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I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa daje Trybunatowi kolejna sposobno$¢ — po sprawach Komisja/Tetra Laval?
oraz Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala® — wyjasnienia zasadniczych kwestii
dotyczacych wymogdéw w zakresie postepowania dowodowego oraz cigzaru i standardu dowodu,
ktorych Komisja jest zobowiazana przestrzega¢ w dziedzinie kontroli koncentracji, jak réwniez
zakresu kontroli, jaka sady Unii maja sprawowac w tym wzgledzie.

2. Doktadniej rzecz ujmujac, w sprawach tych Trybunat wypowiedziat si¢ w przedmiocie owych
wymogdéw w kontekscie koncentracji prowadzacych do stworzenia lub umocnienia pozycji
dominujacej jednostki powstalej w wyniku pofaczenia, odpowiednio, w formie ,konglomeratu” lub
w formie ,zbiorowej”. Natomiast niniejsza sprawa jest pierwsza sprawa dotyczaca koncentracji na
rynku oligopolistycznym, ktéra zdaniem Komisji powoduje powstanie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenia WE
w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw”)*, ze wzgledu na tak zwane ,nieskoordynowane” lub
sjednostronne” skutki horyzontalne, to znaczy w sytuacji braku pozycji dominujacej jednostki
powstalej w wyniku polaczenia. Z powyzszego wynika, ze niniejsza sprawa jest rowniez pierwsza,
w ktorej Trybunal ma okazje wyjasni¢ zakres pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji”, gdy wynika ona z tego rodzaju nieskoordynowanych lub jednostronnych skutkdéw.
Pojecie to znajduje sie bowiem w centrum reformy przeprowadzonej poprzez przyjecie
rozporzadzenia nr 139/2004, o czym $wiadcza w szczegdlnosci jego motywy 25 i 26, a takze

2 Wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87).
*  Wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392).
*  Dz.U. 2004, L 24, s. 1; polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 3, s. 40.
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pkt 24 i nast. wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (zwanych dalej

»Wytycznymi”)®.

3. W niniejszej sprawie Komisja wnosi w odwolaniu o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej
z dnia 28 maja 2020 r., CK Telecoms UK Investments/Komisja (zwanego dalej ,zaskarzonym
wyrokiem”)®, w ktérym Sad stwierdzil niewazno$¢ decyzji Komisji C(2016) 2796 final z dnia
11 maja 2016 r. uznajacej za niezgodna z rynkiem wewnetrznym koncentracje dotyczaca nabycia
Telefoniki Europe Plc przez Hutchison 3G UK Investments Ltd (zwanej dalej ,,sporna decyzja”)”.
Zdaniem Sadu Komisja zasadniczo naruszyla wymogi dowodowe majace zastosowanie
w dziedzinie kontroli koncentracji powodujacych nieskoordynowane skutki na rynku
oligopolistycznym. W odwotaniu Komisja kwestionuje w istocie zaréwno te wymogi, jak i zakres
kontroli sprawowanej w tym wzgledzie przez Sad, podnoszac, ze sa one niezgodne z odno$nymi
kryteriami wynikajacymi z orzecznictwa Trybunalu, w szczegélnosci z wyroku z dnia 10 lipca
2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala®.

II. Okolicznos$ci powstania sporu

A. Stan faktyczny

4. Sad opisat okoliczno$ci powstania sporu w pkt 1-25 zaskarzonego wyroku, przy czym dla celow
niniejszego postepowania odwotawczego mozna je stresci¢ w ponizszy sposob.

5. W dniu 11 wrze$nia 2015 r. Komisja otrzymala, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia nr 139/2004,
zgloszenie zamiaru koncentracji, w wyniku ktérej CK Hutchison Holdings Ltd, za
posrednictwem swojej posredniej spotki zaleznej Hutchison 3G UK Investments Ltd, pdzniej
skarzacej w pierwszej instancji CK Telecoms UK Investments Ltd (zwanej dalej ,CK Telecoms”),
zamierzal nabyé, w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) tego rozporzadzenia, wylaczna kontrole nad
spolka Telefénica Europe (zwana dalej ,02”).

6. W okresie zaistnienia okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw rozpatrywanego sporu, na
detalicznym rynku uslug telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie (zwanym dalej
»rynkiem detalicznym”) obecnych bylo czterech operatoréw sieci ruchomej: EE Ltd, bedaca
spolka zalezna BT Group plc, nabyta przez te ostatnia w 2016 r. (zwane dalej tacznie ,BT/EE”),
02, Vodafone i Hutchison 3G UK Ltd (zwana dalej , Three”), po$rednia spé6tka zalezna spétki CK
Hutchison Holdings, ktérych udzialy w rynku za wzgledu na liczbe abonentéw wynosily
odpowiednio okoto [miedzy 30% a 40%], [miedzy 20% a 30%] oraz [miedzy 10% a 20 %].
Koncentracja bedaca przedmiotem rozpatrywanego sporu (zwana dalej ,rozpatrywana
koncentracja”) umozliwitaby powstatemu w jej wyniku podmiotowi, obejmujacemu Three i O2
(zwane dalej facznie ,taczacymi sie przedsiebiorstwami”), posiadanie okoto [miedzy 30% a 40%]
rynku detalicznego i w ten spos6b zostanie gtéwnym uczestnikiem tego rynku, wyprzedzajacym
operatora zasiedzialego BT/EE i Vodafone.

5 Dz.U. 2004, C 31, s. 5, polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 3, s. 10.
¢ T-399/16, EU:T:2020:217.

7 Sprawa COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK.

8 C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 46 i nast.
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7. Oproécz tych operatoréw sieci ruchomej rynek detaliczny obejmowatl réwniez wielu operatoréw
wirtualnych sieci ruchomych, takich jak Tesco Mobile, Virgin Mobile i TalkTalk, ktérzy nie byli
wlascicielami sieci wykorzystywanych przez siebie w celu $wiadczenia uslug telekomunikacji
ruchomej na rzecz konsumentéw w Zjednoczonym Kroélestwie i ktérzy wobec tego zawarli umowy
z jednym z operatoréw sieci ruchomej w celu uzyskania dostepu do jego sieci po cenach
hurtowych. Tesco Mobile bylo w réwnych czesciach wlasnoscia Tesco i O2. Na rynku
detalicznym dziatali réwniez odsprzedawcy (zwani dalej tacznie z wirtualnymi operatorami sieci
ruchomych ,podmiotami niebedacymi operatorami sieci ruchomej”) i niezalezni sprzedawcy
detaliczni, tacy jak Dixons.

8. Cecha charakterystyczna tego rynku bylo to, ze BT/EE i Three z jednej strony oraz Vodafone
i O2 z drugiej strony skonsolidowaly swoje sieci poprzez umowy dotyczace wspdlnego korzystania
z sieci. Umozliwialo to, odpowiednio, BT/EE i Three (umowa MBNL, zwana dalej ,MBNL”) oraz
Vodafone i O2 (umowa Beacon, zwana dalej ,Beacon”) podzial kosztéw budowy ich sieci przy
jednoczesnym konkurowaniu ze soba na poziomie handlu detalicznego.

9. W dniu 2 pazdziernika 2015 r. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej
wystapilo za posrednictwem Competition and Markets Authority (CMA) (organu ds. konkurencji
i rynkéw, Zjednoczone Krélestwo) o odeslanie rozpatrywanej koncentracji do niego na podstawie
art. 9 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 139/2004. We wniosku tym Zjednoczone Krélestwo
stwierdzilo, ze koncentracja grozi tym, iz przeszkadzalaby znaczaco w konkurencji na rynku
detalicznym oraz na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania potaczenn w publicznych sieciach
ruchomych w Zjednoczonym Krélestwie (zwanym dalej ,rynkiem hurtowym”). Ponadto
Zjednoczone Krdélestwo podniosto, ze ma najwigksze kompetencje, aby zaja¢ sie rozpatrywana
koncentracja.

10. W dniu 4 grudnia 2015 r. Komisja wydala decyzje C(2015) 8534 final dotyczaca art. 9
rozporzadzenia nr 139/2004 w sprawie M.7612 Hutchison 3G UK/Telefénica UK, w ktdrej
oddalita éw wniosek o odeslanie. W decyzji tej Komisja powotlala sie w szczegdlnosci na
konieczno$¢ zachowania spodjnosci i jednolitosci przy ocenie koncentracji w sektorze
telekomunikacji w réznych panstwach czlonkowskich oraz na znaczne doswiadczenie, jakie
zdobyla przy ocenie koncentracji na europejskich rynkach telekomunikacji ruchome;j.

11. Po pierwszym etapie postepowania wyjasniajacego Komisja uznata, ze koncentracja budzi
powazne watpliwosci co do jej zgodnosci ze wspélnym rynkiem, i w dniu 30 pazdziernika 2015 r.
postanowita wszczaé postepowanie przewidziane w art. 6 ust. 1 lit. c) rozporzadzenia nr 139/2004.

12. Na podstawie ustalen drugiego etapu postepowania wyjasniajacego uzupetniajacych ustalenia
poczynione podczas pierwszego etapu postgpowania wyjasniajacego Komisja w dniu 4 lutego
2016 r. wydata pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. W dniu 26 lutego 2016 r. CK Telecoms
przedltozylo uwagi na pi$mie w przedmiocie pisma w sprawie przedstawienia zarzutow.

13. W celu rozwiazania probleméw w zakresie konkurencji przedstawionych w pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw przedsiebiorstwo to w dniu 2 marca 2016 r. zaproponowala pierwszy

zestaw zobowiazan.

14. Na wniosek rzeczonego przedsiebiorstwa w dniu 7 marca 2016 r. przeprowadzono spotkanie
wyjasniajace.
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15. W dniu 15 marca 2016 r. przedsiebiorstwa to zaproponowato zmienione zobowigzania (zwane
dalej ,drugim zestawem zobowigzann”). W dniu 18 marca 2016 r. Komisja skonsultowala sie
z uczestnikami rynku w przedmiocie tego drugiego zestawu zobowigzan. Konsultacje te zostaly
prowadzone, po pierwsze, z aktualnymi i potencjalnymi podmiotami $wiadczacymi uslugi
telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Krolestwie, z podmiotami $wiadczacymi ustugi
infrastrukturalne w sektorze telekomunikacji ruchomej, a takze ze stowarzyszeniami MVNO
Europe i iMVNOX, a po drugie, z krajowymi organami regulacji telekomunikacji, miedzy innymi
z krajowym organem regulacji telekomunikacji Zjednoczonego Kroélestwa (Ofcom). Ponadto
krajowe organy ochrony konkurencji Zjednoczonego Krdlestwa, Niemiec i Niderlandéw
przedstawily swoje stanowisko w przedmiocie drugiego zestawu zobowiazan.

16. W dniach 17 i 23 marca 2016 r. Komisja skierowala do CK Telecoms pisma, w ktérych
ujawnila nowe dowody zawarte w jej aktach i zgodne za wstepnymi wnioskami z pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Odpowiednio w dniach 29 marca i 4 kwietnia 2016 r. CK Telecoms
przedstawila uwagi na piS§mie w odpowiedzi na o$wiadczenia o stanie faktycznym z dni 17
123 marca 2016 r.

17. W dniu 6 kwietnia 2016 r., w nastepstwie konsultacji z uczestnikami rynku owe
przedsiebiorstwo przedstawilo nowy, zmieniony zestaw zobowigzan.

18. Komitet doradczy ds. koncentracji zbadatl projekt decyzji Komisji w dniu 27 kwietnia 2016 r.
i wydat pozytywna opinie.

19. W dniu 11 maja 2016 r. Komisja wydata sporna decyzje.

B. Sporna decyzja

20. W spornej decyzji Komisja okreslita dwa rynki wlasciwe, a mianowicie rynek detaliczny
i rynek hurtowy.

21. Komisja rozwinetla trzy teorie szkody, wszystkie oparte na istnieniu ,nieskoordynowanych”
skutkéw na rynku oligopolistycznym.

22. Dwie pierwsze teorie szkody odnosza si¢ do rynku detalicznego, natomiast trzecia dotyczy
rynku hurtowego.

23. W szczegélnosci pierwsza teoria szkody dotyczy istnienia nieskoordynowanych skutkéw na
rynku detalicznym zwigzanych z wyeliminowaniem silnej presji konkurencyjnej. W istocie
zdaniem Komisji znaczny spadek konkurencji, ktéry wyniknalby z rozpatrywanej koncentracji,
spowodowalby prawdopodobnie wzrost cen ustug telefonii ruchomej w Zjednoczonym Krélestwie
i ograniczenie wyboru dla konsumentéw.

24. Zgodnie z druga teoria szkody, dotyczaca istnienia nieskoordynowanych skutkéw na rynku
detalicznym zwigzanych ze wspdélnym korzystaniem z sieci, transakcja mogloby réwniez
negatywnie wplyna¢ na jakos¢ ustug dla konsumentéw w Zjednoczonym Kroélestwie,
przeszkadzajac w rozwoju infrastruktury sieci ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie.

25. Trzecia teoria szkody dotyczy istnienia nieskoordynowanych skutkéw zwigzanych

z wyeliminowaniem silnej presji konkurencyjnej na rynku hurtowym. Na tym rynku czterej
operatorzy sieci ruchomej $wiadcza uslugi hostingowe na rzecz podmiotéw niebedacych

6 ECLL:EU:C:2022:817
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operatorami sieci ruchomej, ktére z kolei oferuja ustugi detaliczne abonentom. W szczegélnosci
rozpatrywana koncentracja moze, zdaniem Komisji, mie¢ znaczace nieskoordynowane skutki na
rynku hurtowym wynikajace ze zmniejszenia liczby operatoréw sieci ruchomej z czterech do
trzech, wyeliminowania Three jako waznej sily konkurencyjnej, zlikwidowania znacznej presji
konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie faczace si¢ przedsigbiorstwa, oraz ze zmniejszenia presji
konkurencyjnej na pozostatych uczestnikéw rynku.

26. Jesli chodzi o deklarowany przez CK Telecoms wzrost efektywnosci, Komisja uznata, ze jest
one niemozliwy do zweryfikowania, nie jest powigzany konkretnie z rozpatrywana koncentracja,
ani nie moze przynie$¢ korzysci konsumentom.

27. W ostatniej sekcji spornej decyzji Komisja zbadata §rodki zaradcze zaproponowane przez CK
Telecoms w formie zobowiazan. Uznala ona, ze drugi zestaw zobowigzan nie rozwiazuje
zidentyfikowanych probleméw w zakresie konkurencji i Ze trzeci zestaw zobowigzan,
zaproponowany w dniu 6 kwietnia 2016 r., nie rozwigzuje catkowicie probleméw stwierdzonych
w zakresie konkurencji i nie jest wyczerpujacy i skuteczny pod kazdym wzgledem.

28. W konsekwencji Komisja uznala rozpatrywana koncentracje za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym.

C. Zaskarzony wyrok

29. Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 25 lipca 2016 r. CK Telecoms wniosta skarge
o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji.

30. Na poparcie tej skargi CK Telecoms podniosto pie¢ zarzutéw, podwazajacych kolejno trzy
teorie szkody przedstawione w spornej decyzji, a takze wnioski Komisji dotyczace zobowiazan
przyjetych w celu rozwiania watpliwosci podniesionych przez te instytucje.

31. Zarzuty pierwszy i czwarty podniesione w pierwszej instancji dotyczyly, odpowiednio,
pierwszej i trzeciej teorii szkody przedstawionych w spornej decyzji, dotyczacych zniesienia
konkurencji miedzy Three i O2 na rynku detalicznym (zarzut pierwszy) i na rynku hurtowym
(zarzut czwarty). Zarzut drugi dotyczyl dokonanej przez Komisje oceny alternatywnego
scenariusza, na ktérym opierala si¢ ocena rynkéw detalicznego i hurtowego. Przedmiotem
zarzutu trzeciego byla druga teoria szkody, dotyczaca rynku detalicznego, odnoszaca sie¢ do
podzialu sieci, oraz zobowigzania dotyczace podzialu sieci. Zarzut piaty dotyczyl innych
zobowiazan podjetych przez CK Telecoms.

32. W zaskarzonym wyroku Sad stwierdzil niewaznos$¢ spornej decyzji w calosci gléwnie ze
wzgledu na to, ze Komisja nie spelnita wymogéw dowodowych dotyczacych wykazania
skoordynowanych skutkéw powodujacych znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji
w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004. W tym zakresie Sad uwzglednit niektére
zastrzezenia drugiej czeSci zarzutu pierwszego, dotyczace uznania Three za ,wazna sile
konkurencyjng”, a takze czesci trzecia i piata tego zarzutu, dotyczace odpowiednio oceny
bliskosci konkurencji i iloSciowych skutkéw koncentracji dla cen. Uwzglednil on réwniez czesci
pierwsza, trzecig, czwarta, piata i szdsta zarzutu trzeciego, dotyczace koniecznosci i zakresu
konwergencji miedzy stronami uméw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci, zdolnosci
Three do utrudniania lub opdzniania jednostronnych rozwiazan BT/EE, ewentualnego
negatywnego wplywu koncentracji na konkurentéw, a nie na konkurencje, szkody dla pozycji
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konkurencyjnej innych operatoréw sieci ruchomej oraz wptywu zwiekszonej przejrzystosci na
calkowite inwestycje sieciowe. Wreszcie Sad uwzglednil trzy pierwsze czesci zarzutu czwartego,
dotyczace nieskoordynowanych skutkéw na rynku hurtowym.

III. Postepowanie przed Trybunalem i Zadania stron

33. Komisja wniosta rozpatrywane odwotanie pismem zlozonym w sekretariacie Trybunatu
w dniu 7 sierpnia 2020 r.

34. W innym piSmie zlozonym w tym samym dniu Komisja zwrécita sie¢ do Trybunalu
o zastrzezenie — tylko wobec przedsigbiorstwa EE, bedacego jednym z dwdéch interwenientéw
w pierwszej instancji — poufnosci pewnych fragmentéw tego odwotania zawierajacych informacje
objete tajemnica handlowa i odpowiadajacych informacjom, w odniesieniu do ktérych Sad
przewidzial zachowanie poufno$ci w pierwszej instancji. Postanowieniem z dnia 1 pazdziernika
2020 r., Komisja/CK Telecoms UK Investments®, prezes Trybunalu uwzglednit ten wniosek.

35. Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 20 listopada 2020 r. CK Telecoms
zwrdcito sie z wnioskiem o zachowanie poufnosci — wylacznie wobec EE — pewnych informacji
zawartych w jego odpowiedzi na skarge, ktére byly objete tajemnica handlows, i z tego wzgledu
nie powinny zosta¢ przekazane EE, poniewaz przedsiebiorstwo to bylo konkurentem CK
Telecoms, przy czym informacje te odpowiadaly informacjom, w odniesieniu do ktérych Sad
orzek! zachowanie poufnosci wobec EE w pierwszej instancji. Postanowieniem z dnia 26 stycznia
2021 r., Komisja/CK Telecoms UK Investments ', prezes Trybunalu zastrzegt poufne traktowanie
tego pisma wobec EE.

36. Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 24 marca 2021 r. Urzad Nadzoru EFTA
wnidst o dopuszczenie do niniejszej sprawy w charakterze interwenienta popierajacego zadania
Komisji. Postanowieniem z dnia 4 czerwca 2021 r., Komisja/CK Telecoms UK Investments',
prezes Trybunatu dopuscil Urzad Nadzoru EFTA do przedstawienia uwag podczas rozprawy.

37. Komisja, popierana przez Urzad Nadzoru EFTA, wnosi do Trybunatu o:

uchylenie zaskarzonego wyroku,

przekazanie sprawy do Sadu do ponownego rozpoznania,

obcigzenie CK Telecoms kosztami niniejszego postepowania odwotawczego,

rozstrzygniecie o kosztach postepowania w pierwszej instancji w orzeczeniu konczacym
postepowanie w sprawie.

38. CK Telecoms wnosi do Trybunatu o:
— oddalenie odwolania,

— obciazenie Komisji i interwenientéw kosztami postgpowania przed Sadem i Trybunalem.
® C-376/20 P, niepublikowane, EU:C:2020:789.

