CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE PRZECIWKO KOMISJI

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANC]I (czwarta izba w skladzie powigkszonym)
z dnia 23 lutego 2006 r."

W sprawie T-282/02

Cementbouw Handel & Industrie BV, z siedziba w Le Cruquius (Niderlandy),
reprezentowana przez adwokatéw W. Knibbelera, O. Brouwera oraz P. Kreijgera,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, poczatkowo reprezentowanej przez
A. Nijenhuisa, K. Wiednera oraz W. Mollsa, a nastepnie przez A. Nijenhuisa,
E. Gippiniego Fourniera oraz A. Whelana, dzialajacych w charakterze petnomocni-
kéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
* Jezyk postepowania: angielski.
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majacej za przedmiot stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji 2003/756/WE z dnia
26 czerwca 2002 r. dotyczacej postepowania na podstawie rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 4064/89, uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem
i Porozumieniem o EOG (sprawa COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV
[CVK]) (Dz.U. 2003, L 282, str. 1, sprostowanie w Dz.U. 2003 L 285, str. 52),

) SAD PIERWSZE] INSTANCII
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (czwarta izba w skladzie powigkszonym),

w skladzie: H. Legal, prezes, P. Lindh, P. Mengozzi, I. Wiszniewska-Bialecka
i V. Vadapalas, sedziowie,
sekretarz: K. Andov4, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 lipca
2005 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznos$ci powstania sporu

W dniu 24 stycznia 2002 r. przedsigbiorstwo Franz Haniel & Cie GmbH (zwane dalej
»Haniel”) i skarzaca zglosily Komisji koncentracje zgodnie z art. 4 rozporzadzenia
Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
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przedsigbiorstw (Dz.U. L 395, str. 1, ponownie opublikowanego po sprostowaniach
w Dz.U. 1990, L 257, str. 13), zmienionego rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1310/97
z dnia 30 czerwca 1997 r. (Dz.U. L 180, str. 1). Wedlug tego zgloszenia w 1999 r.
Haniel i skarzaca przejely wspélnie kontrole w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia nr 4064/89 nad niderlandzkim przedsiebiorstwem Codperatieve
Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzandsteenproducenten (zwanym dalej
»CVK”) i nad jedenastoma przedsigbiorstwami bedacymi jego czlonkami na
podstawie umowy i w drodze kupna udzialéw od niemieckiego przedsiebiorstwa
RAG AG (zwanego dalej ,RAG”).

Haniel jest niemieckim holdingiem prowadzacym réznorodna dzialalnoé¢, ktéry
w sektorze materialéw budowlanych produkuje i sprzedaje materialy $cienne takie
jak: cegly wapienno-piaskowe, beton komérkowy i beton transportowy. Haniel
prowadzi swoja dzialalno$¢ gléwnie na terenie Niemiec. Jesli chodzi o Niderlandy, to
przed koncentracja Haniel dysponowala udzialami w kilku przedsiebiorstwach
bedacych czlonkami CVK i produkujacych cegly wapienno-piaskowe.

Skarzaca, ktora nalezala wcze$niej do niderlandzkiej grupy NBM Amstelland BV,
prowadzi dzialalno$¢ w Niderlandach na rynku materialéw budowlanych, a bardziej
ogdlnie, na rynku materiatéw budowlanych, logistyki i handlu surowcami. W chwili
wydania decyzji 2003/756/WE dotyczacej postepowania na podstawie rozporza-
dzenia nr 4064/89 uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem
i Porozumieniem o EQG (sprawa COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV
[CVK]) (zwanej dalej ,zaskarzona decyzja”) udzialy skarzacej nalezaly do spétki
holdingowej CVC Capital Partners Group Ltd.

CVK istnieje od 1947 r. i poczatkowo zajmowala sie sprzedaza produktéw
przedsigbiorstw bedacych jej czlonkami, mianowicie niderlandzkich producentéw
cegiel wapienno-piaskowych. W 1989 r. CVK zostala przeksztalcona w spéldzielnie
prawa niderlandzkiego w celu poprawienia wspétpracy pomiedzy jej czlonkami.
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Przed dojsciem do skutku koncentracji pie¢ z jedenastu spétek bedacych czlonkami
CVK — Kalkzandsteenfabriek De Hazelaar BV (zwana dalej ,De Hazelaar”),
Kalkzandsteenindustrie Loevestein BV (zwana dalej ,Loevestein”), Steenfabriek
Boudewijn BV (zwana dalej ,Boudewijn”), Kalkzandsteenfabrieck Hoogdonk BV
(zwana dalej ,Hoogdonk”) i Kalkzandsteenfabriek Rijsbergen BV (zwana dalej
~Rijsbergen”) — bylo spélkami-cérkami Haniela. Trzy fabryki cegiet — Kalkzand-
steenfabriek Harderwijk BV (zwana dalej ,Harderwijk”), Kalkzandsteenfabriek
Roelfsema BV (zwana dalej ,Roelfsema”) i Kalkzandsteenfabriek Bergumermeer
BV (zwana dalej ,Bergumermeer”) — byly spétkami-cérkami skarzacej, natomiast
dwa przedsiebiorstwa produkujace — Anker Kalkzandsteenfabriek BV (zwana dalej
»Anker”) i Vogelenzang Fabriek van Bouwmaterialen BV (zwana dalej ,Vogelen-
zang”) — byly spétkami-cérkami RAG. Wreszcie udzialy producenta — przed-
siebiorstwa Van Herwaarden Hillegom BV (zwanego dalej ,Van Herwaarden”)
nalezaly tacznie do Haniel ([poufne]%) ', skarzacej ([poufne]%) i RAG ([poufne]%).

W 1998 r. Nederlandse Mededingingsautoriteit (niderlandzki organ ds. konkurencji,
zwany dalej ,NMa”) otrzymal zgloszenie o zamiarze koncentracji, w drodze ktorej
CVK chciala przeja¢ kontrole nad przedsiebiorstwami bedacymi jej czlonkami.
Kontrola miata zosta¢ przeniesiona na skutek zawarcia umowy w sprawie potaczenia
oraz zmiany statutu CVK. W dniu 23 kwietnia 1998 r. NMa postanowil wszcza¢ tzw.
~drugi etap” postepowania. Decyzja z dnia 20 pazdziernika 1998 r. NMa zamknatl
drugai etap postepowania i zatwierdzil sporny projekt.

Przed dojsciem do skutku tej operacji RAG postanowila sprzeda¢ Haniel i skarzacej
udzialy w przedsiebiorstwach bedacych czlonkami CVK. W marcu 1999 r. strony
poinformowaly o swoich zamiarach NMa. W pi$mie z dnia 26 marca 1999 r. NMa
wskazal, ze zamierzona sprzedaz nie stanowi koncentracji w rozumieniu art. 27 wet
van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels omtrent de economische mededinging
(Mededingingswet) (ustawa z dnia 22 maja 1997 r. ustanawiajaca nowe przepisy
dotyczace konkurencji gospodarczej) (Stb. 1997, nr 242), w zakresie w jakim
operacja zatwierdzona decyzja z dnia 20 pazdziernika 1998 r. zostala zrealizowana
najpézniej w chwili sprzedazy.

2 — Dane objete poufnoscia.
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W dniu 9 sierpnia 1999 r. CVK i przedsiebiorstwa bedace jej czlonkami zawarly
umowe w sprawie polaczenia, o ktérej mowa w pkt 6 powyzej. Statut CVK zostat
zmieniony tego samego dnia, aby mdgl uwzglednia¢ postanowienia umowy
w sprawie polaczenia (te dwie transakcje sa dalej okreélane jako nalezace do
~pierwszej grupy transakcji’). Tego dnia réwniez RAG sprzedala Haniel i skarzacej
udzialy, ktére posiadala w trzech przedsigebiorstwach bedacych czlonkami CVK
(Anker, Vogelenzang i Van Herwaarden) (zwana dalej ,transakcja RAG”). Poza tym
Haniel i skarzaca zawarly umowe o wspélpracy regulujaca ich wspétprace w ramach
CVK (te dwie transakcje sa dalej okreslane razem jako nalezace do ,drugiej grupy
transakcji”).

Komisja, ktora dowiedziala sie o koncentracji z dnia 9 sierpnia 1999 r. przy okazji
badania dwéch innych koncentracji zgloszonych przez Haniel (sprawy COMP/
M.2495 — Haniel/Fels i COMP/M.2568 — Haniel/Ytong), w piSmie z dnia
22 pazdziernika 2001 r. zwrécila uwage skarzacej oraz innym przedsiebiorstwom
bioracym udzial w koncentracji, ze nalezalo jej zglosi¢ te operacje zgodnie z art. 4
rozporzadzenia nr 4064/89.

