli nie wykazano braku zasadnosci niektérych poje-
dynczych ustalen wstepnych przedstawionych przez Komisje w pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, dokonana przez Komisje ocena tych ustalen w zmie-
nionym kontekscie moze by¢ catkowicie rézna. W zaskarzonym wyroku widoczne
jest, ze Sad, koncentrujac sie na réznicach miedzy sporna decyzjg, ktéra jest przed-
miotem skargi wniesionej do Sadu, a ,,wcze$niej dokonan[ymi] ustale[niami] faktycz-
n[ymi]” zawartymi w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, odrzucit taka
mozliwosé. Jak bowiem argumentuje Komisja, podejscie przyjete przez Sad, wyni-
kajace z niektérych punktéw zaskarzonego wyroku, wydaje sie opiera¢ na zatozeniu,
iz wstepne wnioski Komisji zawarte w pismie sg sformutfowane w sposéb niepodle-
gajacy zmianom na podstawie jednoznacznych dowodéw. Jednakze poza ewentual-
nymi dowodami niebudzacymi kontrowersji, ktore na przyktad ze wzgledu na swdj
empiryczny i sprawdzalny charakter sa do tego stopnia oczywiste, Ze az niepodwa-
zalne, nie mozna domniemywacd, ze twierdzenia zawarte w piSmie w sprawie przed-
stawienia zarzutéw nie moga zosta¢ zmodyfikowane w $wietle odpowiedzi na takie
pismo. Ponadto nawet przy zalozeniu, ze Sad mial prawo zastosowac rozréznienie
miedzy ustaleniami faktycznymi a ocenami zawartymi w pi$émie w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw, nalezy stwierdzi¢, ze w szczegé6lnosci w pkt 379 i 446 zaskarzonego
wyroku nazwat ustaleniami faktycznymi niektére ztozone oceny, ktérych w zadnym
razie nie mozna uwazac za ustalenia faktyczne niepodlegajace zmianie.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze Sad naruszyl prawo, poniewaz przy
badaniu argumentéw zwiazanych z istnieniem oczywistych bledéw w ocenie nadat
niektérym elementom zawartym w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw walor
elementow ustalonych, nie przedstawiajac powoddéw, dla ktérych wbrew ostatecz-
nemu stanowisku przyjetemu przez Komisje w spornej decyzji elementy te powinny
by¢ uwazane za bezspornie ustalone.

Niemniej jednak naruszenie to samo w sobie nie moze podwazy¢ oceny Sadu przed-
stawionej w pkt 377 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktéra ,dowody, o ktérych
mowa w [spornej] decyzji, nie moga stanowi¢ podstawy dla wnioskéw, jakie z nich
wyciagnieto”. W zwiazku z powyzszym nie moze ono samo przez si¢ prowadzi¢ do
uchylenia zaskarzonego wyroku. Nalezy zatem przystapi¢ do badania pozostalych
zarzutow.
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W przedmiocie zarzutu drugiego oraz pierwszej czesci zarzutu trzeciego, opartych
na naruszeniu prawa przez Sad przez wymaganie od Komisji przeprowadzania kolej-
nych badan po doreczeniu odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
oraz poprzez zastosowanie zbyt surowych wymogéw dowodowych w odniesieniu do
informacji przekazanych w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw

— Zaskarzony wyrok

W ramach badania zarzutu oczywistych btedéw w ocenie w odniesieniu do przej-
rzystosci rynku Sad w pkt 414 zaskarzonego wyroku stwierdza w szczegdlnosci,
ze ,uczestnicy koncentracji nie [moga czekad] do ostatniej chwili z przekazaniem
Komisji dowodéw w celu odparcia zarzutéw zgloszonych w odpowiednim terminie
przez Komisje, poniewaz wdwczas nie bylaby juz ona w stanie przeprowadzi¢
niezbednych czynnosci sprawdzajacych. Jest niemniej jednak wskazane w takim przy-
padku, aby dowody te byly szczegélnie wiarygodne, obiektywne, majace znaczenie
dla sprawy i przekonujace, mogace skutecznie odeprze¢ zarzuty podniesione przez
Komisje”.

Sad zauwaza ponadto, w pkt 415 zaskarzonego wyroku, ze Komisja nie moze
»posung¢ sie do tego, by bez zadnej kontroli powierza¢ prowadzenie niektérych
aspektéw dochodzenia uczestnikom koncentracji, zwlaszcza w sytuacji, kiedy — jak
w rozpoznawanej sprawie — aspekty te stanowia zasadniczy element, na ktérym
opiera sie [sporna] decyzja, a dane i oceny przedstawione przez uczestnikéw koncen-
tracji diametralnie réznig si¢ od informacji zebranych przez Komisje w toku docho-
dzenia, a takze od wnioskéw, ktore na ich podstawie wyciagneta”.

Co wiecej, w roznych fragmentach zaskarzonego wyroku, w szczegdlnosci w pkt 398,
428 i 451, Sad zaznacza, ze Komisja, po udzieleniu odpowiedzi przez uczestnikéw
koncentracji na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, nie przeprowadzita
jednak kolejnego badania rynku, aby zweryfikowa¢ sluszno$¢ zmiany swojej oceny
planu koncentracji.
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— Argumentacja stron

W zarzucie drugim wnoszace odwolanie podnosza argument, iz Sad naruszyl prawo,
orzekajac w istocie, ze Komisja jest obowigzana przeprowadzi¢ kolejne badania
rynku po doreczeniu odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.
W zwiazku z powyzszym konkluzja Sadu, iz Komisja popelnita bledy w ocenie
i w uzasadnieniu, poniewaz nie przeprowadzifa kolejnych czynnosci sprawdzajacych,
jest bezpodstawna.

W pierwszej czesci zarzutu trzeciego, ktéra nalezy rozwazy¢ lacznie z zarzutem
drugim, wnoszace odwolanie twierdza, ze Sad w pkt 414 zaskarzonego wyroku
w rzeczywisto$ci zasugerowal, iz dowody odciazajace przedstawione przez strony
zglaszajace koncentracje w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
podlegaja wyzszym wymaganiom niz te zastosowane do dowoddéw wskazanych
przez Komisje w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw w celu wsparcia swoich
zastrzezen.

Komisja, popierajac wnoszace odwolanie, podnosi po pierwsze, ze z uwagi na krétkie
terminy, jakie ja zgodnie z rozporzadzeniem obowigzuja, musi mie¢ mozliwo$é
wykorzystania dowoddéw przedstawionych przez wnoszace odwotanie w odpowiedzi
na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, poniewaz odpowiedz ta jest cze$cia
formalnego postepowania. Podobnie jak wnoszace odwolanie, Komisja przypo-
mina, ze rozporzadzenie przewiduje nakladanie grzywien i okresowych kar pieniez-
nych za przekazanie informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w blad oraz
upowaznia Komisje do uchylenia decyzji, podjetej na podstawie nieprawdziwych
informacji, za ktére odpowiedzialne jest jedno z przedsiebiorstw, lub decyzji, ktéra
zostala uzyskana w wyniku oszustwa.

Po drugie Komisja uwaza, ze pkt 414 zaskarzonego wyroku, ktéry prezentuje podej-
$cie zastosowane przez Sad w pkt 415-457 wyroku w odniesieniu do catego mate-
rialu dowodowego, ujawnia szereg powiazanych ze soba naruszen prawa dotyczacych
w szczegblnosci mocy dowodowej Srodkéw dowodowych przedstawionych w pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.
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Impala utrzymuje, ze Sad wziat pod uwage $cisle terminy przewidziane przez rozpo-
rzadzenie. Stwierdzit po prostu fakt, iz Komisja zaniechata przeprowadzenia jakie-
gokolwiek dodatkowego badania rynku, nie precyzujac, czy po przestuchaniu nale-
zalo przeprowadzi¢ badania rynku. Zdaniem Impali, Komisja powinna byla zbada¢
kwestie przejrzystosci i rabatéow przed sporzadzeniem pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéow.

Jesli chodzi o pierwsza cze$¢ zarzutu trzeciego, Impala utrzymuje, ze z pkt 414 zaskar-
zonego wyroku wynika, iz Sad uczynil aluzje do sytuacji teoretycznej, w ktérej uczest-
nicy koncentracji przekazuja dowody w ostatniej chwili, nie pozostawiajac Komisji
zadnej mozliwosci przeprowadzenia niezbednych badan. Wedlug Impali, z tego
samego punktu zaskarzonego wyroku wynika réwniez, iz nalezy domniemywac, ze
Sad nie uwazal, ze Komisja powinna byla zbada¢ wyzej wspomniang kwestie po prze-
stuchaniu, lecz Ze powinna byla podja¢ dziatania w tym kierunku wczesniej, w toku
formalnego postepowania.

— Ocena Trybunalu

W pierwszej kolejno$ci nalezy odrzuci¢ teze Impali, przedstawiona w pkt 86 niniej-
szego wyroku, jakoby pkt 414 zaskarzonego wyroku dotyczy! sytuacji hipotetyczne;j.
Takiej interpretacji pkt 414 przeczy bowiem samo jego brzmienie, z ktérego wynika,
iz uwagi Sadu poddane krytyce w pierwszej czesci zarzutu trzeciego dotyczyly poste-
powania zakoniczonego wydaniem spornej decyzji.

Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z pkt 61 i 62 niniejszego wyroku —
poszanowanie prawa do obrony przed wydaniem jakiejkolwiek decyzji, ktéra
moze mie¢ niekorzystne skutki dla zainteresowanych przedsiebiorstw, stanowi
bezwzgledny wymég w postepowaniach w zakresie kontroli koncentracji.

W zwigzku z powyzszym nie mozna co do zasady zarzucaé stronom zglasza-
jacym koncentracje, ze przedstawily okreslone — mozliwe, ze istotne w danym
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przypadku — argumenty, okolicznosci lub dowody dopiero w ramach argumentacji
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Dopiero z tego pisma
uczestnicy koncentracji moga bowiem uzyska¢ szczegélowe informacje na temat
zarzutéw podniesionych przez Komisje w stosunku do ich zamiaru koncentracji oraz
argumentdéw i dowoddw, na jakich sie w tym celu opiera. Jak wynika z pkt 62 niniej-
szego wyroku, prawo do obrony przedsiebiorstw zgtaszajacych koncentracje, okre-
Slone przez art. 18 ust. 3 zdanie drugie rozporzadzenia, a takze przez art. 13 ust. 2
rozporzadzenia wykonawczego, obejmuje prawo do przedstawienia w ramach ich
pisemnego i ustnego wystuchania, tzn. po otrzymaniu pisma w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw, wszystkiego, co uwazaja za odpowiednie dla podwazenia zarzutéw
i sklonienia Komisji do zezwolenia na ich projekt koncentracji. Wbrew temu, co
sugeruje Sad w szczegolnosci w pkt 414 zaskarzonego wyroku, argumenty przedsta-
wione w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowia czes¢
dochodzenia, jakie nalezy przeprowadzi¢ w ramach formalnego postepowania. Takie
przedstawienie argumentacji nie jest spozZnione, lecz nastepuje w specjalnie do tego
celu przewidzianym momencie postepowania w sprawie kontroli koncentracji.

Ponadto nalezy réwniez przypomnieé¢, ze — jak wynika z pkt 49 niniejszego
wyroku — wymog szybkiego dziatania, ktéry charakteryzuje ogélng systematyke
rozporzadzenia, narzuca Komisji obowiazek przestrzegania $cislych terminéw w celu
wydania decyzji koficowe;j.

W tych okolicznosciach, biorac pod uwage w szczegdlnosci ograniczenia czasowe
wynikajace z terminéw procesowych przewidzianych przez rozporzadzenie, Komisja
nie moze co do zasady by¢ zobowiazana w kazdym indywidualnym przypadku, po
pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw i przestuchaniu przedsiebiorstw uczestni-
czacych w koncentracji, do wysylania do licznych podmiotéw gospodarczych zadan
dodatkowych informacji na krétko przed przekazaniem swojego projektu decyzji
komitetowi doradczemu ds. kontroli koncentracji przedsiebiorstw, na podstawie
art. 19 rozporzadzenia.

