ENDESA PRZECIWKO KOMISJI

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (trzecia izba)
z dnia 14 lipca 2006 r.”

W sprawie T-417/05

Endesa, SA, z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), reprezentowana przez J. Flynna,
QC, S. Baxtera, solicitor, M. Odriozole Aléna, M. Muifioz de Juan, M. Merole,
J. Garcie de Enterrie Lorenza-Veldzqueza i J. Varcarcela Martineza, adwokatéw,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wsp6lnot Europejskich, reprezentowanej przez F. Castilla de la Torre,
E. Gippiniego Fourniera, A. Whelana i M. Schneidera, dzialajgcych w charakterze
pelnomocnikéw,

strona pozwana,

popieranej przez

Krolestwo Hiszpanii, reprezentowane przez N. Diaz Abad, abogado del Estado,
* Jezyk postepowania: hiszpariski.
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oraz przez

Gas Natural SDG, SA, z siedziba w Barcelonie (Hiszpania), reprezentowana przez
F. Gonzdleza Diaza, J. Jiméneza de la Iglesie i A. Leisa Garcie, adwokatdw,

interwenienci,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznoséci decyzji Komisji z dnia
15 listopada 2005 r. stwierdzajacej brak wspélnotowego wymiaru koncentracji
(sprawa COMP/M.3986 — Gas Natural przeciwko Endesa)

i SAD PIERWSZE] INSTANCJI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (trzecia izba),

w skladzie: M. Jaeger, prezes, V. Tiili i O. Czlcz, sedziowie,
sekretarz: J. Palacio Gonzdlez, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 9 marca
2006 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Rozporzgdzenia dotyczace kontroli koncentracji

Artykut 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r.
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. L 24, str. 1) (zwanego dalej
~rozporzadzeniem”) stanowi, co nastepuje:

»1. Bez uszczerbku dla art. 4 ust. 5 i art. 22 niniejsze rozporzadzenie stosuje sie do
wszystkich koncentracji o wymiarze wspdlnotowym, jak okreslono w niniejszym
artykule.

2. Koncentracja ma wymiar wspélnotowy, jezeli:

a) laczny $wiatowy obrét wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi
wiecej niz 5 miliardéw EUR; oraz
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b) laczny obrét przypadajacy na Wspdlnote, kazdego z co najmniej dwéch
zainteresowanych przedsiebiorstw, wynosi wiecej niz 250 mln EUR,

chyba ze kazde z zainteresowanych przedsiebiorstw uzyskuje wiecej niz dwie trzecie
swoich facznych obrotéw przypadajacych na Wspélnote w jednym i tym samym
panistwie czlonkowskim.

Artykul 5 rozporzadzenia, zatytulowany ,Obliczanie obrotu”, przewiduje:

»1. Laczny obr6t w rozumieniu niniejszego rozporzgdzenia obejmuje kwoty
uzyskane przez zainteresowane przedsiebiorstwa w poprzednim roku finansowym
ze sprzedazy produktéw i $wiadczenia uslug skladajacych sie na normalng
dzialalno$¢ przedsiebiorstw po odliczeniu rabatéw zwiazanych ze sprzedaza,
podatku od wartodéci dodanej i innych podatkéw bezposrednio zwigzanych
z obrotem. Calkowity obrét zainteresowanego przedsiebiorstwa nie obejmuje
sprzedazy produktéw i $wiadczenia ustug pomiedzy jakimikolwiek przedsiebior-
stwami okreslonymi w ust. 4.

Obrét uzyskany we Wspdlnocie lub w panstwie czlonkowskim obejmuje produkty
sprzedawane i uslugi $wiadczone przedsiebiorstwom lub konsumentom,
w zaleznoéci od przypadku, we Wspdlnocie lub w tym panstwie czlonkowskim.

[...]”.
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Zgodnie z art. 19 rozporzadzenia:

»1. Komisja przekazuje wlagciwym wladzom panstwa cztonkowskiego kopie zgloszen
w ciggu trzech dni roboczych oraz, tak szybko, jak to mozliwe, kopie
najwazniejszych dokumentéw przedlozonych Komisji lub sporzadzonych przez
Komisje na mocy niniejszego rozporzadzenia [...].

2. Komisja przeprowadza procedury okre§lone w niniejszym rozporzadzeniu
w $cislej i stalej wspoélpracy z wlasciwymi wladzami panstw czlonkowskich, ktére

»

moga zajmowac stanowisko wobec tych procedur [...]".

Na mocy art. 21 rozporzadzenia:

»2. Z zastrzezeniem kontroli Trybunalu Sprawiedliwoéci, Komisja posiada wylaczne
kompetencje do podejmowania decyzji przewidzianych w niniejszym rozporzadze-
niu,

3. Zadne panstwo czlonkowskie nie stosuje wlasnego ustawodawstwa krajowego
dotyczacego konkurencji w stosunku do koncentracji o wymiarze wspélnotowym”.

Artykul 22 rozporzadzenia stanowi:

»1. Jedno lub wiecej panstw czlonkowskich moze zlozy¢ do Komisji wniosek
o zbadanie wszelkiej koncentracji, jak okreslono w art. 3, ktéra nie ma wymiaru
wspélnotowego w rozumieniu art. 1, ale ma wplyw na handel pomiedzy panstwami
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czlonkowskimi i zagraza w sposéb znaczacy konkurencji na terytorium panstwa
czlonkowskiego lub panstw skladajacych wniosek.

Whiosek taki skladany jest najp6zniej w ciggu 15 dni roboczych od daty zgloszenia
koncentracji lub, jezeli zgloszenie nie jest wymagane, powiadomienia danego
paistwa czlonkowskiego w inny sposéb.

2. Komisja niezwlocznie informuje wlasciwe wladze panstw czlonkowskich
i zainteresowane przedsiebiorstwa o wszelkich wnioskach otrzymanych zgodnie
z ust. 1.

Kazde inne panistwo czlonkowskie ma prawo przylaczenia si¢ do pierwotnego
wniosku w ciagu 15 roboczych dni od daty poinformowania go przez Komisje
o pierwotnym wniosku.

Wszelkie krajowe terminy odnoszace sie¢ do koncentracji sa zawieszone dopdki,
zgodnie z procedura okreslona w niniejszym artykule, nie zostanie podjeta decyzja,
gdzie nalezy przeprowadzi¢ zbadanie koncentracji. Natychmiast po poinformowaniu
Komisji i zainteresowanych przedsiebiorstw przez panstwo czlonkowskie, ze nie
zamierza [ono] przylaczy¢ sie do wniosku, zawieszenie terminéw krajowych zostaje
odwolane.

3. Komisja, najpézniej 10 dni roboczych od uptywu okresu, o ktérym mowa w ust. 2,
moze podja¢ decyzje o zbadaniu koncentracji, jesli stwierdzi, iz zakléca ona handel
pomiedzy paristwami czlonkowskimi i zagraza znaczacym zakléceniem konkurencji
na terytorium panstwa czlonkowskiego lub panstw skladajacych wniosek.
W przypadku gdy Komisja nie podejmie decyzji w tym terminie, uznaje sie tym
samym, iz przyjela decyzje o zbadaniu koncentracji zgodnie ze ztozonym wnioskiem.
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Komisja informuje wszystkie panstwa czlonkowskie i zainteresowane przedsiebior-
stwa o swojej decyzji. Moze wnioskowaé o dokonanie zgloszenia zgodnie z art. 4.

Panstwo czlonkowskie lub paistwa po ztozeniu wniosku nie stosuja do koncentracji
krajowych przepiséw prawnych dotyczac[ych] konkurencji.

Na mocy art. 17 ust. 3 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia
2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia (Dz.U. L 133, str. 1):

~Lrawo dostepu do akt nie obejmuje informacji poufnych lub dokumentéw
wewnetrznych Komisji ani wlasciwych wladz panstw czlonkowskich. W takim
samym stopniu prawo dostepu do akt nie obejmuje korespondencji miedzy Komisja
a wlasciwymi wladzami panistw czlonkowskich czy miedzy tymi ostatnimi”.

Artykut 1 rozporzadzenia (WE) nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie stosowania miedzynarodowych standardéw
rachunkowoséci (Dz.U. L 243, str. 1) stanowi:

»Celem niniejszego rozporzadzenia jest przyjecie i stosowanie miedzynarodowych
standardéw rachunkowosci we Wspdlnocie w celu zharmonizowania informacji
finansowych przedstawianych przez spétki okreslone w art. 4 w celu zapewnienia
wysokiego stopnia przejrzystoéci i poréwnywalnosci sprawozdan finansowych
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wplywajacych na wydajne funkcjonowanie wspdlnotowego rynku kapitalowego
i rynku wewnetrznego”.

Uregulowania w sprawie rachunkowosci spétek

Artykul 4 rozporzadzenia nr 1606/2002 (zatytulowany ,Skonsolidowane sprawo-
zdania finansowe spétek notowanych w obrocie publicznym”) stanowi:

»Za kazdy rok obrotowy rozpoczynajacy sie¢ w dniu 1 stycznia 2005 r. lub po tej dacie
spotki regulowane prawem panstwa cztonkowskiego sporzadzg swe skonsolidowane
sprawozdania finansowe zgodnie z miedzynarodowymi standardami rachunkowosci
przyjetymi zgodnie z procedura ustanowiona w art. 6 ust. 2, jezeli, na dzien
bilansowy, ich papiery warto$ciowe byly dopuszczone do obrotu na regulowanym
rynku kazdego z panstw czlonkowskich w rozumieniu art. 1 ust. 13 dyrektywy Rady
93/22/EWG z dnia 10 maja 1993 r. w sprawie ustug inwestycyjnych w zakresie
papieréw warto$ciowych”.

Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1725/2003 z dnia 29 wrzeénia 2003 r. przyjmujace
okreslone miedzynarodowe standardy rachunkowosci zgodnie z rozporzadzeniem
nr 1606/2002 (Dz.U. L 261, str. 1) stanowi:

#Artykut 1

Przyjmuje sie miedzynarodowe standardy rachunkowos$ci zamieszczone
w Zataczniku.

[...]”.
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Miedzynarodowy standard rachunkowo$ci MSR 18, zatytulowany ,Przychody”,
zalaczony do rozporzadzenia nr 1725/2003, brzmi nastepujgco:

»Definicje

7. W niniejszym standardzie postuzono sie terminami o nastepujacym znaczeniu:

Przychody sq wplywami korzysci ekonomicznych brutto danego roku obrotowego,
powstalymi w wyniku (zwyklej) dzialalnosci gospodarczej jednostki, skutkujacymi
zwigkszeniem kapitalu wlasnego, innymi niz zwiekszenie kapitalu wynikajacego
z wplat udzialowcéw.

Warto$¢ godziwa jest kwotg, za jaka na warunkach rynkowych skladnik aktywéw
méglby zosta¢ wymieniony, a zobowigzanie zaspokojone, pomiedzy zainteresowa-
nymi i dobrze poinformowanymi stronami transakcji.

8. Do przychodéw naleza jedynie otrzymane lub nalezne wplywy korzysci
ekonomicznych brutto na rachunek wlasny jednostki gospodarczej. Kwoty zbierane
w imieniu oséb trzecich takie jak podatek obrotowy, podatek obcigzajacy towary
i uslugi oraz podatek VAT, nie sa korzy$ciami ekonomicznymi jednostki
gospodarczej i nie skutkuja zwiekszeniem kapitalu wlasnego. W zwigzku z tym
wylacza sie je z przychodéw. Analogicznie, w przypadku relacji wynikajacych
z umowy agencyjnej, wplywy korzys$ci ekonomicznych brutto obejmuja kwoty
zbierane w imieniu zleceniodawcy, i nie powoduja one zwiekszenia kapitatu
wlasnego jednostki gospodarczej. Kwoty zbierane w imieniu zleceniodawcy nie
stanowia zatem przychoddéw. Przychodami sg natomiast kwoty prowizji”.
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Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 707/2004 z dnia 6 kwietnia 2004 r. zmieniajace
rozporzadzenie nr 1725/2003 (Dz.U. L 111, str. 3) stanowi:

SArtykut 1

W Zalaczniku do rozporzadzenia [...] nr 1725/2003, SKI-8 »Zastosowanie po raz
pierwszy MSR jako podstawy rachunkowo$ci« zastepuje sie tekstem zamieszczonym
w Zalaczniku do niniejszego rozporzadzenia.

Artykut 2

Niniejsze rozporzadzenie wchodzi w zycie dwudziestego dnia po jego opublikowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Zalacznik do rozporzadzenia nr 707/2004 zatytulowany ,MSSF 1 — Zastosowanie
Miedzynarodowych Standardéw Sprawozdawczo$ci Finansowej po raz pierwszy”
precyzuje:

»36. W celu zachowania zgodnoéci z postanowieniami MSR 1 »Prezentacja
sprawozdan finansowych« pierwsze sprawozdanie finansowe jednostki sporzadzone
zgodnie z MSSF powinno zawieral przygotowane zgodnie z MSSF dane
poréwnawcze przynajmniej za jeden rok.

[...]
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47. Jednostka powinna stosowaé postanowienia MSSE, jezeli jej pierwsze sprawo-
zdanie finansowe zgodne z MSSF jest sporzadzane za okres obrotowy rozpoczyna-
jacy sie 1 stycznia 2004 r. i p6Zniej. Zaleca sie weze$niejsze zastosowanie standardu

[...]"

Komunikat w sprawie obliczania obrotu

Zgodnie z pkt 26 komunikatu Komisji w sprawie obliczania obrotu zgodnie
z rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.U. 1998, C 66, str. 25) (zwanego dalej ,,komunikatem”):

»Komisja stara si¢ opiera¢ na najdokladniejszych i najbardziej wiarygodnych
dostepnych danych liczbowych. Tak wiec jako generalng zasade Komisja przyjela,
ze korzysta¢ bedzie ze skontrolowanych lub innych ostatecznych sprawozdan
finansowych. Jednakze w przypadku gdy miedzy wspélnotowymi i stosowanymi
przez panstwo trzecie standardami rachunkowo$ci wystepuja znaczne réznice,
Komisja moze uzna¢ za konieczne przeformulowanie tych sprawozdan finansowych
zgodnie ze standardami wspdlnotowymi w odniesieniu do obrotéw. Generalnie
Komisja nie jest sklonna opiera¢ si¢ na zestawieniach przygotowywanych w ramach
rachunkowosci zarzadczej czy innych prowizorycznych sprawozdaniach finanso-
wych poza sytuacjami wyjatkowymi (zob. nastepny punkt). Jezeli koncentracja ma
miejsce w pierwszych miesigcach roku i nie sa jeszcze dostepne skontrolowane
sprawozdania finansowe za ostatni rok finansowy, nalezy wtedy bra¢ pod uwage
dane liczbowe z poprzedniego roku. Jesli pomiedzy dwoma zestawami sprawozdan
finansowych istnieja znaczne réznice, a w szczegélnosci, gdy dostepne sa
potwierdzone wstepne zestawienia liczbowe za ostatnie lata, Komisja moze
zdecydowad sie na skorzystanie z tych zestawien)”.

Punkt 27 komunikatu stanowi:

»Nie naruszajac punktu 26, nalezy zawsze dokonywaé korekty uwzgledniajacej
operacje nabycia lub zbycia zrealizowane po dniu skontrolowania sprawozdan
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finansowych. Jest to niezbedne, jezeli zidentyfikowane maja by¢ faktyczne zasoby,
ktére zostaja polaczone w ramach koncentracji. Jezeli wiec przedsiebiorstwo zbywa
cze$¢ swojej dziatalnosci w dowolnym czasie przed podpisaniem ostatecznej umowy
lub ogloszeniem oferty publicznej, lub tez nabyciem pakietu kontrolnego
powodujacego koncentracje lub jezeli takie zbycie czy zamkniecie stanowi warunek
wstepny operacji, cze$¢ obrotéw, jaka przypisuje sie tej czesci przedsiebiorstwa,
nalezy odjaé od obrotéw strony notyfikujacej wykazanych w jej ostatnich
skontrolowanych rachunkach [sprawozdaniach finansowych]. I odwrotnie — obroty
zwigzane z aktywami, nad ktérymi uzyskano kontrole po przygotowaniu ostatnich
skontrolowanych rachunkéw [sprawozdan finansowych], nalezy doda¢ do obrotu
przedsiebiorstwa obliczanego w celach notyfikacji”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Skarzaca, Endesa SA, jest sp6lka handlowa notowana miedzy innymi na gieldzie
w Madrycie. Stoi ona na czele grupy Endesa, ktéra jest najwieksza grupa na rynku
energii elektrycznej w Hiszpanii. Grupa jest réwniez obecna we Wloszech, we
Francji, w Portugalii, w Polsce i w Ameryce Lacinskiej.

Gas Natural SDG, SA (zwana dalej ,spdétka Gas Natural”) jest spolka handlowa
notowana na gieldzie w Madrycie. Spétka stoi na czele grupy Gas Natural, w skiad
ktérej wchodzg przedsiebiorstwa $wiadczace uslugi w sektorze energii. Jej
dzialalno$¢ obejmuje przede wszystkim dostawe, dystrybucje i sprzedaz gazu
naturalnego w Hiszpanii, we Wloszech i w Ameryce Lacifiskiej. Spétka rozwija
réwniez dzialalno$é w sektorze energii elektrycznej, ktéra skupia sie na produkcji
i sprzedazy energii elektrycznej. W tej dziedzinie jest ona nowym podmiotem na
rynku.

W dniu 5 wrzeénia 2005 r. spélka Gas Natural oglosila zamiar zlozenia publicznej
oferty przejecia calego kapitalu akcyjnego spétki Endesa, co prowadziloby do
koncentracji zgodnie z art. 3 rozporzadzenia. Publiczna oferta przejecia zostala
uznana za wroga przez organy administracyjne spétki Endesa.
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W dniu 12 wrzeénia 2005 r. spétka Gas Natural zglosita koncentracje hiszpanskiemu
urzedowi ds. konkurencji.

Niedlugo po ogloszeniu przez spétke Gas Natural publicznej oferty przejecia spétka
Endesa przekazala Komisji informacje, ze w jej opinii koncentracja ma wymiar
wspoélnotowy w rozumieniu art. 1 rozporzadzenia. W zwigzku z powyzszym, jak
twierdzi Endesa, po pierwsze koncentracja powinna zosta¢ zgloszona Komisji
zgodnie z art. 4 rozporzadzenia, a po drugie hiszpanski urzad ds. konkurencji nie jest
wlasciwy, aby wypowiada¢ si¢ na temat tej operacji.

W dniu 19 wrzeénia 2005 r. spétka Endesa zwrécila sie do Komisji, aby zajeta
stanowisko w sprawie wlasnej kompetencji do zbadania koncentracji ze wzgledu na
jej wymiar wspdlnotowy.

W tych komunikatach spétka Endesa o$wiadczyta po pierwsze, ze dane, ktére nalezy
uwzgledni¢ w odniesieniu do obrotu za 2004 r., to dane, ktére zostaly obliczone na
podstawie nowych miedzynarodowych standardéw sprawozdawczoéci finansowej
(MSSF), a nie dane, ktére wynikaja z audytu sprawozdan, a po drugie, ze nalezy
zastosowal okreslone korekty tych danych, aby byly zgodne z postanowieniami
komunikatu Komisji w sprawie obliczania obrotu. Na podstawie danych uzyskanych
w ten sposéb Endesa szacuje, ze w 2004 r. w Hiszpanii zrealizowala nie wiecej niz
dwie trzecie lacznego obrotu uzyskanego we Wspdlnocie.

W dniu 20 wrze$nia 2005 r. portugalski urzad ds. konkurencji zwrdcit sie¢ do Komisji
o akceptacje wniosku o odestanie koncentracji na podstawie art. 22 rozporzadzenia.
W dniu 22 wrzeénia 2005 r. Komisja poinformowala pozostale panstwa
czlonkowskie o wniosku, dajac im tym samym mozliwo$¢ przylaczenia sie do niego.
W dniu 28 wrze$nia 2005 r. hiszpanski urzad ds. konkurencji poinformowal
Komisje, ze nie zamierza przylaczy¢ sie do wniosku Portugalii. W dniu 7 paz-

II - 2553



23

24

25

26

WYROK Z DNIA 14.7.2006 r. — SPRAWA T-417/05

dziernika 2005 r. wloski urzad poinformowal Komisje, ze zamierza przyltaczy¢ sie do
wniosku urzedu portugalskiego. Komisja odrzucila te wnioski w dniu 27 pazdziernika
2005 r., uzasadnigjac to tym, ze wladze krajowe nie wykazaly zakresu, w jakim
koncentracja narusza handel wewnatrzwspélnotowy i wolna konkurencje oraz
uznala, Ze nie jest organem, ktéry moze najlepiej rozpozna¢ sprawe.

W dniu 26 wrzeénia 2005 r. Komisja wystosowala pismo do spélki Gas Natural
z wnioskiem o sprecyzowanie, na jakiej podstawie zglosita koncentracje hiszpan-
skiemu urzedowi ds. konkurencji, jak réwniez o przekazanie jej uwag na temat
argument6w spolki Endesa. Spétka Gas Natural odpowiedziata na to pismo w dniu
3 pazdziernika 2005 r. W odpowiedzi poinformowala, ze w celu ustalenia wlasciwego
urzedu ds. konkurencji wykorzystala dane opublikowane w skontrolowanych
sprawozdaniach finansowych spé6iki Endesa za 2004 r. Wedlug spétki Gas Natural
sprawozdania te wykazuja, ze w 2004 r. Endesa (podobnie jak Gas Natural) osiggneta
w Hiszpanii ponad dwie trzecie facznego obrotu zrealizowanego we Wspdlnocie.

Takze w dniu 26 wrzeénia 2005 r. Komisja zwrécila sie na pismie do spétki Endesa
o dostarczenie dodatkowych informacji dotyczacych jej komunikatéw. Ponadto
w dniu 4 paZzdziernika 2005 r. przekazala sp6lce Endesa kopie uwag spétki Gas
Natural w sprawie jej pierwszych pism z prosba o komentarz. Endesa odpowiedziata
na te zapytania odpowiednio w dniach 5 i 7 pazdziernika 2005 r.

W dniu 6 pazdziernika 2005 r. hiszpanski urzad ds. konkurencji poinformowal
Komisje, ze nie zgadza sie z argumentami przedstawionymi przez spétke Endesa,
i stwierdzil, ze uwaza sie za wlasciwy do dokonania oceny spornej operacji.

W dniu 25 pazdziernika 2005 r. Komisja przekazala spélce Gas Natural kopie
komunikatéw spétki Endesa z dnia 5 i 7 paZdziernika 2005 r., dajac jej mozliwo$¢
odpowiedzenia na nie. W dniu 26 pazdziernika 2005 r. Komisja zwrdcita sie do
spétek Gas Natural i Endesa, a takze do hiszpanskiego urzedu ds. konkurencji
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o przekazanie jej ich opinii na temat wykladni art. 5 rozporzadzenia w sprawie
koncentracji w $wietle pkt 40 komunikatu Komisji, o ktérym mowa powyzej.
Jednocze$nie przekazata ona hiszpanskiemu urzedowi ds. konkurencji kopie
komunikatéw Endesa z dnia 5 i 7 pazdziernika 2005 r., dajac mu mozliwo$¢
wyrazenia opinii na temat wszystkich spornych kwestii.

W dniu 27 pazdziernika 2005 r. hiszpanski urzad ds. konkurencji poinformowat
Komisje, ze nie ma zadnych dodatkowych uwag w przedmiocie korekt i przekazal
swoja opinie na temat wykladni art. 5 rozporzadzenia w sprawie koncentracji
w $wietle pkt 40 komunikatu Komisji. W dniu 2 listopada 2005 r. spétki Gas Natural
i Endesa przekazaly swoje stanowiska na ten temat. Ponadto sp6lka Gas Natural
przedstawita nowe komentarze na temat korekt zaproponowanych przez spétke
Endesa na podstawie komunikatéw tej spétki z dnia 5 i 7 pazdziernika 2005 r.
W swoich komentarzach spétka Gas Natural zaproponowala nowe korekty,
o ktérych jej zdaniem zapomniala Endesa. W dniu 4 listopada 2005 r. kopia
propozycji korekt zostala wyslana spélce Endesa, ktéra przedstawila swoje uwagi
w tej kwestii w dniu 9 listopada 2005 r.