10 C-376/20 P, niepublikowane, EU:C:2021:81.
1 C-376/20 P, niepublikowane, EU:C:2021:488.
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39. W dniu 5 maja 2022 r. Trybunal wezwal strony i Urzad Nadzoru EFTA do udzielenia
odpowiedzi na pytania pisemne czesciowo na piSmie (co strony uczynily w wyznaczonych
terminach), a cze$ciowo na rozprawie.

40. Narozprawie w dniu 14 czerwca 2022 r. wystuchano wystapien stron i Urzedu Nadzoru EFTA
oraz ich odpowiedzi na pytania Trybunatu.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

41. Niniejsza sprawa jako pierwsza daje Trybunalowi mozliwo$¢ wypowiedzenia sie
w przedmiocie pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” w sytuacji, w ktorej
przeszkoda ta opiera sie na nieskoordynowanych skutkach, oraz wyjasnienia zaréwno wymogow
dowodowych, ktérych Komisja jest zobowigzana przestrzega¢ przy postugiwaniu sie tym
pojeciem, jak i zakresu kontroli zgodno$ci z prawem, ktéra w tym wzgledzie sprawuje sad Unii.

42. W niniejszej sprawie jest bowiem bezsporne, Ze rozpatrywana koncentracja nie doprowadzita
do stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej na rynkach wtasciwych, z ktérych wszystkie
maja strukture oligopolistyczng. Jednak wedlug spornej decyzji moze ona wywotaé
nieskoordynowane skutki, ktére, co do zasady, wystarczaja do spelnienia kryteriow pojecia
»znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004. W celu wykazania istnienia takiej przeszkody wywolanej przez nieskoordynowane
skutki Komisja oparta si¢ w tej decyzji na trzech teoriach szkody dotyczacych wlasciwych rynkéw
detalicznych i hurtowych (zob. pkt 21-25 powyzej).

43. Poniewaz Sad w znacznej mierze podwazyl takie podejscie Komisji, podnosi ona sze$¢
zarzutéw, z ktérych pierwszy oparty jest w istocie na naruszeniu prawa przez Sad przez
zastosowanie bardziej rygorystycznego wymogu dowodowego niz ustanowiony przez Trybunal,
drugi — na blednej interpretacji pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”,
o ktéorym mowa w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, trzeci — na naruszeniu prawa
polegajacym na tym, ze Sad przekroczy!l granice kontroli sadowej przy interpretacji pojecia
»waznej sily konkurencyjnej” i ,bliskich konkurentéw”, a takze w sposéb bledny przyjat
wykladnie oparta na przeinaczeniu zaréwno spornej decyzji, jak i przedtozonej mu odpowiedzi na
skarge, czwarty wywodzony jest z przeinaczenia argumentacji Komisji w przedmiocie jej analizy
ilosciowej dotyczacej oczekiwanej presji na wzrost cen (upward pricing pressure, zwanej dalej
»analizg ilo§ciowq” lub ,analiza UPP”) oraz z naruszen prawa przez Sad w ramach oceny tej
analizy, piaty — z naruszenia prawa polegajacego na tym, ze Sad nie ocenil calosci istotnych
czynnikéw i dowoddw, za$ szésty — z przeinaczenia spornej decyzji w zakresie analizy
potencjalnego spadku jakosci sieci jednostki powstatej w wyniku potaczenia, a takze z naruszenia
obowigzku uzasadnienia.

44. Komisja uwaza, ze kazde z tych zarzucanych naruszen prawa samo w sobie wystarcza do
uchylenia zaskarzonego wyroku. Biorac za§ pod uwage znaczenie kwestii podniesionych
w niniejszej sprawie oraz fakt, ze nalezy przekaza¢ ja Sadowi do ponownego rozpoznania,
Komisja zwraca si¢ do Trybunatu o jak najszersze wyjasnienie podniesionych kwestii prawnych,
tak aby Sad otrzymal wskazéwki niezbedne do ostatecznego rozstrzygniecia sporu.
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45. Zatem w centrum niniejszego postepowania odwolawczego znajduja sie zarzuty od
pierwszego do trzeciego dotyczace, odpowiednio, wymogéw dowodowych i zakresu pojecia
»znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”. W tym wzgledzie, z jednej strony, dokladne
okreslenie wymogéw dotyczacych dowodu istnienia nieskoordynowanych skutkéw oraz,
z drugiej strony, kontrola, jaka sady Unii maja sprawowaé wzgledem stosowania tego pojecia,
wzajemnie oddzialuja na siebie i moga przesadzaé¢, przynajmniej do pewnego stopnia,
o odpowiedziach, jakie nalezy udzieli¢ na poszczegdlne czesci tych zarzutéw. Takie wyjasnienie
wydaje sie tym bardziej istotne, ze z kontradyktoryjnej debaty miedzy stronami, w tym takze na
rozprawie, wynika, iz pojecie ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”’, zakres kontroli
sadowej wdrazania tego pojecia przez Komisje oraz zwigzane z tym wymogi dowodowe moga by¢
nadmiernie taczone, a nawet moga by¢ mylone .

B. W przedmiocie zarzutu pierwszego odwolania, opartego na naruszeniu prawa przez Sad
przez zastosowanie bardziej rygorystycznego wymogu dowodowego niz wymog ustanowiony
w orzecznictwie

46. W pierwszym zarzucie odwolania Komisja podnosi, ze Sad naruszy! prawo, uznajac w pkt 118
zaskarzonego wyroku, iz miata ona obowigzek przedstawi¢ dowody wystarczajace do wykazania
z ,duzym prawdopodobienstwem” istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji,
poniewaz Sad zastosowal wymég dowodowy bardziej rygorystyczny niz ustanowiony
w orzecznictwie Trybunalu w dziedzinie kontroli koncentracji. Ponadto w drugim zarzucie
odwolania Komisja podnosi, ze Sad naruszy! prawo, po pierwsze, utozsamiajac przestanki, ktére
musza by¢ spelnione, aby mozna bylo stwierdzi¢ mozliwo$§¢ wywierania przez rozpatrywana
koncentracje nieskoordynowanych skutkéw, z przestankami, ktére musza by¢ spetnione w celu
wykazania istnienia pozycji dominujacej (cze$¢ pierwsza), a po drugie, dokonujac zbyt waskiej
wykladni art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 (cze$¢ druga).

47. Na wstepie nalezy oddali¢ argument CK Telecoms, zgodnie z ktérym odwolanie,
a w szczegélnosci jego zarzut pierwszy, sa bezskuteczne ze wzgledu na to, ze Komisja nie
podwaza rozumowania Sadu zarzucajacego jej btedna wyktadnie pojecia ,znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji’, w szczegdlnosci ,znaczacego” charakteru tej przeszkody wywotanej
rzekomo przez zarzucane nieskoordynowane skutki, w tym w odniesieniu do oceny pojec
»waznej sily konkurencyjnej” i ,bliskich konkurentéw”. Jak stusznie podnosi Komisja,
z zaskarzonego wyroku wynika, w szczegélnosci z jego pkt 119, 172, 216, 281 i 396, ze standard
dowodu przyjety w pkt 118 tego wyroku stanowi wrecz podstawe dokonanej przez Sad
pozniejszej oceny okolicznosci faktycznych i dowodéw istotnych dla stwierdzenia, ze Komisja nie
wykazata w spos6b wymagany prawem istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji,
i to réwniez w ramach zapisanego w owym wyroku rozumowania Sadu odnos$nie do pojec
»waznej sily konkurencyjnej” i ,bliskich konkurentéw”, bedacego przedmiotem zarzutu trzeciego.

48. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, jak uczynil to takze Sad w pkt 81 i nast.
zaskarzonego wyroku, ze pojecie ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” w rozumieniu
art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 bylo przedmiotem fundamentalnej reformy, ktéra
nastapila wraz z przyjeciem tego rozporzadzenia, co potwierdzaja jego motywy 25 i 26. W istocie
bowiem, na podstawie wcze$niejszych przepiséw, czyli art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia Rady (EWG)

2. W przedmiocie koniecznosci wyraznego rozréznienia miedzy tymi réznymi koncepcjami, zob. A. Kalintiri, Evidence Standards in EU
Competition Enforcement — The EU Approach, Hart Publishing, Oxford, 2019, s. 78 i nast.; H.P. Nehl, ,Judicial review of complex
socio-economic, technical, and scientific assessments in the European Union”, w: J. Mendes, (ed.), EU Executive Discretion and the
Limits of Law, Oxford University Press, 2019, s. 180, 181.
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nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw', to samo
pojecie bylo dotychczas $cisle zwigzane z stworzeniem lub umocnieniem pozycji dominujacej™.
Innymi slowy, jak wynika ze wspomnianych motywdéw rozporzadzenia nr 139/2004, kryterium
»dominacji”, ktéra moglaby znaczaco przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji, zastapiono
szerszym kryterium ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”, ktére obejmuje nie tylko
pojecie dominacji, ale réwniez pojecie nieskoordynowanych skutkéw na rynkach
oligopolistycznych.

49. Jednakze z zadnego aktu prawnego ani z orzecznictwa nie wynika, zZe poslugiwanie si¢ tym
nowym pojeciem ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” miatoby by¢ tatwiejsze lub
trudniejsze dla Komisji ani ze dowdd nizszego stopnia szkodliwosci dla konkurencji miatby by¢
wystarczajacy do tego, aby instytucja ta mogla zakazaé koncentracji na podstawie art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 139/2004. Przeciwnie, zaréwno przed reforma z 2004 r., jak i po niej, Komisja
byla i nadal jest zobowiazana do wykazania ,znaczgcej przeszkody w skutecznej konkurencji”,
niezaleznie od tego, czy przeszkoda ta byta lub jest skutkiem pozycji dominujacej, czy tez nie.

50. W drugiej kolejnosci wynika z tego, ze zakres kontroli sadowej w odniesieniu do korzystania
z pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”, ktére stanowi pojecie prawne,
powinien by¢ taki sam, niezaleznie od rodzaju danej koncentracji, ktéra moze powodowac taka
przeszkode.

51. W tym wzgledzie w orzecznictwie sprecyzowano kryteria regulujace sadowa kontrole
zlozonych ocen ekonomicznych, w tym prospektywnych, dokonywanych przez Komisje
w ramach kontroli koncentracji. Instytucja ta posiada bowiem pewien zakres swobodnego uznania
w dziedzinie ekonomicznej przy stosowaniu przepiséw materialnoprawnych rozporzadzenia
nr 139/2004, w szczegdlnosci art. 2. Wynika stad, ze wykonywana przez sad Unii kontrola decyzji
Komisji w sprawach koncentracji jest ograniczona do weryfikacji materialnej zgodnosci z prawda
faktéw oraz braku oczywistych btedéw w ocenie. Sad ten nie moze zatem zastapi¢ oceny Komisji
wlasna ocena ekonomiczng w celu stosowania tych przepiséw, nawet jesli nie oznacza to, ze
powinien powstrzymac sie od kontroli dokonanej przez Komisje kwalifikacji prawnej danych
natury ekonomicznej .

52. Zasady wymienione w poprzednim punkcie pozostaja bez uszczerbku dla uscislen
dokonanych przez Trybunal w zakresie postepowania dowodowego, ciezaru i standardu
dowodu’® w sytuacji, kiedy Komisja korzysta z przyslugujacego jej zakresu swobodnego
uznania ', ktéry oméwie ponizej. W zaskarzonym wyroku Sad zreszta nie przyjal wyraznie tych
zasad, a jedynie zajal stanowisko, po pierwsze, w przedmiocie ,zakresu zmiany wprowadzonej

3 Dz.U. 1989, L 395, s. 1; polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 1, s. 31.

~Koncentracje, ktéra stwarza lub umacnia pozycje dominujacg, w wyniku czego skuteczna konkurencja na wspélnym rynku lub jego
znacznej czesci zostataby znaczaco utrudniona, uznaje sie za niezgodng ze wspdlnym rynkiem” (wyréznienie moje).

5 Wyroki: z dnia 31 marca 1998 r., Francja i in./Komisja (C-68/94 i C-30/95, EU:C:1998:148, pkt 223, 224); z dnia 15 lutego 2005 r.,
Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 38); z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala
(C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 144, 145).

' Jak juz przypomniano w mojej opinii w sprawie T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110, pkt 80, przypis nr 60), ze standardu
dowodu wynika, po spelnieniu jakich przeslanek mozna uzna¢ fakt za udowodniony. Nalezy go odrézni¢ od cigzaru dowodu, ktéry
w niniejszej sprawie nie jest sporny. W przypadku ciezaru dowodu chodzi, po pierwsze, o to, kto musi przedstawi¢ okolicznosci faktyczne
i przedlozy¢ dowody na ich poparcie (subiektywny lub formalny ciezar dowodu, zwany takze ciezarem przeprowadzenia dowodu); po
drugie, z rozlozenia ciezaru dowodu wynika, kto ponosi ryzyko braku mozliwosci wyjasnienia stanu faktycznego badz tez braku
mozliwosci wykazania twierdzenia (obiektywny lub materialny ciezar dowodu). Zobacz uzupeniajgco moje twierdzenia w: J. Kokott,
Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnahme von Grund- und Menschenrechten, Berlin/Heidelberg 1993,
s. 12 i nast.

7 Wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39).
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rozporzadzeniem nr 139/2004”%, a po drugie, w przedmiocie ,ciezaru dowodu i standardu
dowodu w dziedzinie koncentracji’'’. Niemniej jednak we wspomnianym wyroku Sad odszedt
w kilku miejscach od pojecia ,oczywistego btedu w ocenie”, a stwierdzil istnienie zwyklych
»bleddw w ocenie”®. Nawet je$li w odwotaniu Komisja nie kwestionuje bezposrednio tego
podejscia, w zwigzku z czym nie moze by¢ ono glebiej analizowane w niniejszej sprawie, to
wskazuje niejako, ze Sad przeprowadzil kontrole sadowa idaca dalej niz kontrola opisana
w pkt 51 powyzej.

53. W trzeciej kolejnosci nalezy blizej zbada¢ kryteria dotyczace ciezaru dowodu i postepowania
dowodowego, a takze standard dowodu, jaki sad Unii powinien wymaga¢ od Komisji, w przypadku
gdy zabrania ona koncentracji ze wzgledu na znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji,
wynikajaca ze nieskoordynowanych skutkéw na rynku oligopolistycznym.

54. W tym wzgledzie uwazam, ze nasuwaja sie dwie zasadnicze kwestie, z ktérych pierwszej, jak
mi sie wydaje, zadna ze stron nie zakwestionowata, w szczegdélnosci na rozprawie.

55. Po pierwsze, jak wynika z wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala?, art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nie naklada innych wymogéw
dowodowych w odniesieniu do decyzji zezwalajacych na koncentracje i decyzji zakazujacych
koncentracji, poniewaz wymogi te sa w pelni symetryczne.

56. Po drugie, nawet jesli Trybunal odstapil od wyraznego okreslenia w owym wyroku* istotnego
kryterium  regulujacego wymagany standard dowodu jako kryterium ,wazenia
prawdopodobienstwa”, to jednak zazadal od Komisji przedstawienia dowodu
»prawdopodobienistwa[, ktére] jest najwieksze,” jej analizy prospektywnej, polegajacej na
zbadaniu, w jaki spos6ob - w S$wietle szeregu mozliwych do wyobrazenia ciagéw
skutkowo-przyczynowych — dana koncentracja mogtaby doprowadzi¢ do znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji®. Tymczasem, jak stusznie podnosza zaréwno Komisja, jak i Urzad
Nadzoru EFTA, wymdg wykazania najwiekszego prawdopodobienstwa lub wiarygodnosci
prospektywnej analizy ekonomicznej Komisji odpowiada doktadnie, jak mi sie wydaje, kryterium
»wazenia prawdopodobienistwa”, ktére opisalem w mojej opinii w tej sprawie i zgodnie z ktérym
nie jest konieczne, aby przewidywany rozwéj sytuacji na rynku byt ,bardzo prawdopodobny” lub
»szczegblnie prawdopodobny”, a nawet zostal wykazany ,ponad wszelka rozsadna watpliwos¢”
(beyond a reasonable doubt) zgodnie ze szczegélnie rygorystycznym standardem majacym
zastosowanie w sprawach karnych lub quasi-karnych?. Ponadto, wbrew wrazeniu, jakie sprawia
pkt 118 in fine zaskarzonego wyroku, Trybunal nie przyjal za rzecznikiem generalnym
A. Tizzano — w szczeg6lnosci w przypadku koncentracji w formie ,konglomeratu” — standardu
dowodu réwnowaznego z konieczno$cia wykazania ,z duzym prawdopodobienstwem”
stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, a zatem réwniez znaczacej przeszkody

18 Punkty 77-105 zaskarzonego wyroku.
1 Punkty 106—119 zaskarzonego wyroku.
» Punkty 174, 189, 190, 197, 198, 216 i 225 zaskarzonego wyroku.

2 C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 46-52; zob. takze moja opinia w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala
(C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 203—225).

2 Zobacz moje bardziej wyrazne stanowisko w tej kwestii w opinii w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala
(C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 207, 208).

% Wryrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 47, 51, 52); zob.
takze wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 43).

#  Zobacz mojs opinis w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 210, 211); zob. takze
podobnie wyrok z dnia 11 grudnia 2013 r., Cisco Systems i Messagenet/Komisja (T-79/12, EU:T:2013:635, pkt 47).
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w skutecznej konkurencji®. W kazdym razie jedynie standard dowodu zwigzany z kryterium
»prawdopodobienistwa” lub ,,wazenia prawdopodobienistwa” wydaje mi sie zgodny ze swobodnym
uznaniem przystugujacym Komisji w zlozonych ekonomicznych analizach (prospektywnych)
w dziedzinie koncentracji, w zwiazku z czym zakres kontroli sadowej jest zasadniczo ograniczony
do badania oczywistych btedéw w ocenie (zobacz pkt 51 powyzej)*.

57. Natomiast pkt 118 zaskarzonego wyroku stanowi, po pierwsze, ze Komisja jest zobowiazana
przedstawi¢ dowody wystarczajace, aby wykazac¢ ,z duzym prawdopodobienistwem” wystapienie
znaczacych przeszkdd w nastepstwie rozpatrywanej koncentracji, a po drugie, Ze majace
zastosowanie wymogi dowodowe sa ,bardziej rygorystyczne” niz wymdg, zgodnie z ktérym
znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji jest ,bardziej prawdopodobna niz
nieprawdopodobna” na podstawie ,wywazenia prawdopodobienstwa”. Jak slusznie twierdzi
Komisja, w ten sposob Sad zazadal wyzszego standardu dowodu z pominieciem warunkéw
ustanowionych w orzecznictwie, przypomnianych w pkt 55 i 56 powyzej, a zatem naruszyl prawo.

58. Whniosek ten nasuwa si¢ tym bardziej, ze w odniesieniu do prognozy na przyszto$¢ nie mozna
przeprowadzi¢ dowodu ,obiektywnego”, ani wykluczy¢ niepewnosci czy watpliwoséci. Tak wiec na
plaszczyznie ogdlnej lub abstrakcyjnej wszelka prospektywna analiza dotyczaca przyszlego
rozwoju rynku wlasciwego i przyszltych zachowan podmiotéw gospodarczych prowadzacych
dzialalno$¢ na tym rynku moze opierac sie wylacznie na ustaleniu wiekszego lub mniejszego
prawdopodobienstwa, ktérego stopien w rozumieniu standardu dowodu ,wazenia
prawdopodobienistwa” jest taki, ze wystarczy w konkretnym przypadku do wykazania zasadno$ci
tezy Komisji?.