Ponadto — jak podkresla Komisja — w odpowiedzi na pismo w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw szczegélna uwaga moze by¢ zwrécona na informacje, ktére strony
zglaszajace uwazaja za kluczowe dla wyniku formalnego postepowania. W pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw takie informacje mogg nie by¢ traktowane jako
kluczowe. Natomiast nieuwzglednienie tych informacji we wstepnej ocenie Komisji
moze by¢ przedmiotem krytyki ze strony przedsiebiorstw zglaszajacych koncen-
tracje. Biorac pod uwage wymogi zwiazane z prawem do obrony, argumentacja stron
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zglaszajacych, przedstawiona w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, nie moze podlega¢ wyzszym wymaganiom, jesli chodzi o jej moc dowo-
dowa i site przekonywania niz wymagania stawiane w stosunku do argumentacji
konkurentéw, klientéw i pozostatych oséb trzecich, do ktérych Komisja zwrécita sie
o informacje w toku postepowania administracyjnego lub w stosunku do informacji
przekazanych przez przedsigbiorstwa zglaszajace na wcze$niejszym etapie docho-
dzenia Komisji.

Ponadto jezeli Komisja w decyzji bada argumentacje przedstawiona w ramach
obrony przez przedsiebiorstwa zglaszajace koncentracje i przy okazji ponownie anali-
zuje swoje wstepne wnioski zawarte w piémie w sprawie przedstawienia zarzutéw
w celu ewentualnego odstgpienia od nich, nie dokonuje wcale ,delegowania” czyn-
nos$ci sprawdzajacych na te przedsiebiorstwa. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢,
ze art. 14 i 15 rozporzadzenia przewiduja nakladanie grzywien i okresowych kar
pienieznych za przekazanie informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btad,
a art. 8 ust. 5 lit. a) tego samego rozporzadzenia upowaznia Komisje¢ do uchylenia
decyzji, podjetej na podstawie nieprawdziwych informacji, za ktére odpowiedzialne
jest jedno z przedsiebiorstw, lub decyzji, ktéra zostata uzyskana w wyniku oszustwa.

Bez watpienia Komisja jest zobowiazana do starannego zbadania argumentacji
uczestnikéw koncentracji pod katem jej dokladnosci, kompletnosci i sity przeko-
nywania, a w razie uzasadnionych watpliwosci do nieuwzglednienia jej. Jednakze
prawda jest réwniez, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego
zgloszenie planowanej koncentracji powinno zawiera¢ informacje prawdziwe
i kompletne oraz ze zgodnie z art. 11 rozporzadzenia na ewentualny wniosek Komisji
o udzielenie informacji strony zglaszajace sa zobowiazane przekazywac¢ odpowiedzi
kompletne, prawdziwe i w przepisowym terminie, w przeciwnym razie, jesli Komisja
zazadata informacji w drodze decyzji, woéwczas na podstawie art. 14 i 15 rozporza-
dzenia moze nakladac grzywny i okresowe kary pieniezne. Niemniej przy odpowiedzi
na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja powinna, pod rygorem naru-
szenia prawa do obrony stron zglaszajacych, stosowac identyczne kryteria jak do
celow badania argumentacji os6b trzecich lub jak kryteria przyjete na wczesniejszym
etapie dochodzenia, przy czym przez caly czas zachowuje mozliwo$¢ wyciagniecia
odpowiednich konsekwencji w sytuacji, gdy na dalszym etapie postepowania okaze
sie, ze zgloszenie nie spelnia wymogdéw okres$lonych w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
wykonawczego.

Wynika stad, iz Sad naruszyl prawo, po pierwsze, zadajac od Komisji, by byta
szczegllnie wymagajaca, jesli chodzi o moc dowodowa dowoddéw i argumentéw
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przedstawionych przez strony zglaszajace koncentracje w odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutdw, a po drugie, wyciagajac na tej podstawie wniosek,
iz brak dodatkowych badan rynku po piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
i uwzglednienie przez Komisje argumentacji przedstawionej w ramach obrony przez
wnoszace odwotanie réwnat sie niedopuszczalnemu przekazaniu badania stronom
uczestniczacym w koncentracji.

Jednakze wyzej wymienione naruszenie prawa nie stanowi wady calego zaskarzonego
wyroku, zwlaszcza jego czesci dotyczacej niedostatecznego uzasadnienia spornej
decyzji, a takze oceny Sadu zawartej w pkt 377 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktéra
»~dowody, o ktérych mowa w decyzji, nie moga stanowi¢ podstawy dla wnioskdéw,
jakie z nich wyciagnieto”. W zwiazku z powyzszym nalezy przystapi¢ do badania
kolejnych zarzutow.

W przedmiocie zarzutu siédmego opartego na naruszeniu prawa przez Sad poprzez
oparcie sie na dowodach, ktére nie zostaly ujawnione stronom uczestniczacym
w koncentracji

— Zaskarzony wyrok

W pkt 352 zaskarzonego wyroku, w ramach badania przez Sad kwestii przejrzystosci
cen na rynku wlasciwym, a zwlaszcza mozliwosci kontrolowania rynku sprzedawcow
detalicznych przez gtéwne firmy za pomoca tygodniowych raportéw monitoringo-
wych ich przedstawicieli handlowych, Sad zwraca uwage na stwierdzenia Komisji
zawarte w spornej decyzji, a mianowicie, ze wnoszace odwolanie stworzyly system
cotygodniowych raportéw, ktére obejmuja réwniez informacje o konkurentach.
W pkt 356-360 zaskarzonego wyroku Sad w ramach uzupelnienia tematu odsyta
do niektérych dokumentéw przekazanych przez Impale i zakwalifikowanych jako
poufne. W zwiazku z tym pkt 356360 w wersji zaskarzonego wyroku opublikowanej
w Zbiorze s3 po prostu oznaczone: ,[poufne]”. Sad powoluje sie réwniez na tygo-
dniowe raporty monitoringowe w pkt 389 i 451 wyroku, przy czym pkt 389 w wersji
opublikowanej w Zbiorze zawiera cze$¢ oznaczong , [poufne]”.
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— Argumentacja stron

Wnoszace odwotanie twierdza, ze Sad naruszyl prawo, opierajac sie w pkt 356—360
zaskarzonego wyroku na dowodach, ktére w momencie wydawania spornej decyzji
znajdowaly sie wylacznie w dyspozycji Komisji i nigdy nie zostaly im ujawnione.
W tym wzgledzie trudno byloby sobie wyobrazi¢, zeby Sad powotal si¢ na te doku-
menty w pieciu punktach wyroku i nadmienit je jeszcze dwukrotnie w pkt 389 i 451
zaskarzonego wyroku, gdyby nie uwazat ich za istotne dla wynikéw dokonanej przez
siebie kontroli.

Impala utrzymuje, ze o spornych informacjach byta mowa w trakcie przestuchania
w dniach 141 15 czerwca 2004 r. w obecnosci stron i zostaly one przekazane Komisji
jako poufne po tym posiedzeniu. Wedlug Impali, wnoszace odwolanie zostaly w ten
sposob poinformowane podczas wspomnianego wyzej posiedzenia, iz chodzi o ich
wlasne praktyki zwiazane z monitorowaniem cen we Francji, i przedstawily wiele
uwag na temat tego aspektu systemu ustalania cen zaréwno w toku postepowania
administracyjnego, jak i postepowania przed Sadem. W kazdym razie, zdaniem
Impali, nawet jesli zarzuty przedstawione przez wnoszace odwolanie w ramach tej
podstawy odwotania sg zasadne, nie mozna ich uwzglednié, poniewaz wyzej wymie-
nione informacje nie miaty wplywu na rozstrzygniecie zaskarzonego wyroku.

— Ocena Trybunatu

W pierwszej kolejnosci nalezy odrzuci¢ argument Impali przedstawiony w pkt 99
niniejszego wyroku, ze wnoszace odwolanie zostaly wystarczajaco poinformowane
o tresci dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 356—360 zaskarzonego wyroku podczas
przestuchania przed Komisja. Z odpowiedzi Impali na odwolanie w postepowaniu
przed Trybunalem wynika bowiem, ze ,[0] informacji tej byta mowa w trakcie prze-
stuchania [...], a nastepnie zostala ona przekazana Komisji jako poufna po przestu-
chaniu”. W tych okolicznosciach nie mozna utrzymywac, iz tres¢ tych dokumentéw
byla opisana w odpowiednim czasie, z dokladno$cia i zachowaniem spdjnosci
w stopniu niezbednym, aby umozliwi¢ wnoszacym odwolanie, w razie potrzeby,
skuteczne udzielenie odpowiedzi na wnioski, jakie Impala wywiodta z tych doku-
mentéw przed Komisja.
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Zgodnie z art. 18 ust. 3 rozporzadzenia Komisja moze opiera¢ swoje decyzje wyda-
wane na podstawie rozporzadzenia jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych stronom
umozliwiono przedstawienie uwag. Wynika stad, ze skoro wnoszace odwolanie nie
mogly sie zapozna¢ w odpowiednim czasie z trescia omawianych dokumentéw pouf-
nych, Komisja nie mogta oprze¢ sie na tych dokumentach do celéw spornej decyzji.

W zwiazku z powyzszym Sad naruszyl prawo, opierajac si¢, w celu stwierdzenia
niewaznosci spornej decyzji, na dokumentach przedstawionych jako poufne przez
Impale, skoro sama Komisja nie moglaby ich wykorzysta¢ w celu wydania tejze
decyzji ze wzgledu na ich poufny charakter.

Bez konieczno$ci rozstrzygania w przedmiocie kwestii, czy uwzglednienie omawia-
nych dokumentéw moglo mie¢ wplyw na rezultat badania przez Sad argumentéw
zwiazanych z oczywistymi bledami w ocenie popelnionymi przez Komisje, wystarczy
stwierdzi¢, ze w kazdym razie naruszenie prawa wskazane w ramach siédmego
zarzutu nie jest w stanie podwazy¢ wniosku Sadu zawartego w pkt 325 zaskarzo-
nego wyroku, ze co do zasady powinno si¢ stwierdzi¢ niewazno$¢ spornej decyzji ze
wzgledu na niedostateczne uzasadnienie. Nalezy zatem przystapi¢ do badania kolej-
nych zarzutéw.

W przedmiocie zarzutu piatego opartego na naruszeniu prawa przez Sad przez
nieprzestrzeganie wlasciwych kryteriéw prawnych stosowanych w sprawach zwigza-
nych ze stworzeniem lub umocnieniem zbiorowej pozycji dominujacej

— Zaskarzony wyrok

W pkt 250-254 zaskarzonego wyroku Sad sformutowal w szczegdlnosci nastepujace
uwagi dotyczace pojecia zbiorowej pozycji dominujacej:
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[...] Ustalenie istnienia zbiorowej pozycji dominujacej powinno opiera¢ sie
na szeregu wykazanych faktéw, przeszlych lub terazniejszych, $wiadczacych
o znaczacym utrudnieniu konkurencji na rynku z powodu uzyskania przez
niektdre przedsiebiorstwa zdolnos$ci przyjecia wspoélnie jednakowej linii dzia-
tania na rynku, w znacznej mierze w sposéb niezalezny od swoich konku-
rentéw, klientéw i konsumentéw.

Co za tym idzie, w ramach oceny istnienia zbiorowej pozycji dominujacej
trzy przestanki okre$lone przez Sad w wyroku [z dnia 6 czerwca 2002 r.]
w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji [Rec. s. I1-2585], wypraco-
wane na podstawie teoretycznej analizy pojecia zbiorowej pozycji dominu-
jacej, niewatpliwie pozostaja przestankami koniecznymi, jednakze w razie
potrzeby mozna je wykaza¢ w sposéb posredni na podstawie zespotu poszlak
i dowodéw, ktére moga mie¢ nawet bardzo réznorodny charakter, a dotycza-
cych oznak, przejawdw i zjawisk nieodlacznie zwiazanych z wystepowaniem
zbiorowej pozycji dominujace;j.