W dniu 15 listopada 2005 r. Komisja wydala decyzje (zwana dalej ,decyzjg”)
stwierdzajaca brak wspdlnotowego wymiaru koncentracji (sprawa COMP/
M.3986 — Gas Natural przeciwko Endesa), ktéra jest przedmiotem niniejszej skargi.

Jezeli chodzi o krajowe postepowanie w sprawie kontroli koncentracji, w dniu
7 listopada 2005 r. hiszpanski minister gospodarki postanowil uruchomié¢ ,drugi
etap” tego postepowania i przestal dokumentacje Servicio de Defensa de la
Competencia (urzedu ochrony konkurencji, zwanego dalej ,SDC”) do Tribunal de
Defensa de la Competencia (sadu ochrony konkurencji, zwanego dalej , TDC”).
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W dniu 20 grudnia 2005 r. Comisién Nacional de la Energia (krajowa komisja
energetyczna, zwana dalej ,CNE”) wydala opinie w sprawie koncentracji, w ktérej
zalecila zatwierdzenie operacji pod pewnymi warunkami.

W dniu 5 stycznia 2006 r. TDC wydal opinie, w ktérej zalecil zakaz przeprowadzenia
koncentracji.

W dniu 3 lutego 2006 r. hiszpariska rada ministréw zatwierdzita koncentracje pod
pewnymi warunkami.

W dniu 21 marca 2006 r. sad gospodarczy nr 3 w Madrycie zawiesil koncentracje.

Przebieg postepowania

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 29 listopada 2005 r. spétka Endesa
wniosla skarge w niniejszej sprawie. Odrebnym pismem zlozonym tego samego dnia
skarzaca przedstawila wniosek o rozpoznanie skargi w trybie przyspieszonym
zgodnie z art. 76a regulaminu Sadu.

Odrebnym pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 29 listopada 2005 r.
skarzaca przedstawila wniosek, po pierwsze, o zawieszenie wykonania decyzji i, po
drugie, zobowigzanie Komisji do tego, by nakazala hiszpanskiemu urzedowi ds.
konkurencji zawieszenie wszelkich postepowan krajowych.
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Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu odpowiednio w dniach 2 i 9 grudnia 2005 r.
spolka Gas Natural i Krélestwo Hiszpanii zwrdcily sie z wnioskiem o dopuszczenie
do sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych pozwana na mocy art. 115
§ 12 regulaminu.

Oba wnioski o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenientéw zostaly
doreczone stronom zgodnie z art. 116 § 1 regulaminu.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 15 grudnia 2005 r. skarzgca zwrécita
sie z wnioskiem, aby niektére elementy dokumentéw procesowych nie zostaly
przekazane ewentualnym interwenientom na mocy art. 116 § 2 zdanie drugie
regulaminu.

W dniu 15 grudnia 2005 r. trzecia izba Sadu, ktérej sprawa zostala przydzielona,
postanowila rozpozna¢ niniejszg sprawe w trybie przyspieszonym.

Postanowieniami z dnia 16 grudnia 2005 r. prezes trzeciej izby Sadu uwzglednit
wnioski spétki Gas Natural i Krélestwa Hiszpanii o dopuszczenie do sprawy
w charakterze interwenientéw i zastrzegl pézniejsze rozstrzygniecie w przedmiocie
zasadnosci wniosku o zachowanie poufnosci.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu odpowiednio w dniach 3 i 4 stycznia
2006 r. spotka Gas Natural i Krolestwo Hiszpanii wyrazily sprzeciw wobec
zachowania poufnoéci niektérych elementéw dokumentéw procesowych,
o ktérych je poinformowano.
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Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 11 stycznia 2006 r. skarzaca wycofala
wniosek o zachowanie — wobec spétki Gas Natural — poufnosci sprawozdania
przygotowanego przez Deloitte, SL, zalaczonego do skargi.

W dniach 12 i 13 stycznia 2006 r. spélka Gas Natural i Krélestwo Hiszpanii
przedstawily swoje uwagi.

W dniu 19 stycznia 2006 r. Komisja przedstawila swoja odpowiedZ na skarge.

Postanowieniem z dnia 24 stycznia 2006 r. prezes trzeciej izby Sadu przychylil sie
cze$ciowo do wniosku skarzacej o zachowanie poufnosci, zarzadzil przekazanie
interwenientom wszystkich dokumentéw procesowych w wersji bez klauzuli
poufnosci i wezwal ich do przedstawienia dodatkowych uwag w tym wzgledzie na
rozprawie. Ponadto postanowil on, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi
w orzeczeniu koniczgcym postepowanie.

Postanowieniem z dnia 1 lutego 2006 r. w sprawie T-417/05 R Endesa przeciwko
Komisji (Zb.Orz. str. 1I-18) prezes Sadu odrzucil wniosek o zastosowanie $rodka
tymczasowego, uznajac, ze skarzaca nie wykazala ryzyka poniesienia powaznej
i nieodwracalnej szkody w razie braku $rodkéw tymczasowych, oraz postanowit, ze
rozstrzygniecie o kosztach nastgpi w orzeczeniu koficzacym postepowanie.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (trzecia izba) zdecydowal
o otwarciu procedury ustnej oraz w ramach $rodkéw organizacji postepowania
wezwal strony do udzielenia odpowiedzi na szereg pytai pisemnych. Strony spelnily
te wezwania w wyznaczonym terminie.

II - 2558



48

49

50

ENDESA PRZECIWKO KOMISJI

Wystapienia stron i ich odpowiedzi na pytania ustne zostaly wystuchane na
rozprawie w dniu 9 marca 2006 r.

Zadania stron

Spétka Endesa wnosi do Sadu o:

— uznanie jej skargi za dopuszczalng;

— stwierdzenie niewaznoéci decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania, w tym kosztami zwigzanymi
z postepowaniem w przedmiocie §rodka tymczasowego.
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Kroélestwo Hiszpanii wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Spétka Gas Natural wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie swojej skargi skarzaca przedstawia pie¢ zarzutéw opartych po pierwsze
na uchybieniach proceduralnych, po drugie na przerzuceniu ciezaru dowodu i braku
uzasadnienia, po trzecie na nieskorzystaniu ze sprawozdan finansowych sporzadzo-
nych zgodnie ze standardami rachunkowosci MSR/MSSE, po czwarte na odrzuceniu
proponowanych korekt i po piate na naruszeniu kryteriéw okreslonych
w komunikacie, braku analizy i uzasadnienia oraz na naduzyciu wladzy.
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W przedmiocie zarzutu pierwszego opartego na uchybieniach proceduralnych

W przedmiocie pierwszej cze$ci zarzutu opartej na wydaniu decyzji w sprawie
wnioskéw o odeslanie poprzedzajacych decyzje

— Argumenty stron

W opinii spélki Endesa z rozporzadzenia jasno wynika, ze wszystkie decyzje
podejmowane na podstawie jego art. 22 muszg dotyczy¢ koncentracji, ktére nie
przekraczaja wartoéci progowych okreslonych w przepisach krajowych i nie maja
wymiaru wspélnotowego. Mechanizm okreslony w art. 22 przyznaje zatem Komisji
kompetencje w odniesieniu do operacji, ktére nie powinny a priori wchodzié
w zakres jej kompetencji.

Z powyzszego wynika, ze zgodnie z art. 22 rozporzadzenia brak wymiaru
wspélnotowego stanowi istotng przestanke decyzji o odeslaniu. W konsekwencji
spétka Endesa twierdzi, ze poniewaz zwrécila sie formalnie do Komisji o zajecie
stanowiska w sprawie wymiaru wspélnotowego koncentracji, Komisja mogta oddali¢
wniosek bez otwierania postepowania z uwagi na jego oczywista bezzasadno$¢ albo
otworzy¢ postepowanie i formalnie wypowiedzie¢ sie w kwestii wlasciwego organu
przed podjeciem decyzji w sprawie wnioskéw o odeslanie. Zdaniem tej spéiki fakt, ze
termin na podjecie decyzji w sprawie wnioskéw o odestanie jest przewidziany
w rozporzadzeniu (dziesie¢ dni roboczych po uplywie terminu, w ktérym organy
krajowe moga przylaczy¢ sie do jednego lub kilku wnioskéw), nie uzasadnia
odwrécenia porzadku logicznego, jaki Komisja musi zachowaé przy przeprowa-
dzaniu badania. Zwazywszy, Ze rozporzadzenie nie wymienia sporu incydentalnego
dotyczacego okre§lenia organu, lecz spdr incydentalny dotyczacy wlasciwosci
rzeczowej (poprzez przepisy o odsylaniu zawarte w art. 22), termin przewidziany
w drugim przypadku powinien mie¢ poprzez analogie zastosowanie do pierwszego
przypadku. Jezeli Komisja nie posiadala wszystkich danych niezbednych do podjecia
decyzji i powinna zwréci¢ sie o dodatkowe informacje, jej wniosek o udzielenie
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takich informacji powinien automatycznie zawiesi¢ bieg terminu na podjecie decyzji
oraz sila rzeczy terminéw dotyczgcych wydania wszelkich aktéw z tego wynikaja-
cych, w tym decyzji podejmowanej na mocy art. 22.

Endesa twierdzi, Ze w niniejszym przypadku miedzy pierwszym wnioskiem
o odeslanie a decyzja Komisji o odrzuceniu wnioskéw Republiki Wloskiej
i Republiki Portugalskiej uplyneto 38 dni. Przyjmujac decyzje o odestaniu przed
okresleniem krajowego lub wspélnotowego wymiaru operacji, Komisja przesadzila
o wyniku decyzji, chociaz zawarla w niej czysto formalne zastrzezenie w tej kwestii.
Wynika to wyraznie z uzasadnienia decyzji w sprawie wnioskéw o odestanie, zgodnie
z ktérym miedzy innymi Komisja nie jest organem, ktéry moze najlepiej
rozstrzygna¢ w sprawie spornej operacji. Niezaleznie od podstaw takiego
twierdzenia bezsprzeczne jest, ze Komisja wydala przedwczesny osad co najmniej
w sprawie jednej z ocen, ktére musi dokona¢ w ramach badania operacji o wymiarze
wspélnotowym, to jest oceny dotyczgcej ewentualnych wnioskéw o odestanie na
podstawie art. 9 rozporzadzenia.

Komisja wspierana przez interwenientéw twierdzi, ze zarzut jest po prostu chybiony.
Miedzy sytuacjg, w ktérej panstwo czlonkowskie sklada wniosek na mocy art. 22,
a sytuacja, w ktérej przedsiebiorstwo zwraca sie do Komisji o zajecie stanowiska
w sprawie wlasnej kompetencji, nie ma analogii. Co wiecej, decyzje w sprawie
wnioskéw przedstawionych na mocy art. 22 nie przesadzily o kwestiach dotyczacych
kompetencji wspdélnotowej, poniewaz Komisja wyraznie rozstrzygnela
w przedmiocie powyzszych wnioskéw bez uszczerbku dla tego aspektu.

— Ocena Sadu

Spolka Endesa twierdzi, Ze decyzja powinna byla zosta¢ podjeta przed decyzja
w sprawie wnioskéw o odestanie na mocy art. 22 rozporzadzenia, gdyz brak wymiaru
wspélnotowego stanowi istotna przestanke decyzji o odestaniu.
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Artykul 22 ust. 1 rozporzadzenia stanowi, ze ,[jledno lub wiecej panstw
czlonkowskich moze zlozy¢ do Komisji wniosek o zbadanie wszelkiej koncentracji
[...], ktéra nie ma wymiaru wspélnotowego w rozumieniu art. 1, ale ma wplyw na
handel pomiedzy panstwami czlonkowskimi i zagraza w sposéb znaczacy
konkurencji na terytorium panstwa czlonkowskiego lub panstw skladajacych
wniosek [...]".

Nalezy przypomnieé, ze w dniu 19 wrze$nia 2005 r. sp6tka Endesa zwrdcila sie do
Komisji o zajecie stanowiska w sprawie jej wlasnej kompetencji do zbadania
koncentracji. Wnioskiem z dnia 20 wrzesnia 2005 r. portugalski urzad ds.
konkurencji zwrécil sie do Komisji o akceptacje badania koncentracji na podstawie
art. 22 rozporzadzenia. Po przekazaniu przez Komisje tego wniosku o odestanie
innym panstwom czlonkowskim w dniu 7 pazdziernika 2005 r. wloski urzad ds.
konkurencji powiadomil Komisje, ze chce przylaczy¢ sie do wniosku portugalskiego
urzedu ds. konkurencji. W dniu 27 pazdziernika 2005 r. Komisja odrzucila te
wnioski o odestanie, gdyz w jej opinii nie wykazano, Ze operacja zagraza konkurencji
w Portugalii i we Wloszech oraz ze Komisja jest organem, ktéry moze lepiej ocenié¢
takie skutki.

Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze uchybienie zarzucane przez skarzaca nie
dotyczy decyzji, lecz wylacznie decyzji z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
wnioskéw o odestanie, ktére nie sg przedmiotem niniejszej skargi. Zarzut jest zatem
nieistotny dla sprawy bez wzgledu na okolicznosci.

Nalezy ponadto zauwazy¢ — jak twierdzi Komisja — brak wyraznych konsekwencji
prawnych argumentéw przedstawionych przez skarzacg. Jezeli argumenty te
zostalyby uwzglednione, wszelkie decyzje, w tym decyzja stwierdzajaca wspdlnotowy
wymiar koncentracji, podjete po decyzjach z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
wnioskéw o odeslanie, bylyby dotkniete zarzucanym bledem i mozna by stwierdzi¢
ich niewazno$¢ z tych samych powodéw, ktére zostaly przywolane przez skarzaca.
W ten sposéb nalezaloby stwierdzi¢ niewaznos$¢ kazdej decyzji — nawet przychyl-
nej — podjetej przez Komisje na wniosek spétki Endesa po tym dniu.
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Z drugiej strony nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie wykazala, w jaki sposéb decyzje
z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie wnioskéw o odestanie przesadzity o kwestii
dotyczacej kompetencji wspdlnotowej, skoro decyzje w sprawie wnioskéw
o odeslanie zawieraly wyrazng informacje, Ze zostaly wydane bez uszczerbku dla
oceny wspolnotowego wymiaru planowanej koncentracji.

Ponadto nie mozna zarzuca¢ Komisji, Ze zajela stanowisko w sprawie wnioskéw
o odestanie przed rozpatrzeniem kwestii wymiaru wspélnotowego. Artykul 22 ust. 3
rozporzadzenia naklada bowiem na Komisje obowigzek rozpoznania w terminie
dziesieciu dni wniosku o odestanie i przewiduje, ze brak tego rozpoznania oznacza
domniemana decyzje o uwzglednieniu wniosku o odestanie. Komisja ma zatem
obowigzek bezzwlocznie orzec w przedmiocie decyzji o odeslaniu. W zwigzku
z powyzszym, jezeli miataby sie ona wypowiada¢ najpierw na temat wymiaru
wspoélnotowego, powinna zrobi¢ to w terminie krétszym niz dziesie¢ dni, tak iz nie
bytaby ona w stanie zbadaé¢ kwestii wspdlnotowego wymiaru planowanej operacji
z wymagang starannoécia.

Fakt, ze Komisja przeprowadzita analize wymiaru wspélnotowego i wydala decyzje
dopiero po decyzjach z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie wnioskéw
o odeslanie, nie tylko nie szkodzil interesom spétki Endesa, ale pozwolil
w niniejszym przypadku oprzeé¢ decyzje w sprawie wymiaru wspélnotowego na
uwaznym rozpatrzeniu wszystkich istotnych okolicznosci.

Ponadto nalezy odrzuci¢ argument skarzycej, zgodnie z ktérym bieg terminu
przewidzianego na podjecie decyzji w sprawie wnioskéw zlozonych na podstawie
art. 22 rozporzadzenia powinien by¢, poprzez analogie, zawieszony do czasu
rozstrzygniecia sporu incydentalnego dotyczgacego okreslenia wspdlnotowego
wymiaru koncentracji. Rozporzadzenie nie stanowi bowiem, ze termin na podjecie
decyzji w sprawie wniosku zlozonego na podstawie art. 22 zostaje zawieszony
w takich okolicznosciach. Jezeli chodzi o terminy wywolujace skutki prawne, kazdy
powdd ich zawieszenia powinien zosta¢ wyraznie przewidziany. W tym wzgledzie
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nalezy przypomnie(, jak wazne jest zapewnienie kontroli koncentracji w terminach
zgodnych zaréwno z wymogami dobrej administracji, jak i wymogami dzialalnosci
gospodarczej (wyrok Trybunalu z dnia 25 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-170/02 P
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I-9889, pkt 34).

Z powyzszego wynika, ze nalezy odrzuci¢ pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego.

W przedmiocie drugiej czesci zarzutu opartej na braku przejrzystosci i naruszeniu
prawa do obrony

— Argumenty stron

Spoétka Endesa zauwaza, ze rozporzadzenie nie przewiduje szczegélnej procedury
w celu ustalenia wspélnotowego wymiaru koncentracji. W konsekwencji
w odpowiedzi na formalny wniosek spé6iki Endesa o zajecie stanowiska w sprawie
okreslenia wladciwego organu do zbadania koncentracji Komisja powinna byla
wyraznie wskazad, jakg procedure zastosuje, co pozwoliloby na zagwarantowanie
minimum pewnos$ci prawa. Na poczatku postepowania spétka Endesa zwrdcita sie
wyraznie do Komisji o poinformowanie stron o regulach tego postepowania, lecz
wniosek ten nie zostal uwzgledniony.

Zdaniem sp6lki Endesa, procedura stosowana przez Komisje nie byla réwniez
przejrzysta, gdyz nie poinformowala ona spétki Endesa, ktére dokumenty zostaly
podane do wiadomosci sp6tki Gas Natural, ani nie powiadomila jej w pelni
o argumentach przedstawionych przez te spétke Komisji. W szczegblnosci spélka
Endesa nie zostala poinformowana ani nawet uprzedzona o uwagach przedstawio-
nych przez SDC, ktéry byt strong postepowania, pomimo wyraznych i ponawianych
wnioskéw, zawartych przez spétke w pismach z dnia 23 wrzeénia, 10
i 12 pazdziernika 2005 r.
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W opinii spétki Endesa niejasno$¢ i brak przejrzystoéci zastosowanych regul
proceduralnych stanowia oczywiste naruszenie prawa do obrony. Dotyczy to
réwniez przekazania SDC dokumentéw spotki Endesa bez uzyskania jej zgody,
z wyjatkiem przekazania pierwotnego pisma procesowego przekazanego bezpo-
$rednio SDC przez skarzaca na wniosek Komisji.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze udzial spétki Endesa
w postepowaniu byl z pewnoscia wystarczajacy do ochrony jej intereséw.

— Ocena Sadu

Po pierwsze, jezeli chodzi o zarzut, ie Komisja nie poinformowala skarzacej
0 majacej zastosowanie procedurze, nalezy zauwazyé, ze rozporzadzenie nie
przewiduje szczegdlnej procedury w celu ustalenia wspdlnotowego wymiaru
koncentracji. Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze skarzaca nie wykazala, w jaki sposéb
taki brak informacji moze naruszy¢ zgodnoé¢ z prawem decyzji.

W kazdym wypadku okoliczno$é, ze Komisja nie poinformowala skarzacej
o procedurze, ktérg zamierzala stosowaé w celu stwierdzenia, czy koncentracja
ma wymiar wspélnotowy, moze wplyna¢ na zgodnos$¢ z prawem decyzji wydanej
w wyniku tego postepowania wylacznie wtedy, gdyby prowadzila ona do naruszenia
prawa do obrony. Tymczasem, z nastepujacych rozwazan wynika, ze taka sytuacja
nie miala miejsca w niniejszym przypadku.

Po drugie, jezeli chodzi o zarzut skarzgcej, ze Komisja nie powiadomila jej
o dokumentach, ktére podala do wiadomosci sp6tki Gas Natural, nalezy stwierdzié,
ze skarzgca nie sprecyzowala, w jaki sposéb moglo to naruszy¢ jej prawa lub wplynaé
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na tre$¢ decyzji. Ponadto ani prawo skarzacej do obrony, ani jej prawo dostepu do
akt sprawy nie wymagajg, aby byla ona réwniez informowana o dostepie innych oséb
do niektérych danych zawartych w aktach sprawy. W tych okolicznosciach zarzut
nalezy odrzucié.

Po trzecie, jezeli chodzi o zarzut oparty na tym, ze Komisja nie powiadomita w pelni
skarzacej o argumentach przedstawionych przez spétke Gas Natural, nalezy najpierw
stwierdzi¢, ze Komisja przyznaje, iz pominiete zostaly niektére informacje poufne.
Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze — jak podnosi Komisja — skarzgca nie przedstawita
dowodu na zlozenie wniosku o dostep do informacji uznanych za poufne. Wreszcie
i przede wszystkim skarzaca zadna miarg nie wykazala, ze informacje te bylyby
uzyteczne dla jej udzialu w postepowaniu, gdyz sa one przywolywane w decyzji albo
z tego wzgledu, ze ich charakter pozwala stwierdzi¢ wspdlnotowy wymiar
koncentracji. Ponadto informacje poufne dotyczace spétki Gas Natural wydaja sie
pozbawione znaczenia, skoro rozbiezno$¢ miedzy sp6ika Endesa a Komisja dotyczy
gléwnie ustalenia obrotu spélki Endesa, a nie obrotu spétki Gas Natural
Z powyzszego wynika, ze zarzut nalezy odrzucié.

Po czwarte, jezeli chodzi o zarzut oparty na tym, ze Komisja nie powiadomila
w pelni skarzacej o argumentach przedstawionych przez SDC, z orzecznictwa
wynika (zob. analogicznie wyrok Sadu z dnia 1 kwietnia 1993 r. w sprawie T-65/89
BPB Industries i British Gypsum przeciwko Komisji, Rec. str. I1-389, pkt 33), ze
korespondencja z panstwami czlonkowskimi zasadniczo jest traktowana jako
dokumenty wewnetrzne, ktére nie powinny by¢ przekazywane osobom uczestni-
czacym w postepowaniu. Ponadto zgodnie z art. 17 ust. 3 rozporzadzenia
nr 802/2004 prawo dostepu do akt sprawy nie obejmuje korespondencji miedzy
Komisja a wlasciwymi organami panstw czltonkowskich. W kazdym wypadku nalezy
stwierdzi¢, ze skarzaca nie wskazala, ktére informacje przekazane przez SDC zostaly
wykorzystane przez Komisje lub mogly naruszy¢ jej prawa albo tez wplynaé¢ na
decyzje. Z powyzszego wynika, ze zarzut jest bezzasadny.
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Wreszcie po piate, jezeli chodzi o zarzut skarzacej oparty na tym, ze Komisja
przekazala SDC dokumenty spélki Endesa, nie zwracajac sie do niej o zgode,
wystarczy przypomnie¢, ze art. 19 ust. 2 rozporzadzenia przewiduje, ze Komisja
przeprowadza postepowania, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, w $cislym i stalym
porozumieniu z wlasciwymi organami panstw czlonkowskich, a ust. 1 tego artykulu
przewiduje, ze Komisja przekazuje wlasciwym organom panstw czlonkowskich
kopie zgloszen w ciggu trzech dni roboczych oraz, tak szybko, jak to mozliwe,
najwazniejsze dokumenty, ktére zostaly jej przediozone lub przez nig sporzadzone
na podstawie rozporzadzenia. Bez wzgledu na okoliczno$ci nalezy zauwazy¢, ze
skarzaca nie wykazala, w jaki sposéb przekazanie SDC dokumentéw moglo miec¢
wplyw na zgodno$¢ z prawem decyzji. W takim wypadku zarzut nie moze zostaé
uwzgledniony.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy odrzuci¢ druga cze$é zarzutu pierwszego.