59. Dopiero bowiem w szczegélnym przypadku, gdy sad Unii dokonuje swobodnej oceny
dowodéw, pojawia sie pytanie, w jaki sposéb - aby przekona¢ ten sad - takie
prawdopodobienistwo mozna poprzeé wystarczajaco istotnymi i przekonujacymi dowodami, przy
czym znaczenie jakosci tych dowodéw podkreslono w orzecznictwie dotyczacym koncentracji
prowadzacych do pozycji dominujacych w formie ,konglomeratu” lub w formie ,zbiorowe;j” .
Natomiast, jak wyjasniono w orzecznictwie, ogélnie rzecz biorac, ani rodzaj koncentracji, ani
zlozony charakter oceny prawdopodobienistwa skutkéw koncentracji nie maja jako takie wptywu
na wymagany standard dowodu, ktéry zatem we wszystkich przypadkach pozostaje jednolity®.
Przeciwnie, bioragc pod uwage jednolito$¢ pojecia znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji, niezaleznie od rodzaju danej koncentracji (zob. pkt 49 powyzej), oraz symetrie
wymogdéw dowodowych przypomniana w pkt 55 powyzej, nie ma zadnych podstaw, aby zada¢

% Opinia rzecznika generalnego A. Tizzana w sprawie Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2004:318, pkt 74, 76). Okoliczno$¢, ze
w niniejszej sprawie Sad potwierdzil taki bardziej rygorystyczny standard dowodu, a oddalit standard, ktéry zaproponowatem w wyroku
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790) znajduje potwierdzenie w pkt 118 in fine zaskarzonego
wyroku, zawierajacym odniesienie do mojej opinii w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (pkt 209-211),
poprzedzone wyrazeniem ,a contrario”.

% Zobacz mojs opinis w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 210). Jeéli chodzi
o naklfadanie si¢ zakres6w pojecia oczywistego bledu w ocenie i pojecia wymaganego standardu dowodu, zob. H.P. Nehl, przypis nr 12
niniejszej opinii, s. 1801 181.

¥ Zobacz podobnie wyroki: z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 41, 44); z dnia 10 lipca 2008 r.,
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 51). Zobacz takze moja opini¢ w sprawie
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 204 i nast.).

# Wyroki: z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39); z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 145).

¥ Zobacz podobnie wyroki: z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 44); z dnia 10 lipca 2008 r.,
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 50, 51). Zobacz takze moja opinia w sprawie
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 204 i nast.).
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wyzszego standardu dowodu w przypadku koncentracji powodujacych nieskoordynowane skutki
na rynkach oligopolistycznych w poréwnaniu do przypadkéw koncentracji prowadzacych do
pozycji dominujacych w formie ,konglomeratu” lub w formie ,zbiorowe;j”.

60. Z powyzszych rozwazan wynika, ze pkt 118 zaskarzonego wyroku narusza prawo. To samo
dotyczy stwierdzenia przedstawionego w pkt 111 owego wyroku, zgodnie z ktérym zasadniczo
sady Unii powinny wymaga¢ wyzszego standardu dowodu, jezeli na poparcie znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji zakladanej w odniesieniu do koncentracji Komisja
przedstawia teorie szkody, ktéra jest zlozona lub niepewna, lub wynika z trudnego do
stwierdzenia zwiazku przyczynowo-skutkowego.

61. W tych punktach Sad myli, z jednej strony, przekonanie, jakie sad Unii powinien uzyska¢
w konkretnym przypadku w ramach swobodnej oceny dowodéw przedstawionych mu w celu
wykazania prawdopodobienstwa réznych konsekwencji tej transakgcji i zidentyfikowac te, ktorej
prawdopodobienistwo jest najwieksze®, i, z drugiej strony, jednolity i ogdlnie stosowany standard
dowodu, oparty na kryterium ,wazenia prawdopodobienistwa”. Ponadto, o ile w pkt 113 in fine
zaskarzonego wyroku Sad sam opowiada sie za kryterium ,prawdopodobienstwa[, ktére] jest
najwieksze”, o tyle ostatecznie odrzuca je w pkt 118 owego wyroku — w sposéb zaréwno
wewnetrznie sprzeczny, jak i bledny — wymagajac bardziej rygorystycznego standardu dowodu.
Wreszcie w szczeg6lnosci pkt 332 i 368 owego wyroku, ktére odwoluja sie do pkt 111 tegoz
wyroku, wskazuja, Ze to naruszenie prawa wywolalo rzeczywiste skutki w dalszej czesci oceny
Sadu®.

62. Z powyzszego wynika, ze rozwazania przedstawione w pkt 110-118 zaskarzonego wyroku
naruszaj3 prawo.

63. W tym wzgledzie nie mozna uwzgledni¢ argumentu, podniesionego przez CK Telecoms na
rozprawie, zgodnie z ktérym w niniejszym przypadku wymagany standard dowodu powinien by¢
wyzszy, aby unikna¢ sytuacji, w ktérej Komisja, korzystajac z przystugujacego jej zakresu uznania,
systematycznie zakazuje koncentracji horyzontalnych na rynkach oligopolistycznych ze wzgledu
na podnoszone nieskoordynowane skutki. CK Telecoms nie przedstawia zadnego
przekonujacego dowodu wykazujacego, ze Komisja przewiduje takie podejscie, czy zZe jest ono
chociazby realnie mozliwe w $wietle wypracowanych w orzecznictwie kryteriéw opisanych
w pkt 51 i 56 powyzej.

64. Jest tak tym bardziej, ze zgodnie z pkt 26—38 wytycznych Komisja jest zobowiazana do
zbadania i oceny szeregu czynnikéw i dowodéw, pozwalajacych potencjalnie stwierdzi¢ istnienie
nieskoordynowanych skutkéw, a tym samym znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji,
przy czym Komisja w niniejszej sprawie dzialala zgodnie z tymze podejsciem. Jak Sad sam
przyznal w pkt 287 zaskarzonego wyroku, w tym celu w motywach 330-1174 spornej decyzji
instytucja ta zbadata kolejno rézne czynniki, w motywach 1175-1225 tej decyzji strescila swoja
ocene jakosciowa i iloSciowy, a nastepnie w motywach 1226 i 1227 tejze decyzji dokonala oceny
calosciowej.

65. W konsekwencji zarzut pierwszy odwolania nalezy uwzglednic.

% Punkt 110 in fine zaskarzonego wyroku, w ktérym powolano si¢ na wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 51).

31 Zobacz takze pkt 99 i 111 niniejszej opinii.
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66. Wynika z tego ponadto, ze gdyby Trybunal przyjal zaproponowane powyzej rozwiazanie,
rzeczone naruszenia prawa same w sobie wystarczylyby, zasadniczo, do uchylenia zaskarzonego
wyroku bez badania pozostalych zarzutéw Komisji i do przekazania sprawy Sadowi do ponownego
rozpoznania.

67. Jednakze w trosce o kompletno$¢ wywodu, zgodnie z wnioskiem Komisji oraz z uwagi na
liczne zarzuty naruszenia majacych zastosowanie regul, jakie Sad postawil tej instytucji,
przeanalizuje réwniez pozostale zarzuty odwotania. Ponadto wydaje mi sie, ze w kontekscie
ewentualnego przekazania niniejszej sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad warto byloby
wyjasni¢ jak najwieksza liczbe zagadnien prawnych.

C. W przedmiocie zarzutu drugiego odwolania, opartego na blednej wykladni art. 2 ust. 3
rozporzgdzenia nr 139/2004

68. Drugi zarzut odwotania sklada si¢ z dwdch czesci, z ktérych pierwsza dotyczy naruszenia
prawa ze wzgledu na to, ze Sad utozsamil przestanki stuzace ustaleniu mozliwos$ci wywolania
przez rozpatrywang koncentracje nieskoordynowanych skutkéw z przestankami pozwalajacymi
na stwierdzenie istnienia pozycji dominujacej, druga za$ dotyczy zawezajacej wykladni art. 2
ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

1. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu drugiego, dotyczgcej naruszenia prawa ze wzgledu na to,
ze Sagd utozsamit przestanki stuzgce ustaleniu mozliwosci wywolania przez rozpatrywang
koncentracje nieskoordynowanych skutkéow z przestankami pozwalajacymi na stwierdzenie
istnienia pozycji dominujgcej

69. W pierwszej czesci drugiego zarzutu odwotania Komisja twierdzi, ze w pkt 90 zaskarzonego
wyroku Sad postuzy! sie wyrazeniem ,w sposéb samodzielny” i tym samym utozsamil przestanki
stuzace ustaleniu, ze rozpatrywana koncentracja moglaby wywota¢ nieskoordynowane skutki,
z przestankami pozwalajacymi na stwierdzenie istnienia pozycji dominujacej, a zatem dokonat
wykladni art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 w sposéb zawezajacy.

70. Jednakze, jak podnosi CK Telecoms, argumentacja ta jest bezskuteczna przez to, ze
kwestionuje ogdlna teze Sadu, ktéra nie postuzyla za podstawe konkretnej oceny zarzucanego
btedu Komisji przy stosowaniu pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”
w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004. I tak, Komisja nie wskazala
w zaskarzonym wyroku zadnego fragmentu, ktéry miatby owo stwierdzenie za podstawe, w tym
znaczeniu, ze instytucja ta w spornej decyzji miataby oprze¢ sie na sile rynkowej jednostki
powstatej w wyniku potaczenia, ktéra bytaby réwnowazna z sita wynikajaca z pozycji dominujacej
i dawala jej mozliwos$¢ okreslania (jednostronnie) parametréw konkurencji, w tym cen.

71. W konsekwencji pierwszej czeéci drugiego zarzutu odwotania nie mozna uwzglednic.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu drugiego odwolania, dotyczgcej wykladni zawezajgcej
art. 2 ust. 3 rozporzgdzenia nr 139/2004

72. W drugiej czesci drugiego zarzutu odwotania Komisja podnosi, ze w pkt 95 i 96 zaskarzonego

wyroku Sad btednie uznal, iz art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 w zwigzku z motywem 25
tego rozporzadzenia nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w braku stworzenia lub umocnienia
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pozycji dominujacej na skutek koncentracji znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji mozna
udowodnié tylko wtedy, gdy Komisja wykaze spelnienie dwéch kumulatywnych i koniecznych
przestanek, mianowicie, po pierwsze, wyeliminowanie silnej presji konkurencyjnej, ktéra
wywieraly na siebie laczace sie przedsigbiorstwa, a po drugie, redukcje presji konkurencyjnej na
pozostalych konkurentéw. Podnosi ona w szczegélnosci, ze podejécie Sadu opiera si¢ na zbyt
waskiej wykladni pojecia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, na gruncie ktérej jest
ona zobowiazana do uwzglednienia nie tylko redukcji presji konkurencyjnej wywieranej na
konkurentéw, ale takze presji konkurencyjnej wywieranej przez konkurentéw, jak ma to miejsce
w przypadku drugiej teorii szkody zastosowanej w spornej decyzji, ktéra w pkt 370 zaskarzonego
wyroku Sad uznat za niewystarczajaca.

73. Zgadzam sie z teza Komisji, zgodnie z ktdra pkt 95 i 96 (i w rezultacie pkt 370) zaskarzonego
wyroku, ktérych tre§¢ prawidtowo przypomniala, odzwierciedlaja zaréwno formalistyczna, jak
i redukcjonistyczng interpretacje pojecia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ograniczajac owo pojecie do dwdch
rzekomo kumulatywnych przestanek wymienionych w motywie 25 tego rozporzadzenia. Motyw
6w niewatpliwie stanowi, zgodnie z wola prawodawcy Unii, istotny element przy okreslaniu
zakresu tego pojecia. Natomiast nie jest on, jako taki, prawnie wiazacy* ani nie moze uzasadniac
wykladni owego art. 2, ktéra bylaby sprzeczna z celami realizowanymi przez to rozporzadzenie,
czyli w szczegdlnosci z rzeczywista kontrola kazdej koncentracji wchodzacej w zakres jego
stosowania, ktéra moze znaczaco utrudni¢ skuteczna konkurencje, w tym na rynkach
oligopolistycznych. To samo dotyczy zreszta pkt 25 wytycznych, ktérego brzmienie pokrywa sie
w znacznym stopniu z brzmieniem motywu 25 rozporzadzenia nr 139/2004, zwazywszy, ze takie
zasady postepowania przyjete przez Komisje z prawnego punktu widzenia nie wigza ani sadéw
Unii, ani panstw czlonkowskich *.

74. Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze gdyby przyja¢ taka wykladnie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004, zapisana w pkt 96 zaskarzonego wyroku, skutkowalaby ona nie tylko
uniemozliwieniem Komisji badania, uwzgledniania i wazenia wszystkich stosunkéw i sit
konkurencyjnych decydujacych o funkcjonowaniu rynku oligopolistycznego, ale takze
opracowywania w zwiazku z planowana koncentracja na takim rynku teorii szkody, ktére nie
spetnialyby dwoch rzekomo kumulatywnych, a nawet koniecznych przestanek, ustanowionych
przez Sad. W niniejszym przypadku zatem wymogi te moglaby spelnia¢ jedynie pierwsza teoria
szkody przedstawiona przez Komisje, opisana w pkt 128—133 zaskarzonego wyroku, lecz juz nie
druga teoria szkody analizowana w pkt 330 i nast. tego wyroku, co znajduje potwierdzenie w jego
pkt 370.

75. W szczegé6lnosci, kategoryczne podejscie Sadu powinno skutkowa¢ podwazeniem
uwzglednienia zmniejszenia, w nastepstwie koncentracji, presji konkurencyjnej wywieranej przez
konkurentéw, jako sprzecznego z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004. Tymczasem,
w ogoélnej perspektywie, tego rodzaju presja stanowi nieodzowna czes¢ kazdej analizy stuzacej
stosowaniu regul konkurencji Unii, w tym analizy majacej na celu okreslenie rynku wtasciwego,

%2 Zobacz takze podobnie opinie: rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:246, pkt 71); rzecznika
generalnego J. Richarda de la Tour w sprawie Sofiyska rayonna prokuratura i in. (Proces oskarzonego wydalonego z terytorium)
(C-420/20, EU:C:2022:157, pkt 68).

% Wyroki: z dnia 13 grudnia 2012 r., Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, pkt 29); z dnia 11 lipca 2013 r., Ziegler/Komisja (C-439/11 P,
EU:C:2013:513, pkt 59, 60); z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 52); z dnia 20 stycznia 2016 r.
DHL Express (Italy) i DHL Global Forwarding (Italy) (C-428/14, EU:C:2016:27, pkt 33).
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sily rynkowej podmiotéw obecnych na tym rynku lub zachowania mogacego prowadzi¢ do
antykonkurencyjnego wykluczenia*. Taka zawezajaca wykladnia nie wydaje mi si¢ zatem
uzasadniona zadnym przekonujacym argumentem.

76. Podejscie to jest tym trudniej zaakceptowac, ze niezaleznie od braku prawnie wigzacego
charakteru, motyw 25 rozporzadzenia nr 139/2004 — z uwagi na to, zZe zastosowano w nim spdjnik
»jak réwniez” — mozna tez interpretowac w ten sposéb, ze jedynie wskazuje on, tytulem przyktadu,
dwie szczegdlnie istotne lub czeste sytuacje mogace powodowal znaczace przeszkody
w skutecznej konkurencji wywotane nieskoordynowanymi skutkami horyzontalnymi. Poniewaz
podaje jedynie owe przyklady, motyw ten nie wyklucza innych sytuacji mogacych wywota¢ te
same skutki lub przyczyni¢ sie do ich powstania, w szczegélnosci sytuacji, w ktérej presja
konkurencyjna wywierana przez konkurentéw uleglaby znacznej redukcji. Wreszcie nie mozna
wykluczy¢, ze do stwierdzenia istnienia takiej znaczacej przeszkody, ktoérej skutki moglyby by¢
szczegblnie szkodliwe dla konkurencji, wystarczy tylko jedna z tych sytuacji.

77. W zwiazku z tym ocena przedstawiona w pkt 96 zaskarzonego wyroku jest podwdjnie btedna,
poniewaz z jednej strony kwalifikuje ona dwie przestanki wymienione w motywie 25
rozporzadzenia nr 139/2004 zaréwno jako ,kumulatywne”, jak i, przynajmniej w sposéb
dorozumiany, konieczne, a z drugiej strony na podstawie tej wyktadni okresla zakres pojecia
»znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” na gruncie art. 2 ust. 3 tego rozporzadzenia.

78. Ponadto, jak slusznie podnosi Komisja, z pkt 370 zaskarzonego wyroku wynika, ze podejscie
Sadu w tym wzgledzie jest wewnetrznie sprzeczne, poniewaz uwzglednil on konkurencje
wywierana przez konkurentéw, chociaz motyw 25 rozporzadzenia nr 139/2004 o niej nie
wspomina. Dokladniej rzecz ujmujac, we wspomnianym punkcie Sad nie wykluczyl istotnosci
ewentualnego skutku redukujacego w odniesieniu do presji konkurencyjnej wywieranej na rynek
przez innych konkurentéw, w kategoriach jakosciowych, lecz wyjasnil, ze sam ten skutek nie jest
wystarczajacy do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

79. Poza tym, Sad nie oddalil pierwszej z pod-teorii przedstawionych w ramach drugiej teorii
szkody, streszczonej w pkt 298 zaskarzonego wyroku i w motywie 1232 spornej decyzji, ze
wzgledu na to, Ze rzeczona pod-teoria nie spelniata przestanek kumulatywnych wskazanych
w pkt 96 owego wyroku. Wspomniana pod-teoria polega bowiem w istocie na stwierdzeniu
redukcji presji konkurencyjnej wywieranej przez innych konkurentéw, czyli BT/EE i Vodafone,
na podmiot powstaly w wyniku polaczenia w nastepstwie rozpatrywanej koncentracji.
Niezaleznie od dokonanej przez siebie (blednej) wykladni zakresu normowania motywu 25
rozporzadzenia nr 139/2004 Sad zbadal te pod-teorie i oddalil ja co do istoty, poniewaz, jego
zdaniem, Komisja nie zdofala wykaza¢ w sposéb wymagany prawem braku mozliwosci
wywierania przez BT/EE i Vodafone skutecznej presji konkurencyjnej na podmiot powstaly
w wyniku polaczenia®. Wreszcie, mimo ze w pkt 359 zaskarzonego wyroku Sad ponownie
podkreslit konieczno$¢ spelnienia przestanek kumulatywnych wskazanych w pkt 96 owego
wyroku, nie wzial pod uwage drugiej, rzekomo kumulatywnej przestanki, na podstawie ktorej
Komisja jest zobowigzana wykaza¢, ze rozpatrywana koncentracja prowadzi do ,redukcji presji
konkurencyjnej na pozostatych konkurentéow” (wyréznienie moje).

3 Zobacz pkt 9 i nast. oraz pkt 20 komunikatu Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy

stosowaniu art. [10]2 [TFUE] w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsiebiorstwa dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7), ktére biora pod uwage, w szczegélnosci, presje konkurencyjna, ktéra wynika
z obecnych dostaw produktéw lub ustug od aktualnych konkurentéw, oraz pozycje, jaka zajmuja oni na rynku, presje konkurencyjna
spowodowana realnym zagrozeniem przyszla ekspansja aktualnych konkurentéw lub wejsciem na rynek potencjalnych konkurentéw
oraz presje konkurencyjng spowodowana sila przetargowa klientéw przedsiebiorstwa.

% Punkty 336 i nast., w szczegblnosci pkt 360, 367, 375 i 396 zaskarzonego wyroku.
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80. Jednakze w ten sposéb Sad przyjal podejscie wewnetrznie sprzeczne i naruszyl prawo przy
wykladni kryteriow wymaganych do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji,
wobec czego czeg$¢ druga zarzutu drugiego odwolania nalezy uwzgledni¢.

D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego naruszenia prawa przez fakt, zZe Sad,
w szczegolnosci, przekroczytl granice kontroli sgdowej przy interpretacji pojecia ,,waznej sity
konkurencyjnej” i ,,bliskich konkurentow”, a takze przeinaczenia zaréwno spornej decyzji, jak
i odpowiedzi na skarge w pierwszej instancji

81. Zarzut trzeci odwolania sklada si¢ w istocie z czterech czesci, z ktérych pierwsza dotyczy
naruszenia prawa przez fakt, ze Sad przekroczyl granice kontroli sadowej przy interpretacji
pojecia ,waznej sity konkurencyjnej” i ,bliskich konkurentéw”, druga — blednej wykladni pojecia
»waznej sily konkurencyjnej” i przeinaczenia zaréwno spornej decyzji, jak i odpowiedzi na skarge
w pierwszej instancji, trzecia — btednej wykladni pojecia ,bliskich konkurentéw” i przeinaczenia
treci tej decyzji, za§ czwarta, podnoszona tytulem ewentualnym, naruszenia obowiazku
uzasadnienia odno$nie do ewentualnej niezgodnosci wytycznych z rozporzadzeniem na 139/2004.

