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Streszczenie wniosku o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie z art. 98
8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
27 marca 2020 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Oberster Gerichtshof (Austria)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z wnioskien1'g, wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym:

12 marca 2020 r.
Strona skarzaca:
Bundeswettbewerbshehorde
Strony pozwane:
1. Nordzucker AG
2. Sudzucker AG

3MAgrana,Zueker GmbH

Przedmiotipostepewania glownego

Naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE w szczegdlnoSci poprzez naruszajace konkurencje
porozumieniadotyczace austriackiego rynku cukru

Przedmiot odestania prejudycjalnego

Zasada ne bis in idem w ramach $cigania tego samego naruszenia przez wiladze réznych
panstw cztonkowskich, znaczenie chronionego interesu prawnego
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Pytania prejudycjalne

1. Czy ustanowione w orzecznictwie Trybunatu z zakresu prawa konkurencji trzecie
kryterium dotyczace zastosowania zasady ne bis in idem, a mianowicie ze musi chodzi¢ 0 ten
sam chroniony interes prawny, powinno by¢ stosowane takze wtedy, gdy organy ochrony
konkurencji dwoch panstw cztonkowskich sa wlasciwe, by w odniesieniu do tego samego
stanu faktycznego i tych samych osob stosowaé obok norm krajowych takze te same normy
prawa europejskiego (w niniejszym przypadku art. 101 TFUE)?

W przypadku odpowiedzi twierdzacej na to pytanie:

2.  Czy w takim przypadku rownoleglego zastosowania europejskiege. i krajowego prawa
konkurencji wystgpuje ten sam chroniony interes prawny?

3.  Czy dla stosowania zasady ne bis in idem ma ponadte znaczenie, €zyw pierwszej pod
wzgledem czasowym decyzji organu ochrony konkurengji jednege panstwa cztonkowskiego
0 natozeniu grzywny wzi¢to pod uwage skutki nafuszenia,prawatkonkurencji pod wzgledem
faktycznym dla innego panstwa cztonkowskiego, ktérego organ ochrony konkurencji dopiero
pézniej wydal decyzje W prowadzonym przezWsiebic postepowaniu z zakresu prawa
konkurencji?

4.  Czy postepowanie, W ktorymeze wzgledu najudzial uczestnika krajowego programu
fagodzenia kar moze jedynie zosta¢'stwierdzone naruszenie przez niego prawa konkurencji,
jest réwniez postgpowaniem podlegajagcym zasadzic ne bis in idem, czy tez samo takie
stwierdzenie naruszenia moze hastapi¢ niezaleznie od wyniku wczesniejszego postgpowania
W sprawie natozenia grzywny (Wayinnym,panstwie cztonkowskim)?

Powolane przepiSys\prawa Utnii

Artykut 101 TFUE)artaS0nKartyspraw podstawowych, art. 4 protokotu nr 7 do europejskiej
konwengji ‘praw, cztowieka (EKPC), art. 54 konwencji wykonawczej do uktadu z Schengen
(KWUS)\art. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1184/2006, art.2 rozporzadzenia nr 26/1962,
art. 209 wstilw, rozposzadzenia (UE) nr 1308/2013, rozporzadzenie (WE) nr 318/2006,
motywy 18 W 37orazart. 5, 13 ust. 11 2 i art. 23 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1/2003

Powolane przepisy krajowe

§1, §24ust. 2 pkt5, §28 ust. 1, §29 pkt1 lit.a) id) oraz § 36 ust. 1 Kartellgesetz 2005
(austriackiej ustawy antymonopolowej z 2005 r.) oraz 8 9, § 87 ust. 2 i1 § 142 pkt 1 lit. a) i d)
Kartellgesetz 1988 (austriackiej ustawy antymonopolowej z 1988 r.)

Powolane orzecznictwo Trybunalu

Wyrok z dnia 18 czerwca 2013r., C-681/11, Schenker & Co; wyrok z dnia
14 lutego 2012r., C-17/10, Toshiba; wyrok zdnia 15 pazdziernika 2002 r.,
C-238/99 P, Limburgse Vinyl; wyrok zdnia 7 stycznia 2004 r., C-204/00 P,
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Aalborg Portland; wyrok z dnia 29 czerwca 2006 r., C-289/04 P, Showa Denko;
wyrok z dnia 13 lutego 1968 r., 14/68, Walt Wilhelm; wyrok z dnia 18 maja
2006 r., C-397/03, Archer-Midlands; wyrok z dnia 9 marca 2006 r., C-436/04,
Esbroeck; wyrok z dnia 20 marca 2018 r., C-524/15, Luca Menci; wyrok z dnia
28 wrzesnia 2006 r., C-150/05, VVon Straaten

Przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Koncerny dwoch pierwszych pozwanych (Nordzucker und Siidzuckef) naleza do
wiodacych  producentow cukru w Europie. Trzeci pozwany. “(Agrana),
kontrolowany przez Sudzucker, prowadzi dwie cukrownie w Austrii oraz posiada
za posrednictwem spotek zaleznych kolejne cukrownie w Europie “\Wschodniej.
W Niemczech rynek cukru byl od dziesigcioleci zdominowany przez
przedsi¢biorstwa trzech duzych producentow, wtyms, dwoch plerwszych
pozwanych. Ze wzgledoéw historycznych i ze wzgledu na jednerednoséyproduktu
oraz wysokie koszty transportu niemiecki rynek cukru, zostah podziclony na
gléwne obszary sprzedazy duzych niemieckich producentéw (szasada rynku
krajowego”). Nie dotyczylo to zagranicznych rynkow, W tym rtéwniez tych, na
ktorych, tak jak w Austrii, dziataty spoiki zalezneWnieémieckich producentéw
cukru. Trzeci pozwany postgpowania ‘dziata W duzej, mierze niezaleznie na
obstugiwanych przez niego rynkach”i jest uwazany“za<austriackiego producenta
cukru.

W nastepstwie podejmowanych, przez zagranicznych producentow cukru prob
wejscia na rynek W Niemczech ‘odbytonsie co, najmniej od 2004 r. kilka spotkan,
w ktorych brali udziak dyrektorzy sprzedazy pierwszego i drugiego pozwanego,
odpowiedzialni w tamtymiczasie za cukier przemystowy w Niemczech. Przy tej
okazji podkreslono,wiz wazne “jesty aby pozby¢ sie¢ nowo powstatej presji
konkurencyjnej, zapewniajae, zeby przedsigbiorstwa niemieckie nie konkurowaty
wzajemnielze sobg peprzez przenikanie na tradycyjne gtéwne obszary sprzedazy
innych ‘producentdw. Rozmowy te nie dotyczyly terytorium Austrii. Trzeci
pozwany, nie \uczestniczyt tez wtych rozmowach, ajego przedstawiciele nic
0 nich nie wiedzieli,

Otwarcie,wschodnich granic UE miato istotne znaczenie dla austriackiego rynku
Zbytu. Wa “przetomie 2005 i2006r. trzeci pozwany odkryl, ze niektorzy
dotyehczas wylacznie przez niego zaopatrywani odbiorcy przemystowi nabywaja
cukier %ze Stowacji, najprawdopodobniej od spdtki zaleznej pierwszego
pozwanego. W dniu 22 lutego 2006 r. podczas rozmowy telefonicznej na temat
réznych innych kwestii dotyczacych koncernu dyrektor naczelny trzeciego
pozwanego poinformowat dyrektora sprzedazy drugiego pozwanego roéwniez
I 0 tych dostawach do Austrii i zapytat go, czy zna wlasciwg osobe U pierwszego
pozwanego, z ktora moglby omoéwié te sprawe. W zwigzku z tym dyrektor
sprzedazy drugiego pozwanego zadzwonil do dyrektora sprzedazy pierwszego
pozwanego i poskarzyt si¢ na dostawy do Austrii. Dyrektor sprzedazy pierwszego
pozwanego nie ztozyl mu zadnej obietnicy, lecz powaznie podszedt do ryzyka dla
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»pokoju W zakresie konkurencji” na rynku niemieckim I poinformowat
w wiadomosci e-mailowej z dnia 23 lutego 2006 r. swojego kolege i prezesa
zarzadu pierwszego pozwanego O tej rozmowie. Ten ostatni poinstruowal go
ustnie, by na to nie reagowal. Jednakze dyrektor sprzedazy pierwszego
pozwanego wyrazilt wobec osoby odpowiedzialnej za sprzedaz w stowackiej
spotce zaleznej zyczenie, by nie zwigksza¢ eksportu do Austrii. Osoba ta
potraktowala to zyczenie waznej dla niego osoby z centrali koncernu jako
polecenie ibyla gotowa polecenie to wykona¢. Trzeci pozwany nie wiedziat
otych wewngtrznych dziataniach u pierwszego pozwanego. . Rozmowa
telefoniczna z dnia 22 czerwca 2006 r. pozostata jedyna rozmowa ‘pomiedzy
pozwanymi, w ktorej wspomniano o rynku austriackim.