W szczegblnosci znaczne wyréwnanie cen w dlugim czasie, zwlaszcza na
poziomie wyzszym niz ceny konkurentéw, w potaczeniu z innymi czynnikami
typowymi dla zbiorowej pozycji dominujacej, moze — przy braku innego
racjonalnego wyjasnienia — wystarczy¢ do wykazania istnienia zbiorowej
pozycji dominujgcej, nawet jesli nie bedzie solidnych dowodéw bezposred-
nich na wyrazng przejrzysto$¢ rynku, o ile w konkretnych okolicznosciach
sprawy istnieje domniemanie takiej przejrzystosci.

Wynika stad, ze w rozpoznawanej sprawie wyréwnanie cen zaréwno brutto,
jak i netto w okresie szesciu ostatnich lat, w sytuacji, gdy produkty nie sa
identyczne (zawarto$¢ kazdej plyty jest inna), a takze ich utrzymywanie
na poziomie dos$¢ stabilnym i postrzeganym jako wysoki pomimo duzego
spadku popytu, w polaczeniu z innymi czynnikami (sila przedsiebiorstw
dziatajacych w oligopolu, stabilno$¢ udziatéw w rynku itp.), ktére zostaly
stwierdzone w [spornej] decyzji przez Komisje, moze — przy braku innego
wyjasnienia — sugerowacd lub stanowi¢ poszlake, iZ wyréwnanie cen nie bylo
rezultatem normalnego funkcjonowania skutecznej konkurencji i ze rynek
jest dostatecznie przejrzysty, aby pozwoli¢ na milczace koordynowanie cen.
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Jednakze, poniewaz [Impala] oparla swoja argumentacje raczej na nieprawi-
dlowym zastosowaniu poszczegdlnych przestanek zbiorowej pozycji dominu-
jacej, okre$lonych w [...] [ww.] wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
a w szczegolnosci przestanki zwigzanej z przejrzystoscia rynku, bardziej niz
na tezie, ze fakt stwierdzenia prowadzenia przez dluzszy czas wspoélnej poli-
tyki w potaczeniu z obecnoscia szeregu innych czynnikéw charakteryzuja-
cych zbiorowa pozycje dominujaca, moze — w niektdérych okolicznosciach
przy braku innego wyjasnienia — wystarczy¢ do wykazania istnienia takiej
pozycji, w przeciwienstwie do stworzenia pozycji dominujacej, bez koniecz-
nosci pozytywnego ustalenia przejrzystosci rynku, to w zwigzku z tym Sad
w ramach badania podniesionych zarzutéw ograniczy sie do sprawdzenia, czy
w [spornej] decyzji prawidlowo zastosowano przestanki wynikajace z orzecz-
nictwa w sprawie Airtours. Nie ma bowiem nawet koniecznosci, by Sad zasta-
nawial sie, czy odwrotne postepowanie doprowadziloby go do wyjscia poza
ramy sporu okreslone przez strony, czy tez stanowiloby jedynie stosowanie
prawa w ramach zarzutu zgloszonego przez [Impale], albowiem taki tok
postepowania narzuca sie w $wietle zasady kontradyktoryjnosci, w zwiazku
z tym, Ze kwestia ta nie byla dotychczas rozpatrywana przed Sadem”.

Punkt 309 zaskarzonego wyroku ma nastepujace brzmienie:

»Ponadto z ostatniego zdania motywu 77 [spornej] decyzji wynika, Ze rabaty nie sa

w stanie realnie wplyna¢ na przejrzysto$¢ rynku w zakresie cen, zwlaszcza jawnych

cen katalogowych, poniewaz stwierdzono, ze »gdyby duze koncerny fonograficzne

poprzez udzielane rabaty odeszly w znacznym stopniu od uzgodnionej polityki

cenowej, efekt ujawnitby sie w ich $rednich cenach netto«”.

Jesli chodzi o kwestie wplywu zréznicowania rabatéw na przejrzysto$¢ rynku,

Sad wskazal miedzy innymi w pkt 420 zaskarzonego wyroku, ze ,jak zaznaczyla
[Impala] — réznice w gamie rabatéw wystepujace w czasie moga by¢ rezultatem
r6znic w wynikach i nie wykluczaja faktu, iz rabaty opieraja sie na zespole znanych

regul”.
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W pkt 427 zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze niektére dowody, na jakich
opierala sie¢ Komisja, ,nie [wykluczaja], iz [réznice w rabatach dla poszczegélnych
klientéow] sa latwe do wyjasnienia, przynajmniej dla osoby zawodowo zwiazanej
z branza, za pomoca pewnej liczby regut ogélnych lub szczegdlnych regulujacych
udzielanie rabatéw”.

Punkt 428 zaskarzonego wyroku brzmi nastepujaco:

»Wprawdzie — jak podkreslita Komisja — [Impala] faktycznie nie wyjasnifa doktadnie,
na czym mialyby polega¢ owe zasady regulujace udzielanie rabatéw promocyjnych,
albo — zdaniem Komisji — wskazata zbyt duza ich liczbe, co czyniloby ich stoso-
wanie skomplikowanym, a zatem mato przejrzystym, niemniej pozostaje faktem —
jak zostalo wcze$niej stwierdzone — ze Komisja nie przeprowadzila badania na
rynku w tym zakresie, a przynajmniej nie przedstawila zadnego dowodu na brak
przejrzystosci rabatéw promocyjnych, poza zestawieniami uczestnikéw koncentracji,
ktére, nawet jesli pomina¢ ich wady, maja w kazdym razie na celu jedynie udowodnié¢
istnienie pewnych réznic rzeczonych rabatéw, natomiast nie wykazuja, ze te réznice
nie bylyby bardziej lub mniej tatwe do wyjasnienia dla fachowca z branzy [...]".

W pkt 429 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze ,[w]prawdzie mozliwo$¢ kombi-
nacji zmiennych musi nieuchronnie powodowac¢ wzrost liczby hipotez, jednakze
Komisja nie wykazala, zeby z tego powodu zadanie miato sprawia¢ nadmierng trud-
no$¢ dla fachowca z branzy”.

— Argumentacja stron

Wnoszace odwolanie twierdza, iz Sad, orzekajac, ze Komisja popelnita oczywiste
btedy w ocenie i nie uzasadnita dostatecznie spornej decyzji w odniesieniu do przej-
rzystosci rynku, nie uwzglednil nalezycie stanu prawa wspdlnotowego w zakresie
pojecia zbiorowej pozycji dominujacej. Zdaniem wnoszacych odwotanie, kryte-
rium zwigzane z przejrzysto$cia rynku jako element wskazujacy na istnienie na nim
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zbiorowej pozycji dominujacej, ustalone przez Sad w ww. wyroku w sprawie Airtours
przeciwko Komisji i ktére — jak twierdzi sam Sad — zastosowal w zaskarzonym
wyroku, naklada na Komisje obowiazek wykazania, po pierwsze, ze gléwne firmy
dysponowaly wiarygodnym mechanizmem kontrolowania wzajemnie swoich cen
hurtowych netto, a po drugie, biorac pod uwage, iz sporna decyzja dotyczyla przede
wszystkim kwestii istnienia cichej zmowy, wykazania, ze gléwne firmy rzeczywiscie
stosowaly taki mechanizm kontroli.

Wedlug wnoszacych odwolanie, w celu ustalenia przejrzystosci rynku Sad w prak-
tyce zastosowal kryterium w niepelnej wersji, jak wynika w szczegélnosci z pkt 251
zaskarzonego wyroku, poniewaz wywnioskowal istnienie tejze przejrzystosci na
podstawie pewnej liczby czynnikéw, ktére z prawnego punktu widzenia nie wystar-
czaja do wykazania wymaganego stopnia przejrzystosci. Sad dopuscil sie naruszenia
prawa przede wszystkim przez zignorowanie znaczenia rabatéw dla oceny przej-
rzystosci na poziomie cen hurtowych netto i zaniechanie zidentyfikowania metody
pozwalajacej na monitorowanie, w sposéb dostatecznie dokladny i w odpowiednim
momencie, znaczniejszych zmian cen hurtowych netto pozostalych gtéwnych firm
w celu wykrycia, precyzyjnie i na czas, wszelkich odstepstw od poziomu cen milczaco
uzgodnionych.

Zdaniem wnoszacych odwolanie, hipoteza istniejacej wcze$niej cichej zmowy impli-
kuje, ze wnoszace odwolanie oraz pozostale gléwne firmy rzeczywiscie monitorowaty
swoje ceny hurtowe netto i dysponowaly w odpowiednim momencie dostatecznie
doktadnymi informacjami na temat zmian swoich cen hurtowych netto. Tymczasem
ani Sad, ani Impala, ani Komisja nie zdotaly wskaza¢ mechanizmu kontroli przez
gléwne firmy cen hurtowych netto badz udowodni¢, ze tego rodzaju mechanizm byt

wykorzystywany.

Wrecz przeciwnie, zdaniem wnoszacych odwolanie, Sad zastosowal niewlasciwe
kryterium w przeprowadzonej przez siebie ocenie stopnia przejrzystosci wymaga-
nego do ustalenia istnienia zbiorowej pozycji dominujacej na wtasciwych rynkach
nagran muzycznych. Uwzglednil bowiem elementy, ktére nie maja znaczenia
z punktu widzenia kryterium zwigzanego z przejrzystoscia rynku, a odrzucil inne
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czynniki, ktére z kolei sa bez watpienia istotne w tej dziedzinie. Co do tej ostatniej
kwestii wnoszace odwolanie utrzymuja, ze Sad naruszyl prawo w szczegdlnosci:

— przez wyciaganie wnioskow, w pkt 309 zaskarzonego wyroku, na temat przejrzy-
stoéci rabatéw na podstawie ich wplywu na $rednie ceny netto;

— przez nieuwzglednienie w swojej ocenie przejrzystosci, w pkt 429 zaskarzonego
wyroku, znaczenia zlozonej struktury cen, oraz

— przez nieuwzglednienie, w pkt 298, 306, 310 i 395 zaskarzonego wyroku, znaczenia
zréznicowania cen dla oceny przejrzystosci.

Impala sugeruje przede wszystkim, Ze zarzut piaty stanowi ze strony wnoszacych
odwotanie préobe podwazenia ocen stanu faktycznego sformutowanych przez Sad bez
podnoszenia argumentu naruszenia prawa.

Tytutem Zadania subsydiarnego Impala utrzymuje, ze Sad w zaskarzonym wyroku
zastosowal wlasciwe kryterium w celu wykazania przejrzystosci rynku, a miano-
wicie kryterium ustalone w pkt 62 ww. wyroku Sadu w sprawie Airtours przeciwko
Komisji. W tym wzgledzie Impala podkresla w szczegélnosci, ze jedyny element, co
do ktérego Komisja stwierdzila, iz jest ,mniej” przejrzysty, stanowily rabaty promo-
cyjne. Jednak Sad orzek!, ze decydujace dowody, na ktérych Komisja oparta swoje
ustalenie, wcale go nie potwierdzaja, aczkolwiek przeprowadzono wyczerpujace
badanie tego materialu dowodowego. W rzeczywisto$ci zarzut piaty nie tyle dotyczy
prawnego kryterium przejrzystosci rynku, ile raczej dokonanej przez Sad oceny
okolicznosci faktycznych $wiadczacych o przejrzystosci. Wedlug Impali, w zaskar-
zonym wyroku nie miato miejsca niewlasciwe zastosowanie kryterium ustalonego
w pkt 62 ww. wyroku Sadu w sprawie Airtours przeciwko Komisji, poniewaz Sad nie
zastosowal kryterium w wersji niepelnej ani nie zaniechat zbadania przejrzystosci na
wymaganym poziomie.
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Impala nie zgadza sie takze z zarzutami przedstawionymi w skrdcie w pkt 113 niniej-
szego wyroku.