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego odwotania, dotyczgcej naruszenia prawa przez
fakt, ze Sad przekroczyt granice kontroli sgdowej przy interpretacji pojecia ,waznej sity
konkurencyjnej” i ,bliskich konkurentow”

82. W pierwszej czesci trzeciego zarzutu odwotania Komisja podnosi w istocie, ze stwierdzajac,
z jednej strony, w pkt 174 zaskarzonego wyroku, iz przedsigebiorstwo mozna uzna¢ za ,wazna sile
konkurencyjng” tylko wtedy, gdy rézni sie ono od swoich konkurentéw pod wzgledem wplywu na
konkurencje, a z drugiej strony, w pkt 242 tego wyroku, iz Komisja powinna wykaza¢, ze taczace
sie przedsiebiorstwa sa ,szczegdlnie bliskimi konkurentami”, Sad odszed! od definicji pojec
»waznej sily ekonomicznej” i ,bliskich konkurentéw”, ktére mozna znalez¢ w wytycznych, i od
ustalonych tam ram ekonomicznych. W konsekwencji Sad naruszyl zakres swobodnego uznania
Komisji w dziedzinie ekonomicznej i niestusznie zastapil ocene ekonomiczng wypracowana przez
te instytucje swoja wlasna ocena ekonomiczng. W ten sposéb Sad przekroczyl granice kontroli
sadowe;j.

83. Jak wynika z uwag wstepnych Komisji przedstawionych w ramach zarzutu trzeciego
odwolania, uwaza ona, ze z tytulu przystugujacego jej zakresu swobodnego uznania w dziedzinie
ekonomicznej posiada uprawnienie wylaczne dotyczace wykladni poje¢ ekonomicznych
zawartych w wytycznych. Dokladniej rzecz ujmujac, instytucja ta uwaza, ze poniewaz wytyczne te
sa zgodne z wymogami rozporzadzenia nr 139/2004 i pierwotnego prawa Unii, kontrola sagdowa
sprawowana przez Sad powinna ogranicza¢ sie do sprawdzenia, czy sporna decyzja jest zgodna
z kryteriami, ktére Komisja okreslita w tych wytycznych, korzystajac z owego zakresu swobodnego
uznania.

84. Prawda jest, ze w ramach kontroli koncentracji Komisja dysponuje w dziedzinie ekonomicznej
pewnym zakresem swobodnego uznania. W zwigzku z tym, jak wskazano w pkt 51 powyzej,
poniewaz musi ona przeprowadza¢ w tym kontekscie zltozone oceny ekonomiczne, Sadowi nie
wolno zastepowac oceny ekonomicznej dokonanej przez te instytucje swoja wlasna ocena.

85. Jednak z utrwalonego orzecznictwa przypomnianego w pkt 73 powyzej wynika réwniez, ze

wspomniane wytyczne nie moga prawnie wigza¢ sagdu Unii. Wiaza one jedynie sama Komisje,
ktora poprzez ich przyjecie sama ograniczyla sie¢ w wykonywaniu przystugujacego jej zakresu
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uznania, przez co nie moze odej$¢ od nich bez obiektywnego uzasadnienia, gdyz w ten spos6b
naruszylaby, w szczegélnos$ci, zasade réwnego traktowania®. Jedynie w tym kontekscie
orzecznictwo nie wykluczylo, ze takie ogélnie obowiazujace zasady postepowania, pod pewnymi
warunkami i w zalezno$ci od ich tresci, moga wywolywac skutki prawne?. Jest tak szczegélnie
w przypadku poje¢ ekonomicznych, ktére Komisja wyjasnia w takich wytycznych, aby w ten
sposéb kierowac¢ swoja praktyka administracyjna.

86. Natomiast sytuacja jest odmienna, jezeli pojecia te pochodza lub sa zalezne od poje¢ prawnych
prawa pierwotnego lub wtérnego Unii. Jesli chodzi bowiem o (nieokres$lone) pojecia prawne,
w tym pojecie ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji’, uprawnieniem wylacznym
w ostatniej instancji do dokonywania wykladni dysponuje sad Unii®*.

87. W $wietle powyzszego stwierdzenie zawarte w pkt 100 zaskarzonego wyroku, w ktérym
stwierdzono zasadniczo, ze wytyczne, podobnie jak wczes$niejsza praktyka Komisji, nie moga
w zadnym razie wiaza¢ sadu Unii, ktéry jako jedyny pozostaje wlasciwy w kwestii wykladni prawa
Unii, nie narusza prawa.

88. Pragne wyjasni¢, ze brak wigzacego prawnie charakteru dziatania Komisji, jak wytyczne, nie
stoi na przeszkodzie Trybunalowi w dokonaniu jego wykladni, miedzy innymi, w ramach
postepowania o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym stosownie do art. 267 ust. 1
lit. b) TFUE®. Ponadto nie jest wykluczone, ze sad Unii oprze si¢ na pojeciach ekonomicznych
wynikajacych z zasad postepowania lub praktyki administracyjnej Komisji przy doprecyzowaniu
zakresu normowania poje¢ prawnych prawa Unii, a nawet celem uznania nowych poje¢ lub
kryteriéw prawnych. W orzecznictwie istnieja przeciez liczne przyklady takich przypadkéw,
w tym w dziedzinie konkurencji sensu largo®. Przedstawione w pkt 101 i 163 zaskarzonego
wyroku twierdzenie, zgodnie z ktérym Sad moze w razie potrzeby zgodzi¢ sie ze wskazowkami
i ocenami ekonomicznymi lub prawnymi zawartymi w praktyce decyzyjnej Komisji lub
w wytycznych, nie narusza zatem prawa.

89. Stad wniosek, ze co do zasady nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby sad Unii okreslit zakres
poje¢ ,bliskich konkurentéw” i ,waznej sily konkurencyjnej” zapisanych w pkt 28, 37 i 38
wytycznych, w celu ustalenia, w szczegélnosci, czy Komisja prawidlowo zastosowala te pojecia
w niniejszym przypadku i w rezultacie stwierdzila istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji, oraz czy nie wykroczyla poza granice wyznaczonych przez siebie zasad
postepowania.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 28 czerwca 2005 r., Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do
C-208/02 P i C-213/02 P, EU:C:2005:408, pkt 209-211); wyrok z dnia 11 lipca 2013 r., Ziegler/Komisja (C-439/11 P, EU:C:2013:513,
pkt 59, 60).

7 Wyrok z dnia 28 czerwca 2005 r., Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P,
EU:C:2005:408, pkt 211); wyrok z dnia 11 lipca 2013 r., Ziegler/Komisja (C-439/11 P, EU:C:2013:513, pkt 60).

Zobacz w odniesieniu do analogicznych poje¢ ,ograniczenia konkurencji” i ,naduzycia pozycji dominujacej” odpowiednio wyroki: z dnia
30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 63 i nast., 146 i nast.); z dnia 12 maja 2022 r., Servizio Elettrico
Nazionale i in. (C-377/20, EU:C:2022:379, pkt 42 i nast.).

® Zobacz wyrok z dnia 15 lipca 2021 r., FBF (C-911/19, EU:C:2021:599, pkt 53-56); moja opinia w sprawie Expedia (C-226/11,
EU:C:2012:544, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Takie przyklady konceptualizacji prawnej mozna znalezé, w szczegdlnosci, w wyrokach: z dnia 24 lipca 2003 r., Altmark Trans
i Regierungsprisidium Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415, pkt 88 i nast.), dotyczacym pojecia korzysci zwiazanej z wykonywaniem
»ustugi uzytecznoéci publicznej”; z dnia 6 wrzeénia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 52 i nast.), dotyczacym
pojecia selektywnos$ci korzy$ci w dziedzinie podatkéw; z dnia 14 pazdziernika 2010 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, pkt 163 i nast.), dotyczacym pojecia ,zanizania marzy konkurentéw” (margin squeeze) jako naduzycia.

40
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90. W konsekwencji, dokonujac takiej wykladni koncepcyjnej, Sad ani nie naruszyl zakresu
swobodnego uznania przystugujacego Komisji w dziedzinie ekonomicznej, ani nie zastapit
niestusznie wlasna ocena ekonomiczna oceny wypracowanej przez te instytucje, ani tez nie
przekroczyl granic kontroli sagdowej.

91. Czesci pierwszej zarzutu trzeciego odwotania nie mozna zatem uwzglednic.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu trzeciego odwotania, dotyczgcej blednej wyktadni pojecia
~waznej sity konkurencyjnej” i przeinaczenia zaréwno spornej decyzji, jak i odpowiedzi na skarge
w pierwszej instancji

92. Czes$¢ druga zarzutu trzeciego odwolania obejmuje dwa zastrzezenia.

a) W przedmiocie zastrzezenia pierwszego

93. W pierwszym zastrzezeniu drugiej czesci zarzutu trzeciego odwotania Komisja podnosi, ze
Sad przeinaczyl zaréwno sporna decyzje, jak i odpowiedz na skarge w pierwszej instancji, co
powoduje, ze ocena przedstawiona w pkt 173-175 zaskarzonego wyroku jest bledna. Komisja
zarzuca Sadowi, po pierwsze, niestuszne stwierdzenie w pkt 171 owego wyroku, ze instytucja ta
doszla do wniosku, iz uznanie jednej ze stron koncentracji za ,wazna sile konkurencyjnga” na
rynku oligopolistycznym wystarcza do ustalenia, ze rozpatrywana koncentracja spowodowalaby
znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji. Po drugie, instytucja ta twierdzi, ze w pkt 170
tegoz wyroku Sad przeinaczyl pkt 39 owej odpowiedzi na skarge, co doprowadzilo do
sformulowania przez éw sad wlasnej definicji pojecia ,,waznej sity konkurencyjnej”, odmiennej od
definicji zawartej w pkt 37 wytycznych.

94. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, co sie tyczy zarzucanego przeinaczenia spornej
decyzji, ze z poréwnania pkt 155 i 171 zaskarzonego wyroku wynika, iz rozumowanie Sadu
w istocie jest wewnetrznie sprzeczne.

95. W pkt 155 zaskarzonego wyroku Sad prawidlowo stwierdza, ze z motywu 777 spornej decyzji
wynika, iz ,jednym z czynnikéw uzytych przez Komisje w celu stwierdzenia, ze koncentracja
wywolataby nieskoordynowane skutki, jest fakt, ze »Three stanowi wazna site konkurencyjna na
rynku detalicznym w rozumieniu pkt 37 wytycznych lub w kazdym razie wywiera znaczna presje
konkurencyjna na tym rynku, ktéra prawdopodobnie nadal wywieraloby, gdyby koncentracja nie
zostala dokonana«”*.

96. Natomiast w pkt 171 zaskarzonego wyroku stwierdzono, Ze ,[ze spornej] decyzji wynika, ze
jesli chodzi o eliminacje »waznej sily konkurencyjnej«, Komisja jest zdania, iz sam spadek presji
konkurencyjnej spowodowany w szczegélnosci zniknieciem przedsiebiorstwa odgrywajacego role
wieksza, niz wynikaloby to z jego udzialéw w rynku, wystarczytby sam w sobie do wykazania
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” .

* Wyrdznienie moje.
2 Wyrdznienie moje.
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97. Co wigcej, wbrew temu, co wynika z pkt 171 zaskarzonego wyroku, Komisja uznala w sekcjach
ogoélnych spornej decyzji, zatytulowanych ,,Ocena konkurencyjna” i ,Ramy analityczne”*, a takze
w sekcji zatytulowanej , Kryterium materialne”* [tlumaczenie nieoficjalne, tak jak w przypadku
pozostalych cytatéw z tej decyzji], w szczegdlnosci w motywach 313 i 321 tej decyzji, ze wytyczne
wskazuja pewng liczbe czynnikéw, ktére moga mie¢ wplyw na to, czy dana koncentracja mogtaby
wywolac na wlasciwym rynku nieskoordynowane skutki horyzontalne. O ile Komisja niewatpliwie
wyjasnila réwniez, ze aby takie skutki byly prawdopodobne, nie musi dojs¢ do zaistnienia
wszystkich tych czynnikéw, a ich wystepowanie moze mie¢ wplyw na stopienn intensywnosci
owych nieskoordynowanych skutkéw, o tyle nie oznacza to jednak dojscia przez nia do wniosku,
ze zaistnienie jednego z rzeczonych kryteridw wystarczytoby do stwierdzenia, iz koncentracja
moze prowadzi¢ do powstania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

98. Wreszcie ani sporna decyzja, ani pisma CK Telecoms nie wskazuja, by w ramach oceny
rozpatrywanej koncentracji Komisja rzeczywiscie doszta do wniosku, ktéry przedstawiono
w pkt 171 zaskarzonego wyroku. Wydaje si¢ to tym mniej wiarygodne, ze zgodnie z pkt 26
wytycznych, wykorzystanym przez Komisje w niniejszym przypadku, okoliczno$¢, iz jedna ze
stron koncentracji mozna uznaé za ,wazng sile konkurencyjng”, jest tylko jednym z czynnikéw
wymienionych w pkt 27-38 tych wytycznych, ktére moga mie¢ wptyw na prawdopodobienistwo
wywolania przez koncentracje znacznych nieskoordynowanych skutkéw.

99. Uwazam zatem, ze pkt 171 zaskarzonego wyroku stanowi przeinaczenie, ktére wynika
w sposdb oczywisty z akt sprawy, bez koniecznosci przeprowadzania nowej oceny okoliczno$ci
faktycznych i dowodéw®. Jak wynika w szczegélnosci z pkt 172-174 owego wyroku, to
przeinaczenie, obok innych wzgledéw, doprowadzito Sad do stwierdzenia istnienia naruszenia
prawa oraz ,btedu w ocenie” w motywie 326 spornej decyzji.

100. W konsekwencji zastrzezenie pierwsze nalezy uwzgledni¢ w zakresie, w jakim zarzuca sie
w nim Sadowi przeinaczenie spornej decyzji w pkt 171 zaskarzonego wyroku.

101. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o argument, zgodnie z ktérym Sad stworzyl swoja wlasna
definicje¢ pojecia ,waznej sily konkurencyjnej”, nalezy go oddali¢ z powodéw przedstawionych
w pkt 83-90 powyze;j.

102. W trzeciej kolejnosci uwazam, ze nalezy uwzgledni¢ zastrzezenie pierwsze w zakresie,
w jakim Komisja zarzuca Sadowi przeinaczenie pkt 39 jej odpowiedzi na skarge, stwierdzajac
w pkt 170 zaskarzonego wyroku, iz Komisja w niej ,przyznata, ze »wazna sifa konkurencyjna«
powinna odgrywac role wieksza, niz pozwalalyby to zaklada¢ jej udzialy w rynku, konkurowaé
szczegblnie agresywnie i zmuszac innych uczestnikéw rynku do podobnego zachowania”.

103. Jak wynika bowiem z ostatniej czesci zdania znajdujacego sie w pkt 216 owego wyroku, Sad
przyjal taka definicje pojecia ,waznej sily konkurencyjnej”, rzekomo wskazana we wspomnianym
pisSmie, w celu sprawdzenia, czy Komisja wykazala w sposéb wystarczajacy pod wzgledem
prawnym, ze Three prowadzila szczegdlnie agresywna konkurencje w zakresie cen i ze zmuszata
pozostalych uczestnikéw rynku do dostosowania sie do niej lub ze polityka cenowa Three byta
w stanie zmieni¢ w znaczacy sposéb dynamike konkurencji na rynku. Ostatecznie doszed! on do
wniosku, ze Komisja popetnita w tym wzgledzie ,btad w ocenie”, poniewaz przedsiebiorstwa tego
nie mozna bylo uzna¢ za ,wazna site konkurencyjng”.

% Zobacz motywy 308 i nast. spornej decyzji.
#  Zobacz motywy 316 i nast. spornej decyzji.
% Zobacz wyrok z dnia 25 lipca 2018 r., Orange Polska/Komisja (C-123/16 P, EU:C:2018:590, pkt 75).
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104. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze ze spornej decyzji, w tym z jej motywu 326, nie wynika definicja,
ktéra Sad, jak uwaza, skontrolowal pod katem zgodnosci z prawem w tym kontekscie*. Nalezy
doda¢, ze dwa ostatnie zdania pkt 39 odpowiedzi na skarge wskazuja jedynie na przyklad stuzacy
poparciu tezy Komisji, zgodnie z ktéra ,nie wszyscy konkurenci na rynku oligopolistycznym
odgrywaja w konkurencji role wazniejsza, niz pozwalalyby sadzi¢ ich udzialy w rynku lub
jakikolwiek inny podobny wskaznik”.

105. Pierwsze zastrzezenie drugiej czesci trzeciego zarzutu odwotania nalezy zatem uwzglednic¢
w zakresie, w jakim zarzuca si¢ w nim Sadowi przeinaczenie spornej decyzji i odpowiedzi na
skarge w pierwszej instancji.

b) W przedmiocie zastrzezenia drugiego

106. W drugim zastrzezeniu Komisja podnosi w istocie, ze Sad naruszyl prawo, poniewaz
zastosowal nadmierne wymagania warunkujace zakwalifikowanie przedsiebiorstwa jako ,waznej
sity konkurencyjnej”. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w pkt 174 zaskarzonego wyroku
wskazano, iz w celu dokonania takiej kwalifikacji Komisja musi w szczegdlnosci zbada¢, czy
przedsiebiorstwo to rézni sie od swoich konkurentéw pod wzgledem wplywu na konkurencje.
Ponadto w pkt 170 i 216 owego wyroku wyjasniono, ze Komisja jest zobowigzana wykazac
w sposéb wymagany prawem, iz wspomniane przedsiebiorstwo ,prowadzi[...] szczegélnie
agresywna konkurencje w zakresie cen” oraz ,zmusza[...] pozostalych uczestnikéw rynku do
dostosowania sie do niej lub ze polityka cenowa [tego przedsiebiorstwa] [jest] w stanie zmienic¢
w znaczacy sposéb dynamike konkurencji na rynku, zgodnie z definicja pojecia »waznej sily
konkurencyjnej«”.

107. Natomiast w pkt 37 wytycznych, zastosowanym przez Komisje w niniejszej sprawie,
stwierdzono jedynie, ze ,[nliektore przedsiebiorstwa wmajg wiekszy wplyw na proces
konkurencyjnosci niz moglby sugerowa¢ ich udzial w rynku lub podobne mierniki”,
a ,[plotaczenie obejmujace takie przedsiebiorstwo moze zmienic¢ dynamike konkurencyjnosci
w sposob znaczgcy i antykonkurencyjny, zwlaszcza gdy rynek jest juz skoncentrowany”. Punkt ten
podaje zatem przyklad przedsiebiorstwa, ktére niedawno weszto na rynek i ktére potencjalnie
»W przyszlosci bedzie wywieralo znaczgca presje konkurencyjng na inne przedsiebiorstwa na
rynku”?.

108. W konsekwencji ani pkt 37, ani pkt 38 tych wytycznych nie zakladaja, ze przedsiebiorstwo
uznane za ,wazna sile konkurencyjna” powinno sie odréznia¢ od swoich konkurentéw
w kategoriach wplywu na konkurencje, czy tez wykazac si¢ ,szczegélnie agresywna konkurencja
w zakresie cen”, zmuszajac tych konkurentéw do dostosowania sie do jego cen. Wystarczy, ze ma
wiekszy wplyw na proces konkurencyjnosci niz moéglby sugerowac jego udzial w rynku lub
podobne mierniki, i to niezaleznie od wspomnianych innych konkurentéw na rynku.