W przedmiocie trzeciej cze$ci zarzutu opartej na braku zawieszenia postepowania
krajowego

— Argumenty stron

Spétka Endesa twierdzi, ze w trakcie postepowania dotyczacego ustalenia
wlasciwego organu Komisja powinna bylta zwréci¢ sie o zawieszenie postepowania
krajowego, ktére bylo prowadzone réwnoczesnie przed hiszpaiskim urzedem ds.
konkurencji i hiszpanskimi organami regulacyjnymi. Skarzaca uwaza, ze brak takiego
wniosku o zawieszenie stanowi powazne uchybienie proceduralne.
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Spolka Endesa poinformowala, ze wymdg zawieszenia zostal zawarty w art. 21 ust. 3
rozporzadzenia, ktéry naklada na panstwa cztonkowskie obowigzek powstrzymania
sie od stosowania ustawodawstwa krajowego w dziedzinie konkurencji w stosunku
do koncentracji o wymiarze wspélnotowym; wynika to takze z ogdélnego obowigzku
wspolpracy, o ktérym mowa w art. 10 WE. Ponadto nalezy uwzgledni¢ fakt, ze o ile
art. 22 rozporzadzenia nakazuje zawieszenie terminéw krajowych do czasu, gdy
Komisja wypowie sie na temat swojej kompetencji, aby uniknaé¢ réwnoleglych
postepowarn, podobna logika powinna zosta¢ zastosowana w odniesieniu do decyzji
w sprawie ewentualnego wymiaru wspélnotowego koncentracji po stwierdzeniu
wystepowania luki w rozporzadzeniu. W konsekwencji Komisja powinna byta
zwrécid sie o zawieszenie postepowan krajowych.

Spé6tka Endesa zwrécila uwage, ze zawieszenie rozpatrywania wnioskéw o odestanie
do czasu wydania decyzji dotyczacej wlasciwego organu powinno bylo zostaé
zastosowane automatycznie na podstawie art. 22 rozporzadzenia. Fakt, ze decyzja
zostala wydana z pominieciem jednej z ogdlnych zasad systemu kontroli
koncentracji, to jest zasady jednego okienka, ktéra pozwala unikna¢ réwnoleglych
postepowar: wspdlnotowego i krajowego, prowadzi do niewaznosci tej decyzji.
Ponadto fakt, ze spétka Endesa byla zmuszona do réwnoczesnego wystepowania
przed organami wspélnotowymi i krajowymi, stanowi naruszenie prawa do obrony.
Naruszenie tego prawa jest, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, podstawa do
stwierdzenia niewaznosci (wyrok Trybunalu z dnia 27 wrzeénia 1988 r. w sprawach
polaczonych 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 1 od 125/85 do 129/85 Ahlstrém
Osakeyhti6 i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 5193 oraz wyrok Sadu z dnia
22 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-310/01 Schneider Electric przeciwko Komisji,
Rec. str. 1[-4071).

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze niezaleznie od kwestii, czy
rzeczywiScie ma ona uprawnienia, ktére przypisuje jej skarzaca, w zadnym
momencie ta ostatnia nie zwrdcila sie do niej z wyraznym wnioskiem
o skorzystanie z nich. Ponadto nie istnieje obowiazek zawieszenia przez zwykla
analogie. Co wiecej, prawo udzialu w postepowaniu administracyjnym nie oznacza
prawa udzialu wylacznie w jednym postepowaniu administracyjnym.
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— Ocena Sadu

Jezeli chodzi o zarzut oparty na tym, ze Komisja nie zwrécila sie do wlasciwych
organéw hiszpanskich o zawieszenie postepowania krajowego, wystarczy stwierdzic,
Ze jest on pozbawiony wszelkiego znaczenia w niniejszym postepowaniu. Skarzaca
nie wykazala zreszta, w jaki spos6b brak zawieszenia postepowania krajowego, nawet
jezeli wynikalby z uchybienia Komisji, méglby naruszy¢ zgodno$¢ z prawem decyzji.

Po pierwsze, o ile skarzaca opiera swéj zarzut braku zawieszenia postepowan
krajowych na art. 21 ust. 3 rozporzadzenia i ogdélnym obowigzku wspélpracy,
o ktérym mowa w art. 10 WE, wystarczy podkresli¢, co uczynita pozwana, ze
w niniejszym przypadku chodzi o niezgodne z prawem dzialanie Krélestwa
Hiszpanii, a nie Komisji. To niezgodne z prawem dzialanie nie opiera si¢ zatem
na decyzji Komisji, a w kazdym razie nie wplywa ono na zgodno$¢ z prawem decyzji.

Po drugie, o ile zarzut opiera si¢ na art. 22 ust. 2 akapit trzeci rozporzadzenia, ktéry
nakazuje zawieszenie terminéw krajowych do momentu zajecia przez Komisje
stanowiska w sprawie jej kompetencji, nalezy przypomnieé, ze miedzy sytuacja
paiistwa czlonkowskiego, ktére sklada wniosek o odestanie na podstawie art. 22,
a sytuacja, w ktérej przedsiebiorstwo zwraca sie do Komisji o zajecie stanowiska
w sprawie jej kompetencji, nie wystepuje analogia, a zatem nie istnieje obowigzek
zawieszenia na zasadzie zwyklej analogii.

Po trzecie, jezeli chodzi o argument skarzacej, jakoby decyzja zostala wydana bez
poszanowania zasady jednego okienka, i argument, Ze zmuszenie spétki Endesa do
réwnoczesnego wystepowania przed organami wspélnotowymi i krajowymi stano-
wilo naruszenie prawa do obrony, wystarczy podnie$¢, ze skarzaca, ktéra sama
zwrdcila sie o interwencje Komisji, nie wykazala, w jaki sposéb ani dlaczego miata
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trudnosci z obrong swojego stanowiska réwnoczesnie przed kilkoma instancjami,
ani tez w jaki sposéb okolicznoéé¢ ta mogla wplyngé na decyzje. Nalezy zauwazy¢
ponadto, ze przedsiebiorstwa czesto musza zglasza¢ koncentracje, ktére nie maja
wymiaru wspdlnotowego, kilku organom krajowym.

Dlatego tez trzecig cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy odrzucic.

Z powyzszego wynika, ze zarzut pierwszy skarzacej jest bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu drugiego opartego na przerzuceniy ciezaru dowodu i na
braku uzasadnienia

Argumenty stron

Spolka Endesa twierdzi, ze uzasadnienie decyzji jest niewystarczajace, gdyz Komisja
nie przestrzegala art. 1, 5 i 21 rozporzadzenia. Komisja jest zobowigzana okresli¢
wlasciwy organ ze wzgledu na posiadana przez nia wylaczna kompetencje do
badania operacji o wymiarze wspélnotowym, nawet jezeli zaden przepis rozporza-
dzenia nie przewiduje tego wyraznie (przywolany w pkt 66 powyzej wyrok w sprawie
Schlisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji). Ze wzgledu na te wylaczng
kompetencje Komisja powinna okresli¢, czy art. 1 rozporzadzenia ma zastosowanie.
W tym celu powinna sprecyzowac i okresli¢ obrét osiagniety przez zainteresowane
przedsiebiorstwa w ostatnim roku finansowym, zgodnie z regulami okreslonymi
w art. 5 rozporzadzenia.
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Spé6tka Endesa twierdzi, ze Komisja nie moze przerzuci¢ ciezaru dowodu w kwestii
ustalenia wlasciwego organu. Poniewaz Komisja ma wylaczng kompetencje do
okreslenia organu wlasciwego do zbadania koncentracji, ponosi ona wylaczna
odpowiedzialno$¢ za sprawdzenie, a przede wszystkim za udowodnienie obrotu
zainteresowanych przedsiebiorstw.

Natomiast Komisja oparfa swoja decyzje na fakcie, ze spétka Endesa nie dostarczyta
dostatecznych dowodéw na potwierdzenie koniecznoéci korzystania ze sprawozdan
finansowych sporzagdzonych zgodnie ze standardami MSR/MSSF i przeprowadzenia
szeregu korekt zgodnie z komunikatem. Powyzsze uzasadnienie jest niedopusz-
czalne ze wzgledu na samg nature przepiséw majacych zastosowanie do okreélenia
wlasciwego organu, ktére maja imperatywny charakter. Takie uzasadnienie jest
sprzeczne z wszelka logika i elementarnymi zasadami wspdlnotowego porzadku
prawnego, tym bardziej Zze Komisja mogla liczy¢ na pelna wspélprace ze strony
spolki Endesa i mogla zwréci¢ sie do niej o wszelkie dodatkowe informacje, ktére
uwazala za niezbedne. W rzeczywistosci Komisja poswiecila prawie cale dwa
miesigce trwania postepowania na badanie aspektéw, ktére w ostatecznosci nie
zostaly oméwione w decyzji.

Zwazywszy, ze jednostki musza przekonaé Komisje o jej wylacznej kompetenciji,
decyzja jest dotknieta powaznym brakiem uzasadnienia, poniewaz to Komisja —
w nastepstwie zlozonej do niej skargi lub z urzedu — jest zobowigzana do
niepodwazalnego okre§lenia zakresu swoich kompetencji w ramach zobowiazai
nalozonych na nig traktatem, na strazy ktérego stoi.

W tym wzgledzie spétka Endesa odwoluje sie do wyroku Sadu z dnia 21 wrzes$nia
2005 r. w sprawie T-87/05 EDP przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. II-3745, w ktérym
Sad przypomnial — w ramach stosowania innego komunikatu w sprawie
koncentracji, dotyczacego zobowigzan — ze Komisja nie moze przerzucaé cigzaru
dowodu, nakladajac zobowigzania na strony wylacznie na podstawie komunikatu,
jezeli rozporzadzenie nie zawiera zadnej podstawy prawnej dla takiego dzialania. Na
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zainteresowanej stronie cigzy obowigzek przekazania Komisji wszystkich danych
niezbednych do oceny operacji, natomiast Komisja musi przeprowadzi¢ te ocene bez
przerzucania ciezaru dowodu.

Dla celéw dokonania tej oceny Komisja dysponuje waznymi instrumentami
proceduralnymi, takimi jak wniosek o udzielenie informacji. Komisja mogta zatem
zwréci¢ sie do niezaleznych ekspertéw z wnioskiem o skontrolowanie sprawozdan
finansowych spétki Endesa, jezeli uwazalaby to za konieczne, ponadto miala ona dwa
miesiagce na przeprowadzenie szczegélowej i wyczerpujacej analizy w celu okreslenia
najlepszego sposobu obliczenia obrotéw spé6tki Endesa w 2004 r.

Ponadto dokumenty przedstawione Komisji nie pozwalaja twierdzi¢, ze informacje
przekazane przez spélke Endesa byly niewystarczajace. Po zakoniczeniu postepowa-
nia, w trakcie ktérego spélka Endesa wspélpracowala jak najbardziej $cisle
z Komisjg, nie mozna twierdzié, ze dostarczone informacje byly niewystarczajace.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze debata, ktéra miala miejsce
w trakcie prowadzonego przed nia postepowania, dotyczyla zasadniczo kwestii
prawnych oraz ze w decyzji odpowiedziala ona na argumenty skarzacej nie z tego
wzgledu, iz uwazala ona, ze ciezar dowodu spoczywa na skarzacej, lecz ze wzgledu
na to, ze obowiazek uzasadniania jej decyzji obejmuje obowiazek udzielenia
odpowiedzi na argumenty przedstawione przez strony, jezeli zostaja one odrzucone.

Ocena Sadu

Spétka Endesa twierdzi, ze Komisja przerzucita ciezar dowodu w kwestii okreslenia
organu wlasciwego do zbadania koncentracji, uzasadniajac swoja decyzje faktem, ze
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spolka Endesa nie dostarczyla wystarczajacych dowodéw potwierdzajacych koniecz-
no$¢ korzystania ze sprawozdan finansowych sporzadzonych zgodnie ze standar-
dami MSR/MSSF i przeprowadzenia szeregu korekt.

Nalezy przypomnie¢, ze koncentracja ma wymiar wspélnotowy, jezeli faczny obrét
wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw przekracza wartosci progowe okres-
lone w rozporzadzeniu. Zgodnie z motywem 17 rozporzadzenia Komisja ma
wylaczng kompetencje do stosowania rozporzadzenia, z zastrzezeniem kontroli
Trybunatu. Zgodnie z art. 1 ust. 1 rozporzadzenie ma zastosowanie do wszystkich
koncentracji o wymiarze wspélnotowym. Oznacza to, ze Komisja ma wylaczng
kompetencje do badania koncentracji, jezeli ma ona wymiar wspélnotowy. Nie
wynika z tego jednak automatycznie, ze Komisja ma wylaczng kompetencje do
rozstrzygania o wymiarze wspélnotowym koncentracji.

Nalezy zaznaczyé w tym wzgledzie, ze zgodnie z rozporzadzeniem przede wszystkim
zainteresowane przedsiebiorstwa maja obowiazek dokonania wstepnej oceny
wspélnotowego wymiaru koncentracji, a w konsekwencji ustalenia, jakiemu
organowi nalezy zglosi¢ zamiar koncentracji. Nastepnie, jezeli koncentracja nie jest
zglaszana Komisji, lecz organom jednego panstwa czlonkowskiego lub kilku panstw
czltonkowskich, tak jak w niniejszym przypadku, z uwagi miedzy innymi na
zobowiazanie do lojalnej wspélpracy wynikajace z art. 10 WE i art. 21 rozporza-
dzenia przewidujacego wylaczng kompetencje Komisji do badania zgodnosci
koncentracji o wymiarze wspdélnotowym ze wspdlnym rynkiem oraz zakaz
stosowania przez panstwa czlonkowskie przepiséw krajowych w sprawie konkuren-
¢ji do takich koncentracji, paristwa czltonkowskie maja obowiazek sprawdzi¢, czy
zgloszona im koncentracja nie ma wymiaru wspélnotowego. Jednakze w takim
przypadku Komisja moze nadal stwierdzi¢, ze wbrew opinii organéw panstw
czltonkowskich koncentracja ma wymiar wspélnotowy i podlega jej wylacznej
kompetencji.

Ponadto rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji nie zawiera szczegélnego
przepisu przewidujacego w sposéb wyrazny obowigzek Komisji do sprawdzenia
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z urzedu, czy kazda koncentracjg, ktéra nie zostala jej zgloszona, rzeczywiscie nie ma
wymiaru wspélnotowego. Jednakze z orzecznictwa wynika, ze Komisja jest co do
zasady zobowigzana do rozstrzygniecia kwestii swojej kompetencji jako organ
kontrolny, gdy przedsiebiorstwo, ktére uwaza, ze niezgloszona Komisji koncentracja
ma wymiar wspélnotowy, zlozy do niej skarge (przywolany w pkt 66 powyzej wyrok
w sprawie Schliisselverlag przeciwko Komisji, pkt 27 i 28). W tym przypadku to
zasadniczo skladajacy skarge do Komisji musi wykazaé jej zasadnos$é, natomiast
Komisja — w interesie dobrej administracji — musi nalezycie i bezstronnie
rozpatrzy¢ skargi, ktére do niej wplyng, i uzasadni¢ odpowiedzi na argumenty
przedstawione przez skladajacego skarge w celu ustalenia, Zze koncentracja podlega
wylacznej kompetencji Komisji.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze — w przeciwienstwie do stanowiska skarzacej —
Komisja nie jest zasadniczo zobowigzana do przedstawienia dowodéw na brak
swojej kompetencji do rozstrzygania w sprawie koncentracji, ktéra nie zostala jej
zgloszona, ani wykazywad, ze taka operacja nie ma wymiaru wspélnotowego, nawet
jezeli wplynie do niej skarga w tej sprawie.

W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze — w przeciwienstwie do stanowiska
skarzacej — Komisja nie ograniczyla si¢ do stwierdzenia, ze spétka Endesa nie
przedstawita dowodu na wspdlnotowy wymiar koncentracji, lecz faktycznie
szczegblowo zbadala elementy dotyczace wymiaru koncentracji i doszla do wniosku,
Ze operacja nie miala wymiaru wspélnotowego, odrzucajac argumenty skarzacej.

Z treéci decyzji wynika bowiem, ze Komisja dobrze wyjasnita przyczyny, dla ktérych
nie uznala za wskazane ani skorzysta¢ ze sprawozdan finansowych sporzadzonych
zgodnie ze standardami MSR/MSSE, ani dokona¢ proponowanych korekt.
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Po pierwsze, jezeli chodzi o domniemang konieczno$¢ skorzystania ze sprawozdan
finansowych sporzadzonych zgodnie ze standardami MSR/MSSE, Komisja stwier-
dzita najpierw w pkt 20 decyzji, ze z art. 1 rozporzadzenia i komunikatu wynika, ze
ogélna zasady jest, iz obrét nalezy obliczaé na podstawie skontrolowanych
sprawozdan finansowych, a jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach Komisja moze
odstapi¢ od tej zasady. Nastepnie po ustaleniu na podstawie obrotu podanego
w skontrolowanych sprawozdaniach finansowych spétki Endesa za rok 2004, ze
osiggneta ona ponad dwie trzecie obrotu wspélnotowego w Hiszpanii, Komisja
stwierdzila, ze spotka Endesa musi przedstawié wystarczajace dowody na istnienie
wyjatkowych okolicznoéci uzasadniajacych wykorzystanie innych danych dotyczg-
cych obrotu niz te, ktére znajduja sie w skontrolowanych sprawozdaniach
finansowych (pkt 21 decyzji).

Wprawdzie Komisja stwierdzila nastepnie, ze sp6lka Endesa nie przedstawila takich
wystarczajacych dowodéw (pkt 23 decyzji), jednakze Komisja wyjasnita przyczyny,
dla ktérych w niniejszym przypadku nie istnieja wyjatkowe okolicznosci
i przedstawila powody, dla ktérych nalezalo da¢ pierwszenistwo sprawozdaniom
finansowym sporzadzonym zgodnie z og6lnymi zasadami rachunkowosci, odrzuca-
jac tym samym argumenty przedstawione przez skarzaca.

Po pierwsze, Komisja wskazala w decyzji, ze spétka Endesa byla prawnie
zobowiazana do sporzadzenia oficjalnych skonsolidowanych sprawozdan finanso-
wych za 2004 r. na podstawie ogélnych zasad rachunkowosci oraz ze wymég ten byt
zgodny ze wspdélnotowymi zasadami rachunkowosci, ktére mialy wéwczas
zastosowanie. Komisja stwierdzila ponadto, ze spétka Endesa nie miala obowiazku
sporzadzania skontrolowanych skonsolidowanych sprawozdan finansowych zgod-
nych ze standardami MSR/MSSF przed rokiem rozpoczynajacym sie w dniu
1 stycznia 2005 r. Dodala, ze spélka Endesa miala obowiazek sporzadzié
sprawozdanie finansowe za 2004 r. wedlug standardéw MSR/MSSF wylacznie do
celéw poréwnania nowego sprawozdania finansowego MSR/MSSF za 2005 r. ze
sprawozdaniem sporzadzonym za wczeéniejszy rok. Wyjasnia to réwniez, ze spélka
Endesa nie miala obowigzku poddania kontroli sprawozdania finansowego MSR/
MSSF za 2004 r. Komisja podniosta dodatkowo, ze sprawozdanie to nie jest
ostateczne i moze ulec zmianie, poniewaz standardy MSR/MSSE, wedlug ktérych
nalezy sporzadzi¢ sprawozdania finansowe za 2005 r., nie zostaly jeszcze
sfinalizowane.
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Po drugie, Komisja wyjasnila w decyzji, ze cel polegajacy na zmierzeniu sily
gospodarczej przedsiebiorstw nie naklada na nig obowiazku ogélnej oceny zalet
réznych systeméw rachunkowo$ci przewidzianych w prawie wspdélnotowym
i w prawie panstw czlonkowskich ani nie pozwala jej na taka ocene
w poszczegbélnych przypadkach stosowania art. 1 i 5 rozporzadzenia,
w szczegblnosci jezeli istnieje jedynie sprawozdanie finansowe skontrolowane na
podstawie jednego ze standardéw rachunkowosci, ktéry byl wymagany zaréwno
prawem krajowym, jak i prawem wsp6lnotowym w danym okresie. Komisja
wskazala, ze byloby to sprzeczne z réwnie waznymi celami, ktére polegaja na
stosowaniu prostych i obiektywnych kryteriéw, aby ustali¢ kompetencje Komisji
w dziedzinie koncentracji oraz na przestrzeganiu ogdlnej zasady pewnosci prawa.
Potwierdzila ona ponadto, Ze jej rola ogranicza si¢ do zbadania niektérych korekt
wymaganych w art. 5 rozporzadzenia (pkt 25 decyzji).

Zgodnie z decyzja fakt, ze prawodawca wspdlnotowy uznal, ze standardy MSR/
MSSF przyjete rozporzadzeniem nr 1606/2002 powinny umozliwia¢ uzyskanie
wiernego odzwierciedlenia sytuacji finansowej przedsiebiorstwa, nie oznacza ipso
facto nadrzednosci technicznej tych standardéw rachunkowosci, gdyz przepisy
wspélnotowe regulujace wezeéniejsze krajowe standardy rachunkowosci réwniez
zawieraly wymdg wiernego odzwierciedlenia sytuacji finansowej (pkt 26 decyzji).

Wreszcie Komisja stwierdzita w decyzji, ze nie jest ona zdania, iz w niniejszym
przypadku nalezy daé pierwszefistwo sprawozdaniom finansowym MSR/MSSF
w celu zapewnienia jednolitego stosowania przepiséw w sprawie kontroli
koncentracji. Wskazala ona ponadto, Ze skorzystanie z nieskontrolowanych
sprawozdan finansowych MSR/MSSF w niniejszym przypadku prowadziloby do
nieréwnego traktowania w poréwnaniu z wszystkimi innymi sprawami, w ktérych
Komisja oparla sie na skontrolowanych sprawozdaniach finansowych za 2004 r.
sporzadzonych zgodnie ze standardami krajowymi.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie obarczyla skarzacej
ciezarem dowodu w kwestii wymiaru wspélnotowego lub krajowego koncentracji,
lecz ze po pierwsze zbadala wymiar tej operacji i podala powody, dla ktérych
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w niniejszym przypadku nalezy opieraé sie na sprawozdaniach finansowych
sporzadzonych zgodnie z ogélnymi zasadami rachunkowosci (zob. analogicznie
przywolany w pkt 93 powyzej wyrok w sprawie EDP przeciwko Komisji, pkt 73), oraz
ze po drugie stwierdzila, ze skarzaca nie przedstawila argumentéw, ktére moglyby
podwazy¢ te analize.

Ponadto dotyczy to réwniez domniemanej koniecznosci dokonania szeregu korekt.
Wprawdzie, zaréwno jezeli chodzi o korekte ,pass through”, jak i korekte dotyczaca
wymiany gazu, Komisja ponownie stwierdzita w decyzji (pkt 32 i 38), ze spétka
Endesa nie dostarczyla wystarczajacych danych, aby przekona¢ ja, ze tego rodzaju
korekty jej skontrolowanych sprawozdan finansowych byly uzasadnione na
podstawie art. 5 rozporzadzenia i komunikatu, jednakze nalezy stwierdzié¢, ze
Komisja, odrzucajgc argumenty skarzacej, podala przyczyny, dla ktérych nie uznata
za wskazane wprowadzenie proponowanych korekt, przy czym nie przerzucita ona
ciezaru dowodu.