Jak juz zostalo wskazane w pkt 1 powyzej w dniu 24 stycznia 2002 r. Haniel
i skarzaca zglosily koncentracje zgodnie z art. 4 rozporzadzenia nr 4064/89.

W dniu 25 lutego 2002 r. Komisja wydala decyzje na mocy art. 6 ust. 1 lit. ¢)
rozporzadzenia nr 4064/89, uznajac, ze zgloszona koncentracja wzbudza powazne
watpliwoéci co do jej zgodnosci ze wspdlnym rynkiem i Porozumieniem
o Europejskim Obszarze Gospodarczym (zwanym dalej ,Porozumieniem o EOG”).

W dniu 25 kwietnia 2002 r. Komisja skierowata do stron, ktére dokonaly zgloszenia,
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Skarzaca odpowiedziala na nie pismem
z dnia 13 maja 2002 r.
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W dniu 16 maja 2002 r. Komisja wystuchala zainteresowane strony.

Po przedstawieniu w dniu 28 maja 2002 r. pierwszego projektu zobowiazan
uznanego przez Komisje za niewystarczajacy do rozwiazania problemu, ktéry
stwierdzita Komisja w dziedzinie konkurencji, Haniel i skarzaca przedstawily
ostateczne zobowigzania w dniu 5 czerwca 2002 r.

W dniu 26 czerwca 2002 r. Komisja wydata zaskarzona decyzje, w ktérej stwierdzila,
ze zgloszona koncentracja jest zgodna ze wspélnym rynkiem i funkcjonowaniem
Porozumienia o EOG (art. 1 zaskarzonej decyzji), pod warunkiem ze Haniel
i skarzaca calkowicie dopelnia zobowiazarn wskazanych w pkt 27, 28, 32-35 i 40
zalacznika do tej decyzji (art. 2 zaskarzonej decyzji) i pod warunkiem ze catkowicie
dopelnia innych zobowiazan wymienionych w zalaczniku (art. 3 zaskarzonej
decyzji). Jednym ze zobowiazan, o ktérych mowa w art. 2 zaskarzonej decyzji, jest
miedzy innymi rozwigzanie CVK w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej
decyzji. Zaskarzona decyzja, w ktérej nie zamieszczono poufnych informacji, zostata
opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 pazdziernika
2003 r. (Dz.U. L 282, str. 1, sprostowanie w Dz.U. L 285, str. 52).

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 11 wrzeénia 2002 r. skarzaca wniosta
niniejsza skarge na mocy art. 230 WE.
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Na podstawie art. 14 regulaminu Sadu i na wniosek czwartej izby Sad, po
wysluchaniu stron zgodnie z art. 51 regulaminu, postanowil przekaza¢ sprawe
powiekszonemu skladowi Sadu.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (czwarta izba
w powiekszonym skladzie) zdecydowal o otwarciu procedury ustnej oraz
w ramach $rodkéw organizacji postepowania wezwal strony do udzielenia
odpowiedzi na piémie na pewne pytania i przedstawienia pewnych dokumentéw.
Strony spetnily te zadania w wyznaczonym terminie.

Na rozprawie w dniu 6 lipca 2005 r. wysluchano wystapiefi stron oraz ich
odpowiedzi na zadane przez Sad pytania.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji,

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi,

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.
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Co do prawa

Skarzaca podnosi zasadniczo trzy zarzuty na poparcie swojej skargi. Zarzut pierwszy
oparty jest na tym, ze Komisja nie jest uprawniona do badania spornych transakcji
na mocy art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Zarzut drugi oparty jest na tym, ze
Komisja, z naruszeniem art. 2 rozporzadzenia nr 4064/89, popelnita blad w ocenie
w odniesieniu do stworzenia pozycji dominujacej na skutek koncentracji. Wreszcie
zarzut trzeci oparty jest na naruszeniu art. 3 i art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
nr 4064/89, jak réwniez zasady proporcjonalnosci.

1. W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na braku uprawnienia Komisji do
badania spornych transakcji na mocy art. 3 rozporzgdzenia nr 4064/89

Zarzut ten dzieli sie na trzy czesci. Pierwsza cze§é¢ dotyczy braku uprawnienia
Komisji do badania transakcji RAG, poniewaz kontrola nad CVK nie ulegla zmianie.
Druga cze$¢ dotyczy braku uprawnienia Komisji do zakwalifikowania dwéch
odrebnych transakcji jako jednej koncentracji i nieistnienia w niniejszym przypadku
koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Trzecia cze$¢ dotyczy
braku uprawnienia Komisji do badania przejecia kontroli przez CVK nad
przedsigbiorstwami bedacymi jej czlonkami z powodu zezwolenia udzielonego
przez NMa na to przejecie.
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W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu pierwszego dotyczgcej braku uprawnienia
Komisji do badania transakcji RAG z powodu niewystgpienia zmiany kontroli nad
CVK

Argumenty stron

Skarzaca podnosi, ze Komisji nie przystuguje uprawnienie na mocy rozporzadzenia
nr 4064/89 do badania transakcji RAG, poniewaz operacja ta nie doprowadzita do
przejecia wspdlnej kontroli Haniel i skarzacej nad CVK.

Po pierwsze, skarzaca kwestionuje twierdzenie zawarte w zaskarzonej decyzji, jakoby
jeszcze przed transakcja RAG mozliwa byla zmiana wiekszosci w zgromadzeniu
czlonkéw CVK.

Na poczatku skarzaca uwaza to twierdzenie za zaskakujace, poniewaz decyzje NMa
z dnia 23 kwietnia i 20 paZdziernika 1998 r. nie wymieniaja wcale takiej mozliwosci.

Nastepnie skarzaca dziwi sie, ze zaskarzona decyzja nie zawiera zadnej analizy
w kwestii, czy w konkretnej sytuacji zmiana wiekszos$ci w zgromadzeniu czlonkéw
CVK byla mozliwa przed transakcja RAG. Zdaniem skarzacej Komisja nie moze
jedynie uznad, tak jak zrobila to w zaskarzonej decyzji, ze zmiana wiekszosci przed ta
transakcja miala miejsce bez przedstawienia jakiegokolwiek dowodu na okolicznos¢
braku silnych wspélnych intereséw udzialowcéw lub braku stabilnej wigkszosci
zgodnie z pkt 35 komunikatu Komisji w sprawie pojecia ,koncentracji” przyjetego
w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz.U. 1998, C 66, str. 5). Wedlug skarzacej Komisji nie udalo si¢
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wykazaé, ze przed transakcja RAG istniala sytuacja ,braku kontroli” nad CVK.
Tymczasem skarzaca wskazuje, ze Komisja miala obowiazek wykazania braku
kontroli przed transakcja RAG z uwagi na istnienie przed ta transakcja silnej
wspdlnoty intereséw pomiedzy ,udzialowcami” CVK, w szczegdlnosci na podstawie
umowy w sprawie polaczenia.

Po drugie, skarzaca uwaza, ze prawo weta, ktére zgodnie z zaskarzona decyzja
przystugiwalo jej i Haniel, nie prowadzito do wspédlnej kontroli nad CVK, ktéra jest
niezalezna jednostka gospodarcza.

W pierwszej kolejnosci Komisja ograniczyla si¢ do domniemania istnienia prawa
weta skarzacej i Haniel w ramach organéw decyzyjnych CVK.

Na wstepie skarzaca twierdzi, ze Komisja nie uwzglednita gwarancji, jakie skarzaca
i Haniel daly NMa, zglaszajac projekt umowy w sprawie polaczenia zatwierdzony
w decyzji z dnia 20 pazdziernika 1998 r. Gwarancje te przewidywaly z jednej strony,
ze zarzad CVK powinien sie skltada¢ wylacznie z przedstawicieli cztonkéw CVK lub
niezaleznych osé6b i ze w jego sklad nie moga wchodzi¢ zadni przedstawiciele spétek
nalezacych do grupy, do ktérej nalezala spétka-matka jednego lub kilku cztonkéw
CVK. Z drugiej strony rada nadzorcza CVK miala si¢ skitada¢ w wiekszosci
z niezaleznych czlonkéw. Zdaniem skarzacej te zasady zapewniaja, ze ani skarzaca,
ani Haniel nie moga wplywa¢ na strategiczne decyzje handlowe CVK.

Nastepnie skarzaca utrzymuje, ze zgodnie z niderlandzkim kodeksem cywilnym
organy decyzyjne takiej spéldzielni jak CVK musza podejmowaé decyzje wylacznie
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w interesie przedsiebiorstwa, a nie w interesie swoich udziatlowcéw. W konsekwengji
zgodnie z tym, co méwi skarzaca, ani ona, ani Haniel nie mogly prawnie ani
faktycznie wplynaé¢ na strategiczne decyzje handlowe organéw decyzyjnych CVK.
Zdaniem skarzacej wynika z tego, ze decyzja z dnia 20 pazdziernika 1998 r.
zatwierdzajaca gwarancje zlozone przez nig i Haniel zrodzila po jej stronie
uzasadnione oczekiwania, podczas gdy do Komisji nalezalo konkretnie wykazanie,
ze wraz z Haniel mogta ona mie¢ decydujacy wplyw na decyzje CVK.