109. W zwigzku z tym Sad nie mial prawa zarzuca¢ Komisji, cho¢by w sposéb dorozumiany, ze
instytucja ta odeszla w spornej decyzji od kryteriéw, ktére sama wobec siebie ustanowita w pkt 37
i 38 wytycznych. Ponadto oba kryteria wymienione w pkt 170 i 216 zaskarzonego wyroku,
nieobecne w tej decyzji, dotyczyly w rzeczywistosci jedynie przykladu przedstawionego
w odpowiedzi na skarge w pierwszej instancji, ktérej tre$§¢ Sad przeinaczyl (zob. pkt 102, 103
powyzej). Przyklad ten odnosi sie bowiem do sytuacji, w ktérej mozna uznad, ze przedsigbiorstwo

% Zobacz pkt 169, 174 zaskarzonego wyroku.
¥ Wyrdznienie moje.
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wchodzi w zakres pojecia ,waznej sily konkurencyjnej”, a nie stuzy sprecyzowaniu zakresu tego
pojecia na plaszczyznie ogélnej. Podobnie okoliczno$¢, ze Komisja w swojej wczesniejszej
praktyce decyzyjnej, przypomnianej w pkt 164—167 zaskarzonego wyroku, ktéra nie jest wigzaca
dla sadu Unii*, uznala, iz niektére przedsiebiorstwa odgrywaly jedynie role ,podmiotu
zaklocajacego konkurencje na rynku”, nie oznacza, Ze pojecie ,waznej sily konkurencyjnej”
wystepuje jedynie w takich przypadkach.

110. Ponadto nie przedstawiono zadnego przekonujacego argumentu zmierzajacego do
wykazania, ze zakres pojecia ,waznej sily konkurencyjnej” w rozumieniu pkt 37 i 38 wytycznych
nalezy interpretowaé w sposob réwnie restrykcyjny lub w sposéb inny niz w tymze pkt 37
i w motywie 326 spornej decyzji. Przeciwnie, taka wykladnia mogtaby bezposrednio prowadzi¢ do
niedocenienia  sit konkurencyjnych panujacych na rynku oligopolistycznym, juz
skoncentrowanym. Nawet jesli przymiotnik ,wazny” zaklada, ze danemu przedsiebiorstwu
przypisuje sie¢ istotne zachowanie konkurencyjne na tym rynku, ktérego jako$¢ moze ,zmieni¢
dynamike konkurencyjnos$ci w sposéb znaczacy i antykonkurencyjny” i ktére wykracza poza jego
znaczenie w kategoriach udzialéw w rynku lub jakiegokolwiek innego podobnego wskaznika,
przymiotnika tego nie mozna interpretowac w ten sposob, ze wymaga on ,szczegélnie agresywnej
konkurencji w zakresie cen”.

111. W tym wzgledzie nie mozna zaakceptowaé argumentu, ktory zostal jednak uwzgledniony
w pkt 175 zaskarzonego wyroku, ze kazda inna wykladnia prowadzilaby do tego, iz Komisja
najpewniej systematycznie zakazywalaby jakiejkolwiek koncentracji horyzontalnej na rynku
oligopolistycznym. Poza tym, ze taki stan rzeczy nie zostal wykazany, (zob. pkt 63 powyzej),
argument ten ostatecznie sprowadza sie do zwiekszenia wymogu dowodowego natozonego na
Komisje odnos$nie do wykazania istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
wynikajacej z nieskoordynowanych skutkéw, dla ktérego to zwigkszenia nie istnieje zadne
przekonujace uzasadnienie (zob. pkt 46—65 powyzej). W tym wlasnie kontekscie konsekwencje
rodzi zatem naruszenie przez Sad wymaganego standardu dowodu, stwierdzone w odpowiedzi na
zarzuty pierwszy i drugi. Z tych samych wzgledéw nie mozna zarzuca¢ Komisji, jak to uczynit Sad
w pkt 173 zaskarzonego wyroku, ze dokonata ,znacznego rozszerzenia zakresu stosowania art. 2
ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004”, a nawet polaczyla rézne pojecia prawne.

112. Stad wniosek, ze w pkt 173—-175 zaskarzonego wyroku Sad, po pierwsze, naruszyl prawo,
uznajac, ze gdyby przyja¢ wykladnie Komisji, kazde przedsigbiorstwo na rynku oligopolistycznym
wywierajace presje konkurencyjna mozna by uznac za ,wazna site konkurencyjng”. Po drugie, Sad
rowniez blednie stwierdzil, ze wykladnia Komisji prowadzitaby do tego, iz uznanie jednej ze stron
koncentracji za ,wazna sile konkurencyjna” na rynku oligopolistycznym wystarczytoby do
ustalenia, Ze rozpatrywana koncentracja spowodowalaby znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji.

113. W konsekwencji drugie zastrzezenie drugiej czesci zarzutu trzeciego odwolania nalezy
uwzglednic.

3. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu trzeciego odwotania, opartej na blednej wyktadni pojecia
»bliskich konkurentow” i przeinaczeniu spornej decyzji

114. Cze$¢ Trzecia zarzutu trzeciego odwotania obejmuje dwa zastrzezenia.

#  Zobacz orzecznictwo przywolane w pkt 85 niniejszej opinii.
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a) W przedmiocie zastrzezenia pierwszego

115. W zastrzezeniu pierwszym czesci trzeciej trzeciego zarzutu odwolania Komisja zarzuca
Sadowi, ze w pkt 242 zaskarzonego wyroku niestusznie stwierdzil zobowigzanie Komisji do
wykazania, iz laczace si¢ przedsiebiorstwa sa ,szczegélnie bliskimi konkurentami”. Zdaniem
Komisji, Sad w ten sposéb zastosowal wymég dowodowy, ktéry jest nadmierny i sprzecznym
z wytycznymi. Laczace sie przedsiebiorstwa nie musza bowiem by¢ konkurentami szczegélnie
bliskimi, aby mozna bylo stwierdzi¢ bliskos¢ konkurencji miedzy nimi, bedaca istotnym
czynnikiem pozwalajacym ustali¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.
Okoliczno$¢, ze inni konkurenci sa réwniez bliscy, a nawet blizsi, nie moze tego wniosku
podwazy¢.

116. Ocena Sadu dotyczaca stopnia bliskosci konkurencji miedzy laczacymi sie
przedsiebiorstwami jest elementem badania pierwszej teorii szkody przedstawionej przez Komisje
w odniesieniu do nieskoordynowanych skutkéw na rynku detalicznym. Zgodnie z tym, co
wskazano w pkt 128 zaskarzonego wyroku, w ramach tej teorii szkody Komisja oparta si¢ na
znacznej presji konkurencyjnej wywieranej przez Three i O2, na $cistej konkurencji miedzy nimi,
na ich udziatach w rynku i na zachetach dla podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do
podwyzszenia cen, a takze na zdolnosci konkurowania jej konkurentéw. Komisja wywnioskowala
z tego w motywie 1226 spornej decyzji, ze rozpatrywana koncentracja ,moze wywotac
nieskoordynowane skutki antykonkurencyjne na rynku detalicznym”.

117. W pkt 234 zaskarzonego wyroku Sad uznal, Ze pojecie ,bliskiego konkurenta” nie figuruje
w rozporzadzeniu nr 139/2004, lecz jedynie w wytycznych. Tymczasem w pkt 235 i 241 tego
wyroku wskazano w istocie, zZe stosowanie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 w zwiazku
z motywem 25 tego rozporzadzenia wymaga ,eliminacji silnej presji konkurencyjnej”’, jaka
wywieraly na siebie laczace sie przedsigbiorstwa, co stanowi jednostronny najbardziej
bezposredni skutek koncentracji na rynku oligopolistycznym. W pkt 242, 247 i 249
wspomnianego wyroku Sad zasadniczo wywnioskowal z powyzszego, ze w odniesieniu do rynku
oligopolistycznego, na ktérym wszyscy operatorzy z definicji sa mniej lub bardziej zblizeni,
Komisja powinna byla wykaza¢, ze przedsiebiorstwa te byly ,szczegélnie bliskimi konkurentami”,
a nie za$ ,,bliskimi konkurentami”.

118. Wreszcie w pkt 249 i 250 zaskarzonego wyroku Sad uwzglednil argumentacje spétki CK
Telecoms dotyczaca niewielkiej mocy dowodowej analizy bliskosci konkurencji miedzy Three
i O2. Sad uzasadnit to stanowisko okolicznoscia, ze Three i O2 byly jedynie stosunkowo bliskimi
konkurentami na cze$ci segmentéw skoncentrowanego rynku zajetego przez czterech
operatorow sieci ruchomej. Taki stan rzeczy byl za§ niewystarczajacy w s$wietle wyzej
wymienionych wymogéw — w przeciwnym wypadku doszloby, co do zasady, do zakazania
wszelkiej koncentracji powodujacej przejscie z czterech operatoréw do trzech.

119. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze dokonana przez Komisje w spornej decyzji ocena
kryterium bliskosci konkurencji miedzy faczacymi sie przedsigbiorstwami na podstawie
jakosciowej oceny wspolczynnikéw przeliczeniowych opartych na danych dotyczacych
przenoszenia numeréw ruchomych?®, stanowila zastosowanie, w szczegdlnosci, pkt 26
wytycznych. Jej zdaniem, kryterium to stanowi tylko jeden z istotnych czynnikéw, ktére moga
mie¢ wplyw na prawdopodobienistwo, ze koncentracja pociagnie za soba znaczne
nieskoordynowane skutki. Zgodnie z tym przepisem, prawdopodobienistwo to nalezy oceniac

¥ Zobacz motyw 463 spornej decyzji i pkt 227 zaskarzonego wyroku.
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w $wietle pewnej liczby czynnikdw, ktdre rozpatrywane oddzielnie nie musza by¢ decydujace ani —
aby takie ustalenie bylo mozliwe — nie musza by¢ spelnione. Jak potwierdza moja analiza
zastrzezenia drugiego «czesci trzeciej zarzutu trzeciego odwolania, przedstawionego
w pkt 127-131 ponizej, zgodnie ze wspomnianym przepisem kryterium bliskosci konkurencji
stanowi tylko jeden z czynnikéw ocenianych przez Komisje na poparcie jej pierwszej teorii
szkody ™.

120. Ponadto z pkt 28 wytycznych wynika, ze blisko$¢ konkurencji ocenia si¢ na podstawie
stopnia substytucyjnos$ci pomiedzy produktami taczacych sie przedsiebiorstw. Zgodnie z tym
punktem, po pierwsze, na tym samym rynku wlasciwym produkty moga by¢ zréznicowane w taki
sposob, ze niektére produkty sg substytutami blizszymi od innych, a po drugie, im wyzszy jest
stopienn  substytucyjnosci pomiedzy produktami tych przedsigbiorstw, tym bardziej
prawdopodobne jest, Ze znacznie podwyzsza one swoje ceny®’. Jak wskazano w motywie 444
spornej decyzji, pkt 29 tych wytycznych przewiduje, ze stopien substytucyjnos$ci mozna obliczy¢,
miedzy innymi, na podstawie wspdlczynnikéw przeliczeniowych®, co Komisja uczynita
w niniejszym przypadku.

121. Wynika z tego, Ze wytyczne opieraja si¢ na zalozeniu, iz niewatpliwie miedzy
przedsiebiorstwami dokonujacymi koncentracji istnieja rézne stopnie bliskosci konkurencji. Nie
wynika z tego jednak, ze dla celéw oceny kryterium bliskosci konkurencji jako czynnika istotnego
dla stwierdzenia istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, odpowiednim
stopniem blisko$ci powinna by¢, jak wymaga tego pkt 242, 247 i 249 zaskarzonego wyroku,
bliskos$¢ wystepujaca w przypadku ,szczegélnie bliskich konkurentéw”.

122. W zwigzku z tym Sad nie mial prawa zarzuca¢ Komisji, cho¢by w sposéb dorozumiany, ze
instytucja ta naruszyla w spornej decyzji kryteria, ktére sama wobec siebie ustanowita
w pkt 26, 28 i 29 wytycznych. Wydaje mi si¢ to tym mniej mozliwe, ze kryterium blisko$ci
konkurencji stanowi tylko jeden sposréd czynnikéw, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage lacznie
z innymi istotnymi czynnikami pozwalajacymi Komisji uzna¢, ze rozpatrywana koncentracja
mogla przynie$¢ szkodliwe nieskoordynowane skutki, a tym samym spowodowac znaczaca
przeszkode w skutecznej konkurencji. Biorac zas pod uwage tylko ten czynnik, bez uwzglednienia
innych czynnikéw ocenianych przez Komisje, Sad nie mégt stwierdzi¢ braku dowodu na istnienie
takiej przeszkody.

123. Podobnie, wbrew temu, co wynika z tacznej lektury pkt 235, 241, 242, 245 i 247 zaskarzonego
wyroku, rzekomy wymoég ,szczegdlnej” bliskosci w stosunku konkurencji taczacych sie
przedsiebiorstw réwniez nie znajduje oparcia ani w tre§ci motywu 25 rozporzadzenia
nr 139/2004, zgodnie z ktérym art. 2 ust. 3 tego rozporzadzenia wymaga wyeliminowania
»znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie taczace sie strony”, ani tez w samym
pojeciu znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

124. Jak wyjasnilem w pkt 111 powyzej, 6w rzekomy wymoég wynika ostatecznie z nadmiernego
standardu dowodu, jaki Sad nalozyl na Komisje odnosnie do wykazania istnienia znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji, jaka niosa z soba nieskoordynowane skutki, dla ktérego to
standardu nie istnieje zadne przekonujace uzasadnienie (zob. pkt 46—65 powyzej). Zatem

%0 Zobacz streszczenie zawarte w pkt 128—-136 zaskarzonego wyroku.
Zobacz takze pkt 238 i 239 zaskarzonego wyroku.

52 Zgodnie z definicja przedstawiona w przypisie 39 do pkt 29 wytycznych, jest to wskaznik przesuniecia popytu z produktu A na produkt B,
mierzacy ilo$¢ sprzedazy produktu A, ktéra nie zostala zrealizowana z powodu podwyzki ceny produktu A i ktdra zostaje przejeta przez
produkt B.
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naruszenie przez Sad wymaganego standardu dowodu, stwierdzone w odpowiedzi na zarzuty
pierwszy i drugi, rodzi konsekwencje réwniez w tym kontekscie. Znajduje to potwierdzenie
w stwierdzeniu zapisanym w pkt 249 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym ustalenie przez
Komisje faktu, ze Three i O2 byly ,stosunkowo bliskimi konkurentami” jedynie na czesci
segmentéw skoncentrowanego rynku obejmujacego czterech operatoréw sieci ruchomej, nie
wystarcza do stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, chyba ze co do zasady
zakaze sie wszelkiej koncentracji powodujacej przejscie z czterech operatoréw do trzech.

125. Uwazam zatem, ze Sad naruszyl prawo, uznajac w pkt 250 zaskarzonego wyroku, iz
dokonana przez Komisje analiza bliskosci stosunku konkurencji miedzy Three i O2 byfa wadliwa.

126. Nalezy zatem uwzglednic¢ zastrzezenie pierwsze czesci trzeciej zarzutu trzeciego odwolania.

b) W przedmiocie zastrzezenia drugiego

127. W zastrzezeniu drugim czesci trzeciej zarzutu trzeciego odwotania Komisja zarzuca Sadowi,
ze przeinaczyl sporna decyzje i blednie stwierdzil, w szczegélnosci w pkt 249 zaskarzonego
wyroku, ze w tej decyzji Komisja wyszla z zalozenia, zgodnie z ktérym bliskos¢ konkurencji
miedzy Three i O2 na rynku wlasciwym byla sama w sobie wystarczajaca, aby uzna¢, ze
rozpatrywana koncentracja pociagnetaby za soba znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji.
W tym wzgledzie Komisja podnosi, ze jak wskazat sam Sad w pkt 227 zaskarzonego wyroku, jest to
tylko o jeden z czynnikéw, ktére sklonily te instytucje do stwierdzenia, ze koncentracja ta
wywolalaby nieskoordynowane skutki.

128. Zgodnie z pkt 249 zaskarzonego wyroku wykazanie faktu, ze Three i O2 sg stosunkowo
bliskimi konkurentami na cze$ci segmentéw skoncentrowanego rynku obejmujacego czterech
operatoréw sieci ruchomej, nie moze wystarczy¢ do wykazania eliminacji znacznej presji
konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace si¢ przedsiebiorstwa, ani do stwierdzenia
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, chyba ze co do zasady zakaze sie wszelkiej
koncentracji powodujacej przejscie z czterech operatoréw do trzech.

129. Prawda jest, jak podnosi Komisja, ze sporna decyzja nie zawiera zadnego powodu ani
elementu kontekstowego pozwalajacego na interpretowanie jej jako potwierdzenia, iz bliskos¢
konkurencji miedzy Three i O2 byla sama w sobie wystarczajaca, aby uznaé, ze rozpatrywana
koncentracja mogla zrodzi¢ znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji. Wrecz przeciwnie,
jak przypomniano w pkt 119-121 powyzej, z lacznej lektury motywow 313, 321, 444 i 463 tej
decyzji wynika, ze w ramach pierwszej teorii szkody Komisja — aby ustali¢, iz rozpatrywana
koncentracja mogla wywola¢ nieskoordynowane skutki na wlasciwym rynku — zastosowata
kryteria okreslone w pkt 26, 28 i 29 wytycznych, przewidujace szereg czynnikéw, w tym
kryterium bliskos$ci konkurencji okreslonej na podstawie wspétczynnikéw przeliczeniowych.

130. Niemniej jednak rozumowanie Sadu zawarte w pkt 249 zaskarzonego wyroku jest
niejednoznaczne i niekoniecznie nalezy je rozumie¢ jako zarzut wobec Komisji, ze uznata
w spornej decyzji, iz taki dowdd jest sam w sobie wystarczajacy. Taka wykladnia spornej decyzji
wydaje sie tym mniej mozliwa, ze — jak zreszta stusznie podnosi Komisja — Sad uznat w pkt 227
owego wyroku, iz blisko$¢ stosunku konkurencji byta jedynie ,czynnikiem, ktérym postuzyla sie
Komisja w celu stwierdzenia, ze [rozpatrywana] koncentracja wywotataby nieskoordynowane
skutki”**. Rozumowanie to nie stanowi raczej przeinaczenia tresci tej decyzji, lecz jest elementem

5 Zobacz takze streszczenie pierwszej teorii szkody przedstawione w pkt 128—136 zaskarzonego wyroku.
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oceny dotknietej szeregiem naruszen prawa popelnionych przez Sad, w tym naruszen
stwierdzonych w pkt 124 i 125 powyzej, polegajacych na tym, ze Sad wymagal zbyt wysokiego
standardu dowodu, w tym dla kazdego z dowodéw ocenionych przezen przy ustalaniu, czy mogtly
one wykazacd istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

131. W tym zakresie zastrzezenie drugie pokrywa sie z pierwszym zastrzezeniem trzeciej czesci
trzeciego zarzutu odwotania (pkt 115-125 powyzej) i nalezy je oddali¢ w zakresie, w jakim
zarzuca sie w nim Sadowi przeinaczenie spornej decyzji.

4. W przedmiocie czwartej czesci trzeciego zarzutu odwotania, dotyczgcej naruszenia obowigzku
uzasadnienia odnosnie do ewentualnej niezgodnosci wytycznych z rozporzgdzeniem na 139/2004

132. W czwartej czesci trzeciego zarzutu odwolania Komisja podnosi tytutem ewentualnym, ze
poniewaz CK Telecoms nie zakwestionowalo przed Sadem zgodnosci wytycznych z art. 2
rozporzadzenia nr 139/2004, Sad nie moze zbadac tej kwestii z wlasnej inicjatywy.

133. W tym wzgledzie wystarczy wskazaé, po pierwsze, ze czesci od pierwszej do trzeciej tego
zarzutu, podniesione tytulem gléwnym, nalezy zasadniczo uwzgledni¢ (zob. pkt 82-131
powyzej), a po drugie, ze w zaskarzonym wyroku Sad nie stwierdzil, iz wytyczne te byly niezgodne
z art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. Z powyzszego wynika, Ze nie ma potrzeby badania czwartej
czesci trzeciego zarzutu odwolania.