— Ocena Trybunatu

Jak wynika z orzecznictwa Trybunatlu, ustalenie, czy Sad zastosowal wlasciwy przepis
prawa w trakcie badania dowodéw, stanowi kwestie prawna, ktéra jako taka moze
by¢ podnoszona w ramach odwolania (zob. ww. wyrok Sumitomo Metal Industries
i Nippon Steel przeciwko Komisji, pkt 40). Jesli chodzi o niniejsza sprawe, argumenty
wnoszacych odwolanie przedstawione w pkt 110112 niniejszego wyroku sg dopusz-
czalne na etapie postepowania odwotawczego.

Co sie tyczy trzech szczegétowych zastrzezen przedstawionych w pkt 113 niniejszego
wyroku, jedynie drugie i trzecie z nich sa dopuszczalne. Pierwsze zastrzezenie nie
dotyczy bowiem znaczenia konkretnych informacji wykorzystanych do ustalenia
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, lecz w rzeczywistosci dazy do nowej oceny
okolicznosci faktycznych, ktéra zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przywo-
tanym w pkt 29 niniejszego wyroku co do zasady nie wchodzi w zakres kompetencji
Trybunatu w postepowaniu odwotawczym (zob. tez podobnie, analogicznie, wyrok
z dnia 22 listopada 2007 r. w sprawie C-260/05 P Sniace przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. I-10005, pkt 34 i 35). Natomiast drugie i trzecie zastrzezenie szczegétowe zasadzaja
sie na powolaniu naruszenia prawa.

Jesli chodzi o zasadnos$¢ tego zarzutu, nalezy przede wszystkim przypomnieé, ze
Trybunat juz wczesniej orzekt co do istoty, ze pojecie zbiorowej pozycji dominu-
jacej zawiera si¢ w pojeciu ,pozycji dominujacej” w rozumieniu art. 2 rozporzadzenia
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Kali & Salz, pkt 166 i 178). W tym wzgledzie
do stwierdzenia zbiorowej pozycji dominujacej nie jest konieczne istnienie poro-
zumienia lub innych powiazan prawnych pomiedzy danymi przedsiebiorstwami
uczestniczacymi w koncentracji. Takie ustalenie moze wynika¢ z innych czynnikéw
wigzacych i zalezy od oceny ekonomicznej, a w szczeg6lnosci od oceny struktury
wlaciwego rynku (zob. wyrok z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach polaczonych
C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. I-1365, pkt 45).
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W odniesieniu do twierdzenia o stworzeniu lub umocnieniu zbiorowej pozycji domi-
nujacej, Komisja ma obowigzek oceni¢ na podstawie analizy prospektywnej rynku
wlasciwego, czy zgloszona koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktérej skuteczna
konkurencja na tym rynku bedzie w znaczacy sposéb utrudniona przez przedsie-
biorstwa uczestniczace w koncentracji oraz jedno lub kilka innych przedsiebiorstw,
ktére razem, w szczegdlnosci z racji czynnikéw wiazacych istniejacych pomiedzy
nimi, sa zdolne do przyjecia jednakowej linii postepowania na rynku (zob. ww. wyrok
w sprawie Kali & Salz, pkt 221) w celu wykorzystania wspdlnej sity ekonomicznej
w taki sposéb, zeby konkurenci, obecni lub potencjalni, albo klienci i konsumenci nie
mogli skutecznie zareagowac.

Tego rodzaju czynniki wigzace obejmuja miedzy innymi stosunek wspétzalez-
nosci istniejacy pomiedzy cztonkami waskiego oligopolu, w obrebie ktérego, na
rynku prezentujacym odpowiednie cechy charakterystyczne, w szczegélnosci pod
wzgledem koncentracji rynku, jego przejrzystosci i jednorodnosci produktu, czton-
kowie sa w stanie przewidywac wzajemne zachowania, co w efekcie stanowi dla nich
silna zachete do dostosowywania swoich zachowan na rynku w celu zmaksymalizo-
wania wspolnych zyskow przez podwyzszenie cen przy réwnoczesnym ograniczeniu
produkcji, mozliwosci wyboru lub obnizeniu jako$ci towardw i ustug, zmniejszeniu
innowacyjnosci lub wywieraniu w inny sposéb wplywu na czynniki konkurencji.
W takiej sytuacji kazdy czlonek wie, ze kazde jego dzialanie o charakterze ostro
konkurencyjnym sprowokuje reakcje ze strony pozostalych, tak ze nie odniesie
zadnych korzysci ze swojego posuniecia.

Sytuacja zbiorowej pozycji dominujacej utrudniajacej w znacznym stopniu skuteczng
konkurencje na wspdélnym rynku lub na jego istotnej cze$ci moze wystapi¢ w nastep-
stwie koncentracji, jesli ze wzgledu na same tylko cechy charakteryzujace dany rynek
oraz zmianeg, jaka w jego charakterystyce spowoduje przeprowadzenie koncentracji,
skutek tej koncentracji bedzie taki, ze kazdy z uczestnikéw danego oligopolu, majac
$wiadomo$¢ wspdélnych intereséw, bedzie uwazal za mozliwe, ekonomicznie racjo-
nalne, a zatem wskazane, przyja¢ na trwale jednakowa linie dziatania na rynku, aby
sprzedawac po cenach wyzszych od cen konkurentéw, bez koniecznosci zawierania
porozumieni lub stosowania uzgodnionych praktyk w rozumieniu art. 81 WE, w taki
sposob, zeby konkurenci, obecni lub potencjalni, albo klienci i konsumenci nie mogli
skutecznie zareagowac.
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Prawdopodobienistwo tego rodzaju milczacej koordynacji jest wieksze, jesli konku-
renci moga fatwo dojs¢ do wspdlnego rozumienia, w jaki sposéb powinna funkcjo-
nowa¢ koordynacja, w szczegdlnosci w zakresie elementéw, ktére moga podlegac
planowanej koordynacji. Jesli nie ma mozliwosci milczacego osiagniecia podob-
nego rozumienia zasad koordynacji, konkurenci powinni ewentualnie uciec si¢ do
praktyk zabronionych przez art. 81 WE, aby méc przyja¢ wspdlna linie dziatania na
rynku. Ponadto, bioragc pod uwage miedzy innymi ewentualng pokuse, ktéra moze
zneci¢ kazdego z uczestnikéw milczacej koordynacji, by odstapi¢ od jej zasad i na
krétka mete powiekszy¢ wlasne zyski, nalezy oceni¢, czy tego rodzaju koordynacja
ma szanse by¢ trwala. W zwiazku z tym przedsiebiorstwa, ktére koordynuja swoje
zachowania, powinny by¢ w stanie w wystarczajacym stopniu monitorowaé, czy
zasady koordynacji sa przestrzegane. Zatem rynek powinien by¢ dostatecznie przej-
rzysty, aby pozwoli¢ w szczegélnosci kazdemu z przedsiebiorstw uczestniczacych
w koordynacji poznanie, wystarczajaco dokltadnie i natychmiastowo, zmian w zacho-
waniach rynkowych kazdego z pozostalych jej uczestnikéw. Poza tym dyscyplina
wymaga, aby istniala jakas forma wiarygodnego mechanizmu odstraszajacego, ktéry
moze zosta¢ wykorzystany w przypadku wykrycia zachowania naruszajacego zasady.
Ponadto reakcje przedsiebiorstw, ktére nie uczestnicza w koordynacji, obecnych lub
przysztych konkurentéw, a takze reakcje klientéw nie powinny by¢ w stanie zagrozic
spodziewanym efektom koordynacji.

Przestanki ustalone przez Sad w pkt 62 ww. wyroku w sprawie Airtours przeciwko
Komisji, co do ktérych Sad stwierdzit w pkt 254 zaskarzonego wyroku, ze powinny
by¢ zastosowane w rozpoznawanym sporze, nie s niezgodne z kryteriami przedsta-
wionymi w punkcie poprzedzajacym niniejszego wyroku.

Natomiast w ramach stosowania tych kryteriéw nalezy unika¢ mechanicznego dzia-
tania polegajacego na oddzielnym sprawdzaniu kazdego kryterium z osobna, bez
uwzglednienia ogdlnego mechanizmu ekonomicznego hipotetycznej, milczacej
koordynacji.

W tym wzgledzie ocena na przyklad przejrzystosci danego rynku nie powinna by¢
przeprowadzana w sposéb wyizolowany i abstrakcyjny, lecz w konteks$cie mecha-
nizmu hipotetycznej, milczacej koordynacji. Jedynie przy uwzglednieniu tego rodzaju
zalozenia mozliwe jest bowiem zweryfikowanie, czy ewentualne czynniki przejrzy-
stosci wystepujace na rynku sa w stanie ulatwi¢ milczace zdefiniowanie wspoélnej
linii postepowania lub umozliwi¢ zainteresowanym konkurentom monitorowanie
w odpowiedni sposéb, czy przestrzegane sa warunki takiej wspdlnej linii dzialania.
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W tej ostatniej kwestii, dla potrzeb analizy trwalo$ci zakladanej milczacej koordy-
nacji, konieczne jest wziecie pod uwage mechanizméw kontroli ewentualnie dostep-
nych dla uczestnikéw rzekomej milczacej koordynacji, w celu sprawdzenia, czy dzieki
tego rodzaju mechanizmom majg oni mozliwos¢ poznania, dostatecznie doktadnie
i natychmiastowo, zmian w zachowaniach rynkowych kazdego z pozostalych uczest-
nikéw takiej koordynacji.

Co sie tyczy niniejszej sprawy, wnoszace odwolanie argumentuja, ze nawet jesli
w pkt 254 zaskarzonego wyroku Sad o$wiadczyl, ze zastosowal sposdb dziatania przy-
jety w ww. wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji, w praktyce dopuscit sie
naruszenia prawa, wnioskujac o istnieniu dostatecznej przejrzystosci na podstawie
pewnej liczby czynnikéw, ktére jednak nie byly istotne dla stwierdzenia istniejacej
zbiorowej pozycji dominujacej. W tym kontekscie wnoszace odwolanie poddaja
krytyce zwlaszcza fakt, iz w odniesieniu do przeslanek ustalonych w pkt 62 ww.
wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji, Sad w pkt 251 zaskarzonego wyroku
przyjal, ze ,w razie potrzeby mozna je wykaza¢ w sposéb posredni na podstawie
zespolu poszlak i dowodéw, ktére mogg mie¢ nawet bardzo réznorodny charakter,
a dotyczacych oznak, przejawéw i zjawisk nieodlacznie zwiazanych z wystepowa-
niem zbiorowej pozycji dominujace;j”.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze — jak na rozprawie zauwazyla Komisja —
wspomniany pkt 251 sam w sobie nie podlega krytyce, poniewaz stanowi o$wiad-
czenie ogolne, ktére odzwierciedla swobodna analize dokonywana przez Sad
poszczegdlnych elementéw materialu dowodowego. Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem, wylacznie do Sadu nalezy bowiem ocena, jaka wage nalezy przywiazywac
do przedstawionych dowodéw (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 1 czerwca
1994 r. w sprawach polaczonych C-136/92 P Komisja przeciwko Brazzelli Lualdi
i in., Rec. s. I-1981, pkt 66, a takze z dnia 15 czerwca 2000 r. w sprawie C-237/98 P
Dorsch Consult przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. I-4549, pkt 50).

Na podobnej zasadzie badanie w celu wykrycia istniejacej zbiorowej pozycji domi-
nujacej, ktére odbywa sie na podstawie szeregu czynnikéw uwazanych zazwyczaj za
wskazujace na obecnos¢ lub prawdopodobienistwo milczacej koordynacji pomiedzy
konkurentami, nie moze jako takie zosta¢ zakwestionowane. Jednakze — jak wynika
z pkt 125 niniejszego wyroku — badanie to musi by¢ przeprowadzone z zachowa-
niem ostroznosci oraz, przede wszystkim, z zastosowaniem podejscia opartego na
analizie ewentualnych, prawdopodobnych strategii koordynacji.
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Tymczasem w rozpoznawanym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze Sad, ktéremu Impala
przedstawila argumenty dotyczace gtéwnie fragmentéw spornej decyzji poswieco-
nych przejrzystosci rynku, nie przeprowadzil wlasnej analizy tych fragmentéw pod
katem rzekomego mechanizmu kontroli, ktéry powinien stanowi¢ czes¢ prawdopo-
dobnej teorii milczacej koordynacji.