Po pierwsze, jezeli chodzi o korekte ,pass through”, Komisja podniosta w decyzji
(pkt 30-36), ze komunikat nie dotyczy pojecia dochodu przekazanego (czeéciowo),
ktéry pochodzi ze sprzedazy produktéw i dostawy uslug, Dodala, ze hiszpanskie
przedsiebiorstwa zajmujgce sie dystrybucja energii elektrycznej nie moga by¢
utozsamiane z przedsiebiorstwami, ktérych rola ogranicza sie do posrednictwa
i ktérych obrét stanowia wylacznie otrzymane przez nie kwoty prowizji. Komisja
zauwazyla ponadto, ze to nie zarzadcy sieci przesylowej, producenci energii
elektrycznej lub konsorcjum (,pool”), lecz spéiki dystrybucyjne ponosza ryzyko, iz
konsumenci koricowi nie dokonaja platnosci regulowanej ceny za dostawe energii
elektrycznej.

Po drugie, jezeli chodzi o korekte dotyczacg wymiany gazu, Komisja uznala w decyzji
(pkt 37-40), zZe wymiana ta powinna by¢ uznawana za operacje, w ramach ktdrej
spétka Endesa sprzedaje i kupuje odpowiednia ilo$¢ gazu, co potwierdza fakt, iz tego
rodzaju operacje sa oddzielnie fakturowane. Podniosta ona ponadto, ze fakt, iz cena
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sprzedazy i zakupu jest taka sama, nie ma znaczenia w tym wzgledzie i oznacza
jedynie, ze spélka Endesa nie osigga zadnego zysku z tytulu tych operagji.

Z powyzszego wynika, ze Komisja nie obarczala réwniez skarzacej ciezarem dowodu
dotyczacym tych korekt. Przeciwnie, zbadala proponowane korekty i wyjasnila,
dlaczego uznala, Ze nie nalezy ich dokonad.

Nalezy ponadto podnie$¢, ze Komisja nie ma obowigzku upewniaé¢ sie w kazdym
przypadku z urzedu, ze skontrolowane sprawozdania finansowe, ktére zostaly jej
przedstawione, odzwierciedlaja wiernie rzeczywisto$é, i przeprowadzaé oceny
wszystkich mozliwych korekt. Jedynie wtedy, gdy uwaga Komisji zostaje skierowana
na szczegblne problemy, musi je ona zbadaé, co tez uczynila w niniejszym
przypadku.

Po trzecie wreszcie, skarzaca utrzymuje, ze dokumenty przedstawione Komisji nie
pozwalaja twierdzi¢, ze przekazane przez nig informacje byly niewystarczajace.
Ponadto twierdzi ona, ze po zakonczeniu postepowania, ktére trwalo prawie dwa
miesigce, w trakcie ktérego wspélpracowata ona z Komisja tak $cile, jak to byto
mozliwe, i w trakcie ktérego Komisja mogla zwréci¢ sie do niej o wszelkie
dodatkowe informacje, ktére uwazala za istotne, nie mozna twierdzié, ze
dostarczone informacje byly niewystarczajace.

W tym wezgledzie wystarczy zauwazy¢, ze Komisja nie ograniczyla sie w decyzji do
stwierdzenia, ze informacje przekazane przez sp6tke Endesa byly niewystarczajgce.
Ponadto jak zauwazyta Komisja, debata, ktéra miata miejsce w trakcie prowadzo-
nego przed nia postepowania, dotyczylta zasadniczo kwestii prawnych i interpretacji
przepiséw majacych zastosowanie. Z powodéw, ktére Komisja podala dla celéw
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odrzucenia uwzglednienia sprawozdan finansowych sporzadzonych zgodnie ze
standardami MSR/MSSF i proponowanych korekt, wynika, Ze Komisja nie zarzucala
skarzacej niedostarczenia niezbednych informacji faktycznych, lecz stwierdzila, ze
argumenty skarzacej nie byly przekonujace.

W kazdym wypadku skoro spélka Endesa twierdzita, Ze nie nalezy korzystaé z jej
skontrolowanych sprawozdan finansowych i nalezy nanie$¢ korekty, ktére nie
odpowiadaly zazwyczaj stosowanej praktyce i nie zostaly przewidziane w Zadnym
majacym zastosowanie przepisie, znalazla sie ona w sytuacji sktadajacego skarge do
Komisji w rozumieniu przywolanego w pkt 66 powyzej wyroku w sprawie
Schliisselverlag J.S. Moser i in. przeciwko Komisji. W tych okolicznosciach spétka
Endesa powinna sprecyzowaé swoje argumenty i wykaza¢ ich zasadno$é¢, majac
w szczegblnosci na uwadze wymoég szybkiego dzialania, ktéry charakteryzuje
postepowania w sprawie kontroli koncentracji. Skarzaca nie moze tym bardziej
zarzuca¢ domniemanego przerzucenia ciezaru dowodu, jako Zze zamierzalta
podwazy¢ wlasng rachunkowo$é i w zwigzku z tym powinna dokladnie zna¢
wszystkie stosowne elementy.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut drugi jest bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu lrzeciego opartego na nieskorzystaniu ze sprawozdan
finansowych sporzadzonych zgodnie ze standardami rachunkowosci MSR/MSSF

Skarzaca dzieli swoj zarzut na trzy czeéci oparte odpowiednio na nieskorzystaniu ze
standardéw MSR/MSSF jako jedynych obowigzujacych standardéw rachunkowosci,
na nadrzednosci standardéw rachunkowosci MSR/MSSF i wreszcie na naruszeniu
prawa i oczywistych bledach w ocenie majacych wplyw na odrzucenie sprawozdani
finansowych sporzadzonych zgodnie ze standardami rachunkowosci MSR/MSSE.
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W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu opartej na nieskorzystaniu ze standardéw
MSR/MSSEF jako jedynych obowigzujacych standardéw rachunkowosci

— Argumenty stron

W opinii spétki Endesa Komisja nie wypowiedziala si¢ na temat faktu, ze w dniu
ogloszenia publicznej oferty przejecia, 5 wrzesnia 2005 r., jedynymi obowigzujacymi
standardami rachunkowosci byly standardy MSR/MSSF. W wyniku zastapienia
wszystkich krajowych standardéw rachunkowosci standardami MSR/MSSF jedy-
nymi skonsolidowanymi sprawozdaniami finansowymi, ktére mogg by¢é uwzgled-
niane przy ustalaniu wspélnotowego wymiaru koncentracji, sa sprawozdania
finansowe sporzadzone zgodnie z obowigzujacymi standardami rachunkowosci.

Spétka Endesa zauwaza, ze wspdlnotowy wymiar koncentracji powinien zostaé
ustalony w dniu powstania obowiazku zgloszenia. W niniejszym przypadku
obowigzek zgloszenia powstal w dniu ogloszenia publicznej oferty przejecia.
Zgodnie z art. 5 rozporzadzenia obrét obejmuje kwoty wynikajace ze sprzedazy
produktéw i $wiadczenia ustug skladajacych sie na normalna dzialalnosé
przedsiebiorstwa w poprzednim roku finansowym. Odniesienie do dzialalnosci
z ostatniego roku finansowego jest jedynie formalna klauzulg, do ktérej siegnal
prawodawca ze wzgledu na brak mozliwosci uwzgledniania obrotéw z roku
finansowego trwajacego w momencie zgloszenia koncentracji. Okoliczno$é, ze
konieczne jest odniesienie sie do poprzedniego roku finansowego z przyczyn
praktycznych, nie oznacza, ze musza lub moga by¢ stosowane uchylone normy
prawne lub wcze$niejsze standardy rachunkowosci.

Aby okregli¢ obrét do celéw ustalenia wspdélnotowego wymiaru koncentracji, nalezy
w konsekwencji uznaé, ze jedynymi waznymi standardami rachunkowosci byly
standardy obowiazujace w dniu, w ktérym spétka Gas Natural oglosita publiczna
oferte przejecia. Zwazywszy, ze uzgodnione sprawozdania finansowe istnialy w tym
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momencie, a ponadto byly to sprawozdania podane do publicznej wiadomosci
i ostateczne, Komisja powinna byla korzysta¢ wyltacznie z tych sprawozdan podczas
dokonywania oceny wspdlnotowego wymiaru koncentracji.

W decyzji nie zostal uwzgledniony fakt, Zze ustalanie obrotéw na szczeblu
europejskim jest przeprowadzane na podstawie zasad, ktére réznig sie zdecydowanie
od zasad istniejacych w innych systemach prawnych, na przyklad w Stanach
Zjednoczonych. W tym ostatnim przypadku kompetencja w dziedzinie koncentracji
jest réwniez ustalana na podstawie wynikéw uzyskanych w poprzednim roku
finansowym, lecz bez uwzgledniania sytuacji po zamknieciu tego roku. Prawodawca
wspélnotowy wolal natomiast uzyé kryterium rzeczywistej sily gospodarczej
zainteresowanych przedsiebiorstw w momencie zgloszenia.

W opinii Komisji, popieranej przez interwenientéw, twierdzenie, Ze nowe
uregulowania w dziedzinie rachunkowosci obowiazywaly we wrze$niu 2005 r., ma
jedynie na celu ukrycie faktu, ze sprawozdania finansowe za 2004 r. powinny by¢
obowigzkowo sporzadzone zgodnie z ogélnymi zasadami rachunkowosci.

— Ocena Sadu

Spélka Endesa utrzymuje, ze Komisja nie uwzglednila faktu, ze jedynymi
standardami rachunkowosci obowigzujacymi w dniu ogloszenia publicznej oferty
przejecia byly standardy MSR/MSSE, co prowadzi do niewaznosci decyzji.

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 5 rozporzadzenia ,[l]aczny obrét [...]
obejmuje kwoty uzyskane przez zainteresowane przedsiebiorstwa w poprzednim
roku finansowym ze sprzedazy produktéw i §wiadczenia ustug sktadajacych sie na
normalng dzialalno$¢ przedsiebiorstw”.
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Jak przyznaje skarzaca, ze wzgledéw praktycznych rozporzadzenie odwoluje sie
w sposéb konieczny do obrotu za poprzedni rok finansowy. Jest to spowodowane
faktem, ze w normalnych warunkach skontrolowane sprawozdania finansowe
dotycza jedynie pelnego poprzedniego roku finansowego, a sprawozdania finansowe
za poéiniejsze okresy sa pozbawione gwarancji, jakie oferuja skontrolowane
sprawozdania finansowe.

W niniejszym przypadku nie ulega watpliwoéci, ze sprawozdania finansowe za
poprzedni rok finansowy w rozumieniu art. 5 rozporzadzenia dotycza roku 2004.
Nalezy réwniez przypomniel, ze przedsiebiorstwo, ktére ma obowigzek sporzadzié
roczne sprawozdania finansowe podlegajace kontroli, dysponuje tylko jednym
rodzajem oficjalnych sprawozdan finansowych, to jest sprawozdaniami sporzadzo-
nymi i skontrolowanymi zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa. Zatem nie
mozna podwazy¢ faktu, ze roczne sprawozdanie finansowe skarzacej za 2004 r.,
ktére bylo objete obowigzkiem kontroli, powinno by¢ obowiazkowo sporzagdzone
zgodnie z hiszpanskimi ogblnymi zasadami rachunkowosci. Jezeli skarzaca
przedstawila sprawozdanie finansowe za 2004 r., sporzadzone zgodnie ze
standardami MSSF, nie uczynila ona zado$¢ swoim zobowigzaniom prawnym
w Hiszpanii. Zgodnie z art. 4 rozporzadzenia nr 1606/2002 standardy MSSF sa
stosowane i obowigzuja dopiero od roku obrotowego 2005. ,Uzgodnienie”
sprawozdan finansowych za rok 2004 z zasadami MSSF jest przewidziane
w rozporzadzeniu nr 707/2004 wylacznie w celu ulatwienia przejicia od starych
do nowych standardéw poprzez wskazanie akcjonariuszom i inwestorom punktu
odniesienia, z ktérym moga poréwnaé sprawozdania finansowe za 2005 r., po raz
pierwszy sporzadzone zgodnie z nowymi standardami. Ponadto ,uzgodnione”
sprawozdania finansowe za 2004 r., sporzadzone wrylacznie do celéw poréwna-
wezych, nie daja takich samych gwarancji co oficjalne sprawozdania finansowe
sporzadzone zgodnie z ogdélnymi zasadami rachunkowosci, a nastepnie poddane
kontroli. Z powyzszego wynika, ze argument skarzacej, zgodnie z ktérym nowe
uregulowania w dziedzinie rachunkowosci MSSF obowiazywaly w dniu ogloszenia
publicznej oferty przejecia, to jest 5 wrzeénia 2005 r., jest pozbawiony znaczenia.

Nalezy ponadto zauwazyé, ze argumentacja skarzacej prowadzitaby za kazdym
razem, gdy zmianie ulegaja uregulowania w dziedzinie rachunkowosci, do
odrzucenia oficjalnych i skontrolowanych sprawozdan finansowych oraz koniecz-
nosci sporzadzenia nowych sprawozdan finansowych zgodnie z zasadami obowig-
zujacymi w momencie powstania obowiazku zgloszenia, co nie jest ani rozsadne, ani
przezorne, gdyz nowe nieskontrolowane sprawozdania finansowe nie daja takich
samych gwarancji co oficjalne sprawozdania finansowe poddane kontroli.
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Skarzaca nie ma réwniez racji, twierdzac, ze Komisja zastosowala uchylone przepisy
prawne. Komisja nie stosuje w rzeczywistoséci zadnego standardu rachunkowosci,
lecz powoluje sie — zgodnie z wymogiem zawartym w rozporzadzeniu — na
sprawozdania finansowe przedsiebiorstw dotyczace ostatniego roku obrotowego,
ktére stanowia wydarzenie przeszle i powinny by¢ oceniane zgodnie
z obowigzujacymi wéwczas standardami. Jako Zze w niniejszym przypadku
sprawozdania finansowe skarzacej za 2004 r. powinny zosta¢ sporzadzone zgodnie
z ogblnymi zasadami rachunkowoéci — jak zostalo to stwierdzone powyzej —
skarzaca nie moze twierdzi¢, ze Komisja nie uwzglednila czasowego zakresu
stosowania standardéw, o ktérych mowa. Poniewaz rozporzadzenie nr 1606/2002
nakazuje stosowanie standardéw MSSF dopiero od roku obrotowego 2005,
dopuszczenie tezy skarzgcej i zastosowanie ich do roku obrotowego 2004
nadawaloby mu moc wsteczng. Ani rozporzadzenie nr 1606/2002, ani rozporza-
dzenie nr 707/2004 nie pozwalaja zreszta przypuszczaé, ze prawodawca wspdlno-
towy mial zamiar odrzucié¢ oficjalne sprawozdania finansowe sporzadzone zgodnie
z obowigzujacymi krajowymi standardami rachunkowodci i zastapi¢ je ogdlnie lub
dla celéw stosowania rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji sprawozda-
niami finansowymi za 2004 r. uzgodnionymi ze standardami MSSF, sporzadzonymi
wylacznie do celéw poréwnawczych.

Wreszcie jezeli chodzi o argument, zgodnie z ktérym decyzja nie uwzglednia faktu,
ze ustalanie obrotéw na szczeblu europejskim jest przeprowadzane zgodnie
z zasadami, ktére réznig sie od zasad obowigzujacych w innych systemach
prawnych, nalezy zauwazy¢ po pierwsze, ze system amerykanski potwierdza jedynie
koniecznoé¢ szybkiego i przewidywalnego ustalenia, czy koncentracja powinna
zostaé zgloszona i w razie potrzeby — jakiemu organowi. Po drugie nalezy zauwazy¢,
ze o ile — w odréznieniu od systemu istniejacego w Stanach Zjednoczonych —
system wspélnotowy pozwala uwzglednia¢ wydarzenia, ktére mialy miejsce w zyciu
przedsiebiorstwa po zamknieciu roku finansowego, na przyklad zbycie lub nabycie
przedsiebiorstw w trakcie trwajacego roku finansowego, o tyle — jak wynika
z komunikatu — chodzi tu zasadniczo o uwzglednienie zmian w sytuacji
gospodarczej przedsiebiorstwa, a nie o przeprowadzenie catkowitego przegladu
zasad rachunkowosci zastosowanych do rzeczywistosci gospodarczej, ktéra nie
ulegla zmianie. Kazdorazowe uzaleznienie mozliwosci stosowania rozporzadzenia
wspélnotowego w sprawie koncentracji od pelnego badania przez Komisje
rachunkowoéci zainteresowanych przedsiebiorstw byloby sprzeczne z celami
pewnosci prawa i szybkosci, ktére przyswiecaja prawodawcy wspélnotowemu.

Z powyzszego wynika, ze nalezy odrzuci¢ pierwsza cze$¢ zarzutu trzeciego.
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W przedmiocie drugiej cze$ci zarzutu opartej na nadrzednosci standardéw
rachunkowos$ci MSR/MSSF

— Argumenty stron

Spoétka Endesa twierdzi, ze Komisja powinna byla przynajmniej ustali¢, ktére ze
standardéw — MSR/MSSF czy ogdlne zasady rachunkowosci — pozwalaja na jak
najdokladniejsze okreslenie rzeczywistego obrotu za rok finansowy 2004. Dodaje, ze
Komisja powinna byla w tym celu przeanalizowa¢ po prostu cechy réznych
standardéw rachunkowosci i obu sprawozdan finansowych bedacych w jej
posiadaniu, oba te sprawozdania byly wazne, zgodne z prawem i ostateczne.

Zdaniem sp61ki Endesa, jezeli taka analiza zostalaby przeprowadzona, bezsprzecznie
preferowane bylyby sprawozdania finansowe sporzadzone zgodnie ze standardami
MSR/MSSE, gdyz takie sprawozdania przyznaja pierwszenistwo tresci, a nie formie,
w przeciwiefistwie do ogélnych zasad rachunkowosci, w przypadku ktérych
obowigzuje dokladnie co innego: niektére transakcje, chociaz pozbawione
rzeczywistej treéci gospodarczej, sa rejestrowane w sprawozdaniu finansowym na
podstawie czysto formalnych elementéw.

Spétka Endesa podnosi, ze uzasadnienie decyzji (pkt 20) opiera sie na zalozeniu, ze
zgodnie z ogdlng zasada obrét musi by¢ obliczany na podstawie skontrolowanych
sprawozdan finansowych przedsiebiorstwa, gdyz Komisja moze odstapi¢ od tej
zasady wylacznie w wyjatkowych okoliczno$ciach. Takie rozumowanie jest
ewidentnie bledne. Nie tylko wydaje sie ono sugerowaé, ze obowiazek Komisji
polegajacy na prawidlowym okresleniu wymiaru wspdlnotowego ogranicza sie do
samej weryfikacji skontrolowanych sprawozdan finansowych zainteresowanych
przedsiebiorstw, lecz ponadto opiera sie na $wiadomie niekompletnej interpretacji
wlasnych praktyk Komisji i komunikatu, gdyz przyznaje takie samo znaczenie
skontrolowanym sprawozdaniom finansowym i innym ostatecznym sprawozdaniom
finansowym. W decyzji Komisja powolala si¢ na pkt 26 komunikatu, lecz
w uzasadnieniu zapomniala, Ze odnosi si¢ on nie tylko do skontrolowanych
sprawozdan finansowych, lecz réwniez do ,innych ostatecznych sprawozdan
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finansowych”, zwazywszy Ze sprawozdania finansowe nieposiadajace ostatecznego
statusu moga by¢ wykorzystywane wylacznie w wyjatkowych okolicznosciach.

Spétka Endesa twierdzi, ze decyzja stanowi niedopuszczalne odrzucenie przez
Komisje obowiazkéw, jakie naklada na nig prawo wspélnotowe, zgodnie z ktérym
jest ona zobowigzana do wykonywania swoich wylacznych kompetencji bez
zaslaniania si¢ domniemaniami na temat zakladanej zgodnosci skontrolowanych
sprawozdan finansowych. Takie domniemanie, bedace wytworem ad hoc Komisji,
nie jest poparte zadnym przepisem rozporzadzenia, ktére nie tylko unika odniesient
do statusu sprawozdan finansowych (skontrolowane lub nie), lecz ponadto naklada
na Komisje precyzyjny i bezwarunkowy obowigzek okreslenia w kazdym przypadku
rzeczywistego obrotu zainteresowanych przedsiebiorstw. Odniesienie do skontrolo-
wanych sprawozdan finansowych pojawia sie jedynie w komunikacie Komisji, ktéry
w zadnym wypadku nie moze zmieni¢ tre$ci ani zakresu rozporzadzenia.
Najmniejszy konflikt miedzy tymi dwoma dokumentami podlega hierarchii norm
(wyroki Trybunalu z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-266/90 Soba, Rec.
str. 1-287; z dnia 16 czerwca 1994 r. w sprawie C-322/93 P Peugeot przeciwko
Komisji, Rec. str. [-2727 i wyrok Sadu z dnia 12 grudnia 1996 r. w sprawie T-380/94
AIUFFASS i AKT przeciwko Komisji, Rec. str. II-2169). Tymczasem w niniejszym
przypadku komunikat stawia znak réwnosci miedzy skontrolowanymi sprawozda-
niami finansowymi a innymi ostatecznymi sprawozdaniami finansowymi, to jest
sprawozdaniami finansowymi dotyczacymi pelnego i zamknietego roku podatko-
wego.

Spétka Endesa zauwaza ponadto, ze stanowisko Komisji w tym wzgledzie jest
sprzeczne z jej wlasna praktyka. We wcze$niejszej sprawie (M.705 Deutsche
Telekom przeciwko SAP) Komisja zgodzila sie skorzystaé z bardziej aktualnych, lecz
nieskontrolowanych sprawozdan finansowych, gdyz zawieraly istotne réznice
w stosunku do skontrolowanych sprawozdan finansowych i jako jedyne wykazywaly
wspélnotowy wymiar koncentracji. Komisja wyrazita réwniez zgode na wykorzys-
tanie nieskontrolowanych sprawozdan finansowych w sprawie M.2340 EDP/
Cajastur/Caser/Hidroelectrica del Cantabrico.

Spélka Endesa twierdzi, ze Komisja popelnita dodatkowy blad, uznajac, ze
skonsolidowane sprawozdanie finansowe tej spétki sporzadzone zgodnie ze
standardami MSR/MSSF i podane do wiadomosci rynku pie¢ miesiecy przed
ogloszeniem publicznej oferty przejecia, nie stanowi ostatecznego sprawozdania
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finansowego. Komisja nie uwzglednila faktu, Ze sprawozdania finansowe sporza-
dzone zgodnie ze standardami MSR/MSSF stanowig dostosowanie skontrolowanych
sprawozdan finansowych za 2004 r. do nowych standardéw rachunkowosci, ani
faktu, ze wszystkie przedsiebiorstwa notowane na gieldzie przedstawily Comisién
Nacional del Mercado de Valores (krajowej komisji rynku papieréw warto$ciowych,
zwanej dalej ,CNMV”) skonsolidowane sprawozdania finansowe za 2004 r.
dostosowane do standardéw rachunkowosci MSR/MSSF (zwane dalej ,uzgodnio-
nymi sprawozdaniami finansowymi”) oraz wszystkie informacje okresowe za rok
finansowy 2004, ani tez faktu, ze rynek uznaje te ostatnie sprawozdania za punkt
odniesienia.