Prawomocng decyzjg 0 nalozeniu grzywny z dnia 18 lutego 2014 r. niemiecki
Bundeskartellamt (federalny urzad antymonopolowy)_ natezyt na“,drugiego
pozwanego, jako podmiot  wspotdziatajacy, | grzywne, W wysokosci
195 500 000 EUR, ze wzgledu na to, ze W okresie.eo najmniejiodikonea 2001 r.
do 26 marca 2009 r. wiele os6b odpowiedzialnych utego,drugiego pozwanego
w réznych miejscach na terenie Republiki™Eederalnej, Niemiec umyslnie
naruszylo zakaz zawierania miedzy konkurujgcymitze sobg przedsigbiorstwami
porozumien, ktore moga wptywa¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi
i ktorych celem lub skutkiem jest, zapobiezeniepogramiczenie lub zaklocenie
konkurencji na rynku wewngtrznym, lub ze wzgledu na'to, ze osoby te w wyniku
niedbalstwa nie podjely srodkdéw mnadzoru kenieéznych do uniknigcia tego
naruszenia zakazu karteli, ktéremu zapebiezono®by lub ktory bylby znacznie
utrudniony przy odpowiednim “madzorzey, Wynikato to z faktu, Ze osoby
odpowiedzialne u piepwszego pozwanggo, U drugiego pozwanego iw trzecim
przedsiebiorstwie niemigekimg zarowno Wodniesieniu do cukru przemystowego,
jak i cukru detaliéznego, stosowaly porozumienie majace na celu respektowanie
odpowiednich glownyeh ‘ebszaréw sprzedazy konkurentow (,,zasada rynku
krajowego?) A, W tym kontekscie» Bundeskartellamt ustalil, ze miaty miejsce
regularne spotkania migdzy. przedstawicielami pierwszego I drugiego pozwanego
od roku 2004 do“roku 2007 wzglednie do lata 2008 r. Ta decyzja w sprawie
natozeniangrzywny, ktora liczyta zaledwie 22 strony, wyraznie przywoluje tres¢
opisanej powyzej, detyczacej Austrii rozmowy telefonicznej z dnia 22 lutego
2006,r."pomig¢dzy dyrektorami sprzedazy pierwszego I drugiego pozwanego.

WHniniejszym postepowaniu Bundeswettbewerbsbehorde (austriacki federalny
urzad'echrony konkurencji) wnidst 0 stwierdzenie, ze pierwszy pozwany naruszyt
art. 101 TFUE i odpowiednie przepisy krajowej ustawy antymonopolowej,
atakze Onalozenie na drugiego pozwanego grzywny W wysokosci
12 460 000 EUR za okres od 1 stycznia 2005 r. do 21 wrzes$nia 2006 r. wzglednie
0 zobowigzanie go — solidarnie ztrzecim pozwanym — do zaplaty dalszej
grzywny w wysokosci 15 390 000 EUR za okres od 22 wrzesnia 2006 r. do
31 pazdziernika 2008 r.

Sad pierwszej instancji oddalit te wnioski. W odniesieniu do wniosku
0 Stwierdzenie naruszenia przez pierwszego pozwanego nalezy uwzglednié, ze
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Bundeswettbewerbsbehorde nie miat uzasadnionego interesu we wniosku
0 stwierdzenie skierowanym przeciwko przedsigbiorstwu, w odniesieniu do
ktorego powstrzymatl si¢ on od zawnioskowania 0 grzywn¢ W zwigzku
Z zastosowaniem programu fagodzenia kar. Nie wystepuje tu wyjatek dla sektora
rolnego na mocy rozporzadzenia (UE) nr 1308/2013. W okresie do lutego 2006 r.
nic nie wskazywalo na to, ze Austria zostala wigczona, chocby ,,w sposéb
dorozumiany”, w zakres podstawowego porozumienia co do respektowania
tradycyjnych niemieckich obszaréw sprzedazy. Jednakze wyrazone W rozmowie
telefonicznej z dnia 22 lutego 2006 r. zadanie dotyczace w istocie tego, aby co
najmniej wplyna¢ na zmniejszenie w 2006 r. dostaw do Austrii dokonywanych
przez stowacka spotke zalezng pierwszego pozwanego oraz pozniejsza,realizacja
tego zadania stanowily — w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE — antykenkurencyjne
porozumienie pomigdzy pierwszym idrugim pozwanym. | Nalezy ‘przyjacyze
skutki tego porozumienia byly odczuwalne. Porozumienie)to nie ‘podlegato
zadnym wyjatkom dotyczacym porozumien bagatelnych. Niemniej zasadafne bis
in idem obowigzuje réwniez W postepowaniachazizakresu prawaykonkurencji
w sprawie natozenia grzywien. Gdyby pewien aspektisposobow postgpowania,
atym samym roéwniez niezgodny z prawem charaktersbyhy objete sankcja
nalozong juz przez inny krajowy organ ochreny kemkurencji, natozenie nowej
sankcji bytoby sprzeczne z zasadg ne bis invidem. Zdaniem(sadu ma to miejsce
W niniejszej sprawie w przypadku porozumienia z 22 lutego 2006 r.

Bundeswettbewerbsbehorde skierowata odwotanie od tego orzeczenia, wnoszac
0 stwierdzenie w stosunku deypierwszego,pozwanego naruszenia art. 101 [TFUE]
i odpowiednich przepisow krajowego‘prawaantymonopolowego oraz o natozenie
na drugiego pozwanegoyza tew.same, naruszenia grzywny w odpowiednigj
wysokosci — ze wzgleduyna‘porozumienie zawarte miedzy pierwszym i drugim
pozwanym w rozmowie telefonieznej.z dnia 22 lutego 2006 r.