Bez watpienia w pkt 420 zaskarzonego wyroku Sad powoluje sie na mozliwosc¢
istnienia ,zespo[tu] znanych regul” regulujacych udzielanie rabatéw przez giéwne
firmy. Jednakze dalej — jak stusznie podkreslaja wnoszace odwolanie w drugim
zastrzezeniu szczegdélowym wspomnianym w pkt 113 niniejszego wyroku —
w zwigzku z ustaleniem, czy pewne réznice w rabatach stwierdzone przez Komisje
w spornej decyzji byly w stanie wykluczy¢ mozliwo$¢ odpowiedniego monitoro-
wania wzajemnego przestrzegania zasad ewentualnej milczacej koordynacji, Sad
w pkt 427-429 zaskarzonego wyroku ogranicza si¢ do niepopartych dowodami
stwierdzen na temat fachowca z branzy. Tymczasem w pkt 428 tegoz wyroku Sad
sam przyznaje, ze Impala, strona skarzaca w postepowaniu przed Sadem, ,faktycznie
nie wyjasnita dokladnie, na czym mialyby polega¢ owe zasady regulujace udzielanie
rabatéw promocyjnych”.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze Impala reprezentuje interesy przedsie-
biorstw, ktére nie sa cztonkami oligopolu tworzonego przez gléwne firmy, jednakze
dzialaja na tych samych rynkach. W tych okolicznosciach trzeba stwierdzi¢, iz Sad
nie uwzglednit faktu, ze ciezar dowodu w zakresie rzekomych zdolnosci owego hipo-
tetycznego ,fachowca z branzy” spoczywal na Impali.

Wzigwszy pod uwage powyzsze, bez koniecznosci zajmowania stanowiska w kwestii
zasadnosci trzeciego szczegétowego zastrzezenia wspomnianego w pkt 113 niniej-
szego wyroku, nalezy stwierdzi¢, iz Sad, naruszajac zasady, ktérymi powinien sie
kierowa¢, dokonujac analizy argumentéw podniesionych w postepowaniu, zwigza-
nych z przejrzystoscia rynku w kontek$cie rzekomej zbiorowej pozycji dominujacej,
dopuscit sie naruszenia prawa.

Naruszenie to stanowi wade, ktéra odnosi si¢ do czesci zaskarzonego wyroku doty-
czacej badania przez Sad argumentéw zwigzanych z oczywistymi bledami w ocenie
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popelnionymi przez Komisje, wlacznie ze stwierdzeniem Sadu zawartym w pkt 377
zaskarzonego wyroku. Natomiast samo w sobie nie jest w stanie podwazy¢ wniosku
Sadu zawartego w pkt 325 zaskarzonego wyroku, ze co do zasady powinno sie stwier-
dzi¢ niewaznos¢ spornej decyzji ze wzgledu na niedostateczne uzasadnienie. Nalezy
zatem przystapi¢ do badania kolejnych zarzutéw.

W przedmiocie zarzutu czwartego opartego na naruszeniu prawa przez Sad poprzez
przekroczenie zakresu kontroli sadowej, do jakiej jest powotany

— Zaskarzony wyrok

W niektérych punktach zaskarzonego wyroku, jak na przyktad pkt 347 i 361, Sad
uzywa wyrazen ,wysoki poziom przejrzystosci cen” lub ,duza przejrzystos¢ rynku”.
Ponadto w pkt 299 zaskarzonego wyroku Sad charakteryzuje wniosek zawarty
w spornej decyzji, ze ceny katalogowe byly ,raczej wyréwnane”, jako ,co najmniej
ostrozny, bowiem w rzeczywistosci wyréwnanie bylo bardzo wyrazne”. W pkt 307
wyroku Sad stwierdzil, ze ,réznice ogdlnych poziomdw rabatéow fakturowych stoso-
wanych przez uczestnikéw koncentracji, o ktérych mowa w motywie 78 [spornej]
decyzji, sa bardzo niewielkie”. W pkt 317 zaskarzonego wyroku Sad na podstawie
spornej decyzji wywnioskowal, ze ,rabaty promocyjne maja jedynie ograniczony
wplyw na ceny”.

W pkt 425 zaskarzonego wyroku Sad wskazuje a propos spornej decyzji, ze ,0bli-
czanie réznicy procentowej miedzy najnizszymi a najwyzszymi rabatami w podziale
na poszczegdlnych odbiorcéw [...] dla kazdego z uczestnikéw koncentracji zostato
w wiekszosci przypadkéw wykonane nieprawidlowo”. W pkt 427 wyroku Sad
stwierdza, ze ,znaczenie [...] dla sprawy” danych dotyczacych rabatéw przekazanych
przez uczestnikéw koncentracji ,jest watpliwe”.
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W pkt 434 zaskarzonego wyroku stwierdza sie w szczegdlnosci, co nastepuje:

»[...Jopracowanie przygotowane przez ekonomistéw uczestnikéow koncentracji nie
przedstawia danych wystarczajaco wiarygodnych, miarodajnych i poréwnywalnych
[...]. O ile bowiem jest bardzo prawdopodobne, ze réznego typu detalisci (super-
markety, niezalezni sprzedawcy, sieci specjalistycznych sklepow itp.) stosuja rézne
polityki w zakresie marz i Ze istnieja réznice w obrebie kazdej kategorii operatoréw,
a nawet w przypadku kazdego indywidualnego podmiotu wystepuja réznice w zalez-
nosci od typéw albuméw lub ich popularnosci, réwnoczesnie jest dla odmiany
bardzo malto prawdopodobne — i opracowanie nie zawiera zadnych danych w tej
materii — zeby sprzedawca detaliczny stosowal zréznicowana polityke sprzedazy dla
tego samego typu albuméw [...]".

— Argumentacja stron

Wnoszace odwolanie, popierane w tym zakresie przez Komisje, twierdzg, iz Sad prze-
kroczyt zakres kontroli sagdowej, do jakiej jest powotany, z naruszeniem art. 230 WE
oraz utrwalonego orzecznictwa, zastepujac wlasng ocena ocene Komisji, nie udowod-
niwszy istnienia oczywistego btedu w ocenie stanowiacego wade spornej decyzji oraz
bez zlecenia ekspertyz ekonomicznych.

Ponadto Sad, badajac sporna decyzje, sam popelnil oczywiste bledy w ocenie i catko-
wicie btednie zinterpretowal przedstawione w postepowaniu dowody dotyczace
istotnych aspektow sprawy, w tym w szczegélnosci znaczenia, ztozonosci i nieprzej-
rzystosci rabatow.

Ponadto wnoszace odwolanie uwazaja, iz Sad w pkt 425, 427 i 434 zaskarzonego
wyroku wypaczyl takze niektére dowody.
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Impala stoi na stanowisku, ze zarzut ten, przynajmniej w znacznym stopniu, stanowi
ze strony wnoszacych odwolanie prébe podwazenia oceny stanu faktycznego doko-
nanej przez Sad, bez zadnego dowodu na to, ze Sad nieprawidfowo zinterpretowal
material dowodowy, jaki miat do dyspozycji.

Tytutem zadania subsydiarnego Impala twierdzi, iz Sad mial na uwadze odpowiednie
orzecznictwo dotyczace zakresu jego kontroli, kiedy badat sporna decyzje i odwo-
tywat sie w pkt 328 zaskarzonego wyroku do pkt 39 ww. wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Tetra Laval, oraz ze w zwiazku z tym nie przekroczyl zakresu kontroli
sadowej, do jakiej jest powolany.

— Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy odrzuci¢ argumentacje Impali dotyczaca niedopuszczalnos$ci
zarzutu czwartego. Whrew twierdzeniom Impali, w niniejszym zarzucie wnoszace
odwotanie nie ograniczaja si¢ bowiem do zakwestionowania oceny okolicznosci
faktycznych dokonanej w pierwszej instancji, lecz podnoszg kwestie prawne dopusz-
czalne na etapie postepowania odwotawczego.

Co do istoty sprawy nalezy przypomnie¢ przede wszystkim, ze Komisja posiada
pewien zakres swobody uznania w dziedzinie ekonomicznej w celu stosowania prze-
piséw materialnoprawnych rozporzadzenia, w szczegélnosci art. 2. Wynika stad, ze
wykonywana przez sad wspdlnotowy kontrola decyzji Komisji w sprawach koncen-
tracji jest ograniczona do weryfikacji materialnej zgodnosci z prawda faktéow oraz
braku oczywistych btedéw w ocenie (zob. ww. wyroki: w sprawie Kali & Salz, pkt 223
i 224, a takze w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 38).

Z tego powodu, o ile Sad nie moze zastapi¢ oceny Komisji wlasng ocena ekonomiczna
w celu stosowania materialnoprawnych przepiséw rozporzadzenia, o tyle nie oznacza
to, ze sad wspdlnotowy powinien powstrzymac sie od kontroli dokonanej przez
Komisje kwalifikacji prawnej danych natury ekonomicznej. Sad wspdélnotowy powi-
nien bowiem dokona¢ weryfikacji nie tylko materialnej dokltadnosci przytoczonego
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materialu dowodowego, jego wiarygodnosci i spdjnosci, ale takze kontroli tego, czy
te materiaty stanowia zbior istotnych danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu
oceny zlozonej sytuacji, i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnie-
tych na jego podstawie (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko
Tetra Laval, pkt 39, a takze w sprawie Hiszpania przeciwko Lenzing, pkt 56 i 57).

Jesli chodzi o niniejsza sprawe, nalezy zatem stwierdzi¢, ze poniewaz w zwiazku
z argumentami podniesionymi w postepowaniu Sad doglebnie zbadat dowody stano-
wigce podstawe wydania decyzji, dziatal wiec zgodnie z orzecznictwem wskazanym
w pkt 144 i 145 niniejszego wyroku.

Jednakze powyzszy wniosek sam jako taki nie wystarcza do oddalenia zarzutu
czwartego. Bowiem poza kwestia ustalenia, czy Sad przekroczyt zakres kontroli, do
jakiej jest uprawniony, jesli chodzi o stopient kontroli podstaw faktycznych spornej
decyzji, wnoszace odwolanie twierdza ponadto, iz — jak wynika z pkt 139 niniejszego
wyroku — Sad przy badaniu czynnikéw lezacych u podstaw spornej decyzji sam
popelnil oczywiste btedy w ocenie i calkowicie blednie zinterpretowat przedstawione
w postepowaniu dowody.

Te ostatnie twierdzenia pokrywaja sie cze$ciowo z innymi podstawami niniejszego
odwotania, a mianowicie z pierwszym, drugim i siéddmym zarzutem, a takze pierwsza
cze$cig zarzutu trzeciego, zwigzanymi ze sposobem potraktowania przez Sad niekto-
rych elementéw materialu dowodowego przedstawionych w postepowaniu przed
Sadem, a réwnoczesnie z zarzutem piatym opartym na nieprzestrzeganiu przez
Sad kryteriéw prawnych stosowanych w sprawach zwiazanych ze zbiorowa pozycja
dominujacg.

W tej kwestii wystarczy zaznaczy¢, ze — jak wynika z pkt 95, 102 i 133 niniejszego
wyroku — Sad, badajagc argumenty oparte na popelnieniu oczywistych bledow
w ocenie, dopuscil si¢ naruszenia prawa ze wzgledu na sposéb potraktowania
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niektérych dowodéw oraz kryteridw prawnych stosowanych do zbiorowej pozycji
dominujacej powstalej w wyniku milczacej koordynacji.