Zdaniem spélki Endesa, Komisja nie tylko naruszyla reguly kompetencji poprzez
wprowadzenie na rzecz skontrolowanych sprawozdari finansowych nieistniejacego
w rozporzadzeniu domniemania, lecz popelnita oczywisty blad w ocenie, stwier-
dzajac, ze sprawozdanie finansowe sporzadzone zgodnie ze standardami MSR/MSSF
nie bylo ostateczne. Uzasadnienie w tej kwestii jest ponadto sprzeczne, gdyz Komisja
sugeruje z jednej strony, ze sprawozdanie finansowe sporzadzone zgodnie ze
standardami MSR/MSSF nie jest brane pod uwage, gdyz nie zostalo skontrolowane
(zapominajac o odeslaniu do ,innych ostatecznych sprawozdan finansowych”
zawartym w pkt 26 komunikatu), a z drugiej strony stwierdza, ze przyczyna jego
odrzucenia jest brak ostatecznego charakteru. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢
niewaznos¢ decyzji ze wzgledu na jej braki, a takze ze wzgledu na fakt, ze nie okresla,
ktére skonsolidowane sprawozdanie finansowe za 2004 r. jest najblizsze wymogom
z art. 5 rozporzadzenia.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze skarzgca wychodzi z blednego
zalozenia, zgodnie z ktérym ogélne zasady rachunkowosci i sprawozdanie finansowe
za 2004 r. sporzadzone zgodnie ze standardami rachunkowosci MSR/MSSF maja
identyczny status, i dodaje, ze przedstawione przez skarzacga sprawozdanie
finansowe za 2004 r. sporzadzone zgodnie ze standardami rachunkowymi MSR/
MSSF nie moze zosta¢ uznane za ostateczne.

— Ocena Sadu

Po pierwsze, jezeli chodzi o domniemany, bardziej adekwatny charakter uzgodnio-
nego sprawozdania finansowego skarzacej, nalezy najpierw przypomnie¢, ze Komisja
wyjasnita w pkt 19-27 decyzji, dlaczego obrét skarzacej powinien zostaé ustalony na
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podstawie oficjalnego sprawozdania finansowego sporzgdzonego zgodnie
z ogblnymi zasadami rachunkowo$ci, a nie na podstawie uzgodnionego sprawozda-
nia finansowego. Jak stwierdzono powyzej, Komisja stusznie stwierdzita, ze spétka
Endesa byla prawnie zobowigzana do sporzadzenia oficjalnych skonsolidowanych
sprawozdan finansowych za 2004 r. zgodnie z ogélnymi zasadami rachunkowosci, ze
wymdg ten byl zgodny z obowigzujacymi wéwczas wspdlnotowymi zasadami
rachunkowoéci oraz ze uzgodnione sprawozdania finansowe powinny by¢ sporza-
dzone wyltacznie w celach poréwnawczych.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze — jak przedstawiono w pkt 25 i 26 decyzji —
argument skarzacej, zgodnie z ktérym zasady rachunkowosci MSSF doktadniej
odzwierciedlaja sile gospodarcza przedsiebiorstw, nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Z jednej strony cel polegajacy na zmierzeniu sily gospodarczej przedsiebiorstw nie
zobowiazuje Komisji — w poszczegélnych przypadkach stosowania art. 1 i 5
rozporzadzenia — do dokonania ogélnej oceny zalet réznych systeméw rachunko-
wosci przewidzianych w prawie wspdlnotowym, w szczegdlnosci jezeli istnieje
sprawozdanie finansowe skontrolowane na podstawie jednego z tych standardéw,
a standard ten byl wlaénie wymagany obowiazujacym wéwczas prawem krajowym
i wspdlnotowym.

Z drugiej strony twierdzenie skarzacej, jakoby standardy MSSF lepiej odzwierciedlaly
rzeczywisto§¢ gospodarcza, poniewaz w przeciwienstwie do ogdlnych zasad
rachunkowos$ci przyznaja one pierwszenstwo tresci, a nie formie, nie zostalo
w zaden sposéb udowodnione. Jak przedstawiono w pkt 26 decyzji, okoliczno$¢, ze
prawodawca wspdlnotowy uznal, iz miedzynarodowe standardy rachunkowosci
przyjete rozporzadzeniem nr 1606/2002 powinny umozliwi¢ uzyskanie wiernego
obrazu sytuacji finansowej przedsiebiorstw, nie przesadza ipso facto o nadrzednosci
technicznej tych standardéw dla celéw stosowania art. 5 rozporzadzenia w sprawie
koncentracji nad standardami rachunkowosci obowiazujagcymi na mocy prawa
patistw czlonkowskich do dnia 1 stycznia 2005 r. Rozporzadzenie nr 1606/2002,
wydane na podstawie art. 95 ust. 1 WE, jest srodkiem harmonizujacym i nie zawiera
zadnej oceny réznych standardéw krajowych. Ponadto — jak podkreslita spétka Gas
Natural — liczne hiszpanskie standardy rachunkowosci opierajace sie na ogdlnych
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zasadach rachunkowoéci przewidujg, ze tre$¢ musi zawsze przewaza¢ nad forma,
a og6lny plan kont kladzie nacisk na ,wierny obraz” bedacy konsekwencja
,mechanizmu mogacego wyrazi¢ rzeczywisto$¢ gospodarcza przeprowadzonych
transakcji”.

Po drugie, jezeli chodzi o argument skarzacej, zgodnie z ktérym jej uzgodnione
sprawozdanie finansowe powinno zostaé¢ uznane za ,inne ostateczne sprawozdanie
finansowe” w rozumieniu pkt 26 komunikatu, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie
z komunikatem obrét zainteresowanych przedsiebiorstw powinien by¢ obliczany na
podstawie wiarygodnych, obiektywnych i tatwych do identyfikacji danych liczbo-
wych. O ile pkt 26 komunikatu precyzuje, ze Komisja ,jako generalna zasade [...]
przyjela, ze korzysta¢ bedzie ze skontrolowanych lub innych ostatecznych
sprawozdann finansowych” i ,nie jest sklonna opiera¢ si¢ na zestawieniach
przygotowywanych w ramach rachunkowosci zarzadczej czy innych prowizorycz-
nych sprawozdaniach finansowych poza sytuacjami wyjatkowymi”, nie oznacza to
jednak, ze komunikat stawia znak réwnosci miedzy skontrolowanymi sprawozda-
niami finansowymi a ,innymi ostatecznymi sprawozdaniami finansowymi”. Nie
mozna uznad, ze pkt 26 komunikatu przedstawia kilka wariantéw, spoéréd ktérych
mozna dokonaé swobodnego wyboru, lecz ma na celu okreslenie specyficznych
sytuacji, w ktérych nie istnieja skontrolowane sprawozdania finansowe za ostatni rok
obrotowy. Punkt 27 komunikatu odnosi sie zreszta jedynie do skontrolowanych
sprawozdan finansowych za ostatni rok obrotowy, a nie do ,innych ostatecznych
sprawozdan finansowych”. Tymczasem w niniejszym przypadku bezsprzeczne jest,
ze istnieja skontrolowane sprawozdania finansowe za 2004 r.; nie nalezy zatem
uwzglednia¢ innych ostatecznych sprawozdan finansowych.

Bez wzgledu na okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze skarzacej nie udalo sie wykazaé, ze
uzgodnione sprawozdanie finansowe, ktére przedstawita Komisji, jest sprawozda-
niem ostatecznym.

W tym wzgledzie wystarczy przypomnie¢ tre$¢ komentarzy spélki Endesa do
uzgodnionego sprawozdania finansowego, ktére zostalo przekazane CNMV w dniu
5 kwietnia 2005 r. W czeSci ,Rozwazania ogélne” spétka Endesa stwierdza, ze
s[blilanse i skonsolidowane rachunki wynikéw za 2004 r., sporzadzone zgod-
nie z kryteriami oceny i klasyfikacji MSR/MSSF, maja charakter pro forma i beda
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stuzy¢ wylacznie do poréwnania ze sprawozdaniami finansowymi za 2005 r., kiedy
po raz pierwszy sprawozdania finansowe zostana sporzadzone zgodnie z MSSF”
(str. 3, pkt 1). Spélka Endesa wspomina ponadto, ze istnieje kilka wyjatkéw przy
pierwszym stosowaniu standardéw MSR/MSSF (str. 13). Wreszcie w nocie
prawnej II (str. 34) spétka Endesa wyjasnia, ze Rada Miedzynarodowych Standardéw
Rachunkowosci (IASB) moze opublikowaé nowe standardy, ktére obowigzywalyby
od dnia 1 stycznia 2005 r., ze nie istnieje jeszcze wlasciwy urzad, ktéry czuwatby nad
prawidlowym stosowaniem standardéw i z ktérym mozna by sie konsultowaé w tej
dziedzinie, Ze zmiany, ktére mogg z tego wynikngé, a takze zmiana praktyki w tym
sektorze moga réwniez wplynac na sposéb, w jaki interpretuje ona standardy, oraz
ze w konsekwencji istnieje mozliwo$¢ wprowadzenia zmian do informacji zawartych
w rocznych sprawozdaniach finansowych za 2005 r. dostarczonych przed ich
publikacja (w 2006 r.) tytulem poréwnania.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze uzgodnione sprawozdanie finansowe
przedlozone przez spétke Endesa nie moze zostaé¢ uznane za ,ostateczne”
sprawozdanie finansowe w rozumieniu komunikatu.

Jezeli chodzi o dwie sprawy, na ktére powolala sie skarzgca, w ktérych Komisja
zgodzila sie na wykorzystanie nieskontrolowanych bardziej aktualnych sprawozdan
finansowych, wystarczy stwierdzi¢, ze w obydwu sprawach koncentracja zostata
zgloszona na poczatku roku (pierwsza w lutym 1996 r., a druga w lutym 2001 r.),
a dane przedsiebiorstwa nie dysponowaly jeszcze skontrolowanymi sprawozdaniami
finansowymi za ostatni rok obrotowy. W konsekwencji nalezalo podja¢ decyzje
o wykorzystaniu albo skontrolowanych sprawozdan finansowych za poprzedni rok
obrotowy (odpowiednio 1994 i 1999), albo sprawozdan finansowych za ostatni, juz
zamkniety rok obrotowy, nawet jezeli nie zostaly one jeszcze skontrolowane. Zreszta
w obydwu przypadkach najstarsze sprawozdania finansowe nie odzwierciedlaly
istotnych zmian w dzialalnosci gospodarczej przedsiebiorstw, ktére mialy miejsce
w trakcie ostatniego roku obrotowego, i ich wykorzystanie stanowiloby naruszenie
art. 5 rozporzadzenia. Dlatego tez stan faktyczny w obydwu tych sprawach rézni sie
znacznie od okolicznodci niniejszej sprawy.
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Z powyzszego wynika, ze przedstawione przez spétke Endesa sprawozdanie
finansowe, ktére zostalo sporzadzone zgodnie ze standardami MSR/MSSF, nie
moze zostaC uznane za ostateczne, tak iz argumenty, zgodnie z ktérymi Komisja
powinna przyzna¢ im pierwszenstwo, w zadnym wypadku nie moga zostaé
uwzglednione.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze druga cze$é¢ zarzutu trzeciego powinna zostaé
odrzucona.

W przedmiocie trzeciej cze$ci zarzutu opartej na naruszeniu prawa i oczywistych
bledach w ocenie majacych wplyw na odrzucenie uzgodnionego sprawozdania
finansowego

— Argumenty stron

Spétka Endesa powoluje sie po pierwsze na oczywiscie bledny charakter powodéw,
z ktérych Komisja odrzucita jej argumenty, zgodnie z ktérymi wskazane bylo
wykorzystanie uzgodnionego sprawozdania finansowego, po drugie na wystepowa-
nie wyjatkowych okolicznosci w niniejszym przypadku, ktére uzasadnialy wyko-
rzystanie uzgodnionego sprawozdania finansowego, i po trzecie na oczywiscie
bledny charakter uzasadnienia decyzji dotyczacego domniemanej niezgodnosci
wykorzystania uzgodnionego sprawozdania finansowego z celem prostoty, ogdlng
zasada pewnosci prawa i wymogiem jednolitego stosowania rozporzgdzenia.

Skarzaca utrzymuje najpierw, ze rozumowanie przedstawione w pkt 24 decyzji jest
niekompletne, gdyz Komisja nie uwzglednita faktu, ze zgodnie z MSSF-1 przyjetymi
rozporzadzeniem nr 707/2004 data przej$cia na standardy MSR/MSSF jest dzieti
1 stycznia 2004 r. Méwiac dokladniej, prawodawca wspélnotowy nalozyl na
przedsigbiorstwa notowane na gieldzie obowiazek przygotowywania uzgodnionych
skonsolidowanych sprawozdan finansowych co najmniej za 2004 r. W Hiszpanii
CNMV wyznaczyla ostateczna date przedstawiania uzgodnionych sprawozdan
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finansowych za 2004 r. na dziet 31 sierpnia 2005 r. Spétka Endesa uczynita zadosé¢
temu wymogowi w dniu 5 kwietnia 2005 r. W konsekwencji, w przeciwienstwie do
cze$ciowej interpretacji Komisji, spéjna i kompletna interpretacja zamiaru
prawodawcy wspélnotowego pozwala dojs¢ do wniosku, ze rok finansowy 2004
byt okresem przejéciowym, w trakcie ktérego wspdlistnialy dwa standardy
rachunkowosci zgodnie z wymogiem ustawowym.

Spétka Endesa podnosi nastepnie, ze w opinii Komisji — przedstawionej réwniez
w pkt 24 decyzji — sprawozdania finansowe za 2004 r. sporzadzone zgodnie ze
standardami MSR/MSSF mogly ulec zmianie i mialy warto$¢ czysto poréwnawczg,
przy czym brak ustawowego obowigzku polegajacego na poddaniu audytowi takich
sprawozdan potwierdza te teze. Tymczasem Komisja wydaje si¢ ignorowa¢ fakt, ze
wszystkie sprawozdania finansowe przedsiebiorstwa stuza do celéw poréwnawczych
oraz ze sprawozdania finansowe za 2004 r. oparte na standardach MSR/MSSF
zostaly sporzadzone zgodnie z zobowigzaniem przewidzianym w prawie wspélno-
towym. Brak obowigzku poddania audytowi takich sprawozdan wynika z cech
wlasciwych dla okresu przejsciowego. Byloby bowiem absurdalne, gdyby prawo-
dawca wspdlnotowy lub krajowy do kosztéw przejécia z jednego systemu
rachunkowoéci na inny dodal koszty wykonania podwdéjnego audytu w odniesieniu
do tego samego roku obrotowego, jako ze sprawozdania finansowe za 2004 r.
sporzadzone zgodnie ze standardami MSR/MSSF stanowia dostosowanie do
skontrolowanych sprawozdan finansowych za ten sam rok obrotowy oraz maja
identyczna warto$¢ pod wzgledem rachunkowosci i prawa.

Jezeli chodzi o twierdzenie, zgodnie z ktérym standardy MSR/MSSF moga ulec
zmianom do konica 2005 r., co zgodnie z decyzja uniemozliwia uznanie ich za
ostateczne, opiera si¢ ono na nieznajomosci standardéw rachunkowosci ustanowio-
nych przez prawodawce wspdlnotowego oraz rozporzadzetr wykonawczych, ktére
Komisja sama wydala w ciagu ostatnich miesiecy. Z jednej strony nowy system
rachunkowodci jest stosowany od dnia 1 stycznia 2005 r., a fakt, ze niektére reguly
rachunkowoéci nowego systemu zostaly przyjete przez Komisje po ogloszeniu
publicznej oferty przejecia, nie ma wplywu na ostateczny charakter sprawozdania
finansowego, gdyz uzgodnione sprawozdanie finansowe spélki Endesa zostalo
sporzadzone na podstawie pewnych i ostatecznych danych przy zastosowaniu regut
rachunkowosci przestrzeganych dotychczas przy wprowadzaniu w zycie standardéw
MSR/MSSE. Utrzymywanie, ze wspomniane sprawozdanie finansowe nie jest
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ostateczne, gdyz p6Zniej zostaly wydane inne przepisy w nowych ramach prawnych,
byloby réwnie absurdalne, jak twierdzenie, Ze ostateczne sprawozdania finansowe
nigdy nie wystepuja, gdyz dostosowywanie i rozwdj systemu rachunkowosci jest
procesem stalym.

Z drugiej strony wydane niedawno z mocg wsteczng przepisy nie maja zadnego
wplywu na sprawozdanie finansowe spéiki Endesa, gdyz nie dotycza one sektora
energii elektrycznej, lecz sektora finansowego i sektora ubezpieczen. Ponadto
zmiany dotyczace MRS 39 nie maja Zadnego wplywu na ustalenie obrotu, gdyz
dotycza one wylacznie ksiggowego przetwarzania instrumentéw finansowych. Co
wiecej, od dnia, w ktérym spétka Gas Natural oglosila publiczng oferte przejecia
spolki Endesa, nie miala miejsca zadna zmiana standardéw MRS/MSSE ktéra
moglaby wplyng¢ na ksiegowe ujecie dochodéw za lata 2004 lub 2005, i taka zmiana
nie moze juz nastgpic.

W konsekwencji zaden argument Komisji nie pozwala stwierdzi¢, ze skonsolidowane
sprawozdanie finansowe za 2004 r. sporzadzone zgodnie ze standardami MSR/MSSF
nie jest sprawozdaniem ostatecznym. Przesuniecie korzystania ze sprawozdania
finansowego za 2004 r. sporzadzonego zgodnie ze standardami MSR/MSSF az do
zamkniecia roku obrotowego 2005 r. byloby ewidentnie sprzeczne z zamiarem
prawodawcy wspdlnotowego, ktéry nalozyl obowiazek stosowania wspdlnotowych
standardéw rachunkowosci od dnia 1 stycznia 2005 r., a nie od dnia 1 stycznia
2006 r. W zwiazku z tym wszystkie informacje ksiggowe, ktére przedsiebiorstwa
notowane na gieldzie muszg rozpowszechnia¢ na rynku w trakcie 2005 r., bez
wzgledu na to, czy dotyczg roku 2005, czy roku 2004, powinny by¢ podawane do
wiadomosci wylacznie wedlug standardéw MSR/MSSF.

Spétka Endesa doszla do wniosku, ze nawet jezeli zmiany zostana przyjete, jako ze
udoskonalanie systemu rachunkowosci jest stalym procesem, bezsprzeczne jest, ze
»zgodnie z rozporzadzeniem [...] nr 1606/2002 celem Komisji jest wprowadzenie
»stabilnej platformy« miedzynarodowych standardéw rachunkowosci od 1 stycznia
2005 r.” [motyw 4 rozporzgdzenia Komisji (WE) nr 2086/2004 z dnia 19 listopada
2004 r. zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 1725/2003 (Dz.U. L 363, str. 1)
i motyw 2 rozporzadzenia Komisji nr 2238/2004 z dnia 29 grudnia 2004 r.
zmieniajacego rozporzadzenie nr 1725/2003 (Dz.U. L 394, str. 1)], co sama Komisja
przyznala wielokrotnie.
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Jezeli chodzi o pkt 25 decyzji, spétka Endesa zauwaza, ze decyzja nie wyjasnia,
dlaczego Komisja nie mogla oceni¢ réznych dostepnych metod rachunkowosci.
Takie stanowisko Komisji jest wyraznie sprzeczne z pkt 60 komunikatu, w ktérym
Komisja sama stwierdzila, ze mozliwe jest ,uwzglednienie réznych zasad
ksiegowania, szczegdlnie zasad zwigzanych z przygotowywaniem skonsolidowanych
sprawozdan finansowych, ktére sa w pewnym zakresie zharmonizowane, ale nie sa
identyczne w obrebie Wspdlnoty”, oraz Ze ,uwagi te odnosza sie do kazdego rodzaju
[...] przedsiebiorstwa [ktérego dotyczy rozporzadzenie] [...]”. Ten punkt komuni-
katu, chociaz odnosi sie gléwnie do holdingéw, wskazuje jednak, ze mozliwos¢
stosowania réznych standardéw rachunkowosci obejmuje wszystkie przedsiebior-
stwa, bez wzgledu na sektor dzialalnosci.

Sp6tka Endesa wyrazila sprzeciw wobec twierdzenia znajdujacego sie w pkt 25
decyzji, zgodnie z ktérym ,rola Komisji, opisana szczegétowo w komunikacie
w sprawie obliczania obrotu, ogranicza sie do badania specjalnych korekt
wymaganych na podstawie art. 5 rozporzadzenia [...]”. Skarzaca uwaza natomiast,
ze obowigzek okreslony w art. 5 rozporzadzenia obejmuje badanie adekwatnosci
sprawozdan finansowych zainteresowanych przedsiebiorstw, aby okresli¢ ich
rzeczywisty obrét.

Takze to twierdzenie zawarte w decyzji pozostaje w oczywistej sprzecznosci
z komunikatem, ktéry stanowi w pkt 26, ze ,Komisja stara sie¢ opiera¢ na
najdokladniejszych i najbardziej wiarygodnych dostepnych danych liczbowych”.
W niniejszym przypadku w wyniku harmonizacji przeprowadzonej przez instytucje
wspdlnotowe istniejg dwa skonsolidowane sprawozdania finansowe za rok obrotowy
2004 i zachodzi konieczno$¢ ustalenia, ktére z nich jest bardziej wiarygodne
i dokladne. Tymczasem zgodnie ze sprawozdaniami audytoréw zewnetrznych
przedsiebiorstwa, o ktérych Komisja ani razu nie wspomniala w decyzji, oczywiste
jest, ze skonsolidowane sprawozdania finansowe sporzadzone zgodnie
z hiszpanskimi standardami rachunkowo$ci wypaczaja znacznie dochody operacyjne
przedsiebiorstwa dzialajacego w sektorze energii elektrycznej.
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Jezeli chodzi o nadrzednos¢ techniczna wspélnotowych standardéw rachunkowosci
w stosunku do standardéw krajowych, co do ktérej Komisja wyrazita watpliwosci
w pkt 26 decyzji, spélka Endesa zauwaza, ze w aktach przygotowawczych do
rozporzadzenia nr 1606/2002 Komisja wyraznie odwoluje sie do koniecznosci
udoskonalenia, harmonizacji i poprawy wiarygodnosci informacji finansowych,
wykraczajac poza przepisy czwartej dyrektywy Rady 78/660/EWG z dnia 25 lipca
1978 r. wydanej na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g) traktatu, w sprawie rocznych
sprawozdan finansowych niektérych rodzajéw spolek (Dz.U. L 222, str. 11), oraz ze
zbedne byloby wprowadzenie nowego systemu rachunkowosci, gdyby ta dyrektywa
zapewniala udzielanie réwnie jasnych i wiarygodnych informacji jak te, ktére sa
wymagane zgodnie z tym systemem. W tym wzgledzie Komisja nie uwzglednita
opinii audytoréw zewnetrznych spo6lki Endesa, ktérzy wyjasnili jasno réznice
istniejace miedzy wynikami wykazanymi w sprawozdaniach finansowych sporza-
dzonych zgodnie z réznymi standardami rachunkowosci.

Spé6tka Endesa dodaje, ze uzasadnienie decyzji, zgodnie z ktérym zaréwno obecne
wspoélnotowe standardy rachunkowosdci, jak i wczeéniejsze standardy maja na celu
wierne odzwierciedlenie gospodarczej rzeczywisto$ci przedsiebiorstw, pomija
konkretne réznice istniejace miedzy cze$ciowa a calkowita harmonizacja standar-
déw oraz podstawowe zasady prawa wspdlnotowego, a takze najbardziej elemen-
tarna logike. Komisja sama zreszty stwierdzila, ze wczeséniejsze dyrektywy dotyczace
rachunkowodci ,nie odpowiadaja potrzebom spétek, ktére chca gromadzi¢ kapital
na europejskich lub miedzynarodowych rynkach papieréw wartoéciowych” [tluma-
czenie nieoficjalne, podobnie jak pozostale cytaty z tego komunikatu ponizej] [zob.
pkt 9 komunikatu Komisji do Rady i Parlamentu Europejskiego z dnia 13 czerwca
2000 r., COM(2000) 359 wersja ostateczna], i uznala, ze ,standardy MRS zapewniaja
[...] wyczerpujacy i solidny pojeciowo zespdt zasad dotyczacych sprawozdawczosci
finansowej, ktéry powinien odpowiadaé potrzebom miedzynarodowego $wiata
biznesu”.