W drugiej kolejnosci skarzaca kwestionuje wniosek Komisji wyciagniety
w motywie 19 zaskarzonej decyzji, jakoby umowa o wspélpracy pomiedzy nia
i Haniel, zamkniecie trzech przedsiebiorstw bedacych czltonkami CVK, produkuja-
cych cegly wapienno-piaskowe oraz niektére dokumenty przeznaczone do uzytku
wewnetrznego Haniel stanowily informacje $wiadczace o wspdlnej kontroli
sprawowanej przez nia i Haniel nad CVK. Skarzaca wskazuje, ze postanowienia
umowy o wspdlpracy zawartej pomiedzy nig a Haniel, cytowane w spornej decyzji
dotycza jedynie uzycia [poufne], czego nie mozna automatycznie uznaé za
strategiczne decyzje CVK. Skarzaca przypomina, ze jesli chodzi o zamkniecie trzech
przedsiebiorstw bedacych czlonkami CVK, to w tym zakresie nie zostalo zawarte
pomiedzy nia a Haniel zadne porozumienie i ze po podpisaniu umowy w sprawie
polaczenia CVK zdecydowala o zamknieciu, opierajac sie na wlasnych analizach
handlowych. Skarzaca podnosi, ze w zwiazku z dokumentami przeznaczonymi do
uzytku wewnetrznego Haniel, z ktérymi mogla si¢ zapoznaé, jest ona w stanie
stwierdzi¢, ze nie dowodza one istnienia lub braku wspdlnej kontroli dla celéw
zastosowania rozporzadzenia nr 4064/89, ale jedynie wskazuja na subiektywne
i nieistotne w niniejszym przypadku interesy Haniel.

Wreszcie w trzeciej kolejnoéci skarzaca uwaza, ze Komisja uchybila obowiazkowi
wystarczajacego uzasadnienia zaskarzonej decyzji pod trzema wzgledami: na samym
poczatku w odniesieniu do podnoszonej zmiany koalicji w CVK przed transakcja
RAG, w szczegélnosci nie przedstawiajac powodéw, dla ktérych Komisja przyjeta
inne stanowisko od NMa; nastepnie w odniesieniu do powoddéw, dla ktérych
Komisja uwaza gwarancje ztozone NMA przez nig i przez Haniel za niewystarczajace
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do wykluczenia mozliwoéci wspélnej kontroli i, wreszcie, w odniesieniu do
stwierdzenia, ze umowa o wspélpracy pomiedzy Haniel i nia sama, zamkniecie
niektérych przedsiebiorstw produkujacych cegly wapienno-piaskowe i dokumenty
przeznaczone do uzytku wewnetrznego Haniel §wiadcza o ich wspélnej kontroli nad
CVK.

Komisja przypomina na wstepie, ze w zaskarzonej decyzji nie uznala transakcji RAG
jako odrebnej transakcji. Umowa w sprawie polaczenia, tj. przejecie kontroli przez
CVK nad przedsiebiorstwami bedacymi jej czlonkami oraz transakcja RAG, tj.
przejecie przez Haniel i skarzaca kontroli nad CVK poprzez nabycie udzialéw
nalezacych wczeéniej do RAG w kapitale spétek bedacych czlonkami CVK stanowia
jedna i te sama koncentracje.

Komisja najpierw odpiera te argumenty twierdzeniem, ze co do zasady w sytuacji
gdy dwaj udzialowcy maja réwna liczbe gloséw w jednym przedsiebiorstwie, ktéra to
sytuacja zostala opisana w pkt 20 komunikatu Komisji w sprawie pojecia
koncentracji przywolanego w pkt 27 powyzej, przyznaje im prawo weta
i w zwigzku z tym wspdlna kontrole nad przedsiebiorstwem. W niniejszym
przypadku ani skarzacej, ani Haniel, ani tez RAG nie przyslugiwalo prawa weta
przed koncentracja. Ponadto Komisja podkresla, ze wprawdzie nie jest wykluczone,
ze w bardzo szczegélnych okolicznos$ciach — mniejszo$ciowi — udzialowcy, ktérym
nie przystuguje prawo weta, moga wykonywaé wspdlnie faktyczna kontrole nad
przedsiebiorstwem, jednak skarzaca nie podniosta w swojej skardze, ze trzej
wymienieni udzialowcy mieli silne wspélne interesy, zanim koncentracja doszla do
skutku. W tym wzgledzie Komisja wskazuje réwniez, ze préba argumentacji w tym
kierunku przedstawiona przez skarzaca w replice, jakoby istnialy takie wspélne
interesy z uwagi, w szczeg6lnosci na umowe w sprawie polaczenia, pomija fakt, ze
umowa ta jest nierozlaczna czeécia koncentracji i nie ma znaczenia w odniesieniu do
okresu przed dniem 9 sierpnia 1999 r. W tych warunkach — zdaniem Komisji —
nalezy uznaé, ze trzej udzialowcy mieli rézne interesy, i przyja¢, ze zmiana
wiekszo$ci w CVK byla mozliwa przed koncentracja.
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Nastepnie w odniesieniu do argumentu opartego na nieuwzglednieniu decyzji NMa
z dnia 20 pazdziernika 1998 r. i gwarancji zlozonych przez skarzacg i Haniel Komisja
podkresla, ze NMa zbadal inna koncentracje w $wietle innych przepiséw prawa.
Z jednej strony zgloszona NMa koncentracja nie zostala zrealizowana jako taka,
a inna koncentracja obejmujaca pierwsza i druga grupe transakcji, ktéra powinna
byla podlega¢ obowiazkowi zgloszenia na mocy rozporzadzenia nr 4064/89, zostata
sfinalizowana w dniu 9 sierpnia 1999 r. Z drugiej strony NMa ocenil pojecie kontroli
z punktu widzenia niderlandzkiego prawa konkurencji, podczas gdy Komisja
dokonala takiej oceny pod katem przepiséw rozporzadzenia nr 4064/89. Wprawdzie
wedlug Komisji kwestia zmiany wigkszoéci nie byla istotna dla NMa, jednak stosujac
rozporzadzenie nr 4064/89 do innej koncentracji, on sam uznal za wazna zmiane
wiekszo$ci, stwierdzajac, ze fakt, iz stala sie ona mozliwa na skutek tej operacji,
wykluczal wszelka wczes$niejsza wspdlna kontrole nad CVK. Gwarancje przywolane
przez skarzaca nie wplywaja na ten wniosek, poniewaz maja jedynie na celu
ograniczenie mozliwosci zasiadania w organach kierowniczych CVK przez osoby,
ktére sprawuja funkcje w ramach ,konicowych udzialowcéw” CVK. Czlonkowie tych
organéw sa powolywani przez zgromadzenie czlonkéw CVK na wniosek ich
czlonkéw zarzadu, ktérzy z kolei powolywani sa przez swoich udzialowcéw. Dlatego
Komisja podnosi, ze nie jest prawdopodobne, aby czlonkowie organéw kierowni-
czych CVK dzialali bez uwzglednienia intereséw tych, ktérzy ostatecznie decyduja
o ich powolaniu lub odwolaniu — tzn. skarzacej i Haniel, jako ,koncowych
udzialowcow”.

Ponadto Komisja podkresla, ze przepisy niderlandzkiego kodeksu cywilnego nie
maja wplywu na wniosek, ze skarzaca i Haniel posiadaja wspdlna kontrole nad CVK.
W istocie Komisja utrzymuje, z jednej strony, ze wprawdzie w prawie niderlandzkim
decyzje organdéw kierowniczych przedsiebiorstwa powinny by¢ podejmowane
w interesie przedsigbiorstwa, jednak interes udzialowcéw zawsze stanowi czynnik,
ktéry nalezy wzia¢ pod uwage w celu ustalenia tego, co lezy w interesie
przedsigbiorstwa. Z drugiej strony, Komisja wskazuje, ze stosunki pomiedzy CVK
a skarzaca sa poréwnywalne do stosunkdw, jakie utrzymuje spélka-cérka ze spdtka-
matka. Poniewaz niderlandzkie prawo spélek naklada obowiazek na spélki-cérki
postepowania zgodnie ze wskazéwkami spétki-matki, podobnie powinno by¢
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w przypadku, gdy dwa przedsiebiorstwa — skarzaca i Haniel — kontroluja razem
wspoélne przedsiebiorstwo.