Istotne argumenty Stronw pestepowaniu glownym

Wedhig,Bundeswettbewerbsbehdrde w nastgpstwie opisanej powyzej rozmowy
telefonicznej zdnia, 22 lutego 2006 r. odbylo si¢ szereg spotkan dotyczacych
rynkuaustriackiego, ktore potwierdzaly przyznanie trzeciemu pozwanemu
monopolu, terytorialnego. Indywidualne kontakty miedzy uczestnikami kartelu
powinnyy byéfoceniane W catosci iw szerszym kontekscie. Aktywny udziat
trzeciego jpozwanego jest widoczny od pierwszego osobistego spotkania w dniu
22 wrzesnia 2006 r. Od tego dnia do dnia 31 pazdziernika 2008 r. trzeci pozwany
byt zatem roéwniez odpowiedzialny solidarnie z drugim  pozwanym.
Artykut 101 TFUE ma zastosowanie do rozpatrywanych zachowan. Nie mozna
powotac si¢ tu na wyjatki okreslone w art. 2 rozporzadzenia 1184/2006 wzglednie
art. 2 rozporzadzenia 26/1962. Kwestia zasady ne bis in idem nie jest istotna,
poniewaz niemiecki Bundeskartellamt zajmowal si¢ jedynie porozumieniami,
ktére miaty wptyw na rynek niemiecki. Prawo wspdlnotowe zezwala organom
krajowym na naktadanie rownoleglych sankcji w przypadku naruszenia
obejmujacego terytoria kilku panstw cztonkowskich, pod warunkiem ze grzywny
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ograniczajg si¢ do skutkow wywotanych na danym terytorium (zdecentralizowane
wykonywanie prawa konkurencji na mocy rozporzadzenia 1/2003). Tak bylo
w przypadku decyzji niemieckiego Bundeskartellamt. W niniejszej sprawie
natomiast $cigane sg jedynie skutki na rynku austriackim. Sad pierwszej instancji
nie uwzglednit orzeczenia Trybunatu w sprawie C-681/11, Schenker & Co., Sad
pierwszej instancji nie przeprowadzil wymaganego przez Trybunal badania,
w odniesieniu do jakich terytoriow i jakich obrotow zostata natozona grzywna.

Pierwszy pozwany wnidést 0 oddalenie wzglgdnie odrzucenie skierowanego
przeciwko niemu zadania stwierdzenia naruszenia z uwagi na brak uzasadnionego
interesu. O ile prawda jest, ze z punktu widzenia pierwszego pozwanego,Austria
byla zawsze W sposob dorozumiany wiaczona do ,,podstawowego porozumienia”,
otyle ze wzgledu na male wielkos$ci sprzedazy zawsze byla oma jedynie
»drugoplanowym miejscem akcji”. W kwestionowanych kontaktach dotyczacych
Austrii  glownym celem pierwszego pozwanego | byloy, zatem uniknigcie
wynikajacych z zachowan na rynku austriackim dziatan edwetowyeh oraz ,,wojen
cenowych” w ,,gldéwnym miejscu akcji”, czyli w Niemczech,

Drugi pozwany wni6st o0 oddalenie wniosku %0 natozenic —grzywny jako
bezzasadnego. Jego zdaniem faktycznyfpodzial gtoéwnych obszarow sprzedazy
wynikat z danej lokalizacji cukrowni wzglednie zwysokich kosztow transportu.
W Swietle tej sytuacji ,,podstawowe porozumienie?ybyto uzasadnione samo
Z siebie wzgledami ekonomicznymi, bez potrzeby wspierania go wprowadzaniem
jakichkolwiek zabezpieczenw drodze perozumien. Ponadto nawet ewentualnie
istniejace wyrazne ,,pofozumienie’. nie, obejmowato Austrii ,,w SpPoSOb
dorozumiany”. Nie bylo“zadnych, scistych uzgodnien odno$nie Austrii. Trzeci
pozwany zawsze prowadzil\pfzedsigbiorstwo cukrownicze w ramach koncernu
drugiego pozwanego niezaleznic. \Whdecyzji niemieckiego Bundeskartellamt
z dnia 18 luteg0, 2014, prawomaecnic natozono na drugiego pozwanego kare
pieni¢zng. Przedmiotem tej decyzji 0 natozeniu grzywny byla m.in. rozmowa
telefoniczna z dnia 22lutego 2006 r. Zgodnie z zasadg ne bis in idem, ktdra jest
uznawanayrowniez, W prawie antymonopolowym, niedopuszczalne jest zatem
nakladanie kolejnej “grzywny na drugiego pozwanego W odniesieniu do tego
samego stanu faktyeznego.