Spétka Endesa twierdzi, ze Komisja popelnila réwniez blad, uznajac, ze korzystanie
z nieskontrolowanych sprawozdan finansowych jest mozliwe jedynie w wyjatkowych
okoliczno$ciach. Wykladnia ta nie znajduje oparcia ani wyraznie, ani w dorozumiany
spos6b w rozporzadzeniu, ktére jest jedynym bezwzglednie obowigzujacym
uregulowaniem, jak réwniez nie jest ona zgodna z trescia pkt 26 komunikatu,
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zgodnie z ktérym wystepowanie wyjatkowych okolicznoéci nalezy udowodnié¢
jedynie w razie zamiaru skorzystania ze sprawozdan zarzadu lub sprawozdan
finansowych niemajacych ostatecznego charakteru.

Nawet gdyby przyja¢ teze Komisji, nalezy uznaé, ze w niniejszym przypadku
rzeczywiscie wystepuja wyjatkowe okolicznoéci. Z jednej strony kwestia, czy
zastosowany powinien zostaé raczej dany standard rachunkowosci niz inny
standard, jest sama w sobie wyjatkowa. Z drugiej strony uzycie réznych systeméw
rachunkowoéci prowadzi do powstania réznicy w wysokoéci 4 400 milionéw EUR
w dochodach spélki Endesa, co stanowi rzadki przypadek dotyczacy niewielu
rynkdéw, tak ze sama zmiana systemu rachunkowosci powinna zostaé uznana za
element wyjatkowy i majacy duze znaczenie dla hiszpanskiego rynku energii
elektrycznej, na ktérym obecno$é obowigzkowego konsorcjum sztucznie podwaja
transakcje z finansowego punktu widzenia, jezeli nie przeprowadzi sie kompensacji
pozycji zgodnie z wymogami nowego systemu rachunkowosci.

Ponadto spétka Endesa kwestionuje uzasadnienie znajdujace sie w pkt 25 decyzji,
zgodnie z ktérym korzystanie ze standardéw MSR/MSSF bylo sprzeczne z innym
,Léwnie waznym celem, ktéry polega na stosowaniu prostych i obiektywnych
kryteriéow w celu ustalenia kompetencji Komisji w sprawach dotyczacych
koncentracji, a takze z ogdlng zasada pewnosci prawa”.

Jezeli chodzi o obiektywno$¢, spélka Endesa utrzymuje, ze Komisja nie wyjasnia,
dlaczego sprawozdania finansowe sporzgdzone zgodnie ze standardami MRS/MSSF
sa mniej obiektywne niz inne, i zapomina, ze audytor zewnetrzny spétki Endesa
poswiadczyl, ze opieraja sie one na prawidlowych i skontrolowanych danych oraz ze
metoda przyjeta w ramach dostosowania réwniez bylta prawidiowa.
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Jezeli chodzi o prostote, wszystkie notowane na gieldzie przedsiebiorstwa
wspélnotowe byly od lat informowane o wprowadzeniu nowych kryteriéw
i wiedzialy, ze rok 2004 bedzie rokiem przejsciowym. Spétka Endesa dodaje, ze
opini¢, zgodnie z ktéra prostota regul wykladni jest celem majacym taka samg
warto$¢ prawng, co obowigzek prawidtowego ustalenia kompetencji Komisji, trudno
pogodzi¢ z komunikatem, ktéry w pkt 60 i 61 podkre$la koniecznoé¢ przeprowa-
dzenia dokladnej, rygorystycznej, a nawet kosztownej analizy sprawozdan finanso-
wych, jezeli obrét zbliza sie do wartoéci progowych okre$lonych w rozporzadzeniu
(sprawa IV/M.213 — Hong Kong i Shangai Bank przeciwko Midland).

Jezeli chodzi o zasade pewnosci prawa, z orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze zasada
ta gwarantuje uregulowania, ktére sa ,jasne i precyzyjne, tak by podlegajace im
podmioty mogly ustali¢ w spos6b jednoznaczny swoje prawa i obowigzki oraz podjaé
w zwiazku z tym odpowiednie kroki” (wyroki Trybunalu z dnia 9 lipca 1981 r.
w sprawie 169/80 Gondrand Fréres i Garancini, Rec. str. 1931; z dnia 13 lutego
1996 r. w sprawie C-143/93 van Es Douane Agenten, Rec. str. [-431, pkt 27 i z dnia
14 kwietnia 2005 r. w sprawie C-110/03 Belgia przeciwko Komisji, Rec. str. I-2801).
Nie oznacza to, ze ustalenie obrotu musi by¢ ,proste” we wszystkich przypadkach,
i nie uzasadnia braku uwzglednienia wszystkich dostepnych informacji. Spétka
Endesa przypomina, ze dostosowanie sprawozdan finansowych jest zobowiazaniem
wynikajacym z przepiséw wspdlnotowych, ktére kazdy rozsadny podmiot gospodar-
czy powinien zna¢ od kilku lat, oraz ze ochrona praw podmiotéw gospodarczych nie
jest uzasadniona, ,jesli rozsadny i przezorny podmiot gospodarczy jest w stanie
przewidzie¢ wydanie przepiséw wspdlnotowych” (wyrok Trybunalu z dnia 15 lipca
2004 r. w sprawie C-37/02 i C-38/02 Di Lenardo i Dilexport, Rec. str. [-6911, pkt 70).
W niniejszym przypadku standardy MRS/MSSF byly jasne, precyzyjne i znane
wszystkim rozsadnym i przezornym podmiotom w momencie ogloszenia publicznej
oferty przejecia, co oznacza, ze zasada pewnosci prawa nie zostala naruszona.

Jezeli chodzi o ostatni motyw uzasadnienia, znajdujacy sie w pkt 27 decyzji, zgodnie
z ktérym ,skorzystanie z nieskontrolowanych danych liczbowych przedstawionych
na podstawie standardéw MSSF prowadziloby w niniejszym przypadku do
powstania rozbieznoéci w traktowaniu w stosunku do wszystkich innych spraw,
w ktérych Komisja odwolala sie do danych liczbowych obliczonych
w skontrolowanych sprawozdaniach finansowych za 2004 r. na podstawie
standardéw krajowych”, spélka Endesa podkresla, ze Komisja nie uwzglednila
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orzecznictwa, zgodnie z ktérym nieréwne traktowanie wystepuje nie tylko wtedy,
gdy dwie podobne sytuacje sa traktowane w rézny sposéb, lecz réwniez wtedy, gdy
dwie rézne sytuacje sg traktowane w podobny sposéb. Tymczasem dostarczyla ona
liczne sprawozdania finansowe podczas postepowania administracyjnego wyjasnia-
jace szczegdlne zasady rachunkowosci majace zastosowanie do przedsiebiorstw
z hiszpanskiego sektora energii elektrycznej, ktére nie dotycza pozostalych
przedsiebiorstw hiszpanskich ani przedsiebiorstw z tego samego sektora lub
z innych sektoréw w innych panstwach cztonkowskich.

Obowigzkowy charakter konsorcjum w Hiszpanii w polaczeniu z charakterem
wczesniejszych standardéw rachunkowosci, ktére nie pozwalaly na kompensacje
pozycji, powodowal miedzy innymi, ze transakcje miedzy przedsiebiorstwami z tej
samej grupy lub, ostatecznie, transakcje odpowiadajace jednej transakcji ekono-
micznej byly ksiegowane podwdjnie. W konsekwencji to decyzja prowadzi do
dyskryminacyjnego traktowania, gdyz w przypadku przeprowadzania tej samej
koncentracji miedzy przedsiebiorstwami tej samej wielkosci co spétki Gas Natural
i Endesa, lecz dzialajacymi w innych sektorach gospodarczych lub w innych krajach
Wspélnoty, obrét takich przedsiebiorstw zostalby obliczony z uniknieciem dublo-
wania sie pozycji.

Spétka Endesa dochodzi do wniosku, ze ze wszystkich tych wzgledéw Komisja
popelnita bltad w analizie informacji dostarczonych przez spétke, ktéry znajduje
odzwierciedlenie w powaznym braku uzasadnienia decyzji i oczywistym bledzie
opierajacym sie na niezastosowaniu zasad wynikajacych z art. 5 rozporzadzenia oraz
z komunikatu.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze wszystkie argumenty
przytoczone przez skarzaca sg bezzasadne.

— Ocena Sadu

W pierwszej kolejnosci, jezeli chodzi o argumenty skarzacej, zgodnie z ktérymi
Komisja popelnila blad, odrzucajac mozliwo$¢ skorzystania z uzgodnionego
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sprawozdania finansowego, wystarczy odesla¢ do oceny dwdch pierwszych czesci
zarzutu. Stwierdzono juz bowiem, ze jedynym waznym sprawozdaniem finansowym
spotki Endesa, na podstawie ktérego mozna ustali¢, czy koncentracja ma wymiar
wspoélnotowy, czy tez krajowy, jest sprawozdanie finansowe za 2004 r. sporzadzone
zgodnie z prawem hiszpanskim obowigzujacym w momencie ogloszenia publicznej
oferty przejecia, skontrolowane przez audytor6w i zatwierdzone przez akcjonariuszy,
oraz ze w kazdym wypadku uzgodnione sprawozdanie finansowe sporzadzone
wylacznie do celéw poréwnawczych, ktére skarzaca przedstawita Komisji, nie moze
zosta¢ uznane za ostateczne. Brak ostatecznego charakteru uzgodnionego sprawo-
zdania finansowego skarzacej zostal ponadto potwierdzony faktem, Zze w dniu
19 wrzeénia 2005 r. zmienila ona swoje sprawozdanie finansowe w celu
wprowadzenia korekt powodujacych obnizenie obrotu w Hiszpanii o kwote
111 milionéw EUR w stosunku do sprawozdania finansowego, uzgodnionego ze
standardami MSSF, przedstawionego CNMV w dniu 5 kwietnia 2005 r. Wreszcie
okoliczno$¢, ze zmiany wprowadzone pédzniej do standardéw MRS/MSSE nie
dotyczyly sektora energii elektrycznej, nie zmienia faktu, ze standardy MRS/MSSE,
ktére mialy mieé¢ zastosowanie do roku obrotowego 2005, we wrze$niu 2005 r. nie
mialy jeszcze stalej i ostatecznej tresci, a przede wszystkim nie istnial jeszcze organ,
ktéry méglby interpretowaé nowe normy. Nalezy zreszta stwierdzié, ze biegly
rewident sp6tki Endesa sam sprecyzowal, ze nie mégl wypowiedzie¢ sie na temat
waznosci zastosowanych metod dostosowania.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o wyjatkowe okolicznosci, ktére wymagalyby
skorzystania z uzgodnionego sprawozdania finansowego, nalezy stwierdzi¢, ze zadna
z przytoczonych okoliczno$ci nie moze zosta¢ uznana za wyjatkowa. Jezeli chodzi
bowiem po pierwsze o szczegdlne cechy sektora energii elektrycznej w Hiszpanii,
wystarczy stwierdzi¢, ze konsorcjum istnieje tam od 1998 r., za$ ani spétka Endesa,
ani zadne inne przedsiebiorstwo z tego sektora nie zglosily koniecznosci dokonania
jakichkolwiek korekt swoich sprawozdan finansowych sporzadzonych zgodnie
z ogélnymi zasadami rachunkowo$ci w zadnym krajowym lub wspélnotowym
postepowaniu w sprawie kontroli koncentracji, w ktérych byly stronami. Nalezy
ponadto zauwazy¢, ze podnoszone przez skarzaca szczegélne cechy i powazne
rozbiezno$ci w rachunkowosci przedsiebiorstw z hiszpanskiego sektora energii
elektrycznej, réwniez nie stanowia wyjatkowych okolicznoéci, gdyz kwestia, czy
wskazane jest wprowadzenie ewentualnych korekt w celu ich uwzglednienia, moze
zosta¢ zbadana niezaleznie od systemu rachunkowosci. W niniejszym przypadku
Komisja przystapila zreszta do zbadania gléwnych korekt zaproponowanych przez
skarzaca w tym wzgledzie.
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Po drugie fakt, ze standardy MSR/MSSF mialy zastgpi¢ ogélne zasady rachunko-
wosci od roku obrotowego 2005 r., nie moze zosta¢ uznany za okoliczno$é
wyjatkowq, podobnie jak konieczno$¢ sporzadzenia uzgodnionego sprawozdania
finansowego za 2004 r. do celéw poréwnawczych. Niewgtpliwie zmiana przepiséw
dotyczacych rachunkowosci stanowi wazne i rzadkie wydarzenie w Zyciu przed-
siebiorstwa, lecz skarzaca nie przedstawila Zadnego elementu opierajacego sie na
literze i celach rozporzadzenia, ktéry czynilby z tej zmiany wyjatkowa okoliczno$é.
Ponadto obowiazkowe stosowanie nowych standardéw rachunkowosci nie oznacza
koniecznie, ze stosowane wezeéniej reguly rachunkowosci byty malo wiarygodne lub
niedoktadne.

Po trzecie, fakt, ze uzycie réznych systeméw rachunkowosci prowadzi do powstania
réznicy w wysokosci 4 400 milionéw EUR w dochodach spéiki Endesa, réwniez nie
moze zosta¢ uznany za wyjatkowa okoliczno$é. Réznica ta jest bowiem wynikiem
korekt, ktérych stosowno$é moze zosta¢ zbadana niezaleznie od systemu
rachunkowosci.

W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci wyjatkowe, o ktérych mowa
w pkt 26 i 27 komunikatu, odnosza sie wylacznie — z wyjatkiem réinic miedzy
wspélnotowymi standardami rachunkowoséci a standardami rachunkowosci
w panstwach niebedacych czlonkami Unii Europejskiej — do koniecznosci
uwzglednienia istotnych i trwalych zmian rzeczywistoéci gospodarczej zaintereso-
wanych przedsiebiorstw (nabycie i zbycie majace miejsce po skontrolowaniu
sprawozdan finansowych, zamkniecie zakladu). Tymczasem w niniejszym przypadku
skarzgca nie powolala si¢ na takie zmiany.

W trzeciej kolejnosci, jezeli chodzi o zarzut oparty na naruszeniu zasady pewnosci
prawa, wystarczy stwierdzi¢, ze skontrolowane sprawozdania finansowe daja wiecej
obiektywnych gwarancji, gdyz odpowiedzialno$¢ za nie ponosza zaréwno przed-
siebiorstwo, jak i audytor. Natomiast korzystanie ze sprawozdan finansowych, ktére
nie zostaly zatwierdzone przez akcjonariuszy ani poddane audytowi zewnetrznemu,
byloby sprzeczne z celem stosowania prostych i obiektywnych kryteriow do
ustalenia wymiaru koncentracji. Nalezy przypomnieé, ze podstawa systemu
progowego ustanowionego w art. 1 rozporzadzenia jest zapewnienie prostej
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i skutecznej metody ustalania wlaciwego organu. Zatem, jak slusznie podniosta
Komisja, stosowanie oficjalnych i skontrolowanych sprawozdan finansowych oraz
ograniczenie co do zasady korekt nanoszonych w sprawozdaniach finansowych do
tego, co jest §cisle niezbedne w $wietle art. 5 rozporzadzenia, stanowia istotne
elementy tej prostej, przewidywalnej i skutecznej metody.

Ponadto zaakceptowanie tezy spétki Endesa oznaczaloby uznanie faktu, ze kazda
koncentracja musi by¢ przedmiotem uprzedniej analizy ksiegowej przeprowadzanej
przez Komisje w celu sprawdzenia zgodno$ci sprawozdan finansowych zaintereso-
wanych przedsiebiorstw z zasadami okre§lonymi w art. 5 rozporzadzenia.

Jezeli chodzi o argument spélki Endesa, zgodnie z ktérym skorzystanie
z uzgodnionych sprawozdan finansowych w zaden sposéb nie naruszytoby zasady
pewnoéci prawa, gdyz kazdy przezorny podmiot gospodarczy mégl przewidzie¢
wejscie w zycie nowego systemu rachunkowo$ci, nalezy stwierdzié, ze rozsadny
i przezorny podmiot gospodarczy nie méglby przewidzie¢ odrzucenia przez Komisje
jedynego oficjalnego sprawozdania finansowego, ktére zostalo skontrolowane.
Nalezy ponadto przypomnie¢, ze standardy rachunkowosci MSR/MSSE,
a w jeszcze wiekszym stopniu ich interpretacja, nie zostaly jeszcze ostatecznie
ustalone we wrze$niu 2005 r.

W kazdym wypadku nalezy ponownie przypomnied, ze uzgodnione sprawozdanie
finansowe, ktdére skarzgca przedstawila Komisji, nie moze zosta¢ uznane za
ostateczne.

Wreszcie zarzut opierajacy sie na domniemanej dyskryminacji w stosunku do
koncentracji w innych sektorach lub innych panstwach czlonkowskich nalezy
odrzuci¢ jako oczywiécie pozbawiony wszelkich podstaw. Z jednej strony opiera sie
on na zwyklych twierdzeniach i nieudowodnionym zalozeniu, Ze oficjalne
i skontrolowane sprawozdania finansowe sp6tki Endesa za 2004 r. nie odzwiercied-
laja rzeczywistosci gospodarczej. Z drugiej strony, poniewaz praktyka Komisji
polegala na tym, ze opierala sie ona na oficjalnych i skontrolowanych sprawozda-
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niach finansowych, zarzucenie tej praktyki przy braku wyjatkowych okolicznosci
mogloby wlasénie by¢ postrzegane jako dyskryminacja. Ponadto skontrolowane
sprawozdania finansowe, ktdre sa wykorzystywane, aby oceni¢ wymiar koncentracji,
mogg by¢ przedmiotem ewentualnych korekt ze wzgledu na ewentualne szczegélne
cechy danego sektora lub kraju. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Komisja
zbadala korekty zaproponowane przez skarzaca.

Z powyiszego wynika, ze trzecia cze$¢ zarzutu trzeciego nie moze zostaé
uwzgledniona.

W konsekwencji nalezy odrzuci¢ zarzut trzeci.

»

W przedmiocie zarzutu czwartego dotyczgcego odrzucenia korekty ,pass throug
i korekty dotyczgcej wymiany gazu

W ramach tego zarzutu sp6tka Endesa kwestionuje odrzucenie przez Komisje dwéch
korekt, ktérych sie domagala. Jedna z nich dotyczy dzialalnosci dystrybucyjnej
(korekta ,pass through”), a druga — wymiany gazu. Tytulem wstepu nalezy
zauwazy¢, ze roczne sprawozdanie finansowe skarzacej za 2004 r., sporzadzone
zgodnie z ogdlnymi zasadami rachunkowosci, wykazuje, ze jej obrét w Hiszpanii
stanowil 80,07% jej obrotu wspdlnotowego. Gdyby przyznaé, ze obydwie korekty,
ktérych wprowadzenia domaga sie spétka Endesa, sg uzasadnione, procent jej obrotu
uzyskanego w Hiszpanii spadlby do 73,94% jej obrotu wspdlnotowego.
Z powyziszego wynika, ze nawet jezeli zarzut ten zostalby uwzgledniony, nie
oznaczaloby to ipso facto, ze sporna koncentracja ma wymiar wspélnotowy, lecz ze
Komisja musi zbada¢ pozostale korekty zaproponowane przez skarzacg, a takze
korekty zaproponowane przez spétke Gas Natural, w sprawie ktérych nie
wypowiedziala sie w decyzji, gdyz wylacznie polaczenie wielu korekt umozliwiloby
zej$cie ponizej progu dwéch trzecich.
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Poniewaz korekta ,pass through” jest w kazdym wypadku konieczna, aby
koncentracja osiggnela wymiar wspdlnotowy, nalezy zbada¢ najpierw pierwsza czesé
zarzuty, ktéra dotyczy tej korekty.

— Argumenty stron

Spotka Endesa twierdzi, Ze art. 5 ust. 1 rozporzadzenia jest doslownie przejety z § 23
niemieckiej ustawy o konkurencji (GWB), ktérej § 29 precyzuje, ze ,dochody
z dzialalnoéci innej niz normalna zostana uwzglednione wylacznie w wyjatkowych
przypadkach”. W konsekwencji jedynie cze$¢ dochodéw zwiazana z dziatalnoscia
dystrybucyjna powinna zosta¢ wzieta pod uwage podczas ustalania obrotu
przedsiebiorstwa zajmujacego sie dystrybucjg, czyli tylko prowizja z tytulu tej
dzialalnosci.

Spétka Endesa krytykuje w tym wzgledzie bledna jej zdaniem ocene prawnego
znaczenia komunikatu przez Komisje i fakt, ze nie zbadala ona korekt
proponowanych zgodnie z rozporzadzeniem. Podnosi ona, ze w pkt 33 decyzji
Komisja twierdzi, ze ,[w] tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze komunikat [...] nie
odnosi sie w zadnym miejscu do pojecia kwoty »przekazanej« (cze$ciowo)
pochodzacej ze sprzedazy produktéw i $wiadczenia uslug przez przedsiebiorstwo”.
Tymczasem jedyng podstawg prawna do obliczania obrotu jest rozporzadzenie, zas
komunikat ma jedynie warto$¢ aktu interpretacyjnego Komisji. Kazda inna
interpretacja naruszalaby zasade hierarchii przepiséw. W niniejszym przypadku,
poniewaz dzialalno$¢ przedsiebiorstwa zajmujacego sie dystrybucja obejmuje koszty
odpowiadajace zwyklym kwotom ,przekazanym”, jedynie prowizja z tytulu tej
dzialalnosci powinna zostaé uznana za wchodzacg w zakres pojecia ,normalnej
dzialalnoéci” w art. 5 rozporzadzenia.

Spétka Endesa dodaje, ze w ramach blednego podejécia, ktére polega na tym, ze
Komisja opiera swoje uzasadnienie na komunikacie, odsyla ona do tresci pkt 7, 11
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i 13 komunikatu, twierdzac, ze ,ze wzgledu na szczegblne okolicznoéci niniejszej
sprawy hiszpanskie przedsiebiorstwa zajmujace sie dystrybucja energii elektrycznej
nie moga by¢ utozsamiane z przedsiebiorstwami pelnigcymi jedynie funkcje
posrednika, ktérych obrét sklada sie jedynie z otrzymywanych prowizji”. W ten
sposéb Komisja opisuje funkcjonowanie dziatalnoéci przedsiebiorstw zajmujacych
si¢ dystrybucja i konsorcjum w Hiszpanii, nie wyjasniajac, dlaczego w niniejszym
przypadku przedsiebiorstwa dystrybucyjne nie sa zwyklymi po$rednikami. Komisja
nie bada kwestii, czy przedsiebiorstwa dystrybucyjne rzeczywiscie czerpig korzysci
z tej dzialalnodci, ktére przekraczaja zwykle wynagrodzenie za ich uslugi wedlug
regulowanych stawek. Komisja nie uwzglednia bowiem faktu, ze dekret krélewski,
w ktérym co roku sg okreslane stawki za energie elektryczna, wyznacza
wynagrodzenie, ktére przedsiebiorstwa dystrybucyjne pobieraja za swoja dziatalno§¢
w danym okresie, przy czym wynagrodzenie to jest niezalezne od wielkosci
sprzedazy energii elektrycznej osiagnietej przez przedsiebiorstwa dystrybucyjne,
a w konsekwengji od ilo$ci energii, ktéra zostala im dostarczona.

Tymczasem operacje przeprowadzone przez przedsiebiorstwa dystrybucyjne nie
wnoszg zadnej wartosci do transakcji, poniewaz wynagrodzenie za dzialalnos¢
dystrybucyjna jest ustalane ex ante, niezaleznie od operacji zakupu lub sprzedazy
energii. Dlatego tez sg to operacje neutralne dla celéw obliczenia obrotu. Rola
posrednika w przypadku przedsiebiorstw dystrybucyjnych wynika wyraznie z art. 4
dekretu krélewskiego nr 2017/1997 z dnia 26 grudnia 1997 r., ktéry organizuje
i reguluje procedure rozliczania kosztéw transportu, dystrybugji i sprzedazy wedlug
stawki, a takze stalych kosztéw systemu, dywersyfikacji i bezpieczenstwa zaopa-
trzenia. W zwigzku z tym, w przeciwienstwie do sytuacji w zliberalizowanym
sektorze, dystrybutor, ktéry pobiera jedynie regulowana stawke, zatrzymuje
wynagrodzenie za swoja usluge, a reszte kwoty uiszczonej przez uzytkownika
przekazuje pozostalym operatorom. Ewentualny deficyt w pokryciu kosztéw obcigza
producenta.