Tak samo Komisja kwestionuje krytyke skarzacej w odniesieniu do motywu 19
zaskarzonej decyzji, wedlug ktérego umowa o wspélpracy, zamkniecie trzech
przedsiebiorstw bedacych czlonkami CVK i wewnetrzne dokumenty Haniel
stanowia informacje §wiadczace o wspdlnej kontroli sprawowanej przez skarzaca
i Haniel nad CVK. W tym wzgledzie Komisja przypomina, ze te informacje stuza
jedynie ilustracji istnienia wspdlnej kontroli, co zostalo wykazane w motywach 13—
17 zaskarzonej decyzji, co zreszta skarzaca przyznalta w replice. Dlatego prawo weta,
ktérym dysponuje skarzaca i Haniel w zakresie powolywania organéw zarzadzaja-
cych CVK, samo w sobie wystarcza do ustalenia wspélnej kontroli nad CVK.
W kazdym razie Komisja jest zdania, ze te dwie pierwsze informacje faktycznie
$wiadcza o tym, ze wywieranie wplywu przez skarzaca i Haniel na dzialalno$¢
i strategiczne decyzje CVK jest mozliwe. Komisja uwaza réwniez, ze dokumenty
wewnetrzne Haniel potwierdzaja jej teze, ze Haniel i skarzaca mialy zamiar wspélnie
przeja¢ kontrole nad CVK.

Wreszcie Komisja odpiera takze zarzuty skarzacej dotyczace niewystarczajacego
uzasadnienia zaskarzonej decyzji.

Ocena Sadu

— Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89
zatytulowanego ,Definicja koncentracji”
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»1. Uznaje si¢, ze koncentracja wystepuje w przypadku gdy:

a) dwa lub wiecej wczedniej samodzielnych przedsigbiorstw taczy sig lub

b) jedna lub wiecej oséb juz kontrolujacych co najmniej jedno przedsiebiorstwo,
lub

— jedno lub wiecej przedsiebiorstw

nabywa, przez zakup papieréw warto$ciowych lub aktywéw [przejmuje, przez
nabycie udzialéw w kapitale lub sktadnikéw majatku], w drodze umowy lub
w jakikolwiek inny sposéb, bezposrednia lub poérednia kontrole nad calym lub
czescia jednego, lub wiecej innych przedsiebiorstw.

2. [...] Utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa pelniacego w sposéb trwaly wszystkie
funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego [samodzielnej jednostki gospodar-
czej] stanowi koncentracje w rozumieniu ust. 1 lit. b).
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3. Dla celéw niniejszego rozporzadzenia podstawe kontroli stanowia prawa, umowy
lub jakiekolwiek inne $rodki, ktére oddzielnie badZz wspélnie i uwzgledniajac
okolicznosci faktyczne lub prawne, daja mozliwo§¢ wywierania decydujacego
wplywu na przedsiebiorstwo, w szczegdlnosci przez:

a) wlasnoé¢ lub prawo uzytkowania calego lub czesci aktywéw przedsiebiorstwa
[korzystania z calego lub czesci majatku przedsigbiorstwal;

b) prawa lub umowy przyznajace decydujacy wplyw na sklad, glosowanie [obrady]
lub decyzje organéw przedsiebiorstwa.

4. Kontrole przejmuja osoby lub przedsigbiorstwa, ktére:

a) sa posiadaczami praw lub uprawnionymi do nich na mocy odpowiednich uméw
[uprawnionymi na mocy odpowiednich uméw]; lub

b) nie bedac ani posiadaczami takich praw, ani uprawnionymi do nich na mocy
odpowiednich uméw [uprawnionymi na mocy odpowiednich uméw], maja
uprawnienia do wykonywania wyplywajacych z nich praw.
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Wynika z tego, ze koncentracja dochodzi zwlaszcza do skutku w drodze przejecia
kontroli nad jednym lub kilkoma przedsiebiorstwami przez jedno przedsigbiorstwo
lub przez dwa, lub kilka przedsiebiorstw dziatajacych tacznie, przy czym bez wzgledu
na forme przejecia kontroli i z uwzglednieniem okolicznoci faktycznych i prawnych
kazdego przypadku przejecie kontroli musi umozliwiaé wywieranie decydujacego
wplywu na przejete przedsiebiorstwo i wynika¢ z praw, uméw lub innych $rodkéw.

Jak zaznaczyla Komisja w pkt 19 komunikatu w sprawie pojecia koncentracji
przywolanego w pkt 27 powyzej — powtérzonego w zasadzie przez motyw 14
zaskarzonej decyzji i niezakwestionowanego przez skarzaca — wspoélna kontrola ma
miejsce wtedy, gdy dwa lub kilka przedsigbiorstw, lub oséb moze wplywaé
w decydujacy sposéb na inne przedsiebiorstwo, tj. moze blokowac decyzje, ktére
okreslaja strategie handlowa przedsiebiorstwa. W tym sensie wspdlna kontrola
charakteryzuje si¢ mozliwo$cia wystapienia sytuacji impasu wskutek tego, ze dwa lub
wiecej przedsiebiorstw posiada uprawnienia umozliwiajace odrzucenie proponowa-
nych decyzji strategicznych. Wynika wiec z tego, ze ci udzialowcy musza doj§¢
wspdlnie do porozumienia przy okrelaniu strategii handlowej wspdlnego przed-
siebiorstwa.

W niniejszym przypadku Komisja w motywach 15-17 zaskarzonej decyzji wyjasnita,
ze:

»(15) Nabywajac udzialy od RAG, Haniel i Cementbouw przejely wspdlnie kontrole
nad CVK. Ich poérednie udzialy w wysokoéci odpowiednio 50% w CVK umozliwiaja
Haniel i Cementbouw wykonywanie prawa weta w zgromadzeniu czlonkéw CVK
(ledenvergadering). To prawo weta powstalo na skutek wycofania sie RAG, ktérej
obecno$¢ w zgromadzeniu czlonkéw pozwolilaby na zmiane wiekszosci i w zwiazku
z tym wykluczylaby mozliwo$¢ kontroli zgromadzenia czlonkéw przez udzialowcdw.
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(16) Zgromadzenie czlonkéw CVK decyduje o skladzie organéw decyzyjnych CVK,
tj. zarzadu (Raad van Bestuur) i rady nadzorczej (Raad van Commissarissen). Statut
i umowa w sprawie polaczenia wprowadzaja w tym zakresie ograniczenia, gdyz
zaden z czlonkéw zarzadu nie moze jednoczesnie sprawowaé funkcji w spétkach
nalezacych do udzialowcéw czlonkéw CVK, i jedynie mniejszo$¢ czlonkéw rady
nadzorczej ma do tego prawo.

(17) Uprawnienie do decydowania o skladzie organéw decyzyjnych przedsiebiorstw
jest decyzja o zasadniczym znaczeniu strategicznym. W rozumieniu rozporzadzenia
w sprawie koncentracji prawo weta dotyczace takiej decyzji przyznaje
w konsekwencji jego posiadaczowi kontrole nad przedsiebiorstwem, w niniejszym
przypadku nad CVK. W istocie, gdy czlonkowie organéw decyzyjnych podejmuja
wlasne decyzje, uwzgledniaja oni punkt widzenia oséb, ktérym przystuguje prawo
weta” [ttumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].

W motywie 19 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala ponadto, ze:

»(19) Przejecie kontroli nad CVK przez Haniel i Cementbouw przejawia sie takze
w umowie o wspélpracy zawartej przez te przedsigbiorstwa w ramach umowy
w sprawie polaczenia. Haniel i Cementbouw precyzuja w niej niektére aspekty
swojej wspélpracy w ramach CVK (motyw 11). Jeszcze przed ta operacja Haniel
i Cementbouw dyskutowaly szczegétowo nad niektérymi strategicznymi decyzjami,
ktére podjete zostaly przez dyrekcje CVK po dojsciu do skutku operacji, o ktérej
mowa w niniejszym przypadku, a w szczeg6lnosci o zamknieciu trzech z jedenastu
fabryk cegiel wapienno-piaskowych. Strony najwyrazniej oparly si¢ na tych
decyzjach w celu zawarcia umowy w sprawie polaczenia. Ogélnie dokumenty
sporzadzone dla dyrekcji grupy Haniel na potrzeby podjecia wewnetrznej decyzji
dotyczacej niniejszej operacji wykazuja, ze w kazdym razie z punktu widzenia Haniel
zawarcie umowy w sprawie polaczenia umozliwi stronom wspdlna kontrole nad
CVK”.
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Z cytowanych fragmentéw zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja stwierdzita
przejecie kontroli nad CVK przez Haniel i przez skarzaca niezaleznie od kwestii —
podniesionej w drugiej czesci niniejszego zarzutu — czy w niniejszym przypadku
miala miejsce jedna czy kilka koncentracji. Dlatego, nawet jeéli Komisja zwraca
uwage w swoich pismach, ze w zaskarzonej decyzji nie ustosunkowala sie ona
wylacznie do transakcji RAG, lecz do koncentracji obejmujacej pierwsza i druga
grupe transakcji wymienionych w pkt 8 powyzej, to nalezy jednak stwierdzi¢, ze
w celu okreélenia, czy doszlo do wspdlnego przejecia kontroli nad CVK przez Haniel
i skarzaca, Komisja oparla si¢ jedynie na drugiej grupie transakcji.