E. W przedmiocie zarzutu czwartego odwolania, opartego na przeinaczeniu argumentacji
Komisji dotyczacej jej analizy ilosciowej i naruszen prawa

1. W przedmiocie skutecznosci zarzutu czwartego odwotania

134. W czesci pierwszej zarzutu czwartego odwolania Komisja podnosi, po pierwsze, ze Sad
przeinaczy! jej argumenty przedstawione w odpowiedzi na skarge i w duplice w pierwszej
instancji, poniewaz w pkt 273 zaskarzonego wyroku stwierdzil, iz strony sa zgodne co do tego, ze
wzrost cen, jaki moze wynikna¢ z omawianej koncentracji, wynosi [poufine] %, mimo ze warto$¢ ta
zostala w toku postepowania zakwestionowana przez Komisje. Po drugie, Komisja zarzuca
Sadowi, ze w tym punkcie naruszyl prawo, stwierdzajac, iz 6wy wzrost cen nie byl znaczny,
poniewaz byl nizszy od wzrostu cen przyjetego we wczesniejszych sprawach dotyczacych
koncentracji, na ktére Komisja zezwolila pod pewnymi warunkami.

135. W cze$ci drugiej zarzutu czwartego odwolania Komisja zasadniczo podnosi, ze
w pkt 277-279 zaskarzonego wyroku Sad nieslusznie natozyl na nia obowigzek uwzglednienia
w analizie UPP ,typowego” wzrostu efektywnosci, ktéry, zdaniem Sadu, jest wlasciwy dla kazdej
koncentracji.

136. Argumentacji CK Telecoms, zgodnie z ktéra rozpatrywany zarzut odwolania jest
bezskuteczny, nie mozna uwzglednic.

137. Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, po pierwsze, ze w pkt 255—-259 zaskarzonego wyroku
Sad oddalil argumentacje CK Telecoms, zgodnie z ktéra analiza UPP nie ma zadnej mocy
dowodowej i nie mozna jej wykorzystywaé jako spdjnego dowodu znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji.
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138. Po drugie, nawet jesli w pkt 268 owego wyroku Sad uznal, ze analiza UPP nie jest dowodem
decydujacym, to jednak nie zakwestionowal jej mocy dowodowej. Stwierdzit raczej, ze analiza ta
nie wystarcza do wykazania, ze eliminacja silnej presji konkurencyjnej, ktéra ltaczace sie
przedsiebiorstwa na siebie wywieraly, spowoduje znaczacy wzrost cen, a tym samym znaczaca
przeszkode w skutecznej konkurencji.

139. Po trzecie, Sad doszed! do wniosku przedstawionego w pkt 282 zaskarzonego wyroku,
zgodnie z ktérym Komisja nie wykazala z wystarczajacym prawdopodobienstwem, ze ceny ulegna
takiemu ,znaczacemu” wzrostowi, przyjmujac w pkt 273 owego wyroku, iz wzrost cen, ktory mogt
wynikna¢ z przedmiotowej koncentracji, wynosi ,zdaniem [CK Telecoms], czego Komisja nie
podwaza, [poufune]”. Tymczasem wzrost ten jest nizszy od wzrostéw cen stwierdzonych w sprawie
COMP/M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland (zwanej dalej ,sprawa irlandzka”)
i w sprawie COMP/M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus (zwanej dalej ,sprawa niemiecka”),
ktére wynosily odpowiednio 6,6% i 9,5%, co nie przeszkodzilo Komisji zezwoli¢ na odno$ne
koncentracje z zastrzezeniem spetnienia okreslonych warunkéw.

140. Po czwarte, w pkt 277-281 zaskarzonego wyroku Sad zasadniczo zarzucil Komisji, Ze nie
uwzglednita w swojej analizie UPP wzrostu efektywnosci wynikajacego z rozpatrywanej
koncentracji, chociaz stanowil on jej integralny element. Dlatego tez, zdaniem Sadu, réwniez
z tego powodu Komisji nie udalo sie wykaza¢ istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji, polegajacej na pogorszeniu sie jakosci sieci, na ktérym czesciowo opierala sie jej
druga teoria szkody.

141. W $wietle powyzszego, argumentacji Komisji zmierzajacej do wykazania, po pierwsze, ze
zakwestionowala ona dokladna warto$¢ procentowa wzrostu cen, jaki moégt wyniknaé
z rozpatrywanej koncentracji, po drugie, ze Sad nieslusznie poréwnal niniejszy przypadek
z innymi sprawami dotyczacymi koncentracji, rozpatrzonymi wczesniej, i po trzecie, ze nie byta
ona zobowigzana do uwzglednienia w swojej analizie UPP wzrostu efektywnosci, takiego jak
opisany w pkt 277-279 zaskarzonego wyroku, nie mozna uzna¢ za bezskuteczng. Kazde z tych
trzech zastrzezen moze bowiem podwazy¢ pod wzgledem prawnym zasadno$¢ wniosku, do
ktorego Sad doszedt w pkt 282 zaskarzonego wyroku.

142. Zastrzezenia te nalezy zatem zbadac co do istoty.

2. W przedmiocie pierwszej czesci czwartego zarzutu odwolania, opartej na przeinaczeniu
argumentacji Komisji dotyczgcej wzrostu cen moggcego wynikac z rozpatrywanej koncentracji
oraz na naruszeniu prawa przez Sgd w ocenie analizy ilosSciowej

143. W pierwszym zastrzezeniu pierwszej czesci zarzutu czwartego odwotania Komisja zarzuca
Sadowi, ze przeinaczy! jej argumenty przedstawione w pkt 157 odpowiedzi na skarge i w pkt 61
dupliki w pierwszej instancji, btednie uznajac w pkt 273 zaskarzonego wyroku, iz jest bezsporne,
ze wzrost cen, ktéry moégl wyniknac z omawianej koncentracji, wynosit [poufne], mimo ze Komisja
w toku postepowania warto$¢ te zakwestionowala.

144. Jak przypomniano w pkt 139 powyzej, Sad wskazal w pkt 273 zaskarzonego wyroku, ze

Komisja nie zakwestionowala w toku postepowania przed Sadem argumentu CK Telecoms,
zgodnie z ktérym wzrost cen, jaki moze wynikna¢ z rozpatrywanej koncentracji, wynosil [poufne].
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145. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w pkt 157 odpowiedzi na skarge Komisja rzeczywiscie
zakwestionowala te warto$¢ i podniosta, Ze powinna ona wynosi¢ [poufne], co znalazlo
potwierdzenie w pkt 159 i 160 tej odpowiedzi oraz w pkt 61 dupliki. Zgodnie z orzecznictwem
przytoczonym w pkt 99 powyzej, z akt sprawy wynika zatem w sposob oczywisty, ze Sad
w pkt 273 zaskarzonego wyroku nie tylko przeinaczyl argumenty Komisji przedstawione
w pkt 157 wspomnianej odpowiedzi na skarge, ale rowniez btednie zastosowal zasady dotyczace
ciezaru dowodu i postepowania dowodowego poprzez uznanie istotnej okoliczno$ci faktycznej,
czyli ewentualnego wzrostu cen o [poufne], jako bezspornej miedzy stronami, chociaz bylo
inaczej*.

146. W odpowiedzi na zastrzezenie drugie czesci pierwszej rozpatrywanego zarzutu odwolania
wystarczy wskazaé, ze chociazby z tego powodu Sad nie mial prawa zarzuci¢ Komisji w pkt 273
zaskarzonego wyroku, iz nie wykazala w przekonujacy sposéb, ze wzrost cen, jaki moze wynikna¢
z omawianej koncentracji, nie byt znaczacy, czego powodem (dorozumianym) bylo to, iz wzrost
ten byla nizszy jedynie o [poufne] od wzrostu przyjetego w sprawie irlandzkiej (6,6%) i znacznie
nizszy niz w sprawie niemieckiej (9,5%), przy czym w sprawach tych koncentracje zostaly pod
pewnymi warunkami dopuszczone. Takie podejicie, oparte na nieudowodnionym fakcie, jest
sprzeczne z zasadami dotyczacymi oceny dowoddw, a zatem narusza prawo.

147. Ponadto wobec braku w =zaskarzonym wyroku wyjasnienia poréwnywalnosci
rozpatrywanych sytuacji Sad nie mial prawa oprze¢ tego wniosku na poréwnaniu ze wskazanymi
sprawami, w ktdérych taczace sie przedsiebiorstwa zaproponowaly zobowiazania, ktére pozwolity
im u$mierzy¢ obawy Komisji dotyczace konkurencji. Wspomniane sprawy niekoniecznie byly
zatem porownywalne z niniejsza, ktérej szczegélne okolicznosci doprowadzily do wydania
zakazu rozpatrywanej koncentracji, w szczegélnosci, na podstawie pierwszej teorii szkody.
Dlatego réwniez z tego powodu Sad niestusznie w pkt 273 zaskarzonego wyroku oddalil, jako
nieprzekonywajace, dowody przedstawione przez Komisje na poparcie tej teorii.

148. Natomiast nie uwazam, by btad ten stanowit réwniez, jak podnosi Komisja, nieakceptowalne
zastapienie jej zlozonej oceny ekonomicznej, zawartej w analizie UPP, dotyczacej znacznego
wzrostu cen. Z pkt 273 zaskarzonego wyroku wynika bowiem, ze Sad nie byl przekonany
argumentacja Komisji. W zwiazku z tym, Sad w swoim rozumowaniu jedynie zastosowal zasady
dotyczace postepowania dowodowego i ciezaru dowodu i skorzystal z przyslugujacej mu
swobody oceny dowodoéw, nie dokonujac przy tym samodzielnego obliczenia znacznego wzrostu
cen.

149. W $wietle rozwazan przedstawionych w pkt 145-147 powyzej cze$¢ pierwsza zarzutu
czwartego odwotania nalezy zatem uwzglednic.

3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu czwartego odwotania, opartej na naruszeniu prawa przez
Sad przez zazgdanie od Komisji uwzglednienia w analizie UPP ,,typowego” wzrostu efektywnosci

150. W czesci drugiej zarzutu czwartego odwotania Komisja zarzuca Sadowi, ze w pkt 277-279
zaskarzonego wyroku niestusznie uznal, iz instytucja ta powinna byla uwzgledni¢ w swojej
analizie UPP ,typowy” wzrost efektywnosci, ktéry zdaniem tego sadu jest wlasciwy dla kazdej
koncentracji.

% Co sie tyczy stosowania tych zasad w prawie konkurencji, zob. w szczegélnosci moja opinia w sprawie Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Komisja (C-105/04 P, EU:C:2005:751, pkt 72-74).
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151. W pkt 277 zaskarzonego wyroku Sad uznal, w sposéb do$¢ nowatorski, ze kazda
koncentracja powoduje wzrost efektywnosci, ktérego zasieg zalezy réwniez od zewnetrznej presji
konkurencyjnej. Jego zdaniem, wzrost 6w wynika w szczegdélnosci z racjonalizacji i integracji
proceséw produkgcji i dystrybucji przez podmiot powstaly w wyniku koncentracji, co moze go
skfoni¢ do obnizenia cen. Jak wynika z pkt 278 i 279 owego wyroku, Sad odréznil 6w wzrost
efektywnosci od wzrostu efektywnosci wspomnianego w wytycznych, ktérego istnienie musi
wykazaé strona zglaszajaca koncentracje, a ktére Komisja oddalita w niniejszej sprawie®. Sad
wyjasnil, ze o ile 6w wzrost efektywnosci nalezy zbadaé w ramach calo$ciowej oceny koncentracji
pod wzgledem konkurencyjnosci w celu okreslenia mozliwosci zrownowazenia przezen skutkéw
ograniczajacych konkurencje, ,typowy” wzrost efektywnosci jest wlasciwy dla kazdej koncentracji
i stanowi ,jedynie cze$¢ skladowa modelu ilo$ciowego, ktéry ma na celu ustalenie, czy
koncentracja moze wywolaé takie ograniczajace skutki”. Wnioskuje z tego, ze Sad uznal, iz
Komisja jest zobowigzana do uwzglednienia ,typowego” wzrostu efektywnosci we wszystkich
przypadkach w sposéb systematyczny i z wlasnej inicjatywy.

152. Ta nowa, okreslona przez Sad kategoria wzrostu efektywno$ci, zwanego ,typowym”, ktéry —
jak zaklada — jest nierozerwalnie zwigzany z kazda koncentracja horyzontalna, odpowiada
typologii wzrostu efektywnosci ,domyslnego”, ktérego uznanie jest zalecane przez niektérych
autoréw, w szczegélnosci ekonomistéw, jako przeciwwaga dla niepewnosci wynikajacych
z analizy UPP*. I tak, proponuje si¢ wlaczy¢ do takiej analizy ,kredyt” okreslony procentowo,
w wysoko$ci, na przyklad, 10%, z tytulu ,domyslnego” wzrostu efektywnos$ci bezposrednio
zwiazanego z koncentracjg, ktéry modglby zréwnowazy¢ te procentowa warto$é wzrostu cen
oszacowana w ramach analizy UPP¥.

153. Jednak uznanie takiej kategorii wzrostu efektywnosci w dziedzinie kontroli koncentracji Unii
nie wynika ani z rozporzadzenia nr 139/2004, ani z rozporzadzenia (WE) nr 802/2004%, ani
z wytycznych. Ponadto Sad nie wskazal podstaw prawnych, ktére moglyby skloni¢ Trybunal do
uznania wagi tego wzrostu efektywnosci i obarczenia Komisji obowiazkiem jego uwzglednienia,
niezaleznie od obowiazujacych ram prawnych, i to bez naruszania przystugujacego jej marginesu
swobody w dziedzinie zarzadzania polityka konkurencji i kontroli koncentracji.

154. Prawda jest, ze Trybunatl orzek! juz, iz Komisja powinna uwzgledni¢ szczegélne aspekty
prokonkurencyjne zwiazane z porozumieniem, ktére strony wskazuja jako element kontekstu
gospodarczego, przy ocenie, czy owe domniemane aspekty prokonkurencyjne moglyby podwazy¢
stwierdzenie, zgodnie z ktérym porozumienie to stanowi ograniczenie konkurencji ,ze wzgledu na
cel”, i do oceny koniecznosci przejscia do badania ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na
skutek” na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE®. Jednakze Trybunal wyjasnil réwniez, ze takie
podejscie nie stanowi zastosowania ,reguly rozsadku” (rule of reasomn), uznanej w prawie

% Zobacz motywy 1197, 1223 i 2340 i nast. spornej decyzji.

% Zobacz odniesienia w G. Monti, EU Merger Control After CK Telecoms UK Investments v. Commission, World Competition, t. 43,
nr 4, 2020, s. 447, 453-456, w szczeg6lnosci w przypisie 34.

7 G. Monti (przypis 56 niniejszej opinii), s. 455.
Rozporzadzenie Komisji z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 133, s. 1; polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 3, s. 88).

*  Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 103, 105); zob. takze moja opinia w sprawie Generics
(UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:28, pkt 158—166).
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konkurencji Stanéw Zjednoczonych, zakladajacej wywazenie z urzedu przez Komisje wszystkich
prokonkurencyjnych i antykonkurencyjnych skutkéw jedynie w ramach ust. 1 tego artykutu®,
przy czym takiego wywazenia nalezy dokonywaé w ramach jego ust. 3°.

155. Podobnie nie istnieje zaden przekonujacy powdd, aby uznaé, ze poza ramami regulacyjnymi
majacymi zastosowanie do kontroli koncentracji, na Komisji ciazy obowigzek uwzglednienia —
w ocenie istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, w szczegélnosci wynikajacej
z nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych koncentracji na rynku oligopolistycznym —
»domys$lnego” badania wzrostu efektywnos$ci w rodzaju badania wymaganego przez Sad
w niniejszej sprawie. Co najwyzej, zadania Komisji w ramach wykonywania przyslugujacego jej
swobodnego uznania w tej dziedzinie, w szczeg6lnosci w ramach ewentualnej rewizji
wytycznych, obejmuja weryfikacje potrzeby przeprowadzenia takiej analizy z wlasnej inicjatywy.

156. Tymczasem w obecnym stanie prawa Unii motyw 29 rozporzadzenia nr 139/2004 ogranicza
sie do wskazania prawdopodobnego wzrostu efektywnos$ci wykazanego przez zainteresowane
przedsiebiorstwa, ktéry Komisja powinna uwzgledni¢ w celu okreslenia wptywu koncentracji na
strukture konkurencji na rynku wewnetrznym, do ktérego to wzrostu Sad odwoluje sie¢ w pkt 279
zaskarzonego wyroku. Podobnie, zgodnie z sekcja 9 zalacznika I do rozporzadzenia nr 802/2004,
przedstawienie opisu kazdej z podnoszonych form wzrostu efektywno$ci oraz odno$nych
dowoddw nalezy do zainteresowanych przedsiebiorstw. Wreszcie w pkt 76—88 wytycznych
wymieniono odpowiednie kryteria regulujace uwzglednienie wspomnianego wzrostu
efektywnosci.

157. W tych okoliczno$ciach uwazam, ze wymagajac od Komisji w pkt 277-279 zaskarzonego
wyroku uwzglednienia w swojej analizie UPP ,typowego” wzrostu efektywnosci,
nieprzewidzianego w tym uregulowaniu, Sad naruszy! prawo.

158. W zwiazku z tym nalezy uwzgledni¢ réwniez cze$¢ druga zarzutu czwartego odwolania,
a w konsekwencji zarzut ten w catosci.

F. W przedmiocie zarzutu pigtego odwolania, dotyczgcego naruszenia prawa polegajgcego
na tym, ze Sqd nie ocenit calosci istotnych czynnikow i dowodow

159. W zarzucie piatym odwotania Komisja zarzuca Sadowi, ze nie zbadal, czy calo$¢ istotnych
czynnikéw i dowodéw pozwala uzna¢, ze w niniejszym przypadku instytucja ta zdotala wykazac
znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji. Jej zdaniem Sad nieslusznie ograniczyt sie do
analizy niektérych czynnikéw i dowodédw na poparcie pierwszej teorii szkody oraz do zbadania,
czy — rozpatrywane oddzielenie — byly one pod tym katem wystarczajace. Sad w tym wzgledzie
przeinaczyl sporng decyzje, zastapil swoja ocena ocene ekonomiczng dokonana przez Komisje,
btednie zastosowal odpowiednie kryteria prawne i naruszyl cigzacy na nim obowigzek
uzasadnienia.

160. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdzi CK Telecoms, rozpatrywany
zarzut odwolania nie jest ani niedopuszczalny, ani bezskuteczny przez to, ze Komisja miataby
wnosi¢ do Trybunalu o orzeczenie, ze Sad powinien usuna¢ luki w spornej decyzji i ponownie

% Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 104); zob. takze moja opinia w sprawie Generics (UK)
iin. (C-307/18, EU:C:2020:28, pkt 148 i nast.).

1 Zobacz podobnie wyroki Sadu: z dnia 18 wrzeénia 2001 r., M6 i in./Komisja (T-112/99, EU:T:2001:215, pkt 77, 78); z dnia 30 czerwca
2016 r., CB/Komisja (T-491/07 RENV, niepublikowany, EU:T:2016:379, pkt 69, 70).
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zbada¢ rozpatrywana koncentracje. Komisja podnosi w tym zarzucie kwestie prawna dotyczaca
kompletnosci przeprowadzonej przez Sad analizy istotnych czynnikéw prawnych i dowoddw,
a tym samym zasad rzadzacych postepowaniem dowodowym i ocena dowoddéw. Rzeczona
kwestia prawna moze mie¢ za$ wplyw na zasadno$¢ wniosku Sadu, zgodnie z ktérym Komisja nie
wykazata w spos6b wymagany prawem istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.
Komisja zarzuca bowiem Sadowi, ze nie dokonal ani calo$ciowej analizy, ani wywazenia
wszystkich wspomnianych czynnikéw i dowoddéw, ktére zostaly ocenione w spornej decyzji
w ramach réznych teorii szkody, a zbadal jedynie niektére czynniki i dowody na poparcie
pierwszej teorii szkody i ich wystarczajacy charakter.

161. Co do istoty nalezy przypomnie¢, ze Komisja jest zobowigzana do poparcia decyzji
stwierdzajacej, ze Lkoncentracja powoduje (lub nie) znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji, dowodami dostatecznie istotnymi i przekonujacymi®, przy czym — jak wskazano
w pkt 55 powyzej — wymogi dowodowe sa w tym wzgledzie calkowicie symetryczne .