W zwiazku z powyzszym, bez konieczno$ci rozpoznawania zarzutéw wnoszacych
odwotanie, opartych na wypaczeniu dowoddéw ani ustalania, czy Sad w zaskarzonym
wyroku rzeczywiscie zastgpil ocene Komisji wlasna ocena ekonomiczng, nalezy
stwierdzi¢, ze przynajmniej cze$¢ zaskarzonego wyroku po$wiecona badaniu argu-
mentéw zwigzanych z istnieniem oczywistych bledéw w ocenie jest dotknieta wada
naruszenia prawa. Jesli chodzi o cze$¢ zaskarzonego wyroku dotyczaca niedostatecz-
nego uzasadnienia spornej decyzji, nalezy jeszcze rozpoznac zarzut szdsty.

W przedmiocie zarzutu szdstego opartego na naruszeniu prawa przez Sad przez
zastosowanie niewlasciwego przepisu w odniesieniu do uzasadnienia decyzji zezwa-
lajacych na koncentracje

— Zaskarzony wyrok

W pkt 255-276 zaskarzonego wyroku Sad przedstawil w skrécie elementy spornej
decyzji istotne dla badania pierwszego zarzutu podniesionego w postepowaniu.
Punkt 275 tegoz wyroku brzmi, jak nastepuje:

»Z powyzszych stwierdzen wynika, ze w $wietle kryteriéw jednorodnosci produktu,
przejrzystosci rynku oraz stosowania $rodkéw odwetowych Komisja ustalita brak
zbiorowej pozycji dominujace;j”.

W zaskarzonym wyroku Sad ponownie zbadal rézne czesci spornej decyzji, by
oceni¢, czy zawieraja one dostateczne uzasadnienie dla stwierdzenia ograniczonej
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[braku] przejrzystosci rynku; w odniesieniu do kazdej z tych czesci udzielit odpo-
wiedzi przeczace;j.

Sad przede wszystkim zbadal czes¢ spornej decyzji specjalnie poswiecona przejrzy-
stosci rynku. W tym wzgledzie wskazal w szczegélnosci, w pkt 289, 290 i 294 zaskar-
zonego wyroku, co nastepuje:

2289

290

Jesli chodzi o dzial dotyczacy przejrzystosci, nalezy tytulem wstepu
zauwazy¢, ze zawiera on tylko trzy motywy, mimo iz przejrzysto$¢ stanowi
w tej sprawie — jak wynika [ze spornej] decyzji, a tym bardziej ze stano-
wiska, ktérego Komisja broni w pismach procesowych zlozonych do Sadu —
zasadniczy, a wrecz jedyny argument, na ktérym opiera twierdzenie, iz zbio-
rowa pozycja dominujaca nie wystepuje na rynkach nagran muzycznych.
Warto takze zaznaczy¢, iz nie sformulowano tu wniosku, ze rynek nie jest
przejrzysty ani nawet, Ze nie jest wystarczajaco przejrzysty, aby umozliwia¢
cichg zmowe. Wskazano tylko, z jednej strony, w motywie 111 in fine, ze
konieczno$¢ monitorowania na poziomie albumu, zwlaszcza w odniesieniu
do rabatéw promocyjnych, »mogta ograniczaé przejrzysto$¢ rynku i utrud-
nia¢ milczace porozumienia«, z drugiej zas strony, w motywie 113 in fine,
ze »Komisja nie znalazla jednak dostatecznych dowodéw, aby wykazaé, ze
przez monitorowanie cen detalicznych lub wykorzystywanie kontaktéw ze
sprzedawcami detalicznymi duze koncerny fonograficzne mogly w prze-
sztosci zrekompensowaé sobie niedobdr przejrzystosci w zakresie rabatéw
promocyjnych, o ktérym byla mowa w odniesieniu do pieciu duzych panstw
czlonkowskich«. Z cala pewnoscia takie stwierdzenia, ogdlnikowe i pozba-
wione jakichkolwiek doktadniejszych informacji, w szczegdélnosci na temat
charakteru rabatéw promocyjnych, okolicznosci, w jakich moga by¢ stoso-
wane, stopnia ich nieprzejrzystosci, ich rozpietosci albo wptywu na przejrzy-
sto$¢ cen, nie moga uzasadnia¢ w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia
sposdb twierdzenia, iz rynek nie byl wystarczajaco przejrzysty, aby umozli-
wia¢ istnienie zbiorowej pozycji dominujacej.

Ponadto okazuje sig, ze, poza dwoma fragmentami wspomnianymi powyzej,
wszystkie czynniki wymienione w motywach 111-113 [spornej] decyzji,
w najmniejszym stopniu nie $wiadcza o nieprzejrzystosci rynku, lecz wrecz
przeciwnie, ujawniaja jego przejrzystosc.
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Z powyzszych uwag wynika, ze w czesci [spornej] decyzji poswieconej
badaniu przejrzystosci Komisja nie tylko nie stwierdzita, iz rynek byl nieprzej-
rzysty lub niewystarczajaco przejrzysty, aby umozliwi¢ zbiorowa dominacje,
lecz, co wiecej, wymienila tylko czynniki zdolne zapewni¢ duza przejrzystosé
rynku i ulatwi¢ kontrole przestrzegania zasad zmowy, z jednym jedynym
wyjatkiem stwierdzenia — o do$¢ zreszta ograniczonym zakresie i niepopar-
tego dowodami — Ze rabaty promocyjne mogly ograniczac przejrzysto$¢ oraz
utrudnia¢ milczace porozumienia. Nalezy zatem uznad, ze ta cze$¢ decyzji
w oczywisty sposob nie moze sama w sobie zosta¢ uznana za wystarczajace
z prawnego punktu widzenia uzasadnienie wniosku, iz rynek nie byl dosta-
tecznie przejrzysty”.

Nastepnie Sad zbadal wywody zawarte w spornej decyzji dotyczace ewentualnej
»wspolnej polityki cenowej” gtéwnych firm i przeanalizowat je w pkt 295-324 zaskar-

zonego
$nienie

wyroku, w celu odnalezienia w nich wskazdwek, ktére umozliwityby wyja-
rzekomej niedostatecznej przejrzystosci na wlasciwych rynkach. W zwiazku

z tym Sad sformulowal w szczegdlnosci nastepujace wnioski:

»315

318
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Jak wida¢, jedyny dowdd na nieprzejrzystos$¢, ktéry zostal podniesiony
w [spornej] decyzji, polega na stwierdzeniu w jej motywie 80 (oraz w odpo-
wiednich motywach odnoszacych sie¢ do pozostatych duzych krajow), iz
»[jlednak okazuje sie, ze rabaty promocyjne sa mniej przejrzyste niz zwykle
rabaty i ze ich monitorowanie wymaga réwniez dokladnej obserwacji zmian
tego typu rabatéw na rynku detalicznym«.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze [sporna] decyzja nie méwi, iz rynek jest nieprzej-
rzysty, ani nawet, iz jest niewystarczajaco przejrzysty, aby umozliwi¢
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koordynowanie cen, lecz co najwyzej, iz rabaty promocyjne sa mniej przej-
rzyste, nie dostarczajac przy tym nawet najdrobniejszych informacji na temat
ich charakteru, sytuacji, w jakich sa przyznawane, ani faktycznego znaczenia
dla cen netto czy wplywu na przejrzystosc cen.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze — jak zostalo powiedziane powyzej —
Komisja przytoczyla w [spornej] decyzji wiele okoliczno$ci i czynnikéw,
ktére sprzyjaja przejrzystosci rynku i ulatwiaja kontrole przestrzegania
porozumienia.

Wynika stad, ze kilka stwierdzen dotyczacych rabatéw promocyjnych, zawar-
tych w czesci [spornej] decyzji poswieconej badaniu koordynacji cen w wiek-
szych krajach, ze wzgledu na fakt, iz sa ogdlnikowe, niepoparte dowodami,
a wrecz sprzeczne z innymi ustaleniami figurujacymi w [spornej] decyzji,
nie sa w stanie wykaza¢ nieprzejrzystosci rynku ani nawet nieprzejrzystosci
rabatéw promocyjnych. Twierdzenia te ograniczaja sie w dodatku tylko do
wskazania, Ze rabaty promocyjne sg mniej przejrzyste niz zwykle rabaty, a nie
wyjasniaja, jakie jest ich znaczenie dla przejrzystosci rynku i nie pozwalaja
zrozumie¢, w jaki sposéb moglyby same jedne przewazy¢ wszystkie pozostate
czynniki przejrzystosci rynku wymienione w [spornej] decyzji oraz wyelimi-
nowac przejrzysto$¢ niezbedna do istnienia zbiorowej pozycji dominujace;j.

Wynika stad, ze dzial dotyczacy mniejszych krajéw réwniez nie zawiera
uzasadnienia dla stwierdzenia, Ze rynek nie byt przejrzysty z powodu rabatéw
promocyjnych. W kazdym razie sytuacja istniejaca w mniejszych krajach nie
mogla stanowi¢ odpowiedniego uzasadnienia dla stwierdzenia dotyczacego
stopnia przejrzystosci rynkow duzych krajow.
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325  Ze wszystkich powyzszych ustalen wynika, ze zarzut niedostatecznego
uzasadnienia wniosku dotyczacego przejrzystosci rynku jest zasadny, co
samo w sobie daje podstawy do stwierdzenia niewaznosci [spornej] decyzji”.

Punkt 411 zaskarzonego wyroku brzmi nastepujaco:

»W odpowiedzi na skarge Komisja rzeczywiscie zaznacza, ze przeanalizowala rabaty
pozostatych gléwnych firm, ale poniewaz danych tych nie wolno bylo ujawni¢ uczest-
nikom koncentracji, nie mozna tez bylo ich umiesci¢ w [spornej] decyzji. Jednakze
ten argument nie moze zosta¢ uwzgledniony”.

Punkt 530 zaskarzonego wyroku ma nastepujace brzmienie:

»Z motywu 157 [spornej] decyzji, a w szczegdlnosci z ostatniego zdania wynika, iz
wniosek Komisji, ze koncentracja nie stanowi zmiany dostatecznie powaznej, aby
skutkowala prawdopodobnym stworzeniem zbiorowej pozycji dominujacej, jest
wyraznie oparty na przeslankach zwiazanych z przejrzystoscig rynku oraz ze $rod-
kami odwetowymi”.

— Argumentacja stron

Wnoszace odwotanie jako gléwny argument podnosza, ze wspdlnotowy system
kontroli koncentracji, a w szczegdlnosci art. 10 ust. 6 rozporzadzenia, uniemozliwia
Sadowi stwierdzenie niewaznosci decyzji zezwalajacej na koncentracje z powodu
niedostatecznego uzasadnienia.
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Tytutem zadania subsydiarnego wnoszace odwotanie twierdza, ze Sad zastosowal
zbyt surowe wymogi w zakresie uzasadnienia, niezgodne z ustalonym orzecznictwem
i nie uwzglednia szczegdlnego kontekstu ani charakteru postepowania w sprawie
kontroli koncentracji. Po pierwsze — ich zdaniem — Sad nieslusznie wymagat od
Komisji wyjasnienia réznic w stosunku do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Po drugie, Sad pomylil si¢ przy badaniu uzasadnienia spornej decyzji, nie uwzgled-
niajac szczegélnych okolicznosci wydania decyzji zezwalajacej na koncentracje.
W tym zakresie wnoszace odwotanie podnosza wiele argumentéw. Po pierwsze
uwazaja, iz w stosunku do uzasadnienia decyzji zatwierdzajacej koncentracje
nalezy stawia¢ nizsze wymagania niz w stosunku do decyzji zakazujacej. Po drugie
Sad nieslusznie zaniechal badania uzasadnienia spornej decyzji z punktu widzenia
dobrze poinformowanego fachowca z branzy. Po trzecie krotki okres czasu dzie-
lacy pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw od wydania decyzji zezwalajacej na
koncentracje wymaga zachowania pewnego umiarkowania w kontroli uzasadnienia
tego rodzaju decyzji. Po czwarte fakt, iz wnoszace odwotanie uzyskaly zezwolenie na
przeprowadzenie zgloszonej koncentracji, powinien stanowi¢ przeszkode dla stwier-
dzenia niewaznosci decyzji zatwierdzajacej koncentracje z powodu niedostatecz-
nego uzasadnienia. Po piate ze wzgledu na poufny i wrazliwy charakter szczegélo-
wych informacji na temat cen i rabatéw Sad dopuscil sie naruszenia prawa, w pkt 411
zaskarzonego wyroku, obligujac Komisje do ich opublikowania.