Nalezy zaznaczy¢, iz w zasadzie skarzaca daje najpierw do zrozumienia, Ze jeszcze
przed zawarciem drugiej grupy transakcji, a zwlaszcza przed transakcja RAG, trzej
udzialowcy, tj. skarzaca, Haniel i RAG, sprawowali wspélna kontrole nad CVK, co
wynika z jej zarzutu, jakoby istniala ,silna wspdlnota intereséw pomiedzy
udzialowcami CVK” (zob. pkt 27 powyzej), podobna do tej, o ktérej mowa
w pkt 30-35 ww. komunikatu Komisji w sprawie pojecia koncentracji i zarzuca
Komisji, Ze zanim stwierdzila ,przejecie kontroli” nad CVK przez Haniel i skarzaca,
nie wykazala ona, ze udzialowcy CVK ,nie mieli wspélnych intereséw” przed
zawarciem drugiej grupy transakcji. W dalszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze
gwarancje zlozone NMa przy zgloszeniu projektu pierwszej grupy transakcji,
o ktérym mowa w pkt 8 powyzej, dotyczace skladu zarzadu i rady nadzorczej CVK,
wykluczaja wszelka wspdlna kontrole nad CVK, tzn. wykluczaja prawo weta Haniel
i skarzacej w odniesieniu do strategicznych decyzji przedsiebiorstwa.

Analiza, ktéra nastapi w dalszej czedci, bedzie dotyczy¢ w pierwszej kolejnosci
twierdzenia skarzacej, jakoby trzej udzialowcy mieli wspdlna kontrole nad CVK
przed zawarciem drugiej grupy transakcji. W przypadku odpowiedzi przeczacej Sad
oceni w drugiej kolejnosci, czy — jak stwierdzono w zaskarzonej decyzji — druga
grupa transakeji, a zwlaszcza transakcja RAG, doprowadzily do wspélnego przejecia

II - 349



48

49

WYROK Z DNIA 23.2.2006 r. — SPRAWA T-282/02

kontroli na CVK przez Haniel i skarzaca. Wreszcie w trzeciej kolejnosci Sad zbada
zarzuty podniesione przez skarzaca w zakresie niewystarczajacego uzasadnienia
zaskarzonej decyzji dotyczacej stwierdzenia przejecia wspélnej kontroli nad CVK.

— W przedmiocie twierdzenia skarzacej dotyczacego istnienia wspélnej kontroli nad
CVK przed zawarciem drugiej grupy transakcji

Nalezy wskazad, ze twierdzenie zawarte w motywie 15 zaskarzonej decyzji, jakoby
obecno$¢ RAG w zgromadzeniu czlonkéw CVK pozwolila na zmiane wiekszosci
i wykluczyla mozliwo$¢ przejecia kontroli nad cztonkami przez udzialowcéw, jest
nieodzownie oparte na wykladni danych, znajdujacych sie w motywie 5 zaskarzonej
decyzji, dotyczacych podziatu kapitalu i odpowiednich praw glosu.

Dane przedstawione ponizej ilustruja w wartoéciach procentowych cze$éé kapitalu
przypadajaca na kazdego z jedenastu czlonkéw CVK i zwiazane z nia prawa glosu,
zgodnie ze statutem CVK:

— De Hazelaar [poufne]%
— Loevestein [poufne]%
— Boudewijn [poufne]%
— Hoogdonk [poufne]%
— Rijsbergen [poufne]%

II - 350



50

51

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE PRZECIWKO KOMISJI

— Harderwijk [poufne]%
— Roelfsema [poufne]%
— Bergumermeer [poufne]%
— Anker [poufne]%
— Vogelenzang [poufne]%
— Van Herwaarden [poufne]%

Nalezy przypomnie¢, ze przed zawarciem drugiej grupy transakcji Haniel byta
wlascicielem pierwszych pieciu przedsiebiorstw wymienionych powyzej, skarzaca
byta spétka-matka Harderwijk, Roelfsema i Bergumermeer, natomiast do RAG
nalezaly Anker i Vogelenzang. Jesli chodzi o kapital Van Herwaarden, to udzial
w nim miala Haniel w wysokoéci [poufne]%, skarzaca w wysokosci [poufne]%,
oraz RAG w wysokosci [poufne]%.

Wrynika z tego, ze przed zawarciem drugiej grupy transakcji Haniel byta
w posiadaniu posrednio [40-45]2% kapitalu CVK (z czego [poufne]% odpowiadato
sumie udzialéw w pieciu pierwszych przedsiebiorstwach + [poufne]% odpowiadalo
jej udziatowi w wysokosci [poufne]% w Van Herwaarden), natomiast do skarzacej
nalezalo [40-45]% (z czego [poufne]% odpowiadalo jej udziatlom w trzech spétkach-

3 — Dane objete poufnoscia.
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corkach + [poufne]% odpowiadalo jej udzialowi w wysokosci [poufne]% w Van
Herwaarden) oraz do RAG — [15-20]% ([poufne]% odpowiadalo sumie udziatéw
w jej dwéch spélkach-cérkach + [poufne]% odpowiadalo jej udziatowi w wysokosci
[poufne]% w Van Herwaarden).

Z uwagi na tryb glosowania w zgromadzeniu czlonkéw CVK i pod warunkiem, ze
RAG zachowalaby swoje udzialy w CVK, zaden z trzech udzialowcéw CVK nie
mialby mozliwosci zablokowania decyzji tego zgromadzenia, w szczegblnosci
strategicznych decyzji CVK.

Nie podwaza tego twierdzenie skarzacej, jakoby udzialowcy mieli istotne wspélne
interesy, poréwnywalne do intereséw, o ktérych mowa w ww. komunikacie Komisji
w sprawie pojecia koncentracji, i jakoby wskutek tego przed transakcja faktycznie
istniala wspdlna kontrola trzech udzialowcéw nad CVK.

Nalezy podkresli¢, ze w pkt 30 ww. komunikatu Komisja wskazala, ze nawet przy
braku szczegblnego prawa weta dwa lub kilka przedsiebiorstw, ktére obejmuja
mniejszo$ciowe udzialy w innym przedsiebiorstwie, moga przeja¢ nad nim wspé6lna
kontrole. Z tego komunikatu wynika, ze taki przypadek zaklada istnienie
koncentracji pomiedzy mniejszo$ciowymi wspélnikami, ktéra wynika albo
z wiazacego prawnie porozumienia, albo z okolicznoéci natury faktycznej. Zgodnie
z komunikatem prawny sposdb na zapewnienie wspolnego wykonywania praw glosu
moze przybiera¢ rézne formy, takie jak holding lub porozumienie, w ktérym
wspdlnicy zobowiazuja sie postepowaé w ten sam sposéb (umowa o polaczeniu
gloséw). Jesli chodzi o okolicznosci faktyczne $wiadczace o uzgodnionym dziataniu,
komunikat wskazuje w pkt 32, Ze takie dzialanie mniejszo$ciowych wspdlnikéw
wyjatkowo moze mie¢ miejsce wtedy, gdy wspélne interesy taczace tych wspélnikéw
sa tak silne, ze nie beda oni dziala¢ przeciwko sobie przy wykonywaniu swoich praw
we wspélnym przedsiebiorstwie.
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Komunikat stanowi, z jednej strony, ze w przypadku nabycia mniejszo$ciowych
udzialéw w juz istniejacym wspdlnym przedsiebiorstwie wczesniejsze powiazania
pomiedzy mniejszo$ciowymi wspdlnikami lub nabycie udzialéw w drodze uzgod-
nionego dzialania beda mogly wskazywac¢ na tego rodzaju wspdlny interes. Z drugiej
strony, w przypadku utworzenia nowego wspélnego przedsigbiorstwa istnieje
wieksze prawdopodobienstwo, ze przedsiebiorstwa zalozycielskie, ktére nabyly
mniejszo$ciowe udzialy w juz istniejacym przedsigbiorstwie, prowadza wspdlnie
zamierzona polityke, zwlaszcza gdy kazde z przedsiebiorstw zalozycielskich
dokonuje wkiadu na rzecz wspdlnego przedsiebiorstwa, ktéry jest niezbedny do
jego dzialalnosci (specjalne technologie, know-how, umowy zaopatrzenia etc.).
Wreszcie komunikat w pkt 35 stanowi, ze gdy nie ma silnych wspdlnych intereséw,
takich jak opisano powyzej, mozliwo$¢ zmiany koalicji w gronie mniejszo$ciowych
wspdlnikéw bedzie zwykle wykluczaé istnienie wspdlnej kontroli. Jezeli nie ma
stabilnej wiekszosci w procedurze podejmowania decyzji, a ta wigkszo$¢ moze sie
wyloni¢ od przypadku do przypadku w zaleznosci od mozliwych ukladéw gloséw
mniejszo$ciowych wspélnikéw, nie ma podstaw do domniemania, Ze mniejszo$ciowi
wspdlnicy beda wspélnie kontrolowaé przedsiebiorstwo.