Jezeli chodzi o uzasadnienie decyzji, zgodnie z ktérym przedsiebiorstwa dystrybu-
cyjne ponosza ryzyko finansowe w przypadku niezaplaconych naleznodci,
a w konsekwencji nie sa posrednikami, spétka Endesa zauwazyla, ze Komisja
blednie interpretuje informacje przekazane przez nia w tej kwestii, a takze pojecie
spoérednika” zawarte w pkt 13 komunikatu.

II - 2604



194

195

196

197

ENDESA PRZECIWKO KOMISJI

Skarzaca przypomina z jednej strony, ze przedsiebiorstwa dystrybucyjne nie ponosza
zadnego ryzyka finansowego z tytulu niezaplaconych naleznosci, ktére nie sa
kompensowane przez element skladowy stawek, gdyz system regulowany (a nie
podmiot jednostronnie) przewiduje mechanizm gwarancji umozliwiajacy unikniecie
takiego ryzyka. Z drugiej strony wskazuje ona na to, ze ewentualne wystepowanie
ryzyka finansowego pozwala odrézni¢ pozycje agenta od pozycji niezaleznego
komisanta. Bez podstaw prawnych Komisja interpretuje pojecie ,poérednika”
wylacznie jako odniesienie do agentéw, podczas gdy dla jego zastosowania
konieczne jest uwzglednienie charakteru dzialalnosci agenta.

Zdaniem spétki Endesa uznanie przedsiebiorstw dystrybucyjnych za posrednikéw
odpowiada praktyce stosowanej zwyczajowo w sektorze energetycznym w Hiszpanii.
Wystarczy zauwazy¢, ze spotka Gas Natural réwniez stosuje korekte ,,pass through”
nie tylko w sprawozdaniach finansowych sporzadzonych zgodnie ze standardami
MSR/MSSE, lecz réwniez w sprawozdaniach finansowych sporzadzonych zgodnie
z hiszpanskimi standardami rachunkowosci. Zatem odrzucajac korekte ,pass
through” spélki Endesa, Komisja uniemozliwila jej ujednolicenie obrotu
z dzialalnosci dystrybucyjnej z obrotem przedsiebiorstwa nabywajacego.

Spolka Endesa uwaza, ze odmowa uwzglednienia proponowanej przez nia korekty
jest ponadto przejawem powaznego uchybienia w analizie elementu, ktéry Komisja
ostatecznie uznala za decydujacy, co doprowadzilo do przekroczenia uprawnien
i niedostatecznego uzasadnienia. Spétka Endesa stwierdza, ze Komisja nagle wyrazita
watpliwoéci w tej kwestii podczas ostatniego etapu postepowania, cho¢ nigdy
wczedniej nie domagala sie od niej wyjasnien. Precyzujac, Komisja nie wyrazila
zadnych watpliwosci ani nie domagala sie zadnych wyjasnied miedzy dniem
19 wrzeénia a dniem 8 listopada 2005 r., kiedy przyznala spéice Endesa termin
24 godzin na udzielenie odpowiedzi na szereg pytan, ktére mialy mie¢ zasadnicze
znaczenie dla uzasadnienia decyzji.

Ponadto analiza tej korekty réwniez byla niekompletna w innych punktach,
a uzasadnienie decyzji bylo oczywiscie sprzeczne. W opinii sp6lki Endesa, jezeli
sp6iki dystrybucyjne nie zostang uznane za posrednikéw, nalezy zbadad, czy czes$é
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operacji dystrybucyjnych nie stanowi operacji wewnatrzgrupowych,
a w szczegblnodci, czy ta sama transakcja nie jest podwdjnie ksiegowana, skoro
energia dystrybuowana przez spolke Endesa Distribucién jest nabywana od spétki
Endesa Generacién za posrednictwem konsorcjum.

Spétka Endesa informuje w tym wzgledzie, ze w dniu 10 listopada 2005 r. Komisja
zwrdcila sie do niej ustnie o wyjasnienia na temat tego aspektu korekty. W dwdéch
wiadomo$ciach przeslanych poczta elektroniczng w dniach 11 i 12 listopada 2005 r.
spolka Endesa polozyla nacisk na fakt, ze logika korekty wykracza poza zwykle
wyeliminowanie czeéci operacji wewnatrzgrupowych, przy czym proponuje, aby
wykaza¢ dane dotyczace operacji wewngtrzgrupowych. Komisja nigdy nie odpowie-
dziala na powyzsze wiadomosci, a w decyzji nie wypowiedziala sie w tej kwestii.

Analiza przeprowadzona przez Komisje jest wewnetrznie sprzeczna w zakresie,
w jakim Komisja wskazuje w decyzji, ze nie wypowie sie na temat korekty
proponowanej w kwestii fakturowania operacji wewnatrzgrupowych, natomiast
odrzuca korekte ,pass through”, ktéra dotyczy bardzo waznej czesci sprzedazy
wewnatrzgrupowej. Ponadto w decyzji podkreslony zostal brak znaczenia ewentual-
nych transakcji wewnatrzgrupowych, a jednocze$nie — mimo wspomnianych
powyzej wiadomosci elektronicznych, na ktére Komisja nie odpowiedziala —
stwierdzila ona, ze spdtka Endesa nie dostarczyla danych na temat procentowego
udziatu transakcji wewngtrzgrupowych.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze przedsiebiorstwa dystrybu-
cyjne nie sg zwyklymi posrednikami lub zwykltymi komisantami, a zatem argumenty
skarzgcej nalezy odrzucic.

— Ocena Sadu

Skarzaca przytacza rézne argumenty dotyczace uzasadnienia i istoty sprawy
przeciwko odmowie dokonania przez Komisje korekty dochodéw zainteresowanych
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przedsiebiorstw dystrybucyjnych, aby wyeliminowaé¢ dochody uzyskane w imieniu
podmiotéw trzecich. Skarzaca twierdzi w tej kwestii, ze w prawie hiszpanskim
przedsiebiorstwa zajmujace si¢ dystrybucja energii elektrycznej musza pobiera¢
okreslone kwoty od klientéw, aby przekaza¢ je nastepnie producentom energii
elektrycznej i operatorom sieci, oraz ze kwoty te powinny zosta¢ odjete od
dochodéw wykazanych w ksiegowosci sp6lki Endesa, poniewaz nie wynikaja ze
»sprzedazy produktéw i $wiadczenia ustug skladajacych sie na normalng dziatalnosé¢
przedsiebiorstw” w rozumieniu art. 5 ust. 1 rozporzadzenia.

W pierwszej kolejnosdci, jezeli chodzi o argument skarzgcej, zgodnie z ktérym
Komisja popelnila blad, opierajac swojg ocene wylacznie na fakcie, ze komunikat nie
przewiduje zadnych korekt w przypadku przekazywania pobieranych kwot, nalezy
najpierw stwierdzi¢, ze skarzaca nie podwaza zgodnosci z prawem komunikatu, lecz
uwaza, ze Komisja przypisata mu nadmierne znaczenie, podczas gdy ma on jedynie
warto$¢ aktu interpretacyjnego. W opinii skarzacej Komisja powinna byla zbada¢
zaproponowang korekte zgodnie z przepisami rozporzadzenia, ktére stanowi jedyna
podstawe prawng do obliczania obrotu.

Nalezy przypomnie¢, ze Komisja ma obowigzek stosowaé komunikat, o ile nie jest
on sprzeczny z rozporzadzeniem. Komunikat precyzuje ponadto, ze tytulem wyjatku
niektére korekty moga zosta¢ wprowadzone w pewnych okolicznosciach. Skoro
w trakcie postepowania administracyjnego skarzaca starala sie powigzaé¢ propono-
wane korekty z kategoriami korekt wymienionymi w komunikacie, nie mozna
zarzuca¢ Komisji, ze w decyzji odwotata sie do pkt 7, 11 i 13 komunikatu, aby
odrzuci¢ argumenty sformulowane przez skarzacg w zwigzku z tymi samymi
punktami podczas postepowania administracyjnego.

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze o ile decyzja zawiera informacje, ze komunikat nie
odnosi sie do pojecia kwoty ,przekazanej” pochodzacej ze sprzedazy produktéw
i $wiadczenia ustug przez przedsiebiorstwo, fakt, ze komunikat nie przewiduje
korekt w przypadku przekazywania kosztéw, nie jest jednak jedynym powodem
wyjasnigjacym odmowe wprowadzenia korekty przez Komisje. Komisja podniosta
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bowiem réwniez w decyzji (pkt 33 in fine, 34 i 35), ze hiszpanskie przedsiebiorstwa
zajmujace sie dystrybucja energii elektrycznej nie moga by¢ utozsamiane
z przedsiebiorstwami pelnigcymi po prostu funkcje posrednikéw, ktérych obrét
stanowig jedynie pobierane prowizje, z nastepujacych powodéw: spétki zajmujace sie
dystrybucja energii elektrycznej maja obowiazek nie tylko przesyla¢ energie
elektryczng za pomocg wlasnych sieci dystrybucyjnych, lecz réwniez dostarczac ja
klientom, ktérzy postanowili pozostaé w systemie regulowanym; dystrybucja energii
elektrycznej oznacza sprzedaz produktéw nabytych wezeéniej przez dystrybutoréw
na rzecz konicowych odbiorcéw; wydatki zwigzane z zakupem energii elektrycznej
powinny zostaé uznane za koszty spélek dystrybucyjnych; ryzyko niezaplacenia
przez klientéw konicowych ceny dostarczonej energii elektrycznej ponosza spétki
dystrybucyjne, a dystrybutor ponosi odpowiedzialno$¢ za nieprzestrzeganie zobo-
wigzan wynikajacych z umowy zawartej z klientem koncowym.

Z powyzszego wynika, ze nalezy odrzuci¢ zarzut skarzacej, zgodnie z ktérym
Komisja popelnila blad, opierajac swojg ocene wylacznie na fakcie, ze komunikat nie
przewiduje zadnej korekty ,pass through”.

W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o zarzut, zgodnie z ktérym uzasadnienie jest
niedostateczne, wystarczy odwolaé¢ sie do pkt 30-36 decyzji, w ktérych podane
zostaly powody odrzucenia przez Komisje korekty ,pass through”, przedstawione
w skrécie powyzej, aby stwierdzié, ze nie moze on zosta¢ uwzgledniony.

Nastepnie nalezy zbada¢, czy Komisja stusznie stwierdzita w decyzji, ze nie nalezalo
wprowadza¢ korekty ,pass through”.

W tym wzgledzie nalezy najpierw przypomnie(, ze — zgodnie z pkt 9 komunikatu —
pojecie obrotu, o ktérym mowa w art. 5 rozporzadzenia, odnosi si¢ wyraznie do
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skwot uzyskiwanych ze sprzedazy produktéw i $wiadczenia uslug”. Sprzedaz
odzwierciedlajaca dzialalno$¢ przedsiebiorstwa jest zatem istotnym kryterium przy
ustalaniu obrotu, bez wzgledu na fakt, czy chodzi o produkty, czy o uslugi.

Ponadto imperatywy pewnosci prawa i szybkosci, ktére sg nadrzedne w przypadku
kontroli koncentracji, oznaczaja, ze zaréwno przedsiebiorstwa, jak i urzedy ds.
konkurencji zasadniczo moga oprze¢ si¢ na przewidywalnym i bezpo$rednio
dostepnym kryterium. W takich okolicznosciach obrét uwzgledniany w celu
okreslenia organu wlasciwego do rozpoznania koncentracji nalezy zasadniczo
ustala¢ na podstawie opublikowanych rocznych sprawozdan finansowych. Zatem
tylko w wyjatkowych przypadkach, jezeli jest to uzasadnione szczegdlnymi
okolicznosciami, nalezy wprowadza¢ niektére korekty, ktére maja lepiej odzwier-
ciedlaé rzeczywisto$¢ gospodarcza zainteresowanych przedsiebiorstw.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze art. 5 rozporzadzenia nie odnosi sie jedynie do cze$ci
obrotu, lecz do lacznego obrotu. W drodze wyjatku komunikat przewiduje
w niektérych okoliczno$ciach mozliwo$é ustalania obrotu inaczej niz przez
odniesienie do calej wielkosci sprzedazy produktéw lub $wiadczenia ustug. Punkt 13
komunikatu precyzuje:

»Z uwagi na zlozono$¢ sektora ustug ta ogélna zasada moze wymagaé¢ dostosowania
do specyficznych warunkéw $wiadczonej ustugi. Tak wiec w niektérych sektorach
dzialalnosci (np. turystyce i reklamie) usluga moze by¢ sprzedawana za posrednic-
twem innych dostawcéw. Ze wzgledu na zréznicowanie takich sektoréw wystapié
moze wiele réznych sytuacji. Przykladowo obrét przedsigbiorstwa ustugowego
dzialajacego jako posrednik moze sklada¢ sie wylacznie z kwot prowizji, ktére ono
otrzymuje”.
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Nalezy najpierw stwierdzi¢, ze ten punkt komunikatu dotyczy szczegélnej kategorii
posrednikéw prowadzacych dzialalno$¢ wylacznie w sektorze ustug i uzyskujacych
dochéd wylacznie z pobieranych prowizji. Chodzi zatem o wyjatek od ogdlnej reguly,
zgodnie z ktéra wlasciwy obrét musi zosta¢ ustalony na podstawie catkowitej kwoty
sprzedazy. W konsekwencji pojecie posrednika musi by¢ interpretowane $cile.

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze skarzaca nie twierdzi, ze zgodnie z prawem
hiszpanskim prowadzi dzialalno$¢ w ramach umowy jako agent lub komisant, lub
na podstawie innej podobnej umowy. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze skarzgca nie
sprzedaje energii elektrycznej konsumentowi koficowemu w imieniu i na rzecz
producentéw energii elektrycznej lub operatoréw sieci.

Ponadto wobec tego, ze spélka Endesa nie przytoczyla przeciwnych argumentéw
prawniczych, stosunek prawny miedzy spétka Endesa a koricowymi konsumentami
ma forme umowy sprzedazy energii elektrycznej. Taka sprzedaz jest czynnoscia
handlows, ktéra wiaze sie z przeniesieniem wlasnosci.

Dotyczy to réwniez stosunku prawnego miedzy sp6tka Endesa a producentem
energii elektrycznej, ktéry ja zaopatruje, bez wzgledu na fakt, czy transakcja odbywa
sie za posrednictwem gieldy energii elektrycznej OMEL, czy inaczej. Artykul 41
ust. 2 hiszpanskiej ustawy nr 54/1997 dotyczacej systemu produkeji i dystrybucji
energii elektrycznej przewiduje, ze dystrybutorzy energii elektrycznej maja miedzy
innymi prawo do nabywania energii w ilo$ci niezbednej do zaopatrywania swoich
klientéw oraz do pobierania wynagrodzenia odpowiadajacego dzialalnosci dystry-
bucyjnej. Artykul 45 ust. 1 lit. h) tej ustawy stanowi, ze przedsiebiorstwa
dystrybucyjne maja obowiazek nabywac¢ energie elektryczng niezbedna do rozwoju
swojej dzialalnosci w ramach dostawy energii elektrycznej i dokonywad platnosci za
nabycie zgodnie z procedura rozliczania przewidziang w tym celu.
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W zwigzku z powyzszymi przepisami nalezy odrzuci¢ argumenty przedstawione
przez skarzacg podczas rozprawy, zgodnie z ktérymi dystrybutor nie jest
wlascicielem energii, poniewaz w momencie gdy producent wprowadza energie do
obrotu w systemie, staje sie ona wlasnoécia klienta. Artykul 11 ust. 4 ustawy
nr 54/1997 stanowi zreszty réwniez, ze z wyjatkiem odmiennego porozumienia
przeniesienie wlasnosci energii elektrycznej nastepuje w momencie, gdy zostaje ona
wprowadzona do instalacji nabywcy.

Z powyzszego wynika, ze dziatalno$¢ dystrybutoréw polegajaca miedzy innymi na
kupowaniu energii elektrycznej lub gazu od dostawcéw oraz zapewnieniu ich
dystrybudji i sprzedazy na rzecz konsumentéw koncowych nie moze zosta¢ uznana
za $wiadczenie uslug ograniczajace sie do dostarczenia produktu na rzecz
producentéw i innych podmiotéw. Z prawnego punktu widzenia spétka Endesa
nie moze zosta¢ zatem uznana za zwyklego posrednika w rozumieniu pkt 13
komunikatu i — zasadniczo — nie moze zosta¢ objeta wyjatkiem, ktéry zostal w nim
przewidziany, poniewaz dochody uzyskiwane przez nig z dystrybucji wynikaja z jej
normalnej dzialalno$ci w rozumieniu art. 5 ust. 1 rozporzadzenia. W zwiazku
z powyzszym rozpatrywanej korekty nie mozna uzasadni¢ domniemanym wyjatko-
wym charakterem dziatalnoéci sprzedazowej przedsiebiorstw dystrybucyjnych.

Nalezy zreszta zauwazy¢, ze art. 20 ustawy nr 54/1997 nie zawiera zadnego
szczegllnego przepisu, ktéry uwzglednialby szczegdlny charakter takich przedsie-
biorstw jak przedsiebiorstwo skarzacej. Artykul 20 ust. 2 akapit trzeci ustawy
stanowi: ,Spélki, ktére prowadza dzialalno$¢ regulowana zgodnie z przepisami
art. 11 ust. 2 niniejszej ustawy, prowadza w swojej ksiegowosci odrebne rachunki
rozrézniajace dochody i koszty zwigzane $cifle z dzialalnoscia przesylows,
dzialalnoscia dystrybucyjna i w danym wypadku z wprowadzaniem do obrotu
i dzialalnoscig sprzedazowa na rzecz klientéw wedlug stalych cen”. Zatem — jak
stusznie twierdzi Komisja — przepis ten nie dotyczy hiszpanskich ogélnych
standardéw rachunkowosci majacych zastosowanie do zwyklych komisantéw.

II - 2611



218

219

WYROK Z DNIA 14.7.2006 r. — SPRAWA T-417/05

Spétka Endesa twierdzi jednak, ze Komisja nie ustalila, czy przedsiebiorstwa
dystrybucyjne rzeczywiscie czerpig korzyéci ekonomiczne z tej dzialalnosci, ktére
przekraczaja zwykle wynagrodzenie za ich ustugi ustalone wedlug regulowanych
stawek.

W tym wzgledzie nalezy najpierw stwierdzi¢, ze sama okoliczno$é, iz wynagrodzenie
za dzialalno$é¢ dystrybucyjng jest — w mniejszym lub wiekszym zakresie —
regulowane, nie moze prowadzi¢c do wniosku, ze wynagrodzenie dystrybutoréw
powinno zosta¢ uznane za zwykla prowizje do celéw stosowania rozporzadzenia.

Spétka Endesa podnosi jednak, ze w przypadku przedsiebiorstw dystrybucyjnych
rola posrednika wynika wyrazZnie z art. 4 dekretu krélewskiego nr 2017/1997 z dnia
26 grudnia 1997 r. dotyczacego organizacji i regulacji procedury rozliczania kosztéw
przesyly, dystrybugji i sprzedazy wedlug okreslonej stawki, a takze kosztéw stalych
systemu, dywersyfikacji i bezpieczefistwa zaopatrzenia.

Z powyzszego przepisu nie wynika jednak, ze dzialalno$¢ dystrybucyjna jest zwyklym
posrednictwem. W szczegblnoséci przepis ten nie stanowi, ze przedsiebiorstwo
dystrybucyjne zatrzymuje jedynie wynagrodzenie za swoja usluge, a reszte
przekazuje innym podmiotom, lecz przedstawia wykaz dochodéw i kosztéw, ktére
podlegaja rozliczeniu do celéw stosowania dekretu krélewskiego.

Jezeli chodzi o podniesiony przez skarzaca fakt, ze operacje przeprowadzane przez
przedsiebiorstwa dystrybucyjne nie wnosza zadnej wartoéci do transakcji, nalezy
stwierdzi¢ — jak uczynila to Komisja — ze dystrybucja obejmuje szereg dzialan,
ktére wykraczaja poza zwykly dostawe energii. Zatem dystrybutor uzywa miedzy
innymi swojej marki, §wiadczy integralna usluge na rzecz klienta, ktéra obejmuje
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obsluge klienta, zalecenia dotyczgce bezpieczenstwa, kontrole instalacji, spisywanie
licznikéw, fakturowanie i pobieranie naleznodci. Nalezy zreszta zauwazyé, ze
regulowany charakter sektora nie tworzy fikcji gospodarczej, w ktérej dystrybucja
nie generuje zadnej warto$ci dodanej ani Zadnego przeplywu dochodéw.

Jezeli chodzi o argumenty skarzacej, zgodnie z ktérymi z jednej strony
wynagrodzenie przedsigbiorstw dystrybucyjnych jest ustalane corocznie niezaleznie
od wielko$ci zakupu i sprzedazy energii, a z drugiej strony przedsiebiorstwa te nie
ponosza zadnego ryzyka z tytulu niedciagnietych naleznodci, nalezy zauwazy¢
najpierw, ze art. 15 dekretu krélewskiego nr 2819/1998 dotyczacego regulowania
przesylu i dystrybucji energii elektrycznej okresla skladniki wynagrodzenia za
dystrybucje, ktére obejmuja koszty inwestycji, eksploatacji i konserwacji instalacji,
koszty dostarczonej energii, koszty modelu, ktéry charakteryzuje strefe dystrybucji,
koszty zapewniania jakosci dostaw i redukgji strat oraz inne koszty konieczne do
prowadzenia dzialalnoéci dystrybucyjnej, w tym koszty zarzadzania handlowego.

Poniewaz jednym ze skladnikéw wynagrodzenia za dystrybucje jest koszt
dostarczanej energii, twierdzenie skarzacej, Ze wynagrodzenie przedsiebiorstw
dystrybucyjnych jest zupelnie niezalezne od ilo$ci sprzedanej przez nie energii,
a w konsekwengji od ilo$ci dostarczonej im energii, jest bezzasadne.

Nalezy zauwazy¢ nastepnie, ze o ile zgodnie z art. 20 dekretu krélewskiego
nr 2819/1998 calo$ciowe wynagrodzenie za dystrybucje jest corocznie kalkulowane
ex ante, dystrybutorzy musza jednak ponosi¢ ryzyko wynikajace z wlasnego
zarzadzania, w szczegdlnoéci jezeli chodzi o przewidywany popyt. Dystrybutor
kupuje bowiem energie elektryczna od konsorcjum po cenie rynkowej, lecz — jak
wynika z art. 4 lit. e) dekretu krélewskiego nr 2017/1997 — jest wynagradzany na
podstawie $redniej ceny wazonej. Zatem przy rozliczaniu kosztéw nabycia energii
zgodnie z zalacznikiem 1.6 do dekretu krélewskiego nr 2017/1997 kosztami
obciazajgcymi dystrybutora nie sa koszty, ktére faktycznie poniést on na rynku,
lecz $rednia cena wazona za zakup energii po stronie dystrybutoréw w okresie
rozliczenia. W zwiazku z powyzszym dystrybutor, ktéry placi cene wyzsza niz
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érednia, traci réznice, poniewaz poniést koszty rzeczywiste wyzsze od kosztéw, ktére
zostaly mu faktycznie zaplacone. Natomiast dystrybutor, ktéry placi cene nizsza niz
érednia, osiaga dodatkowe zyski. Z powyiszego wynika — co zreszta przyznaje
skarzaca w swojej odpowiedzi na pisemne pytanie Sadu — ze obowigzujacy system
zapewnia jedynie wynagrodzenie za teoretyczna dzialalno$¢ dystrybucyjna, za$
wynagrodzenie rzeczywiste zalezy od stopnia skuteczno$ci dystrybutoréw podczas
zakupu energii.