Rowniez trzecl pozwany wniost 0 oddalenie wniosku 0 natozenie grzywny. Jego
zdaniem'system glownych obszarow sprzedazy powstal ze wzgledu na logike
ekonomiczng. Trzeci pozwany nie brat udziatu w kontaktach miedzy pierwszym
I drugim'pozwanym, na ktoére powoluje si¢ Bundeswettbewerbsbehorde. Prawda
jest, ze dyrektor naczelny trzeciego pozwanego prosit 0 posrednictwo
W nawigzaniu kontaktu z pierwszym pozwanym, ale nie zwroécit si¢ 0 interwencj¢
U pierwszego pozwanego ani nie zostal 0 takiej interwencji poinformowany.
Ostatecznie porozumienia zakwestionowane przez Bundeswettbewerbsbehorde
zostaty wylaczone z zakresu stosowania art. 101 ust. 1 TFUE na mocy wyjatku
dla sektora rolnego wynikajacego zart. 209 ust. 1 rozporzadzenia (UE)
nr 1308/2013.
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Uzasadnienie odeslania prejudycjalnego

W odniesieniu do drugiego pozwanego:

Na drugiego pozwanego natozono W Niemczech grzywng W zwigzku
Z okolicznos$ciami faktycznymi, ktore obejmowaty réwniez jedyne istotne W tym
postgpowaniu naruszenie prawa konkurencji, & mianowicie rozmowe telefoniczna
z dnia 22 czerwca 2006 r.

Oqolnie w przedmiocie zasady ne bis in idem

W ramach prawa konkurencji — w szczegélnosci w kontekscie townoleglego
cigania lub karania przez Komisje ikrajowe organy ochrony konkurencji —
Trybunat w swoim orzecznictwie konsekwentnie reprezentowat poglad, ze zasada
ne bis in idem moze by¢ stosowana tylko wtedy, gdy spelnione“sg kumulatywnie
trzy kryteria (,,triada”) w odniesieniu do elementudidem, @ mianowicietozsamos¢
stanu faktycznego, tozsamo$¢ sprawcOéw oraz tozsamoscchronionego interesu
prawnego. W tym sensie zasady tej nalezy przestizega¢ na, grunCie postepowan
majacych na celu wymierzenie grzywien na podstawie,prawa konkurencji (wyroki
Trybunalu: C-17/10, Toshiba, pkt94,<C-2388/99 P, Limburgse Vinyl, pkt 59,
C-204/00 P, Aalborg Portland, pkt 338-340, C-289/04 P, Showa Denko, pkt 50).
Zasada ta zabrania ponownego <katania lub‘scigania przedsiebiorstwa z tytulu
antykonkurencyjnego zachowanta, za ktore zostato ono ukarane lub za ktore nie
ponosi ono odpowiedzialnose€iy, jak, uznano we wczesniejszej, niepodlegajacej
zaskarzeniu decyzji (C-238/99 Py LimburgseVinyl, pkt 59).

W orzeczeniach w sprawach¢ C-204/00, Aalborg Portland, pkt 338, i C-17/10
Toshiba, pkt 94, “Trybunalyodniost, sie do tych kryteriow, wyjasniajac, ze
przedsigbiorstwomic moze powetywac si¢ na zasad¢ ne bis in idem, gdy Komisja
nalozyta na przedsigbiotstwo sankcje za zachowanie odmienne od przypisanego
temu samemuW, przedsigbiorstwu zachowania, ktore bylo przedmiotem
wczesnie]szey, decyzji krajowego organu ochrony konkurencji, nawet jezeli obie
te decyzjendotyezg nicrozerwalnie ze sobg zwigzanych umow | porozumien.

Ta liniaorzecznictwa opiera si¢ na rozwazaniach, ktore zostaty przedstawione po
raz pierwszy wwyroku 14/68, Walt Wilhelm, z dnia 13 lutego 1968 r., a zatem
zostaly przeprowadzone W pierwszych dziesigcioleciach integracji europejskie;j.
Od tege czasu prawo krajowe i prawo Unii coraz bardziej si¢ do siebie zblizaty
I pojawila si¢ pewna sprzeczno$é, W szczegolnosci migdzy trzecim kryterium
Htriady”, tozsamoscig chronionego interesu prawnego, tak jak jest ono stosowane
w dziedzinie prawa konkurencji, anowszymi aktami prawnymi, takimi jak
w szczegolnosei art. 50 karty praw podstawowych, Protokot nr 7 do EKPC czy
konwencja wykonawcza do uktadu z Schengen (KWUS).

W tym wzgledzie prawo Unii okresla bowiem tozsamos$¢ naruszenia na podstawie
tylko dwoch kryteriow: tozsamosci stanu faktycznego itozsamosci sprawcy.
Natomiast kwalifikacja prawna lub chroniony interes prawny nie sg istotne dla
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zastosowania zasady ne bis in idem. Trybunat zastosowal to podejscie, §cisle
oparte na nowszym orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(ETPC), w sprawach dotyczacych wspotpracy policyjnej i sadowej w sprawach
karnych (C-436/04, Esbroeck, pkt 36; C-524/15, Luca Menci, pkt 35; C-150/05,
Von Straaten, pkt53; zob. réowniez opinia rzecznika generalnego W sprawie
C-617/17, Powszechny Zaklad Ubezpieczen na Zycie, pkt25 z dalszymi
odestaniami).