162. Sedzia Unii powinien za$ dokona¢ zwlaszcza weryfikacji nie tylko materialnej dokadnosci
przytoczonego materialu dowodowego, jego $cistosci i spdjnosci, ale takze kontroli tego, czy te
materialy stanowia zbidr istotnych danych, ktére nalezy wzig¢ pod uwage w celu oceny zlozonej
sytuacji i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na jego podstawie®.
W konsekwencji sedzia ten jest, co do zasady, zobowiazany do zbadania charakteru dowodowego
catosci dowodoéw istotnych i spéjnych, lecz kwestionowanych przez skarzace, na ktérych Komisja
opiera sie przy wykazywaniu istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Ponadto
wydaje sie, ze w pkt 76 zaskarzonego wyroku Sad do tych zasad sie przychylil.

163. Podobnie jak w przypadku wymogéw dowodowych dotyczacych stosowania art. 101
ust. 1 TFUE®, jest oczywiscie mozliwe, ze poszczegdlne dowody przedstawione przez Komisje nie
wystarczaja, same w sobie, do wykazania, ze koncentracja pociaga za soba nieskoordynowane
skutki prowadzace do powstania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Jednakze
okoliczno$¢ te moze wykazaé zbidér czynnikéw i dowoddéw, ocenianych calo$ciowo. Odpowiada
to podejsciu Komisji zdefiniowanemu w pkt 26 wytycznych, zgodnie z ktérym pewna liczba
czynnikéw, ktdre rozpatrywane oddzielnie niekoniecznie maja decydujace znaczenie, moze miec
wplyw na prawdopodobienstwo, ze koncentracja pociagnie za sobg znaczne nieskoordynowane
skutki, przy czym aby mozna bylo dojs¢ do wniosku, ze takie skutki sa prawdopodobne, nie
musza wystapi¢ wszystkie te czynniki, niewymienione zreszta w pkt 27-38 tych wytycznych
w sposob wyczerpujacy®. Ponadto, jak wskazano w pkt 64, 97 i 119 powyzej i jak uznano
w pkt 287 zaskarzonego wyroku, Komisja w spornej decyzji zastosowala to podejscie®.

@ Zobacz podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 50
i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 46,
51).

# Wryroki: z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39); z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 145).

% Zobacz wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., Komisja/Keramag Keramische Werke i in. (C-613/13 P, EU:C:2017:49, pkt 52 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 9 lipca 2007 r., Sun Chemical Group i in./Komisja (T-282/06, EU:T:2007:203, pkt 56, 57).
¢ Zobacz w szczeg6lnosci motywy 1175-1225, a w szczegblnosci motywy 1226 i 1227 spornej decyzji.
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164. Nie jest natomiast wykluczone, Ze w analizie zmierzajacej do stwierdzenia istnienia znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji pewne czynniki lub dowody moga by¢ szczegélnie wazne,
a nawet decydujace. W takim przypadku moze zatem wystarczy¢, ze sad Unii stwierdzi brak
wystarczajacej mocy dowodowej tych czynnikéw lub dowoddw, ktére maja decydujace znaczenie
dla podwazenia stanowiska Komisji.

165. Wydaje sig, ze tym wlasnie zalozeniem Sad kierowal sie, przynajmniej w sposéb
dorozumiany, w swych wnioskach zawartych w pkt 149, 171-173, 249 i 268 zaskarzonego
wyroku, zakwestionowanych przez Komisje w ramach rozpatrywanego zarzutu odwolania,
w ktérych stwierdzil zasadniczo, ze badany czynnik lub dowdéd, odpowiednio, nie wystarcza sam
w sobie do stwierdzenia istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

166. Tymczasem, jak wynika z oceny przedstawionej w pkt 93—-100 i 118-122 powyzej, pkt 171
zaskarzonego wyroku, ktéry dotyczy badania pojecia ,waznej sily konkurencyjnej”, oraz pkt 249
tego wyroku, ktéry dotyczy badania kryterium bliskosci konkurencji, naruszaja prawo. W tych
punktach bowiem Sad nieslusznie zarzuca Komisji, ze uznata te dwa czynniki za wystarczajace
same w sobie do wykazania istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. W ten
sposéb Sad w ramach oceny dowodéw blednie przypisal im nadmierna wage, a nawet
zakwalifikowal je jako decydujace w odniesieniu do pierwszej teorii szkody, mimo ze Komisja
zbadala je, w celu wykazania istnienia takiej przeszkody, jedynie jako jedne z wielu innych
czynnikéw.

167. Ponadto, jak podnosi Komisja, Sad dokonat oceny jedynie niektérych czynnikéw i dowodéw,
na ktérych opiera sie zapisany w spornej decyzji wniosek o istnieniu znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji. Tak wiec wychodzac z zawartego w pkt 128—136 zaskarzonego wyroku
podsumowania zasadniczej cze$ci rozwazan przedstawionych w tej decyzji w odniesieniu do
pierwszej teorii szkody®, Sad uznal, ze nalezy stwierdzi¢ niewaznosci tej teorii, a co za tym idzie
— niewazno$¢ wspomnianej decyzji w calosci, w szczegélnosci ze wzgledu na to, ze oba czynniki
przypomniane w pkt 166 powyzej nie mogly uzasadnia¢ ,znaczacego” charakteru
zidentyfikowanych nieskoordynowanych skutkéw i wynikajacej z nich przeszkody w skutecznej
konkurencji. Sad zrezygnowal zatem z oceny wartosci dowodowej innych czynnikéw i dowodéw
zbadanych w tym celu w motywach 330-1174 spornej decyzji.

168. Podobnie w pkt 268 zaskarzonego wyroku, jesli chodzi o te sama teorie szkody, Sad uznal, ze
analiza UPP nie jest decydujacym dowodem i nie wystarcza do wykazania, ze eliminacja silnej
presji konkurencyjnej, ktéra laczace sie przedsiebiorstwa na siebie wywieraly, spowoduje
znaczacy wzrost cen, a tym samym znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji.

169. Ponadto, jak podnosi Komisja, Sad uznal w pkt 455 zaskarzonego wyroku, Ze nie ma
konieczno$ci orzekania w przedmiocie niezaleznego lub wspoélzaleznego charakteru trzech teorii
szkody, czy tez orzekania w przedmiocie pozostalych argumentéw i zarzutéw CK Telecoms. Sad

%  Zobacz motywy 330-1174 spornej decyzji. Sad przyjal, w szczegblno$ci, nastepujace czynniki i dowody: przed koncentracja O2
wywierala znaczna presje konkurencyjng i w braku koncentracji nadal wywieralaby te presje (motywy 778-872 spornej decyzji; zob.
pkt 132 zaskarzonego wyroku); jednostka powstala w wyniku potaczenia bedzie mniej skfonna do prowadzenia agresywnej konkurencji
po dokonaniu koncentracji (motywy 873-906 spornej decyzji; zob. pkt 133 zaskarzonego wyroku); dwaj pozostali operatorzy sieci
ruchomych skupili si¢, przede wszystkim, na wytwarzaniu warto$ci oraz zachowaniu klienteli i jest malo prawdopodobne, ze beda mie¢
taka sama zdolnos¢ konkurencyjna po rozwazanej koncentracji, a w kazdym razie nie beda prawdopodobnie sklonni do prowadzenia
zazartej konkurencji (motywy 907-960 spornej decyzji; zob. pkt 135 zaskarzonego wyroku); podmioty niebedace operatorami sieci
ruchomej nie moga skompensowac znacznej straty konkurencyjnej wynikajacej z rozpatrywanej koncentracji i jest prawdopodobne, ze
ograniczona presja konkurencyjna, jaka wywieraja, ulegnie po tej koncentracji dalszemu zmniejszeniu (motywy 961-1148 spornej
decyzji; zob. pkt 136 zaskarzonego wyroku). Sad nie przypomnial natomiast tre$ci motywéw 1149-1174 spornej decyzji dotyczacych
konkurencji ze strony niezaleznych wyspecjalizowanych sprzedawcéw detalicznych.
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ten nie dokonal zatem samodzielnie calosciowej analizy poszczegdlnych czynnikéw i dowodow
zakwestionowanych przez CK Telecoms, lezacych u podstaw tych teorii, na ktérych opieral sie
ostateczny wniosek spornej decyzji dotyczacy istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji.

170. Wreszcie, w szczegélnosci z pkt 291, 397, 417, 418 i 454 zaskarzonego wyroku, a takze
z pkt 32 powyzej wynika, ze Sad rozstrzygnat spér jedynie w drodze oceny i uwzglednienia lub
oddalenia niektérych zarzutéw, ich czesci, zastrzezen i argumentéw podniesionych przez CK
Telecoms.

171. Z powyzszego wynika, ze Komisja stusznie zarzuca Sadowi, iz stwierdzajac niewaznosc¢
spornej decyzji dokonal on wybidrczej i niezréwnowazonej, a nawet lakonicznej oceny czynnikéw
i dowoddw, ktére zostaly jednak uznane w tej decyzji za istotne w $wietle pkt 26—-38 wytycznych,
a takze zarzutéw i zastrzezen podniesionych w tym wzgledzie przez CK Telecoms. Takie podejscie
jest za$ sprzeczne z wymogami regulujacymi kontrole sadowa dowodoéw, ktére przypomniano
w pkt 162 i 163 powyzej.

172. CK Telecoms nie moze podwazy¢ tego wniosku, opierajac si¢ na pkt 284—291 zaskarzonego
wyroku, dotyczacych calosciowej oceny nieskoordynowanych skutkéw, nawet jesli Komisja nie
zakwestionowala tej oceny w ramach odwolania.

173. Prawda jest, ze w argumentach wytoczonych na poparcie niniejszego zarzutu odwotania
Komisja uwzglednila wspomniang ocene jedynie marginalnie®. Podobnie nie podwazyla ona
bezposrednio pkt 289 tego wyroku, w ktérym Sad zarzucil Komisji, ze nie ,wyjasnita w [spornej]
decyzji, czy wskazane nieskoordynowane skutki sa »znaczace« lub powodowalyby |[...] znaczaca

przeszkode w skutecznej konkurencji, jak twierdzi w motywie 1227 [tej] decyzji”™.

174. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w pkt 284—291 zaskarzonego wyroku Sad ograniczyl sie do
udzielenia odpowiedzi na zastrzezenie CK Telecoms, zgodnie z ktérym w ramach swojej
catosciowej oceny Komisja nie ,wyjasnita” powoddw, dla ktérych doszta do wniosku, ze rzekome
nieskoordynowane skutki maja ,znaczacy” charakter i, co za tym idzie, charakter taki ma tez
rzekoma przeszkoda w skutecznej konkurencji”'. Okoliczno$¢, ze pkt 288 owego wyroku wymienia
w tym wzgledzie trzy czynniki istotne z punktu widzenia tej oceny, nie oznacza, ze Sad dokonal
ponownej oceny ich wartosci dowodowej. Teza ta znajduje potwierdzenie w sformulowaniu
uzytym na poczatku pkt 289 wspomnianego wyroku (,,[n]iezaleznie od warto$ci dowodowej tego
zbioru dowoddéw i okoliczno$ci”). A zatem przeprowadzone przez Sad w tym zakresie badanie
sprawia wrazenie raczej badania niewystarczajacego uzasadnienia zapisanego w spornej decyzji,
tlumaczacego calo$ciowa ocene istotnych czynnikéw i dowodéw, na co wskazuje réwniez uzycie
czasownika ,wyjasni¢” i wyrazenia ,zwiezle odniesienie”.

Zobacz pkt 116, przypis 53 odwolania oraz pkt 146 i 147 odpowiedzi na odwolanie przedstawionej przez CK Telecoms.

W pkt 120 odwotania, nie odnoszac si¢ bezposrednio do pkt 289 zaskarzonego wyroku, Komisja ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze prog
charakteru ,znaczacego” odnosi si¢ do pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”, w ujeciu zastosowanym w wytycznych,
a nie indywidualnie do poszczegdlnych stwierdzen skiadajacych sie na teorie szkody. Podobnie w przypisie 68 znajdujacym sie w pkt 127
odwolania Komisja wskazuje jedynie tytulem przyktadu fakt, ze Sad ,nie staral sie ustali¢, czy w polaczeniu z innymi negatywnymi
skutkami spowodowanymi przez [rozpatrywana] koncentracje ogélna szkoda konkurencyjna mogaca wynikna¢ z koncentracji bylaby
znaczaca”.

W czesci siddmej zarzutu pierwszego podniesionego w pierwszej instancji, do ktérej ustosunkowano sie¢ w pkt 286-291 zaskarzonego
wyroku, CK Telecoms zasadniczo zarzucilo Komisji, ze nie dokonatla calo$ciowej oceny istnienia nieskoordynowanych skutkéw ani nie
wyjasnita powoddéw, dla ktérych w motywach 1226 i 1227 spornej decyzji doszta do wniosku, ze rzekome ograniczenia wynikajace
z rozpatrywanej koncentracji sa znaczace w rozumieniu pkt 25 wytycznych, a rzekome przeszkody dla konkurencji wynikajace
z koncentracji sa znaczace w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.
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175. Wynika z tego, ze wbrew temu, co twierdzi CK Telecoms, pkt 284—291 zaskarzonego wyroku
nie $wiadcza o tym, ze Sad dopelnil ciazacego na nim obowiazku kontroli tych dowoddw,
o ktéorym mowa w pkt 162 i 163 powyze;j.

176. Wnioskuje z tego, ze Sad naruszyl prawo, nie uwzgledniajac zakresu kontroli, jaka powinien
byl przeprowadzi¢ w odniesieniu do wszystkich istotnych czynnikéw i dowodéw, na podstawie
ktorych w spornej decyzji wykazano istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

177. W konsekwencji nalezy uwzgledni¢ rozpatrywany zarzut, bez koniecznosci orzekania
w kwestii tego, czy postepujac w ten sposéb, Sad réwniez zastapil ocene Komisji wlasna ocena
ekonomiczng, naruszyl istotne kryteria prawne lub ciazacy na nim obowiazek uzasadnienia.

G. W przedmiocie zarzutu szostego odwolania opartego na przeinaczeniu spornej decyzji
i naruszeniu obowigzku uzasadnienia

1. W przedmiocie skutecznosci zarzutu szostego odwotania

178. W zarzucie széstym odwolania Komisja zarzuca Sadowi, po pierwsze, przeinaczenie spornej
decyzji poprzez stwierdzenie w pkt 358—361 zaskarzonego wyroku, ze instytucja ta nie zbadata
ewentualnego pogorszenia, po rozwazanej koncentracji, jakosci sieci jednostki powstalej
w wyniku polaczenia, a po drugie, naruszenie ciazacego na nim obowiazku uzasadnienia przy
uwzglednieniu czesci szostej zarzutu trzeciego podniesionego w pierwszej instancji.

179. CK Telecoms odpowiada, ze sz6sty zarzut odwolania jest bezskuteczny, poniewaz Komisja
nie kwestionuje gléwnego toku rozumowania Sadu dotyczacego drugiej teorii szkody.
W szczegélnosci, nie podwaza ona rozwazan przedstawionych w pkt 325, 330, 340, 344, 346—347
zaskarzonego wyroku, ktére doprowadzily Sad do stwierdzenia w pkt 348 tego wyroku, ze Komisja
btednie stwierdzila, iz trwate zakl6cenie umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci moze
stanowi¢ znaczaca przeszkode w konkurencji ze strony partnera bedacego strona takiej umowy.
Komisja nie podwaza réwniez gléwnych rozwazan Sadu, przedstawionych w pkt 362-397
zaskarzonego wyroku, dotyczacych wplywu rozpatrywanej koncentracji na BT/EE i na Vodafone.
Wszystkie te niekwestionowane rozwazania sklonily zas Sad do oddalenia drugiej teorii szkody.

180. Jak podnosi Komisja, w spornej decyzji, a w szczegdlnosci w drugiej teorii szkody, nie
stwierdzila ona istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji tylko na podstawie
rozbiezno$ci intereséw miedzy partnerami w ramach umowy dotyczacej wspdlnego korzystania
z sieci, poniewaz rozbiezno$¢ ta byla tylko jednym z czynnikéw, ktére wzigta pod uwage w swojej
analizie”. Zatem okoliczno$¢, ze w ramach rozpatrywanego zarzutu odwotania Komisja nie
kwestionuje rozwazan przedstawionych w pkt 347 i 348 zaskarzonego wyroku, nie czyni tego
zarzutu bezskutecznym. Z rzeczonych rozwazan wynika bowiem w istocie, ze ewentualna
rozbiezno$¢ intereséw miedzy partnerami zwiazanymi umowa dotyczaca wspdlnego korzystania
z sieci oraz zakldcenie istniejacych wczesniej uméw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci nie
stanowig, jako takie, znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Komisja blednie zatem
stwierdzila, ze takie trwale zaklocenie moze stanowi¢ znaczaca przeszkode w konkurencji ze
strony partnera bedacego strong takiej umowy. Tymczasem wskazany zarzut odwolania dotyczy

7 Zobacz motywy 1228 i nast. spornej decyzji.
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réwniez innych czynnikéw, ktére Komisja wzieta pod uwage przy wykazywaniu w ramach drugiej
teorii szkody, ze rozpatrywana koncentracja spowodowataby znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji.

181. Ponadto, jak wskazano w szczegélnosci w pkt 361 zaskarzonego wyroku, Sad zbadatl
w pkt 362—-397 owego wyroku, czy przeprowadzona przez Komisje analiza wptywu koncentracji
na BT/EE i na Vodafone opiera si¢ na ,szczegélnie solidnym i przekonujacym rozumowaniu”.
W tym wzgledzie Sad wyszedl z zalozenia przyjetego w pkt 358-361 tego wyroku,
zakwestionowanego w czesci pierwszej rozpatrywanego zarzutu odwolania, zgodnie z ktérym
sporna decyzja nie zawierala analizy ,pogorszenia oferowanych ustug lub jakosci swojej wlasnej
sieci przez jednostke powstala w wyniku polaczenia”. Tymczasem, zwazywszy, Ze rozwazania te
stanowig wlasnie podstawe dokonanej przez Sad oceny warto$ci dowodowej elementéw
zbadanych w spornej decyzji, stuzacej wykazaniu skutkéw rozpatrywanej koncentracji dla BT/EE
i dla Vodafone, dokonanej w pkt 362—-397 tego wyroku, sam fakt, ze Komisja nie kwestionuje tej
ostatniej oceny, nie oznacza, Ze zarzut szosty jest bezskuteczny.

182. Nalezy zatem zbada¢ zasadnos$¢ obu czesci rozpatrywanego zarzutu odwotania.

2. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu szostego odwotania, opartej na przeinaczeniu spornej
decyzji

183. W czesci pierwszej zarzutu széstego odwolania Komisja podnosi, ze Sad przeinaczyt sporna
decyzje blednie uznajac w pkt 358—361 zaskarzonego wyroku, iz instytucja ta nie dokonata oceny
ewentualnego pogorszenia jako$ci sieci jednostki powstalej w wyniku polaczenia, i blednie
stwierdzil, Ze druga teorie szkody nalezy oddali¢. Komisja wyjasnia zasadniczo, ze -
w szczegdlnos$ci w motywach 1558-1562 i 1732—1742 tej decyzji — ocenila ryzyko spadku jakosci
sieci podmiotu powstalego w wyniku polaczenia oraz wynikajacej stad redukcji presji
konkurencyjnej wywieranej na innych operatoréw sieci mobilnych.

184. CK Telecoms przypomina, ze druga teoria szkody obejmuje dwie pod-teorie odnoszace si¢
do uméw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci. Kwestionowane przez Komisje pkt 358—361
zaskarzonego wyroku stanowia cze$¢ analizy Sadu dotyczacej pierwszej pod-teorii szkody, czyli
tej, zgodnie z ktéra nastapi redukcja presji konkurencyjnej wywieranej przez innych
konkurentéw, czyli BT/EE lub Vodafone, na podmiot powstaty w wyniku potaczenia. Zdaniem CK
Telecoms, zaden z motywdw spornej decyzji przywolanych przez Komisje, ktore, jej zdaniem,
zawieraja analize degradacji sieci jednostki powstalej w wyniku polaczenia, nie odnosi sie do
pierwszej pod-teorii. Motywy te odnosza sie jedynie do drugiej pod-teorii szkody, czyli do
ewentualnego ogdlnego spadku inwestycji, wynikajacego ze zwigkszonej przejrzystosci, ktéra
zostala zbadana w pkt 398—418 zaskarzonego wyroku.