W kazdym razie, wbrew ocenie dokonanej przez Sad utrwalone orzecznictwo wska-
zuje, wedlug wnoszacych odwotanie, iz sporna decyzja jest odpowiednio uzasadniona,
poniewaz pozwolita Impali zbada¢ podstawy tej decyzji, a Sadowi przeprowadzi¢
kontrole sadowa. W tym zakresie wnoszace odwolanie twierdza w szczegélnosci, ze
ustalenie Sadu, jakoby sporna decyzja byta niewystarczajaco uzasadniona, jest trudne
do pogodzenia z jego ocengy, iz decyzja jest dotknieta oczywistymi btedami w ocenie.

Wreszcie wnoszace odwolanie utrzymuja, ze badanie spornej decyzji przez Sad bylo
wadliwe z powodu zastosowania btednego kryterium oceny dowodu, naruszenia
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prawidlowego zakresu kontroli sadowej oraz zastosowania btednego kryterium zwia-
zanego z przejrzystoscia.

Niezaleznie od ogdlnego zarzutu niedopuszczalnosci Impala uwaza, ze po pierwsze
wnoszace odwolanie nie moga podnosi¢ do rangi reguly ogélnej przepisu o charak-
terze wyjatku, jaki zawiera art. 10 ust. 6 rozporzadzenia. Po drugie — zdaniem
Impali — wnoszace odwotlanie btednie utrzymuja w istocie, ze art. 253 WE ma
zastosowanie lub go nie ma w zaleznosci od tego, czy decyzja dotyczaca planowanej
koncentracji jest odmowna, czy pozytywna. Po trzecie Impala utrzymuje, ze wyma-
gany poziom uzasadnienia zalezy od kontekstu i ram prawnych, w jakich konkretny
akt zostal wydany. Byloby calkowicie zgodne z ta zasada, gdyby wymogi zwigzane
z uzasadnieniem byly dostosowywane do rodzaju rozpoznawanej sprawy. W niniej-
szym przypadku mamy do czynienia ze sprawa, w ktérej wszczeto formalne postepo-
wania i ktéra wywolala ostry sprzeciw ze strony podmiotéw trzecich, zostalo réwniez
skierowane pismo w sprawie przedstawienia zarzutow.

Jesli chodzi o argumentacje przedstawiona tytulem zadania subsydiarnego przez
wnoszace odwolanie, dotyczaca wymogu uzasadnienia zastosowanego przez Sad,
Impala zwraca uwage, iz po pierwsze Sad ogranicza sie do wskazania fragmentéw
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw w celu podkre$lenia niedostatecznego
uzasadnienia spornej decyzji oraz jej wewnetrznej niespdjnosci i opiera swoje stwier-
dzenie o niedostatecznym uzasadnieniu na argumentacji przedstawionej w samej
spornej decyzji, nie za§ w pordwnaniu z argumentacja zawarta w pi$mie w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Po drugie Impala uwaza, ze Sad nie pominatl kontekstu
postepowania w sprawie kontroli koncentracji.

Ponadto z faktu, iz Sad byt w stanie przeprowadzi¢ wyczerpujace badanie spornej
decyzji, nie wynika wcale, Ze jej uzasadnienie bylo wystarczajace. Bez watpienia —
zdaniem Impali — Sad nie byl w stanie zrozumie¢ miedzy innymi, dlaczego w sytu-
acji, gdy dowody wskazywaly na istnienie przejrzystosci wystarczajacej, aby dac
podstawy do ustalenia istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, Komisja stwierdzita
jednak, iz dowody przejrzystosci byly niewystarczajace, poniewaz rabaty promocyjne
byly mniej przejrzyste niz inne rodzaje rabatéw. Wedtug Impali rzeczywiste powody
spornej decyzji pozostaja nieznane.
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Co sie tyczy argumentacji wnoszacych odwotanie przedstawionej w skrdcie w pkt 161
niniejszego wyroku, Impala twierdzi, ze uwagi sformulowane przez Sad na temat
niektérych aspektéw uzasadnienia spornej decyzji sa oparte na doglebnym badaniu
analizy przeprowadzonej przez Komisje, ale i, przede wszystkim, na wewnetrznych
niespdjnosciach samej spornej decyzji.

— Ocena Trybunatu

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, uzasadnienie, jakiego wymaga art. 253 WE,
powinno by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i przedstawiaé
w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra wydala akt, pozwalajac
zainteresowanym poznac podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonac
jej kontroli. Wymég uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej sytu-
acji, w szczegdlnosci do tresci aktu, charakteru przywotanych argumentéw, a takze
interesu, jaki w uzyskaniu informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby,
ktérych dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie ma wymogu, by uzasadnienie
wyszczegoélnialo wszystkie istotne elementy faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy
uzasadnienie aktu spelnia wymogi art. 253 WE, winna opiera¢ si¢ nie tylko na jego
brzmieniu, ale takze uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez cato$¢ prze-
piséw prawa regulujacego dang dziedzine (zob. w szczegélnosci ww. wyroki: z dnia
2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France,
Rec. s. I-1719, pkt 63; z dnia 22 czerwca 2004 r. w sprawie C-42/01 Portugalia prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6079, pkt 66, a takze z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-390/06 Nuova Agricast, Zb.Orz. s. I-2577, pkt 79).

Jednak autorzy takiego aktu prawnego nie musza odnosi¢ si¢ w nim do oczywi-
$cie drugoplanowych kwestii ani uprzedza¢ mozliwych zastrzezen (wyrok z dnia
25 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczonych C-465/02 i C-466/02 Niemcy
i Dania przeciwko Komisji, zwany wyrokiem w sprawie ,Feta”, Zb.Orz. s. 1-9115,
pkt 106). Ponadto stopien szczegélowosci uzasadnienia decyzji musi by¢ proporcjo-
nalny w stosunku do rzeczywistych mozliwosci, warunkéw technicznych i terminu,
w jakim ma by¢ ono przedstawione (zob. wyroki: z dnia 1 grudnia 1965 r. w sprawie
16/65 Schwarze, Rec. s. 1081, 1096 i 1097, a takze z dnia 14 lutego 1990 r. w sprawie
C-350/88 Delacre i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-395, pkt 16). Komisja nie uchybia
réwniez obowiazkowi uzasadnienia, jesli, w ramach wykonywania swoich uprawnien
w zakresie kontroli koncentracji, nie umiesci w swojej decyzji doktadnego uzasad-
nienia w odniesieniu do oceny niektérych aspektéw koncentracji, ktére wedlug
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niej w oczywisty sposdb nie maja zwiazku ze sprawa, sa pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia lub maja znaczenie ewidentnie drugorzedne dla oceny koncentracji (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 64).
Tego rodzaju wymog bytby trudny do pogodzenia z wymogiem szybkiego dzialania
i krétkimi terminami procesowymi, jakie obowiazuja Komisje w trakcie wykonywania
uprawnien do kontroli koncentracji, a ktére zalicza sie do szczegdlnych okolicznosci
postepowania w sprawach kontroli koncentracji.

Woynika stad, ze kiedy Komisja uznaje koncentracje za zgodna ze wsp6lnym rynkiem
na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia, wymog uzasadnienia jest spetniony, jesli
decyzja przedstawia jasno powody, dla ktérych Komisja uwaza, ze dana koncentracja,
ewentualnie po niezbednych zmianach przeprowadzonych przez uczestniczace
w niej przedsiebiorstwa, nie stworzy ani nie umocni istniejacej pozycji dominujacej,
w wyniku czego znaczaco utrudniona bylaby skuteczna konkurencja na wspdlnym
rynku lub jego znaczacej czesci.

W tym zakresie, o ile rzeczywiscie w uzasadnieniu decyzji wydawanych na podstawie
rozporzadzenia Komisja nie ma obowiazku zajmowania stanowiska w kwestii
wszystkich informacji i argumentéw podniesionych w postepowaniu, wiacznie
z takimi, ktére maja znaczenie ewidentnie drugorzedne dla oceny koncentracji, o
tyle powinna przedstawi¢ okoliczno$ci oraz rozwazania prawne majace kluczowe
znaczenie dla decyzji. Ponadto uzasadnienie musi by¢ logiczne, a w szczegdlnosci nie
moze wykazywa¢ wewnetrznych sprzecznosci (zob. podobnie, analogicznie, wyroki:
z dnia 18 maja 1962 r. w sprawie 13/60 Geitling i in. przeciwko Wysokiej Wladzy,
Rec. s. 165, 221; z dnia 15 lipca 1970 r. w sprawie 41/69 ACF Chemiefarma prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 661, pkt 78; z dnia 7 lipca 1981 r. w sprawie 158/80 Rewe-
Handelsgesellschaft Nord i Rewe-Markt Steffen, Rec. s. 1805, pkt 26, a takze z dnia
17 maja 1988 r. w sprawie 28/87 Arendt przeciwko Parlamentowi, Rec. s. 2633, pkt 7
i8).

W $wietle powyzszych zasad nalezy zbada¢ uwagi krytyczne sformulowane przez
wnoszace odwolanie w ramach zarzutu szdstego.

Jako gléwny argument wnoszace odwolanie podnosza, ze nie mozna stwierdzi¢
niewaznosci decyzji Komisji zezwalajacej na koncentracje z powodu niedostatecznego
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uzasadnienia. W tej kwestii wnoszace odwolanie opieraja sie w szczegélnosci na
art. 10 ust. 6 rozporzadzenia.

Z pkt 49 niniejszego wyroku wynika, Ze przepis ten sluzy umocnieniu zasady
pewnosci prawa w sytuacji, gdyby wyjatkowo Komisja nie wydata decyzji w przepi-
sowym terminie. Dzigki temu przedsigbiorstwa moga same zdecydowaé o przepro-
wadzeniu koncentracji, od momentu gdy pojawi si¢ dorozumiana zgoda.

Jak zwraca uwage Impala, z argumentacji wnoszacych odwolanie opartej na art. 10
ust. 6 rozporzadzenia mozna wnosi¢, iz decyzje zezwalajace na koncentracje w ogoéle
nie musza by¢ uzasadniane, poniewaz nie mozna ich zaskarzy¢ z powodu braku
uzasadnienia.

Tymczasem nalezy przypomnieé, ze niewystarczajace uzasadnienie o charakterze
naruszajacym art. 253 WE stanowi naruszenie istotnych wymogéw proceduralnych
w rozumieniu art. 230 WE, a ponadto zarzut, ktéry sedzia wspélnotowy moze albo
wrecz musi rozpoznaé z urzedu (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 20 lutego
1997 r. w sprawie C-166/95 P Komisja przeciwko Daffix, Rec. s. -983, pkt 24).
Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wspélnotowy akt prawa pochodnego
nalezy interpretowac, na tyle, na ile to mozliwe, w zgodzie z postanowieniami trak-
tatu i ogélnymi zasadami prawa wspolnotowego (wyrok z dnia 4 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-457/05 Schutzverband der Spirituosen-Industrie, Zb.Orz. s. I-8075,
pkt 22, a takze przytoczone tam orzecznictwo). Jak stad wynika, art. 10 ust. 6 rozpo-
rzadzenia powinien by¢ interpretowany i stosowany w $wietle art. 230 WE i 253 WE.