W sprawie C-436/04 Esbroeck, pkt27 inast., Trybunat w postgpowaniu
dotyczacym art. 54 KWUS szczegoétowo rozpatrzyt zarzut, ze tozsames$¢ czynu
zaktada rowniez tozsamos¢ jego kwalifikacji prawnej wzglednie “‘ehronionego
interesu prawnego. Trybunat stwierdzit w tym wyroku, ze W przepisie tym uzywa
si¢ wyrazenia ,.ten sam czyn”, a wiec opiera si¢ on wylaczni¢ na wystapieniu
danego czynu, a nie na jego prawnej kwalifikacji. W tym wzgledzie przepis ten
roézni si¢ od sformutowan zawartych w innych umowach“migdzynarodewych,
ktore dotycza zasady ne bis in idem. Na przyklad wiart. 4 protekotu nr 7 do
EKPC uzywa si¢ pojecia ,przestepstwo”, azatemiywagi nabiera kryterium
kwalifikacji prawnej czynu jako przestanka zastosowanianzasady ne bis in idem.
Jednakze ETPC odniost si¢ do tego rozrézmienia ‘pojeciowego W pdzniejszym
rozstrzygnieciu nr 14.939/03 z dnia 10 lutegoy, 2009w, Zalotukhin przeciwko
Rosji. Zgodnie z tym rozstrzygnieciem Wiprzypadku art: 4 protokotu nr 7 chodzi
rowniez tylko 0 to, czy bedace przedmiotem’ Scigania®okolicznosci faktyczne sa
zasadniczo takie same, a nie o ich kwalifikacj¢ prawna.

W przedmiocie aspektow térytorialnyeh zasady ne bis in idem

Ogodlnie rzecz biorac, nie istnigje jakakolwiek zasada prawa migdzynarodowego,
ktéra zakazywataby wiladzom czy% sadom ro6znych panstw prowadzenia
postgpowania webee 0sob fizycznyeh’czy prawnych i skazywania ich za te same
czyny, za ktére zostaly, juz ‘enchosadzone W innym panstwie (wyrok Trybunatu
w sprawie ‘€-289/04 R, ShowayDenko, pkt 58). W tej sprawie Trybunat odrzucit
argumenty, 7z& na ‘zasadeg, nevbis in idem mozna powotywaé si¢, gdy Komisja
wykonuje swoje wynikajace z prawa Unii uprawnienia po natozeniu przez organy
panstwa trzeciego™ma przedsigbiorstwa kar za ich udzial w migdzynarodowym
karteluy,ze wzgledu na naruszenie regut konkurencji majacych zastosowanie
W tymipanstwie, W sytuacji gdy organy te dzialaly w ramach przystugujacych im
uprawnien (zob. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-617/17, Powszechny
Zaktad Ubezpieczen na Zycie, pkt 35).

Zgodnie zta linig orzecznictwa dotyczaca rownolegltego $cigania lub karania
przez Komisje iorgany ochrony konkurencji w panstwach trzecich Trybunat
podkreslit miedzynarodowy charakter zarzucanego zachowania jak réwniez
roéznice istniejagce migdzy odpowiednimi systemami prawnymi, W tym celami
| zadaniami wlasciwych przepisow materialnych prawa konkurencji, a takze
szczeg6lny interes prawny chroniony przez unijne reguly konkurencji. Trybunat
podkreslit takze szczeg6lnie, ze tego rodzaju sytuacje, w ktorej Komisja i organy
panstwa trzeciego dziataja w ramach przystugujacych im uprawnief, nalezy
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odroézni¢ od sytuacji, W ktorej zachowanie antykonkurencyjne ogranicza si¢
wylacznie do terytorium, wobec ktérego ma zastosowanie porzadek prawny Unii
(i jej panstw cztonkowskich) (C-289/04, Showa Denko, pkt 51 i 53; zob. opinia
rzecznika generalnego w sprawie C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczen na
Zycie, pkt 36).

Takze rozstrzygnigcie Trybunalu w sprawie C-397/03, Archer-Midlands,
dotyczyto interwencji organow Wspolnoty z jednej strony, a z drugiej interwencji
organdw panstwa trzeciego. Zgodnie Z tym rozstrzygni¢ciem nie ma tozsamosci
czynow, jezeli sankcja natozona w panstwie trzecim dotyczy jedynie Sstosowania
lub skutkow kartelu na rynku tego panstwa, a sankcja wspolnetowa\dotyczy
jedynie stosowania lub skutkow kartelu na rynku wspélnotowym.