Skarzaca nie kwestionuje ogdlnej oceny dotyczacej istnienia wspdlnych intereséw
przeprowadzonej przez Komisje w ww. komunikacie w sprawie pojecia koncentracji,
lecz podnosi, ze w niniejszym przypadku juz przed zawarciem drugiej grupy
transakgji trzech udzialowcéw taczyly takie interesy w rozumieniu tego komunikatu.

Tymczasem nalezy wskaza¢, ze skarzaca w swoich pismach nie przedstawia zadnego
dowodu, ktéry pozwolilby konkretnie na poparcie jej twierdzenia. Ponadto wskazuje
ona, ze te wspdlne interesy opieraja sie na umowie w sprawie polaczenia, tj. na jednej
z transakcji nalezacej do drugiej grupy transakcji. Jednak nalezy przy tym
przypomnie¢, ze bezsporne jest, iz umowa w sprawie polaczenia zostala zawarta
dopiero w dniu 9 sierpnia 1999 r., czyli tego samego dnia co druga grupa transakcji.
Dlatego ta umowa — wbrew twierdzeniom skarzacej — nie moze stuzy¢ za podstawe
do wykazania wspdlnych intereséw taczacych trzech udzialowcéw przed zawarciem
drugiej grupy transakcji, pozwalajacych na okreslenie, czy istniala wtedy mozliwos¢
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wywierania decydujacego wplywu na strategiczne decyzje CVK. Fakt, ze projekt
umowy w sprawie polaczenia zostal zgloszony NMa, nie zmienia w zaden spos6b
tego twierdzenia, poniewaz mozliwo$¢, ktéra wynika ze wspomnianej umowy,
wywierania przez skarzaca i Haniel decydujacego wplywu na strategiczne decyzje
CVK nie byla realna przed zawarciem drugiej grupy transakcji.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze wprawdzie o istnieniu decydujacego wplywu
w rozumieniu art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 nie decyduje to, czy jest on
rzeczywiécie wywierany, jednak istnienie kontroli w rozumieniu art. 3 rozporza-
dzenia zaklada, ze mozliwo$¢ wywierania tego wplywu musi by¢ realna. Tymczasem
sam fakt, ze projekt umowy w sprawie polaczenia zostal zgloszony NMA, nie
$wiadczy o tym, ze trzej udzialowcy nabyli z tytulu tego zgloszenia mozliwosé
wywierania decydujacego wplywu na CVK przed zawarciem drugiej grupy transakcji.

Wynika z tego, ze wbrew twierdzeniom skarzacej nie mozna zarzuca¢ Komisji, ze
w niniejszym przypadku nie wykazata braku waznych wspélnych intereséw
Taczacych mniejszosciowych udzialowcow wspédlnego przedsiebiorstwa CVK przed
zawarciem drugiej grupy transakcji, poniewaz nawet w postepowaniu przed Sadem
skarzgca nie wskazala dowodéw na okolicznos¢ istnienia tych rzekomych wspélnych
intereséw.

Ponadto chybione sa argumenty skarzacej, jakoby decyzje NMa z dnia 23 kwietnia
i 20 pazdziernika 1998 r. nie wspominaly o mozliwo$ci zmiany koalicji w gronie
udzialowcéw i uznawaly CVK jako samodzielna jednostke gospodarcza.

W istocie, z jednej strony, nawet przy zalozeniu, ze decyzje NMa moga by¢
przywolane wobec Komisji, to nalezy stwierdzi¢, ze NMa w wydanych przez siebie
decyzjach zajal stanowisko w kwestii, czy zamierzona operacja, bedaca przedmiotem
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umowy w sprawie polaczenia, stanowi koncentracje w rozumieniu ustawy
niderlandzkiej. Do NMa nie zwrécono sie zatem o ustosunkowanie si¢ do drugiej
grupy transakcji, na temat ktérych nie dysponowala wiedza w momencie wydania
wspomnianych decyzji. W kazdym razie NMa niewiele wspomina o zmianach
koalicji, podobnie jak w swojej ostatecznej decyzji z dnia 20 paZdziernika 1998 r.
niewiele wspomina o istnieniu wspdlnej kontroli trzech udzialowcéw nad CVK
przed zawarciem drugiej grupy transakcji, co stanowi teze wysunieta przez skarzaca
w ramach niniejszej czesci zarzutu.

Z drugiej strony skarzaca jest w bledzie co do pojecia samodzielnej jednostki
gospodarczej. Fakt, ze wspdlne przedsigbiorstwo moze wykonywa¢ wszystkie funkcje
przedsigbiorstwa i zatem z funkcjonalnego punktu widzenia moze by¢ gospodarczo
samodzielne, nie oznacza, ze jest ono samodzielne przy podejmowaniu strategicz-
nych decyzji. Przeciwny wniosek prowadzitby do sytuacji, w ktérej nigdy nie bytoby
wspdlnej kontroli nad ,wspdlnym przedsiebiorstwem”, jesli jest ono samodzielne
pod wzgledem gospodarczym. Tymczasem warunek ustanowiony przez art. 3 ust. 2
rozporzadzenia nr 4064/89 — uzalezniajacy uznanie utworzenia wspdlnego
przedsigbiorstwa, tj. kontrolowanego przez dwa lub kilka przedsigbiorstw, za
koncentracje — zgodnie z ktérym wspdlne przedsiebiorstwo powinno ,pelni[¢]
w sposéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnej jednostki gospodarczej”, $§wiadczy
o tym, ze wlasnie tak nie jest.

W konsekwencji na podstawie danych zawartych w zaskarzonej decyzji i informacji
z dokumentéw dostepnych w chwili wydania tej decyzji skarzaca nie wykazala, ze
trzej udzialowcy wspdlnie kontrolowali CVK przed zawarciem drugiej grupy
transakcji, czego Komisja niestusznie nie uwzglednita.

Nalezy zatem sprawdzi¢, czy zawarcie drugiej grupy transakcji doprowadzilo do
przejecia kontroli nad CVK przez Haniel i przez skarzaca poprzez przyznanie im
prawa weta w odniesieniu do strategicznych decyzji CVK.
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— W przedmiocie przejecia wspélnej kontroli nad CVK przez Haniel i skarzaca
przy zawarciu drugiej grupy transakcji

Na wstepie bezsporne jest, ze w drodze transakcji RAG Haniel i skarzaca przejely
wspdlnie kontrole nad trzema przedsigbiorstwami: Anker, Vogelenzang i Van
Herwaarden bedacymi czlonkami CVK. Operacja ta, polegajaca na zakupie
odpowiednio wylacznych i mniejszosciowych udzialéw RAG w tych przedsiebior-
stwach, sama w sobie stanowi koncentracje. Umowa sprzedazy zawiera ponadto
klauzule ograniczajace czesto spotykane przy operacjach koncentracji, takie jak
klauzula o zakazie konkurencji, do ktérej przestrzegania zobowiazuje sie¢ RAG
w imieniu wszystkich przedsiebiorstw nalezacych do jej grupy w zakresie produkcji
materialéw budowlanych do $cian noénych na niderlandzkim rynku.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze biorac pod uwage podzial kapitalu CVK pomiedzy jej
czlonkami, o ktérym mowa w motywie 5 zaskarzonej decyzji, Haniel i skarzaca,
z jednej strony nabywajac kazda z osobna [poufne]% udzialéw w kapitale Anker
i Vogelenzang oraz z drugiej strony zawierajac porozumienie co do kupna przez
skarzaca od RAG [poufne]% udzialéw w kapitale Van Herwaarden, kazda z nich
nabyla posrednio 50% kapitalu w CVK.

Tymczasem posiadanie takiej samej liczby udzialéw i zwiazanych z nimi praw glosu
w CVK pozwala w zasadzie kazdemu z udzialowcéw na zablokowanie strategicznych
decyzji wspdlnego przedsiebiorstwa, takich jak decyzje dotyczace powolania
czlonkéw organéw decyzyjnych wspélnego przedsigbiorstwa — zarzadu i rady
nadzorczej. W celu unikniecia takiego impasu w momencie podejmowania
strategicznych decyzji dotyczacych wspdlnego przedsiebiorstwa udzialowcy musza
stale ze sobg wspétpracowad.