Jak wynika z pkt 49 niniejszego wyroku, omawiany art. 10 ust. 6 stanowi wyjatek
w ogdblnym systemie rozporzadzenia, jaki wynika w szczegdlnosci z art. 6 ust. 1 iart. 8
ust. 1, zgodnie z ktérymi Komisja wyraznie rozstrzyga w przedmiocie zgloszonych jej
koncentracji, wydajac decyzje albo odmowna, albo pozytywna. W zwigzku z powyz-
szym art. 10 ust. 6 rozporzadzenia, podobnie jak nie moze stanowi¢ podstawy ogdl-
nego domniemania zgodnosci koncentracji ze wspdlnym rynkiem, nie moze réwniez
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uzasadnia¢ odstepstwa od mozliwoéci zakwestionowania legalnosci decyzji zatwier-
dzajacej koncentracje z powodu uchybienia obowiazkowi uzasadnienia. Zgodna
z prawem potrzeba pewno$ci prawa w sytuacjach wyjatkowych, odzwierciedlona
w omawianym przepisie, nie moze by¢ bowiem tak daleko posunieta, iz decyzje
w sprawie koncentracji catkowicie lub cze$ciowo nie beda poddane kontroli sadowe;j.

Zatem argumentacja wnoszacych odwolanie wywiedziona z art. 10 ust. 6 rozporzg-
dzenia musi zosta¢ odrzucona.

Tytulem Zzadania subsydiarnego wnoszace odwolanie podnosza w szczegdlnosci
argument, iz biorac pod uwage, ze sporna decyzja pozwolita Impali na zbadanie
podstaw spornego zezwolenia, a Sadowi na przeprowadzenie kontroli sadowej, Sad
nie zastosowat sie do utrwalonego orzecznictwa sadéw wspdlnotowych w zakresie
wymogdw zwigzanych z uzasadnieniem.

W tym wzgledzie — jak wynika z pkt 166 niniejszego wyroku — zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem, po pierwsze uzasadnienie, jakiego wymaga art. 253 WE,
powinno umozliwia¢ zainteresowanym zapoznanie si¢ z podstawami wydanego
srodka, a wlasciwemu sadowi wykonanie kontroli, po drugie za§ wymag uzasadnienia
powinien by¢ oceniany w zalezno$ci od charakteru danego aktu oraz okolicznosci,
w jakich zostal wydany (zob. takze wyroki: z dnia 7 kwietnia 1987 r. w sprawie 32/86
Sisma przeciwko Komisji, Rec. s. 1645, pkt 8; z dnia 4 czerwca 1992 r. w sprawie
C-181/90 Consorgan przeciwko Komisji, Rec. s. I-3557, pkt 14; z dnia 15 kwietnia
1997 r. w sprawach polaczonych C-22/94 Irish Farmers Association i in., Rec.
s. -1809, pkt 39-41; z dnia 19 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-114/00 Hiszpania prze-
ciwko Komisji, Rec. s. I-7657, pkt 62 i 63; z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-195/99 P Krupp Hoesch przeciwko Komisji, Rec. s. I-10937, pkt 110, a takze
ww. wyrok w sprawach potaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji,
pkt 372).

W niniejszej sprawie, rzeczywiscie w spornej decyzji wystepuje niestety pewna
dysproporcja pomiedzy prezentacja dowoddéw wskazujacych na wystarczajaca
przejrzystos¢ a przedstawieniem oddzialywania rabatéw promocyjnych. Jednakze
wzigwszy pod uwage po pierwsze okolicznosci, w jakich sporna decyzja zostala
wydana, a w szczego6lnosci krotki okres czasu pomiedzy pisemna odpowiedzia
na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i przesluchaniem przed Komisja
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a zakonczeniem formalnego postepowania, po drugie za$ wymogi wynikajace
z orzecznictwa przedstawione w pkt 166—169 niniejszego wyroku, a zwlaszcza
w pkt 166 i 167, Sad mdgl bez naruszenia prawa stwierdzi¢, ze w niniejszym przy-
padku Komisja uchybila obowiazkowi uzasadnienia spornej decyzji w wystarczajacy
sposob (zob. analogicznie wyroki: z dnia 28 pazdziernika 1981 r. w sprawach pota-
czonych 275/80 i 24/81 Krupp Stahl przeciwko Komisji, Rec. s. 2489, pkt 13, a takze
z dnia 13 marca 1985 r. w sprawach polaczonych 296/82 i 318/82 Niderlandy i Leeu-
warder Papierwarenfabriek przeciwko Komisji, Rec. s. 809, pkt 21).

Sporna decyzja ukazuje bowiem, po pierwsze, tok rozumowania Komisji, tak by
byla mozliwo$¢ pdzniejszego podwazenia jej zasadnosci przed wlasciwym sadem,
jak to uczynita Impala. Przesada byloby w tym wzgledzie wymaga¢ — jak to zrobit
Sad w pkt 289 zaskarzonego wyroku — dokladnego opisu kazdego z aspektéw leza-
cych u podstaw spornej decyzji, jak charakter rabatéw promocyjnych, okolicznosci,
w jakich moga by¢ stosowane, ich stopief nieprzejrzystosci, ich rozpietos¢ albo
szczegolny wplyw na przejrzystos¢ cen (zob. podobnie, analogicznie wyroki: z dnia
16 listopada 2000 r. w sprawie C-286/98 P Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-9925, pkt 59-61, a takze z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach potaczo-
nych C-341/06 P i C-342/06 P Chronopost i La Poste przeciwko UFEX i in., dotych-
czas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 108). Tym bardziej, ze Impala — jak wynika
w szczegblnosci z pkt 7 i 10 zaskarzonego wyroku — $ciéle uczestniczyta w postepo-
waniu formalnym (zob. analogicznie wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2001 r. w sprawie
C-120/99 Wiochy przeciwko Radzie, Rec. s. I-7997, pkt 29, i z dnia 9 wrze$nia
2004 r. w sprawie C-304/01 Hiszpania przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-7655, pkt 50),
a ponadto byla catkowicie w stanie zakwestionowa¢ przed Sadem wazno$¢ oceny
merytorycznej sformutowanej przez Komisje w spornej decyzji.

Po drugie — jak wynika w szczegdlnosci z pkt 275, 289 i 530 zaskarzonego wyroku —
Sad znatl powody, dla ktérych Komisja postanowita zezwoli¢ na sporna koncentracje.
Co wigcej, poswiecil wiele punktéw wyroku na analize stusznosci tych powodéw.
Trzeba jednak w tym wzgledzie przypomnie¢, iz obowiazek uzasadnienia stanowi
istotny wymég formalny, ktéry nalezy odrézni¢ od kwestii zasadnosci uzasadnienia,
ktéra odnosi sie¢ do materialnej legalnosci spornego aktu (zob. ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 67, a takze wyrok z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie C-310/99 Wtochy przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2289, pkt 48).
Uzasadnienie decyzji polega bowiem na formalnym badaniu podstaw, na jakich
opiera sie ta decyzja. W przypadku gdy podstawy sa dotkniete bledami, bledy te
stanowia wade naruszajacg materialna legalno$¢ decyzji, ale nie jej uzasadnienia,
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ktére moze by¢ wystarczajace, nawet jesli przedstawia niewlasciwe podstawy.
W zwiazku z powyzszym nie mozna utrzymywac, ze Sad nie byl w stanie przeprowa-
dzi¢ kontroli sadowej (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawach potaczonych Chro-
nopost i La Poste przeciwko UFEX i in., pkt 112).

Nalezy zatem uznac sluszno$¢ zarzutu szoéstego podniesionego przez wnoszace
odwotanie, bez koniecznosci rozstrzygania w przedmiocie zastrzezen przedstawio-
nych w pkt 158, 159 i 161 niniejszego wyroku.

Biorac pod uwage calo$¢ poprzedzajacych ustalen, nalezy uzna¢ niniejsze odwolanie
za zasadne.

W przedmiocie rzekomego odwolania wzajemnego

Odpowiedz Komisji na odwolanie zawiera osobna cze$¢ obejmujaca ,uwagi dodat-
kowe” dotyczace ,gtéwnych podstaw” spornej decyzji. Komisja podnosi tam, ze Sad,
w pkt 474 i 476 zaskarzonego wyroku, niestusznie zakwalifikowal jej twierdzenia
w kwestii srodkéw odwetowych jako gléwna podstawe ww. decyzji. Wedlug Komisji,
gdyby w niniejszym postepowaniu mialo sie okazac, ze ustalenia dokonane w spornej
decyzji na temat braku przejrzystosci rynku nie byly naruszeniem prawa, wéwczas
ww. decyzja powinna zosta¢ uznana za zgodna z prawem, bez wzgledu na to, czy
narusza prawo w odniesieniu do §rodkéw odwetowych.

Impala pojeta wywody Komisji, zawarte w odpowiedzi Komisji na odwotanie, jako
odwotlanie wzajemne i powotujac sie na art. 117 § 2 regulaminu Trybunatu, odpowie-
dziala na nie osobnym pismem z dnia 23 marca 2007 r. Prezes Trybunalu zezwolil na
skladanie kolejnych pism odno$nie do tego zagadnienia. Nastepnie strony uzyskaly
zgode na przedstawienie dodatkowych pism procesowych na ten temat, a ostatnie
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z nich zostato zlozone w sekretariacie Trybunalu w dniu 16 lipca 2007 r., przy czym
pozostawiono otwarta kwestie, czy Impala miata prawo powolywal si¢ na ww.
art. 117 ust. 2.

Zakwalifikowanie argumentu jako odwolania wzajemnego wymaga, zgodnie
z art. 117 § 2 regulaminu, by strona, ktéra sie nan powoluje, zadala uchylenia
w catos$ci lub w czesci zaskarzonego wyroku na podstawie zarzutéw, ktére nie zostaly
podniesione w odwotaniu. Aby ustali¢, czy sytuacja ta ma miejsce w rozpoznawanej
sprawie, nalezy przeanalizowa¢ brzmienie, cel oraz kontekst odpowiednich frag-
mentéw odpowiedzi Komisji na odwolanie.

Nalezy jednak podkresli¢, ze Komisja w swojej odpowiedzi nigdzie nie uzywa wyra-
zenia ,odwolanie wzajemne”. Co wiecej, sama Komisja wyraznie zaznacza w toku
postepowania, w szczegdlnosci na rozprawie, ze skladajac swoje ,,uwagi dodatkowe”,
w zadnym razie nie miala zamiaru wnosi¢ odwolania wzajemnego.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze wspomniane uwagi nie stanowia odwo-
tania wzajemnego. Wbrew twierdzeniom Impali nie ma wiec potrzeby zajmowania
stanowiska w stosunku do nich.

W przedmiocie przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad

Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunatu Sprawiedliwosci, jesli odwolanie
jest zasadne, Trybunal uchyla orzeczenie Sadu. Moze on wydac orzeczenie osta-
teczne w sprawie, jesli stan postepowania na to pozwala, lub skierowa¢ sprawe do
ponownego rozpoznania przez Sad.
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Zwazywszy, ze Sad zbadatl tylko dwa z pieciu zarzutéw powolanych przez Impale
na poparcie wniesionej skargi, Trybunal uwaza, iz stan postepowania nie pozwala

na rozstrzygniecie niniejszego sporu. W zwiazku z tym sprawe nalezy skierowa¢ do
ponownego rozpoznania przez Sad.

Ze wzgledu na fakt, iz sprawa powinna zosta¢ przekazana Sadowi, rozstrzygniecie
w przedmiocie kosztow niniejszego postepowania w sprawie odwotlania nastapi
w orzeczeniu korficzacym postepowanie w sprawie.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1) Wyrok Sadu Pierwszej Instancji Wspolnot Europejskich z dnia 13 lipca
2006 r. w sprawie T-464/04 Impala przeciwko Komisji zostaje uchylony.

2) Sprawa zostaje przekazana do ponownego rozpoznania przez Sad Pierwszej
Instancji Wspolnot Europejskich.

3) Rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw nastapi w orzeczeniu konczacym
postepowanie.

Podpisy
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