W wyroku Trybunalu w sprawie C-17/10, Toshiba, chodzito o ustalenie, Czy
Z jednej strony krajowe (czeskie) organy ochrony konkurencji moga naktadac
sankcje na mocy krajowego prawa konkurencji, a z drugiej strenysorgany-unijne
sankcje na mocy prawa UE. Znaczenie mialo przy tym'to, ze ‘wiadze czeskie
zamierzaly jedynie wymierzy¢ kare z tytulumskutkOwmkatrtelu ‘na terytorium
Republiki Czeskiej przed przystgpieniem ‘tego “kraju do,UE, podczas gdy
wczesniej wydana  decyzja  wladz™,, wspolnotowyeh' nie  dotyczyla
antykonkurencyjnych  skutkbw  kartelu, ‘ha “terytorium czeskim  przed
przystgpieniem Republiki Czeskigj‘do UE (zobmpkt99<103). Trybunat opart si¢
w tym wzgledzie na faktycznym podejsciu przyjetym przez Komisjg, to jest na
konkretnie uwzglednionych skutkagh dlaypanstw cztonkowskich lub panstw EOG
oraz na sposobie obliczani@grzywieny(pkt 201) i nie przejat stwierdzen rzecznika
generalnego zawartych wijego opinii(pkt 131), uznajac, ze zasada ne bis in idem
zabrania od samego poczatkal®karania W obrebie EOG przez kilka organow
ochrony konkurengji lubysadow, ograniczen konkurencji — spowodowanych lub
zamierzonych <, wynikajacyeh 2zjednego itego samego kartelu na roéznych
terytoriach.

Z dotychezasowego orzecznictwa Trybunatu nie wynika, czy zasady te maja
obowiazywac rowniez /W przypadku, gdy dwa panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej, muszaystosowac nie tylko swoje prawo krajowe, ale rowniez unijne
prawo konkurencji, w postepowaniach z zakresu prawa konkurencji dotyczacych
tego samego stanu faktycznego i tej samej osoby w odniesieniu do zachowania,
ktére miato miejsce W czasie czlonkostwa tych panstw w UE.

W przedmiocie pakietu modernizacyjnego Komisji Europejskiej:

Kwestie te nie zostaty rowniez wyjasnione w pakiecie modernizacyjnym Komisji
Europejskiej wydanym w powigzanej dziedzinie kompetencji organéw ochrony
konkurencji. Motyw 18 rozporzadzenia nr 1/2003 okresla jako cel tego
rozporzadzenia to, by kazda sprawa byta prowadzona przez jeden tylko organ.
Jednakze zgodnie z wyrokiem Trybunatu w sprawie C-17/10, Toshiba, pkt 89
| nast., nie mozna tego interpretowac W ten sposob, ze pozbawia to krajowy organ
kompetencji do stosowania prawa krajowego, gdy Komisja wydata ze swojej
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strony decyzje. Podobnie art. 13 ust. 1 tego rozporzadzenia stanowi, ze jezeli
organy ochrony konkurencji dwoch lub wigcej panstw cztonkowskich dziatajg
W sprawie tego samego porozumienia lub praktyki uzgodnionej, okolicznosé, iz
jeden organ zajmuje si¢ ta sprawa, jest wprawdzie wystarczajaca podstawa dla
innych organdw do zawieszenia postgpowania toczacego si¢ przed nimi lub
odrzucenia wniosku, nie oznacza to jednak, ze pozostale organy tracg swoja
wlasciwos¢. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu organ ochrony konkurencji panstwa
cztonkowskiego lub Komisja moze odrzuci¢ wniosek W sprawie porozumienia,
decyzji zwiazku lub praktyki uzgodnionej, jezeli sprawa jest juz rozpatrywana
przez inny organ ochrony konkurencji.

Przyjety wtym celu komunikat Komisji w sprawie wspotpracy wiramach sieci
organow ochrony konkurencji stanowi w pkt 12, ze dziatanie réwnolegle dwoch
lub wiecej krajowych organdw ochrony konkurencji,_moze by¢ “wlasciwe,
w przypadku gdy porozumienie lub praktyka wywiera zmaczacy wpltyw na
konkurencje gldwnie na ich terytoriach oraz jesli dziatanie tylke jednego organu
krajowego mogloby nie by¢ wystarczajace ‘do ‘catkewitego, zaprzestania
naruszenia lub nalozenia odpowiednich sank€jimKazdy ksajowy organ ochrony
konkurencji bedzie wowczas dziatat ,,w odniesieniu do Swojego terytorium”.

Ze wzgledu na to jednak, ze te przepisy prawa wtérnegoimaja przede wszystkim
na celu ustanowienie — bez wprowadzania Seistyeharegul — jak najbardziej
efektywnego i elastycznego systemu, wiasciwoscinw sieci organdow ochrony
konkurencji, nie nalezy z tego ostatecznie wycigga¢ zadnych wnioskéw co do
kwestii stosowania zasady ne “biswin 1dem. Trybunal nie wyjasnil kwestii
stosowania zasady ne bisin idem,Wdniesicniu do wystepujacej tu konstelacji,
w ktorej dwa krajowe horgany> ochrony“konkurencji podejmujg dziatania ze
wzgledu na to same, zachewanie, przeciwko tym samym osobom. Stad wynikng¢to
pierwsze i drugie,pytanie prejudycjaine.

Znaczenie faktycznego uwzglednienia?

Jednakze zarowno %Z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego panstw trzecich
(w szczegOlnosciw,wyrok  w sprawie C-17/10, Toshiba), jak iz wyzej
wspomnianege kemunikatu Komisji Europejskiej mozna wywnioskowaé, ze
decydujaee jestto, czy w pierwszej decyzji 0 natozeniu sankcji uwzglgedniono pod
wzgledem faktycznym skutki antykonkurencyjnego zachowania w drugim
panstwie.  Te kwesti¢ podnosi rowniez strona wnoszgca odwotanie W niniejszej
sprawie¥twierdzac, ze decyzja niemieckiego Bundeskartellamt nie natozono
grzywny za skutki kartelu wywotane w Austrii.