185. Na wstepie nalezy przypomnieé, ze — jak wynika z pkt 292 zaskarzonego wyroku — w toku
postepowania administracyjnego Three przedstawilo dwa plany konsolidacji sieci, a mianowicie
splan [A]” i ,plan [B]””. Plany te opieraly sie¢ na dwéch umowach dotyczacych wspélnego
korzystania z sieci, po pierwsze, miedzy BT/EE i Three, czyli MBNL, oraz po drugie, miedzy
Vodafone i O2, czyli Beacon, za pomoca ktérych operatorzy ci skonsolidowali swoje sieci, aby
moc dzieli¢ sie kosztami rozwoju, zachowujac jednocze$nie konkurencje w handlu detalicznym.

”

7 Dane poufne w nawiasach kwadratowych, okreslane w jawnej wersji zaskarzonego wyroku jako ,plany [A] i [B]

36 ECLL:EU:C:2022:817



Ormnia J. Kokott — Sprawa C-376/20 P
Komisja/CK TeLecoms UK INVESTMENTS

Zgodnie ze wspomnianymi planami podmiot powstaly w wyniku potaczenia w perspektywie
dlugoterminowej nie mial utrzymywaé¢ dwdch odrebnych sieci, lecz — jak wskazano
w pkt 410, 413 i 416 zaskarzonego wyroku — zamierzano stworzy¢ jedna, skonsolidowana sie¢.

186. W ramach drugiej teorii szkody odnoszacej sie do umoéw dotyczacych wspdlnego korzystania
z sieci Komisja rozwinela dwie pod-teorie’™. Pierwsza z tych pod-teorii polega w istocie na
uznaniu, ze rozpatrywana koncentracja moglaby doprowadzi¢ do redukcji presji konkurencyjnej
wywieranej przez innych konkurentéw, czyli BT/EE lub Vodafone, na podmiot powstaly
w wyniku polaczenia”, natomiast druga z nich odnosi si¢ do wynikajacego stad wspdlnego
korzystania z sieci, ktére doprowadziloby do spadku inwestycji w infrastrukture sieciowa w skali
calego sektora. Z motywu 1233 spornej decyzji wynika bowiem, ze owa koncentracja moglaby
doprowadzi¢ do zmniejszenia synergii, ktére mialoby wplyw na partneréw bedacych stronami
umoéw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci i umozliwialoby oportunistyczne zachowanie
inwestycyjne podmiotu powstatego w wyniku potaczenia, co ograniczyloby inwestycje w catym
sektorze i, co za tym idzie, poziom skutecznej konkurencji, jaka istniataby, gdyby nie doszlo do
koncentracji’. Ponadto, podkresliwszy w motywach 1235-1243 tej decyzji znaczenie zbiezno$ci
intereséw miedzy partnerami w ramach umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci, to
wlasnie w  $wietle wspomnianych dwéch  pod-teorii  szkody Komisja zbadala
w motywach 1244—1784 tej decyzji plany dotyczace konsolidacji sieci.

187. Potencjalne zmiany na rynku w nastepstwie rozwazanej koncentracji przedstawiono
w motywach 1368—-1784 spornej decyzji, przy czym motywy 1391-1567 dotycza skutkéw planu
[A], a motywy 1598-1749 odnosza sie¢ do skutkéw planu [B]. To wlasnie w tym kontekscie
Komisja zbadata rzeczone skutki, odpowiednio, po pierwsze, dla BT/EE, a w szczegdlnosci dla sieci
MBNL, nastepnie dla Vodafone, a w szczegélnosci dla sieci Beacon, a wreszcie dla calkowitych
inwestycji w odnoéne sieci. Ponadto w ramach analizy wplywu wspomnianych planéw na
calkowite inwestycje w odnosne sieci Komisja wskazala, w szczegélnosci w motywach 1556-1562
i w motywach 1732-1742 spornej decyzji, odpowiednio, ze zwigkszona przejrzysto$¢ inwestycji
pomiedzy operatorami sieci ruchomych mogtaby zmniejszy¢ ich motywacje do inwestowania
w sieci, a zatem mie¢ znaczacy negatywny wplyw na inwestycje w te sieci w calym sektorze.

188. W szczegélnosci, po pierwsze, w motywach 1559-1561 i 1734 spornej decyzji Komisja
stwierdzila w istocie, ze ze wzgledu na te zwiekszona przejrzystos¢ jednostka powstata w wyniku
polaczenia moglaby uzyskac informacje o inwestycjach BT/EE w technologie na potrzeby sieci
MBNL i w rezultacie zdecydowac o samodzielnym wdrozeniu takiej technologii na potrzeby sieci
Beacon [poufne]. Natomiast Vodafone, zdaniem Komisji, méglby dowiedzie¢ sig, Zze podmiot
powstaly w wyniku polaczenia zamierza wdrozy¢ te technologie, co motywowaloby go do
rezygnacji z takich inwestycji technologicznych w oczekiwaniu, az poczyni je podmiot powstaly
w wyniku potaczenia. Po drugie, w motywach 1735 i 1736 tej decyzji Komisja uznata, zZe zgodnie
z planem [B] jednostka powstala w wyniku polaczenia moglaby wuzyska¢ informacje
o inwestycjach planowanych przez BT/EE lub Vodafone, a takze zachete do dokonania podobnych
inwestycji, zaré6wno na wschodzie, jak i na zachodzie Zjednoczonego Krolestwa [poufne].
W motywie 1737 wspomnianej decyzji Komisja stwierdzila, ze zwiekszona przejrzystos¢
pociagnie za soba ryzyko, iz BT/EE i Vodafone beda czeka¢, az takich inwestycji w rozwdj
istotnych nowych technologii dokona podmiot powstaly w wyniku polaczenia, zanim same w nie
zainwestuja.

™ Zobacz motywy 1229-1234 spornej decyzji i pkt 295 zaskarzonego wyroku.
7 Zobacz motyw 1232 spornej decyzji i pkt 298 zaskarzonego wyroku.
7 Zobacz takze pkt 299 zaskarzonego wyroku.
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189. Zgodnie z zalozeniem wskazanym w motywie 1275 spornej decyzji, wedle ktérego inny
sposéb redukcji presji konkurencyjnej wywieranej przez partnera bedacego strona umowy
dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci polega na pogorszeniu jakosci sieci poprzez
uniemozliwienie lub utrudnienie inwestycji w sie¢ przez innego partnera bedacego strona tej
umowy, Komisja dokonala zatem analizy ewentualnego pogorszenia jakosci zaréwno sieci
MBNIL, jak i sieci Beacon poprzez ustalenie zwigzku miedzy uniemozliwieniem lub utrudnieniem
inwestycji z jednej strony, a tymze pogorszeniem jakos$ci z drugiej strony. Wynika z tego ponadto,
ze Komisja od poczatku uznala, iz redukcja presji konkurencyjnej moze polega¢, w szczegélnosci,
na takim wtlasnie pogorszeniu przez jednostke powstala w wyniku potaczenia jakosci jej wlasnej
sieci, jak wskazano w pkt 358 zaskarzonego wyroku.

190. Z uzasadnienia spornej decyzji wynika zatem w spos6b oczywisty, ze Sad niestusznie zarzucit
Komisji w pkt 358 i 361 zaskarzonego wyroku, po pierwsze, iz nie dokonata w tej decyzji analizy
»hieskoordynowanych skutkéw koncentracji dotyczacych mozliwego wykorzystania sily
rynkowej, w postaci pogorszenia oferowanych ustug lub jakosci swojej wlasnej sieci przez
jednostke powstala w wyniku potaczenia”. Po drugie, Sad réwniez blednie uznal, ze ,brak
doglebnego zbadania tej problematyki stanowi stabo$¢ [jej] analizy w [spornej] decyzji, ktéra to
analiza wymagataby, aby by¢ uzyteczng, szczegdlnie solidnego i przekonujacego rozumowania
w odniesieniu do wplywu na konkurentéw”.

191. Oceny tej nie podwaza formalistyczny argument CK Telecoms, zgodnie z ktérym z punktu
widzenia struktury spornej decyzji Komisja dokonala oceny skutkéw planéw [A] i [B] na
calkowite inwestycje w odno$ne sieci w dwoch odrebnych tytutach.

192. Prawda jest, po pierwsze, ze ,[s]kutki planu [A lub B] dla calkowitych inwestycji sieciowych”
zbadano, odpowiednio, w motywach 1555 i nast. oraz w motywach 1725 i nast. tej decyzji, czyli
w ramach oceny drugiej pod-teorii szkody. Po drugie, w pkt 358-361 zaskarzonego wyroku,
zakwestionowanych przez Komisje, przedstawiono ogdlne rozwazania Sadu dotyczace pierwszej
pod-teorii szkody, zgodnie z ktéra mozna zaobserwowal redukcje presji konkurencyjnej
wywieranej na konkurentéw ze strony jednostki powstalej w wyniku potaczenia. Jednakze
w swojej analizie skutkéw obu planéw konsolidacji sieci dla BT/EE i Vodafone, jak réwniez dla
catkowitych inwestycji sieciowych, przypomnianej w pkt 187 i 188 powyzej, Komisja formalnie
nie dokonala rozréznienia na przedstawione pod-teorie, lecz przeciwnie, przyjela podejscie
przekrojowe, odwolujac sie do poszczegdlnych czesci spornej decyzji”.

193. W zwiazku z powyzszym stwierdzam, ze Sad przeinaczyl tre§¢ spornej decyzji i ze nalezy
uwzgledni¢ czes¢ pierwsza zarzutu szdstego odwotania.

3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu szdstego odwolania, opartej na naruszeniu obowigzku
uzasadnienia

194. W czesci drugiej zarzutu szdstego odwotania Komisja podnosi, ze Sad naruszyl cigzacy na
nim obowigzek uzasadnienia. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku nie pozwala Komisji na
poznanie powodéw, dla ktérych Sad uwzglednit cze$é szésta zarzutu trzeciego podniesionego
w pierwszej instancji, ani Trybunalowi na wykonanie w tym wzgledzie przystugujacych mu
uprawnien kontrolnych w odniesieniu do zaskarzonego wyroku.

77 Motywy 1733 i 1737 spornej decyzji.
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195. Dla przypomnienia, w podniesionej przed Sadem czesci szdstej zarzutu trzeciego CK
Telecoms zarzucito Komisji, ze naruszyla prawo i popetnita oczywiste bledy w ocenie w ramach
analizy skutkéw rozpatrywanej koncentracji dla inwestycji sieciowych, w szczegélnosci
w odniesieniu do mechanizmu, przewidzianego w planie [B], powodujacego zwiekszona
przejrzystos¢ inwestycji pomiedzy operatorami sieci ruchomej, ktéra moglaby zmniejszy¢ ich
motywacje do inwestowania w nig”®. Dokladniej rzecz ujmujac, zdaniem CK Telecoms, bledy te
polegaly, po pierwsze, na blednym zakwalifikowaniu przez Komisje jej obaw jako zwigzanych
z ,efektami [skutkami] nieskoordynowanymi”, chociaz w rzeczywistosci dotyczyly one ,efektow
[skutkéw] skoordynowanych” w rozumieniu pkt 22 wytycznych, a po drugie, na
nieuwzglednieniu przez nig faktu, ze zobowigzania zaproponowane przez CK Telecoms nie mialy
odnosic¢ sie do obaw zwigzanych ze spadkiem inwestycji sieciowych.

196. W pkt 402—-407 zaskarzonego wyroku Sad zbadal najpierw te motywy spornej decyzji, ktére
dotyczyly ewentualnego spadku calkowitych inwestycji we wspomniane sieci ze wzgledu na
rzeczona zwiekszona przejrzystos¢. Nastepnie Sad uznal w pkt 408 owego wyroku, ze
»W niniejszym przypadku szczegélna trudno$¢ zwigzana z kontrola sadowa, ktérej powinien
podda¢ zaskarzona decyzje, polega na tym, ze Komisja nie wskazala wlasciwych ram czasowych,
w odniesieniu do ktérych zamierza wykazaé znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji”.

197. Ponadto w pkt 410 zaskarzonego wyroku wskazano, ze zostalo ustalone, w szczegdlnosci
w motywach 1239 i 1244 spornej decyzji, iz bez wzgledu na to, ktéry plan konsolidacji sieci
zostanie ostatecznie przyjety przez strony koncentracji, nie utrzymaja one w perspektywie
dlugoterminowej dwoéch odrebnych sieci” i ze ,nie wydaje, aby w zaskarzonej decyzji
perspektywa dlugoterminowa byta brana pod uwage [przez Komisje] jako ramy czasowe wlasciwe
do oceny skutkéw [rozpatrywanej] koncentracji”.

198. W pkt 415 zaskarzonego wyroku wyjasniono, ze ,analiza skutkéw koncentracji na rynku
oligopolistycznym w sektorze telekomunikacji, ktéry wymaga dlugoterminowych inwestycji i na
ktéorym konsumenci czesto sa zwigzani umowami na kilka lat, jest dynamiczng analiza
prospektywna, wymagajaca uwzglednienia ewentualnych skoordynowanych lub skutkéw
jednostronnych w stosunkowo dlugim czasie w przysztosci”.

199. Sad stwierdzil zasadniczo w pkt 416 i 417 zaskarzonego wyroku, ze ze wzgledu na fakt, iz
taczace sie przedsiebiorstwa nie utrzymaja w perspektywie dlugoterminowej dwdch odrebnych
sieci, Komisja naruszyla prawo, uznajac wplyw zwiekszonej przejrzystosci na catkowite
inwestycje sieciowe za nieskoordynowane skutki ,w zakresie, w jakim druga pod-teoria opiera sie
na blednym zalozeniu istnienia dwéch odrebnych sieci”.

200. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze ani w skardze®, ani w replice®, ztozonych w pierwszej instancji,
CK Telecoms nie zarzucila Komisji, iz nie sprecyzowala lub nie zbadala wlasciwych ram
czasowych, w ktérych zamierzala wykazac istnienie nieskoordynowanych skutkéw i znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji. Przeciwnie, jak wynika z pkt 195 powyzej, ocena Sadu
przypomniana w powyzszym pkt 199 nie znajduje Zadnego odzwierciedlenia w zastrzezeniach
podniesionych przez CK Telecoms. Rozumowanie przedstawione w pkt 408 i 415 zaskarzonego

8 Zobacz motywy 1732-1742 spornej decyzji i pkt 398, 399 zaskarzonego wyroku.
7 Zobacz takze pkt 416 zaskarzonego wyroku.

8 Zobacz pkt 205-215 skargi.

81 Zobacz pkt 133-138 repliki.
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wyroku, przypomniane w pkt 196 powyzej, wskazuje bowiem, ze Sad z wlasnej inicjatywy* zajgt
sie zastrzezeniem dotyczacym braku precyzji ,ram czasowych” i analizy nieskoordynowanych
skutkow ,w perspektywie diugoterminowej”.

201. Wynika stad, ze odpowiedz Sadu na podniesiong przed nim cze$¢ szdsta zarzutu trzeciego,
przedstawiona w pkt 398—416 zaskarzonego wyroku, oparta na aspekcie, ktéry podniést z wlasnej
inicjatywy, nie odpowiada ani zastrzezeniom podniesionym przez CK Telecoms, ani wnioskowi
zapisanemu w pkt 417 owego wyroku, na podstawie ktérego Sad uwzglednit te cze$¢ zarzutu.
W  punktach tych wystepuje zatem sprzeczno$¢ uzasadnienia, ktéra jest niezgodna
z obowigzkiem uzasadnienia wyrokéw*.

202. W konsekwencji nalezy rowniez uwzgledni¢ czes¢ druga zarzutu széstego odwolania, a co za
tym idzie — zarzut ten w catosci.

V. W przedmiocie przekazania sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania

203. Zgodnie z art. 61 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jesli odwolanie jest
zasadne, Trybunat uchyla orzeczenie Sadu. Moze on wydac orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli
stan postgpowania na to pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad.

204. Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze odwolanie jest zasadne i ze zaskarzony wyrok
nalezy uchyli¢ w calo$ci, w szczegdlnosci z powodu naruszen prawa stwierdzonych w toku oceny
zarzutéw od pierwszego do trzeciego.

205. Niezaleznie za$ od kwestii tego, czy orzekajac uchylenie wyroku Trybunat powinien dokona¢
oceny rowniez pozostalych zarzutéw odwolania, uwazam, ze nie dysponuje on informacjami
niezbednymi do wydania ostatecznego orzeczenia w przedmiocie wszystkich zarzutéw
podniesionych w pierwszej instancji. W szczegélnosci z pkt 291%, 397%, 417, 418% i 454%
zaskarzonego wyroku, a takze z pkt 32 niniejszej opinii wynika bowiem, Ze Sad rozstrzygnal spér
jedynie w drodze oceny i uwzglednienia lub oddalenia niektérych zarzutéw, ich czesci, zastrzezen
i argumentéw podniesionych przez CK Telecoms. Ponadto Sad nie wypowiedzial sie
w  przedmiocie zarzutu piatego, kwestionujacego ocene niektérych zobowigzan
zaproponowanych przez to przedsiebiorstwo®. Wreszcie nalezy wskazac, ze w rezultacie Sad nie
wypowiedzial sie¢ w przedmiocie wszystkich czynnikéw i dowodéw, ktére Komisja ocenita
w spornej decyzji® w charakterze przestanek prowadzacych do wniosku, iz rozpatrywana
koncentracja wywoluje nieskoordynowane skutki i spelnia kryteria znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, a ktére CK
Telecoms zakwestionowato.

8 W braku wyraznego zastrzezenia Komisji w tym wzgledzie nie ma potrzeby badania, czy takie podejscie narusza zasade ne ultra petita;
zob. w tym wzgledzie wyrok z dnia 14 listopada 2017 r., British Airways/Komisja (C-122/16 P, EU:C:2017:861, pkt 81 i przytoczone tam
orzecznictwo).

8 Zobacz wyroki: z dnia 19 stycznia 2017 r., Komisja/Total i EIf Aquitaine (C-351/15 P, EU:C:2017:27, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo); z dnia 11 czerwca 2020 r., Komisja/Di Bernardo (C-114/19 P, EU:C:2020:457, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).

# W punkcie tym uwzgledniono pierwszy zarzut CK Telecoms, jednak bez orzekania w przedmiocie cze$ci szdstej i siddmej owego zarzutu.
% W punkcie tym uwzgledniono jedynie trzecia, czwarta i piata cze$¢ zarzutu trzeciego podniesionego przez CK Telecoms.

W punkcie tym uwzgledniono cze$¢ széstg zarzutu trzeciego, nie rozstrzygajac jednak ,pozostalych czesci tego zarzutu.”, czyli jego czesci
pierwszej, drugiej i siédmej.

W punkcie tym uwzgledniono trzy pierwsze czeéci zarzutu czwartego, nie rozpatrujac jednak czesci czwartej, piatej i szostej tego zarzutu.
8 Zobacz pkt 125, 455 zaskarzonego wyroku.

%  Zobacz w szczeg6lnosci w pkt 122 i 180 niniejszej opinii.
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206. Uwazam zatem, podobnie jak Komisja, ze stan postepowania nie pozwala na wydanie
orzeczenia w sprawie i ze sprawe nalezy skierowa¢ do ponownego rozpoznania przez Sad,
zastrzegajac, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie
W sprawie.

VI. Whnioski
207. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal orzekl, co nastepuje:

1) Wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 28 maja 2020 r., CK Telecoms UK Investments/Komisja
(T-399/16, EU:T:2020:217) zostaje uchylony.

2) Sprawa zostaje przekazana do ponownego rozpoznania Sadowi Unii Europejskie;j.

3) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu koniczagcym postepowanie w sprawie.
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