Ponadto jezeli chodzi o sprzedaz energii elektrycznej przez dystrybutoréw na rzecz
konsumentéw koncowych, nalezy zauwazy¢, ze skarzgca nie wykazala nieprawidto-
wosci twierdzenia zawartego w motywie 35 decyzji, zgodnie z ktérym ryzyko
niezaplacenia przez klientéw koncowych (regulowanej) ceny dostarczonej energii
elektrycznej ponosza spétki dystrybucyjne. Wprawdzie istnieje mechanizm, ktéry
w pewnym stopniu umozliwia uwzglednienie ryzyka braku platnos$ci w ujeciu
og6lnym, niemniej dystrybutor ponosi ryzyko niezaplacenia naleznosci, co wynika
z art. 4 lit. a) zdanie ostatnie dekretu krélewskiego nr 2017/1997, zgodnie z ktérym
»W procedurze rozliczania uwzglednia si¢ dochody uzyskane z tego tytulu na
podstawie danych z faktur, niezaleznie od ich pobrania”. Poniewaz cytowany przepis
nie odnosi sie do kwot rzeczywiécie pobranych, lecz do fakturowania, nalezy uzna¢,
ze ryzyko niezaplacenia faktury przez klienta obcigza przedsiebiorstwo dystrybu-
cyjne.

Fakt, ze art. 79 ust. 7 dekretu krélewskiego nr 1955/2000 w sprawie regulacji
dzialalnosci transportowej, dystrybucyjnej, sprzedazowej i dostawczej, a takze
procedur zatwierdzania instalacji energii elektrycznej przewiduje, ze przedsiebior-
stwa z sektora energii elektrycznej moga zazada¢ ustanowienia gwarancji, nie
podwaza tego wniosku. W istocie, z jednej strony kwota gwarancji jest ograniczona
do kwoty miesiecznej faktury za 50 godzin korzystania z zainstalowanej mocy.
Z drugiej strony przepis przewiduje réwniez, ze niektére kategorie konsumentéw
w okre§lonych strefach geograficznych moga by¢ zwolnione ze zlozenia tej
gwarancji. Wreszcie zgodnie z széstym przepisem przejéciowym dekretu krélew-
skiego gwarancji nie mozna pobiera¢ od konsumentéw, ktérzy otrzymali juz dostawe
po stawce regulowanej w momencie wejscia w zycie tego przepisu. Tymczasem

II - 2614



228

230

ENDESA PRZECIWKO KOMISJI

w opinii Komisji, ktéra nie zostala podwazona przez skarzaca, duza wiekszos¢
konsumentéw energii elektrycznej placacych za nig stawke regulowana podpisata
umowy na dostawe energii elektrycznej przed 2000 r. Z powyzszego wynika, ze
gwarancje pokrywaja jedynie ograniczona cze$¢ ryzyka niesciggniecia naleznosci.

Jezeli chodzi o fakt, Ze uznanie przedsigbiorstw dystrybucyjnych za posrednikéw
odpowiada zwyczajowej praktyce w hiszpanskim sektorze energetycznym, nalezy
jednak zauwazy¢ — nawet jesli kwestia ta nie jest decydujaca — Ze z pytania
pisemnego zadanego przez Sad i uwag przekazanych przez strony podczas rozprawy
wynika brak jednomy$élnoéci co do praktyki korekty ,pass through”
w przedsiebiorstwach z tego sektora.

Wreszcie jezeli chodzi o stwierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym odmowa
uwzglednienia korekty ,pass through” jest przejawem powaznego uchybienia
w analizie, ktére doprowadzilo do przekroczenia uprawnienn i niedostatecznego
uzasadnienia w zakresie, w jakim Komisja nagle wyrazila watpliwosci co do tej
korekty na ostatnim etapie postepowania, chociaz nigdy wczesniej nie domagala sie
wyjasnien od spélki Endesa na ten temat, wystarczy stwierdzié, ze fakt zebrania
niektérych informacji pod koniec postepowania nie wplywa jako taki na zgodnosé
z prawem decyzji. Ponadto zlozono$¢ sprawy uzasadnia starania Komisji, aby
uzyskac¢ niektére dodatkowe informacje nawet na zaawansowanym etapie postepo-
wania i po szczegélowym zapoznaniu sie z kontekstem sprawy. Nalezy zreszty
stwierdzi¢, ze wniosek o udzielenie informacji wyslany przez Komisje w dniu
28 wrzesnia 2005 r. zawieral juz rézne pytania dotyczace ewentualnego
wyeliminowania niektérych dochodéw uzyskanych w Hiszpanii (pytania 2 i 3) oraz
ze skarzaca przedstawila w odpowiedzi wyjasnienia na temat korekty ,pass through”
(pismo z dnia 5 pazdziernika 2005 r.).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy odrzuci¢ argumenty skarzacej
przedstawione na poparcie zarzutu opartego na niedokonaniu korekty ,pass
through”.
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W tych okoliczno$ciach Sad stwierdza, ze nie ma potrzeby rozpatrywania zasadnosci
dodatkowej tezy skarzacej, zgodnie z ktéra nawet przy zalozeniu, ze spétki
dystrybucyjne nie dzialaja jako posrednicy, nalezy jeszcze sprawdzié, czy cze$é
operacji dystrybucyjnych nie stanowi operacji wewngtrzgrupowych. Z odpowiedzi
skarzacej na pisemne pytanie Sagdu wynika bowiem, Ze ta korekta odpowiada kwocie
1 510 mln EUR. Tymczasem z akt sprawy wynika, ze nawet po zaakceptowaniu
wszystkich ,kontrkorekt” zaproponowanych przez skarzgcg i odrzuceniu wszystkich
korekt zaproponowanych przez spélke Gas Natural uzyskana kwota nie wystar-
czylaby na uznanie koncentracji za operacje o wymiarze wspélnotowym.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy odrzuci¢ pierwsza cze$é zarzutu czwartego.

Poniewaz korekta ,pass through” byla niezbedna do nadania koncentracji wymiaru
wspélnotowego, rozpatrywanie drugiej czedci zarzutu dotyczacej wymiany gazu nie
jest konieczne.

W zwigzku z powyzszym nalezy odrzuci¢ zarzut czwarty.

W przedmiocie zarzutu piglego opartego na naruszeniu kryteriow wymienionych
w komunikacie, na braku analizy i uzasadnienia oraz na naduzyciu wladzy

Argumenty stron

Spotka Endesa uwaza, ze z powodéw przedstawionych w zarzutach drugim, trzecim
i czwartym, a takze ze wzgledu na uchybienia proceduralne decyzji, nalezy stwierdzi¢
jej niewazno$¢ bez koniecznosci wypowiadania si¢ na temat oczywiscie blednej
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oceny Komisji dotyczacej innych proponowanych korekt. Skarzaca wskazuje, ze
zwazywszy na jej wniosek o rozpoznanie skargi w trybie przyspieszonym, ograniczy
sie do wykazania niewystarczajacego uzasadnienia decyzji w tym wzgledzie.

Endesa krytykuje podejscie przyjete przez Komisje, ktére polegalo na stwierdzeniu
braku szczegélnej podstawy prawnej w komunikacie, aby odrzuci¢ wiele korekt oraz
zbadaé niektére korekty, zas nie badaé innych.

Jezeli chodzi o pierwszg kwestie, Komisja wcigz ignoruje fakt, ze podstawa prawng
do obliczenia obrotu zainteresowanych przedsiebiorstw nie jest komunikat, lecz
art. 5 rozporzadzenia. Oczywistym bledem jest uznanie, Ze dopuszczalne sg jedynie
korekty przewidziane w komunikacie lub jedynie na wymienionych tam warunkach,
bez zbadania, czy sa one zgodne z rozporzadzeniem.

Jezeli chodzi o druga kwestie, spétka Endesa uwaza, ze Komisja powinna byta
wyjasni¢, wedlug jakiego kryterium wybrala korekty, ktére zastugiwaly na analize,
i korekty, ktére nie mogly zosta¢ objete taka analiza. Uzasadnienie przedstawione
w pkt 70 decyzji, zgodnie z ktérym ,Komisja uwaza [...], ze nie musi rozstrzygaé tej
kwestii, poniewaz koncentracja nie miataby wymiaru wspdlnotowego, nawet jesli te
korekty zostalyby zaakceptowane”, jest niedopuszczalne, poniewaz takie samo
uzasadnienie mozna bylo przedstawi¢ w stosunku do wielu innych, duzo mniej
waznych, korekt, ktére zostaly jednak zbadane.

Spétka Endesa powoluje si¢ na inne okolicznosci, ktére uwzglednione jako calosé
stanowia wyrazne i jednoznaczne wskazéwki naduzycia wladzy. Za co najmniej
osobliwy nalezy na przyklad uznac fakt, ze Komisja nie ocenila zadnej korekty
zaproponowanej przez spotke Gas Natural, z wyjatkiem jednej, ktéra dotyczyla
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»spolek nieskonsolidowanych” grupy, co dziala — chocby nieznacznie — na jej
korzy$¢. Jeszcze bardziej osobliwy jest fakt, ze Komisja nie wspomniala w decyzji
o przypadku innej nieskonsolidowanej sp6lki (Ergon Energia), ktéra spétka Endesa
wymienila w swojej odpowiedzi na wniosek Komisji o udzielenie informacji z dnia
4 listopada 2005 r. Tymczasem gdyby uwzgledniono wszystkie nieskonsolidowane
spétki, szala przechylitaby sie na korzy$¢ wspdlnotowego wymiaru operacji.
Uzasadnienie punktu dotyczacego dodatkowych dochodéw spélki Endesa we
Wloszech (pkt 60-64 decyzji) jest réwniez zadziwiajace, gdyz Komisja odwoluje
sic do obydwu pozycji, lecz nie wypowiada sie w kwestii pozycji, ktéra byla
najwazniejsza z ekonomicznego punktu widzenia.

Spolka Endesa utrzymuje, ze uwazna lektura decyzji pozwala dostrzec, ze jedynym
celem Komisji bylo ograniczenie ryzyka stwierdzenia niewaznosci decyzji przez Sad,
podczas gdy jej obowiazkiem bylo zastosowanie regul kompetencji,
a w szczegblnosci przedstawienie przyczyn odrzucenia proponowanych korekt.

Skarzaca twierdzi, ze zaniechanie wypelnienia przez Komisje spoczywajacego na niej
obowigzku ustalenia jej kompetencji stanowi naduzycie wladzy, ktére ponadto
narusza prawo do obrony wobec braku dostatecznego uzasadnienia, podczas gdy
ona wspdlpracowala aktywnie w trakcie calego postepowania administracyjnego,
dostarczajygc szereg danych, ktérych domagala sie Komisja.

Dwudziestoczterogodzinny termin przyznany spélce Endesa na odpowiedz na
wniosek o udzielenie informacji wyslany 50 dni po rozpoczeciu postepowania, ktéry
okazal sie decydujacy dla uzasadnienia decyzji, jest dodatkowa wskazdéwka
potwierdzajaca naduzycie wladzy oraz stanowi ponadto naruszenie prawa do
obrony.
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Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, a w szczegélnosci brak uzasadnienia
wyboru analizowanych korekt i niewystarczajace uzasadnienie decyzji, a takze ze
wzgledu na jej argumenty odnoszace sie do dwdéch gléwnych zarzutéw (dotyczacych,
po pierwsze, standardéw rachunkowoéci oraz, po drugie, korekty ,pass through”
i korekty zwigzanej z wymiana gazu), spélka Endesa uwaza, Ze nie istnieje potrzeba
rozwijania jej argumentéw podwazajacych ocene réznych korekt analizowanych
w pkt 37-72 decyzji.

Komisja, popierana przez interwenientéw, twierdzi, ze omawiany zarzut sklada sie
z réinych argumentéw, ktére zasadniczo ograniczaja sie do wyrazenia przez
skarzgca zaskoczenia réznymi aspektami decyzji, a ktérych jedynym celem wydaje
sie by¢ doprowadzenie do uznania za podane w watpliwos$¢ oceny korekt, ktére nie
zostaly wyraznie podwazone. Komisja utrzymuje, ze taka krytyka nie zostala w zaden
sposéb poparta i nie odsyla do zadnego konkretnego fragmentu decyzji. Dlatego tez
uwaza, ze jest to zarzut niedopuszczalny, gdyz nie spelnia warunkéw formalnych
okreslonych w art. 44 regulaminu. Komisja dodaje, ze nawet gdyby zarzucane bledy
rzeczywiscie wystepowaly, nie moglyby one stanowi¢ dowodu na naduzycie wtadzy.

Ocena Sadu

W ramach tego zarzutu skarzaca formuluje szereg réznych argumentéw dotycza-
cych pozostalych korekt odrzuconych w decyzji oraz korekt, w sprawie ktérych
Komisja nie wypowiedziala sie w decyzji lub dotyczacych terminu odpowiedzi na
wniosek o udzielenie informacji. Na koniec skarzaca powoluje sie na naduzycie
wladzy.

Jezeli chodzi w pierwszej kolejnosci o analize pozostalych zaproponowanych korekt,
ktére zostaly zbadane w decyzji, skarzaca ogranicza si¢ do twierdzenia, ze Komisja
odrzucila je wylgcznie ze wzgledu na fakt, Ze nie uwzglednia ich komunikat.
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Niewatpliwie, jak przypomina Komisja, Sad mial juz okazje stwierdzi¢, ze
postepowanie w trybie przyspieszonym, w ktérym nie ma drugiej wymiany pism
procesowych, zaklada, ze argumenty skarzacej od samego poczatku sa sformulowane
w skardze w spos6b jasny i ostateczny (przywolany w pkt 93 powyzej wyrok
w sprawie EDP przeciwko Komisji, pkt 183). Jednakze w niniejszym przypadku
zarzut jest dopuszczalny, o ile — nawet jezeli zostal przedstawiony w skrécie
i poparty w znikomym stopniu — mozna go zrozumie¢ jako wskazanie bledu
popelnionego przez Komisje ze wzgledu na fakt, ze uznala za dopuszczalne tylko
korekty przewidziane w komunikacie, nie sprawdzajac, czy korekty te sa zgodne
z przepisami rozporzadzenia.

Zarzut ten nalezy jednak odrzuci¢ jako bezzasadny. Z analizy decyzji wynika
bowiem, ze wbrew temu, co utrzymuje skarzgca, Komisja nie odrzucita zadnej ze
spornych korekt wylacznie ze wzgledu na fakt, Ze nie zostata wyraZznie przewidziana
w komunikacie.

Odrzucenie korekt, o ktérych mowa w pkt 41-44 decyzji nie opiera sie na
komunikacie, lecz na fakcie, ze sa to korekty nieskontrolowane lub bezpodstawne
(pkt 44 decyzji). Réwniez w przypadku korekty analizowanej w pkt 4550 decyzji nie
ma odniesienia do komunikatu. Ponadto odrzucenie korekty analizowanej w pkt 51—
55 decyzji opiera sie na stwierdzeniu, ze chodzi o koszty, ktére przedsigbiorstwo
z sektora energii elektrycznej musi ponie$é, aby prowadzi¢ dzialalno$é na rynku,
a wniosek odnosi sie do art. 5 ust. 1 rozporzadzenia. Korekta analizowana w pkt 56
i 57 decyzji zostala odrzucona, poniewaz z punktu widzenia rachunkowosci
przeniesienie spornych aktywéw powinno samo w sobie zosta¢ uznane za dochdd,
bez wzgledu na fakt, czy przenoszone aktywa generuja dochdd. Ponadto Komisja
uznala, Ze tego rodzaju praktyka byla powszechna lub co najmniej nie wystepowala
wyjatkowo. Wniosek réwniez zawiera odwolanie do art. 5 ust. 1 rozporzadzenia.
Krytyka skarzacej nie jest zasadna réwniez w przypadku korekty analizowanej
w pkt 58-59, w ktérych Komisja stwierdzila, ze spolka Endesa nie wykazalta
w sposéb dostatecznie jasny, ze dane dochody dotyczg faktycznie lat poprzednich,
ani w przypadku korekty analizowanej w pkt 60—64 decyzji, ktéra zostala odrzucona
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na podstawie zasady ostroznosci i samego rozporzadzenia. Wreszcie jezeli chodzi
o korekte analizowang w pkt 65—68 decyzji, wniosek odwoluje sie takze do art. 5
rozporzadzenia.

Z powyzszego wynika, ze nie mozna uwzgledni¢ zarzutu skarzgcej dotyczacego
pozostalych korekt odrzuconych w decyzji.

Ponadto nalezy stwierdzié, ze skarzaca nie zastrzegla sobie mozliwosci pdzniejszego
wniesienia nowych zarzutéw lub przedstawienia nowych argumentéw. Dlatego tez
nalezy uznad, ze decyzja jest ostateczna w kwestii pozostatych korekt zaproponowa-
nych przez spétke Endesa i przeanalizowanych przez Komisje w decyzji.

Jezeli chodzi w drugiej kolejnosci o zarzut dotyczacy korekt, w sprawie ktérych
Komisja nie wypowiedziala sie, skarzgca utrzymuje, ze Komisja powinna byta
wyjasni¢, jakimi kryteriami kierowala sie przy wyborze korekt, ktére zastuguja na
analize, i korekt, ktére nie moga zosta¢ objete taka analiza. Spétka Endesa uwaza, ze
wybor ten jest calkowicie nieuzasadniony i w konsekwencji pozbawia decyzje
podstaw, jezeli Sad uwzgledni jeden z dwéch gléwnych zarzutéw lub obydwa zarzuty
dotyczgce po pierwsze majacych zastosowanie standardéw rachunkowosci, a po
drugie korekty ,pass through” i korekty dotyczacej wymiany gazu.

Powyzszego zarzutu nie mozna uwzgledni¢. Bezsprzeczne jest bowiem, ze nawet
jezeli wszystkie korekty, w sprawie ktérych Komisja nie wypowiedziala sie, zostalyby
przyjete, koncentracja nie mialaby wymiaru wspélnotowego. Mogloby to mieé
miejsce dopiero wtedy, gdyby zaakceptowane zostaly ponadto albo przedlozone
przez skarzaca sprawozdania finansowe sporzadzone zgodnie ze standardami MSSF,
albo dwie korekty dotyczace przekazywania pobieranych kwot i wymiany gazu.
Poniewaz Komisja odrzucita w decyzji zaréwno sprawozdania finansowe sporza-
dzone zgodnie ze standardami MSSF, jak i dwie korekty, analiza pozostalych korekt
zaproponowanych przez spétke Endesa byla zbedna.
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Skarzaca nie moze réwniez zarzucaé braku uzasadnienia w tym wzgledzie.
Obowigzek uzasadnienia, w szczeg6lnoéci w ramach kontroli koncentracji, ktéra
wymaga szybkiego wydawania decyzji, nie wymaga od Komisji zajecia stanowiska
w sprawie korekt, ktére — nawet jezeli zostalyby zaakceptowane — bylyby
pozbawione konsekwencji, gdyz juz z wczesniejszego odrzucenia innych korekt
wynika w sposéb wymagany prawem, ze koncentracja nie ma wymiaru wspélno-
towego.

Z tego samego powodu nalezy odrzuci¢ argumenty, ze Komisja nie ocenila zadnej
korekty zaproponowanej przez spétke Gas Natural (z wyjatkiem korekty nieko-
rzystnej dla sp6iki Endesa), oraz argumenty dotyczace spélek nieskonsolidowanych,
w szczeg6lnosci spolki Ergon Energia. Co wiecej, nalezy zauwazy¢, ze o ile Komisja
zaakceptowala jedng z korekt sp6lki Gas Natural, zrobila to, gdyz sama skarzaca
uznala jej zasadno$é. Wreszcie zarzut dotyczacy zaniechania analizy korekt
zaproponowanych przez spolke Gas Natural jest pozbawiony sensu, gdyz te
~kontrkorekty” zaproponowane przez spétke Gas Natural mogly zwigkszy¢ procent
obrotu osiagniety przez skarzaca w Hiszpanii.

Jezeli chodzi w trzeciej kolejnosci o twierdzenie skarzacej, jakoby uwazna lektura
decyzji Komisji pozwalala dostrzec jej jedyny cel, ktérym jest ograniczenie ryzyka
stwierdzenia niewaznosci decyzji przez Sad, wystarczy zauwazy¢, ze nie mozna
zarzuca¢ Komisji dzialant majacych zapewni¢ zgodno$¢ z prawem jej decyzji, aby Sad
nie stwierdzal ich niewaznosci.

Jezeli chodzi w czwartej kolejnosci o zarzut dotyczacy tylko dwudziestoczterogo-
dzinnego terminu na odpowiedZ na wniosek o udzielenie informacji wystany 50 dni
po rozpoczeciu postepowania, ktéry byl decydujacy dla uzasadnienia decyzji,
wystarczy stwierdzi¢, ze skarzaca nie domagala sie przediuzenia terminu i udzielita
odpowiedzi w wyznaczonym terminie.

II - 2622



258

259

260

261

ENDESA PRZECIWKO KOMISJI

Wreszcie jezeli chodzi w pigtej kolejnosci o zarzut naduzycia wladzy, nalezy
przypomnie¢, ze akt stanowi przejaw naduzycia wladzy, jezeli na podstawie
obiektywnych, trafnych i spéjnych przeslanek mozna stwierdzi¢, ze zostal on
wydany wylacznie lub co najmniej w decydujacej mierze w celu osiagniecia innych
celéw niz wskazane albo w celu obejécia procedury specjalnie przewidzianej
w traktacie dla danego przypadku (wyroki Trybunalu z dnia 21 czerwca 1984 r.
w sprawie 69/83 Lux przeciwko Trybunalowi Obrachunkowemu, Rec. str. 2447,
pkt 30; z dnia 13 listopada 1990 w sprawie C-331/88 Fedesa i in., Rec. str. [-4023,
pkt 24; z dnia 13 lipca 1995 r. w sprawie C-156/93 Parlament przeciwko Komisji,
Rec. str. 1-2019, pkt 31; z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie C-48/96 P Windpark
Groothusen przeciwko Komisji, Rec. str. [-2873, pkt 52 i z dnia 22 listopada 2001 r.
w sprawie C-110/97 Niderlandy przeciwko Radzie, Rec. str. 1-8763, pkt 137).
Poniewaz zadne z uchybiefi ani zaden z bledéw przywolanych przez skarzaca
w ramach omawianego zarzutu lub w innych zarzutach w celu wykazania
wystepowania domniemanego naduzycia wladzy nie sa uzasadnione, zarzut nalezy
odrzucié¢. W kazdym wypadku, nawet przy zalozeniu, Ze zarzucane bledy
rzeczywidcie wystepujg, nie moga one stanowi¢ dowodu naduzycia wladzy.

W konsekwencji nalezy odrzuci¢ zarzut piaty.

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, ze skarge nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzgca przegrala sprawe,
a Komisja i interwenienci wnieéli o obciazenie skarzgcej kosztami postepowania,
nalezy postanowic, ze skarzaca pokrywa, poza wlasnymi kosztami, koszty poniesione
przez Komisje i spolke Gas Natural, w tym koszty postepowania w przedmiocie
srodka tymczasowego.
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%2 Zgodnie z art. 87 § 4 regulaminu panstwa czlonkowskie, ktére wstapity do sprawy
w charakterze interwenienta, pokrywajg wlasne koszty. Zatem Krélestwo Hiszpanii
pokrywa wlasne koszty.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (trzecia izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Skarzaca pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Komisje
i Gas Natural SGD, SA, w tym koszty postepowania w przedmiocie $rodka
tymczasowego.

3) Krolestwo Hiszpanii pokrywa wlasne koszty.

Jaeger Tiili Czlcz

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 14 lipca 2006 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon M. Jaeger
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