Natomiast sgd pierwszej instancji inaczej widzi t¢ kwesti¢ | powotuje si¢ na
ustalenia niemieckiego Bundeskartellamt w decyzji dotyczacej natozenia
grzywny w odniesieniu do rozmowy telefonicznej migdzy pierwszym i drugim
pozwanym w dniu 22 czerwca 2006 r., ktore to ustalenia nabieraja szczegolnej
wagi ze wzgledu na zwigzto$¢ decyzji (22 strony w poréwnaniu z okoto 400-
stronicowym obszernym ,,przedstawieniem zarzutdw”), oraz podkresla ich
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znaczenie dla rynku austriackiego. Whbrew przedstawionemu po wydaniu
rozstrzygniecia przez sad  antymonopolowy  stanowisku  wiceprezesa
Bundeskartellamt z dnia 28 czerwca 2019r., zgodnie zktorym decyzje
niemieckiego Bundeskartellamt zgodnie z praktyka tego urzedu zasadniczo
naktadaja kary jedynie za skutki antykonkurencyjnego zachowania na terytorium
Niemiec, z decyzji whasciwego wydzialu Bundeskartellamt nie mozna wywies¢
zadnych szczegotow dotyczacych obliczenia grzywny, W szczegdlnosci
wysokos$ci obrotow stanowigcych podstawe dla takiego obliczenia i pochodzenia
tych obrotéw.

W zwigzku z tym watpliwe jest rowniez, czy dla stosowania zasady ne bis in
idem istotne jest, czy skutki naruszenia europejskiego prawa. konkurencji
W innym panstwie cztonkowskim zostaly faktycznie uwzgl¢dnioney do czego
odnosi si¢ pytanie trzecie.

Odnos$nie pierwszego pozwanego: ne bis in ddem, W\przypadku zwyklego
stwierdzenia?

Austriacki Bundeswettbewerbsbehdrde objat pierwszego pozwanego programem
tagodzenia kar. Trybunal w swoim “rozstrzygnicciu, Wsprawie C-681/11,
Schenker, orzekt réwniez, ze wykladni arti101 TRUE oraz art.5 i23 ust. 2
rozporzadzenia nr 1/2003 nalezy: dekonywaé, Wtaki sposob, iz w przypadku
ustalenia, ze doszlo do naruszenia, krajowe organy ochrony konkurencji moga
wyjatkowo ograniczy¢ si¢' 'do “stwictdzenia naruszenia, nie nakladajac
jednoczesnie grzywny, W przypadku, gdy dane przedsicbiorstwo wzigto udziat
w programie tagodzenia kar.qW'zwiazku ztym Bundeswettbewerbsbehdrde
ztozyt w odniesieniu de\pierwszegoy pozwanego wniosek o stwierdzenie na
podstawie art. 01 TRUE zachowaniaantykonkurencyjnego.

Jednakze zgodnie z orzeeznictwem Trybunatu zasada ne bis in idem powinna by¢
przestrzegana jedynie W.tyeh postepowaniach z zakresu prawa konkurencji, ktore
majgma, celu natozenie grzywien (wyroki Trybunatu: C-17/10, Toshiba, pkt 94,
C-238/99°R, Limburgse“Vinyl, pkt 59, C-204/00 P, Aalborg Portland, pkt 338—
340, C-289/04 P xShowa Denko, pkt 50; rowniez w odniesieniu do art. 54 KWUS:
C-398/12, pkt41)."Wreszcie zasada ne bis in idem zgodnie z rozstrzygnieciami
wasprawachwE<238/99 P, Limburgse Vinyl, pkt59 i C-17/10, Toshiba, pkt 94,
zabrapia |\ nie tylko ponownego Kkarania  przedsiebiorstwa  z tytulu
antykonkurencyjnego zachowania, za ktére zostato ono ukarane lub za ktore nie
ponosi ono odpowiedzialno$ci, jak uznano we wczesniejszej, niepodlegajacej
zaskarzeniu decyzji, ale rbwniez zabrania juz samego $cigania z tego tytutu.

Powstaje zatem pytanie, czy zwykle postepowanie 0 Stwierdzenie naruszenia,
w ktorym ze wzgledu na to, Ze sprawca naruszenia uczestniczyl w programie
fagodzenia kar, mozna jedynie stwierdzi¢ naruszenie przez niego europejskiego
lub krajowego prawa konkurencji, moze by¢ W ogole uwazane za postepowanie
majace na celu nalozenie grzywny, W ktérym nalezy zastosowac zasad¢ ne bis in
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idem, iczy takie zwykle postepowanie 0 stwierdzenie naruszenia stanowi
niedopuszczalne ponowne Sciganie. Kwestii tej dotyczy pytanie czwarte.
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