W tym wzgledzie skarzaca podnosi w pierwszej kolejnoéci, ze gwarancje zlozone
NMa co do skladu organéw decyzyjnych CVK wykluczaja prawo weta kazdego
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udzialowca w odniesieniu do tych decyzji. Uwaza ona w drugiej kolejnosci, ze
niderlandzki kodeks cywilny naklada na organy decyzyjne CVK obowigzek
podejmowania decyzji wylacznie w interesie CVK, a nie w interesie udzialowcéw.
W trzeciej kolejnosci skarzaca kwestionuje ocene Komisji, zgodnie z ktéra umowa
o wspolpracy, ktéra zawarla ona z Haniel, i inne przyklady wymienione
w motywie 19 zaskarzonej decyzji oznaczaja istnienie wspélnej kontroli nad CVK.

Argumenty te nie moga zostaé przyjete.

Odnoszac si¢ do pierwszego twierdzenia, nalezy podkresli¢, ze zgodnie ze
zmienionymi art. 9 i 12 statutu CVK przyjetymi w dniu 9 sierpnia 1999 r. kazdy
czlonek zarzadu i rady nadzorczej jest wybierany przez walne zgromadzenie
czlonkéw. Statut ten, zgodnie z gwarancjami zlozonymi NMa, przewiduje pewne
ograniczenia zwiazane z osobami, ktére moga zasiada¢ w organach decyzyjnych.
I tak, jesli chodzi o zarzad, art. 9 ust. 1 statutu przewiduje, ze ten organ bedzie
sklada¢ sie wylacznie z przedstawicieli cztonkéw CVK lub niezaleznych oséb i ze nie
beda w nim zasiada¢ zadni przedstawiciele grup spélek, do ktérych nalezy spétka-
matka jednego lub kilku cztonkéw CVK. Zgodnie z art. 12 ust. 2 statutu wiekszos¢
czlonkéw rady nadzorczej, w tym jej prezes, sklada sie z przedstawicieli czlonkéw
lub niezaleznych o0séb, przy czym mniejszo$¢ czlonkéw moga stanowi¢ przedsta-
wiciele grup spélek, do ktérych nalezy spétka-matka jednego lub kilku czlonkéw
CVK.

Tymczasem z uwagi na tego rodzaju ograniczenia dotyczace jedynie wyboru oséb
zasiadajacych w organach decyzyjnych CVK nie mozna wykluczy¢ wszelkiej
mozliwoéci wywierania decydujacego wplywu na CVK przez udzialowcéw czlonkéw
CVK.
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Wprawdzie nalezy przyznal, ze udzialowcy czlonkéw CVK nie maja bezposrednio
prawa glosu na walnym zgromadzeniu CVK, poniewaz takie prawo przystuguje
samym czlonkom, jednak nalezy przypomnie¢, ze art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 4064/89 przewiduje, ze kontrola moze zostaé przejeta ,bezposrednio Ilub
posrednio” przez jedna lub wiecej os6b, natomiast art. 3 ust. 4 lit. b) tego
rozporzadzenia dopuszcza, by sprawujacymi kontrole mogly by¢ takze osoby, ktére
chociaz nie sa posiadaczami praw lub uprawnionymi z tytulu uméw, moga
wykonywaé prawa, ktére z nich wyplywaja. Tymczasem, z jednej strony, poniewaz
spolki handlowe stosuja sie w kazdym przypadku do decyzji swoich wytacznych lub
wiekszo$ciowych wspélnikéw, lub wspdlnikéw sprawujacych wspdlna kontrole nad
sp6lka i, z drugiej strony, poniewaz w niniejszym przypadku spélki bedace
czlonkami CVK sa bez wyjatku spétkami-cérkami, w ktérych udzialy maja wylacznie
lub wspdlnie skarzaca i Haniel, powotlanie czlonkéw organéw decyzyjnych CVK
zaklada koniecznie porozumienie dwéch udzialowcéw. W braku takiego porozu-
mienia czlonkowie nie beda mogli przystapi¢ do powolania czlonkéw organéw
decyzyjnych CVK i wspoélne przedsiebiorstwo nie bedzie mogto funkcjonowad.

Okolicznosé, ze przedstawiciele spétek-matek nie moga zasiada¢ w zarzadzie CVK,
lub ze moga stanowi¢ tylko mniejszo$¢ w radzie nadzorczej tego przedsiebiorstwa,
nie wplywa na fakt, ze o skladzie organéw decyzyjnych decyduja czlonkowie CVK,
a za poérednictwem tych czlonkéw — ich dwaj udzialowcy.

Ponadto nie jest wykluczone, ze w przypadku sktadu dwéch organéw decyzyjnych
CVK wszystkie osoby zasiadajace w tych organach sprawuja funkcje w organach
decyzyjnych przedsigbiorstw bedacych czlonkami CVK, co jest dopuszczalne na
mocy art. 9 i 12 statutu CVK przewidujacych alternatywe, zgodnie z ktéra organy
decyzyjne CVK ,beda wylacznie zlozone z czlonkéw CVK lub niezaleznych oséb”.
Tymczasem, jesli taka sytuacja ma miejsce, wspomniani przedstawiciele w ramach
swoich funkcji w przedsiebiorstwach bedacych czlonkami CVK beda musieli by¢
powolywani przez udzialowcéw czlonkéw CVK, a w ramach swoich funkgeji
w organach decyzyjnych CVK beda musieli koniecznie uwzglednia¢ punkt widzenia
tych udzialowcéw.
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W tych warunkach skarzaca nie przedstawila zadnego dowodu, ktéry méglby
podwazy¢ wniosek Komisji, ze mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu na CVK
przez Haniel i przez skarzaca na skutek zawarcia drugiej grupy transakcji nie jest
wykluczona.

Ponadto skarzaca nie moze powolywaé¢ sie wobec Komisji na uzasadnione
oczekiwania w oparciu o wykladnie pojecia kontroli, ktéra zostala dokonana przez
NMa na podstawie niderlandzkiej ustawy o konkurencgji.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, Ze istnienie uprawnienia do powolywania sie
na zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan uzaleznione jest od lacznego
spelnienia sie¢ trzech przeslanek. Po pierwsze, administracja wspélnotowa musi
przekaza¢ zainteresowanemu dokladne, bezwarunkowe i zgodne zapewnienia,
pochodzace z uprawnionych i wiarygodnych zZrédel. Po drugie, zapewnienia te
musza by¢ takiego rodzaju, by wzbudzaly u podmiotu, do ktérego sa skierowane,
uzasadnione oczekiwanie. Po trzecie, udzielone zapewnienia musza by¢ zgodne
z wladciwymi przepisami (zob. wyrok Sadu z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie
T-347/03 Branco przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. II-2555, pkt 102 i przywolane tam
orzecznictwo).

W niniejszym przypadku wystarczy wskazal, ze skarzaca nie uzyskala zadnego
dokladnego zapewnienia ze strony administracji wspolnotowej — zakladajac, ze
Komisja bylaby nim zwiazana prawnie — Ze jej ocena pojecia kontroli na mocy
rozporzadzenia nr 4064/89 bedzie taka sama jak ocena NMa w decyzji z dnia
20 pazdziernika 1998 r. na podstawie niderlandzkiej ustawy o konkurencji. Ponadto
skarzaca nie uzyskala takze dokladnych zapewnien ze strony NMa, w szczeg6lnosci
w pi$mie z dnia 26 marca 1999 r. przywolanego w pkt 7 powyzej, jakoby Komisja
w zupelnosci zgodzila sie z nimi i po zawarciu drugiej grupy transakcji przyjmie
identyczne podejscie jak opisane w tym pi$mie. W kazdym razie nawet przyjmujac,
ze skarzaca uzyskala takie zapewnienia, to nie mogly zrodzi¢ one u niej
uzasadnionych oczekiwan, poniewaz zgodnie z powyzszymi rozwazaniami takie
zapewnienia nie opieralyby sie na ocenie zgodnej z art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.
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Drugi argument oparty na niderlandzkim kodeksie cywilnym nie jest bardziej
przekonywajacy. Jak podnosi bowiem skarzaca, jakkolwiek niderlandzki kodeks
cywilny przewiduje, ze decyzje spéldzielni powinny by¢ podejmowane w interesie
sp6ldzielni, to nie ulega watpliwoéci, ze osobom, ktére bezpoérednio lub posrednio
posiadaja prawo glosu w spoéldzielni, przystuguja uprawnienia do podejmowania
tych decyzji. Z tego wzgledu argumenty skarzacej oparte na przepisach niderlandz-
kiego kodeksu cywilnego nie podwazaja twierdzenia, ze od momentu zawarcia
drugiej grupy transakcji Haniel i skarzaca maja decydujacy wplyw na CVK.

Wreszcie, jesli chodzi o trzecie twierdzenie, tak jak przyznaje skarzaca w swojej
replice, umowa o wspélpracy, ktéra zawarla z Haniel, zamkniecie trzech
przedsigbiorstw bedacych czlonkami CVK i niektére dokumenty wewnetrzne
Haniel, do ktérych odwoluje sie motyw 19 zaskarzonej decyzji, nie stanowia istoty
uzasadnienia prawnego zaskarzonej decyzji dotyczacej wspélnej kontroli nad CVK
— ktére skupia sie na istnieniu prawa weta Haniel i skarzacej — lecz stuza ilustracji
tej kontroli. W konsekwencji nawet zakladajac, tak jak utrzymuje skarzaca, ze
wymienione przyklady nie $§wiadcza o wywieraniu decydujacego wplywu na CVK —
ktérego mozliwo$¢ wynika z istnienia prawa weta, wczedniej stwierdzonego
w motywach 13-17 zaskarzonej decyzji i zbadanych powyzej — i ze w zwiazku
z tym zaskarzona decyzja jest dotknieta bledami w ocenie okolicznosci przed-
stawionych tytulem przykladu, nie prowadziloby to jednak do stwierdzenia
niewaznoéci zaskarzonej decyzji, poniewaz obowiazuje zasada, ze istnieje mozliwo$¢
wywierania decydujacego wplywu na CVK.

Dodatkowo Sad wskazuje, ze zamkniecie trzech przedsiebiorstw bedacych
czlonkami CVK (Boudewijn, Bergumermeer i Vogelenzang) — co stanowi decyzje
strategiczng, czego skarzaca nie kwestionuje powaznie — dostatecznie pozwala na
ilustracje przejecia kontroli nad CVK przez Haniel i skarzaca.

Jesli chodzi w szczegdlnosci o przedsigbiorstwo Vogelenzang, ktére przed transakcja
RAG bylo spétka-cérka tej ostatniej, to od chwili zawarcia drugiej grupy transakcji
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ani Haniel, ani skarzaca nie mogly samodzielnie decydowaé¢ o zamknieciu tego
przedsigbiorstwa, ktérego udzialy sa w réwnych czesciach w posiadaniu tych dwéch
udzialowcéw. Zreszta w zadnym momencie w trakcie postepowania toczacego sie
przed Sadem skarzaca nie poparla twierdzenia, jakoby decyzje o zamknieciu tego
przedsigbiorstwa podjela CVK w ramach swojej wlasnej polityki handlowej. Wynika
z tego, ze jedynie Haniel i skarzaca mogly podja¢ decyzje o zamknieciu
przedsigbiorstwa Vogelenzang.

Z tych wszystkich powodéw nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznala, ze Haniel
i skarzaca przejely wspélna kontrole nad CVK w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89 poprzez zawarcie drugiej grupy transakcji.

— W przedmiocie rzekomo niewystarczajacego uzasadnienia

Skarzaca przywoluje trzy zarzuty dotyczace niewystarczajacego uzasadnienia
w zaskarzonej decyzji przejecia wspdlnej kontroli nad CVK przez Haniel i przez
nia sama (zob. pkt 33 powyzej).

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakres obowiazku
uzasadnienia zalezy od charakteru danego aktu i od kontekstu, w ktérym zostal on
wydany. Uzasadnienie powinno w sposéb jasny i niedwuznaczny przedstawial
rozumowanie instytucji, tak aby, z jednej strony, dostarczyé zainteresowanym
wystarczajacej wskazéwki co do tego, czy jest on uzasadniony i ewentualnie
dotkniety wada pozwalajaca na podwazenie jego waznosci, oraz z drugiej strony, tak
aby pozwoli¢ sadowi wspélnotowemu na dokonanie kontroli jego legalnosci (zob.
wyrok w sprawie T-251/00 Lagardére i Canal+ przeciwko Komisji, Rec. str. II-4825,
pkt 155 i przywotane tam orzecznictwo).
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W niniejszym przypadku pomimo dorozumianego uzasadnienia w zaskarzonej
decyzji braku wspdlnej kontroli nad CVK przez trzech udzialowcéw przed
zawarciem drugiej grupy transakcji, a w szczeg6lnosci transakeji RAG, zaskarzona
decyzja byla zrozumiala w kontekscie, w ktérym zostala wydana, w szczegélnosci
z uwzglednieniem danych, ktére znajduja si¢ w motywie 5 zaskarzonej decyzji,
statucie CVK i umowach zawartych w dniu 9 sierpnia 1999 r. Tak jak wskazuje
powyzsza analiza, uzasadnienie zaskarzonej decyzji w tej kwestii takze nie stoi na
przeszkodzie dokonaniu przez Sad kontroli legalnosci.

Skarzaca nie moze ponadto zarzucaé Komisji, ze niedostatecznie wyjasnita powody,
dla ktérych uznala ona gwarancje zlozone NMa za niewystarczajace. Z motywéw 25
i 27 zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze Komisja wskazala powody, dla ktérych
nie mogla rozciagna¢ wykladni pojecia kontroli dokonanej przez NMa, zwlaszcza
w decyzji z dnia 20 pazZdziernika 1998 r na gruncie niderlandzkiego prawa
konkurencji, na wykladnie art. 3 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, co nalezy do
kompetencji Komisji, z zastrzezeniem kontroli dokonanej przez sad wspdlnotowy.
Te wyjasnienia byly same w sobie wystarczajace. Ponadto nic nie stoi na
przeszkodzie kontroli legalnosci w tym zakresie, co zostalo wykazane
w powyzszych wywodach.

Identyczny wniosek nalezy wyciagna¢ w przypadku przykladéw dotyczacych
wspdlnej kontroli, przytoczonych w motywie 19 zaskarzonej decyzji. Chociaz
uzasadnienie zaskarzonej decyzji jest w tej kwestii bardzo lakoniczne, skarzaca
mogla calkowicie zrozumie¢ powody, ktére doprowadzily Komisje do przekonania,
ze te okolicznos$ci mogly oznaczad istnienie wspélnej kontroli CVK przez nia sama
i przez Haniel, zreszta przeprowadzenie kontroli sadowej nie jest utrudnione.

W tych warunkach zarzuty oparte na niewystarczajacym uzasadnieniu zaskarzonej
decyzji powinny zosta¢ oddalone.
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W konsekwencji nalezy oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego.

W przedmiocie drugiej czesci zarzutu pierwszego, ktéra dotyczy braku uprawnienia
Komisji do zakwalifikowania dwdch transakcji jako jednej koncentracji i nieistnienia
w niniejszym przypadku koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89

Argumenty stron

W pierwszej kolejnosci skarzaca zarzuca Komisji, ze w zaskarzonej decyzji uznala, iz
przejecie kontroli przez CVK nad przedsiebiorstwami bedacymi jej czlonkami
w drodze zawarcia umowy w sprawie polaczenia, z jednej strony, i transakcji RAG,
z drugiej strony, stanowily jedna i te sama koncentracje ze wzgledu na ich
wspélzaleznos¢ tak z punktu widzenia czasowego, jak i gospodarczego. Tymczasem
zgodnie z pismami skarzacej rozporzadzenie nr 4064/89 nie przyznaje Komisji
zadnego ogdélnego uprawnienia do decydowania, ze dwie odrebne transakcje nalezy
uznawac za jedna koncentracje.

W tym wzgledzie skarzaca wskazuje, ze sam art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 4064/89 — ktéry dopuszcza pod pewnymi warunkami, by Komisja uznala dwie
lub kilka transakcji za jedna i te sama koncentracje w celu obliczenia obrotu
przedsigbiorstw, ktére nabyly cze$¢ jednego lub kilku przedsiebiorstw — odwoluje
sie do takiej sytuacji. Jednak skarzaca podkresla, ze ten przepis nie ma znaczenia
w niniejszym przypadku. Z jednej strony art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 4064/89 ma na celu unikniecie, aby przedsiebiorstwa obchodzily to rozporza-
dzenie poprzez sztuczny podzial jednej operacji na kilka transakcji, tak aby ta
operacja nie przekraczala progéw obrotu przewidzianych w tym rozporzadzeniu.
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Tymczasem w niniejszym przypadku zaskarzona decyzja nie zawiera zadnego
dowodu, ktéry wskazywalby, ze skarzaca lub Haniel prébowaly obej$é rozporza-
dzenie nr 4064/89. Z drugiej strony skarzaca wskazuje, ze w motywie 23 zaskarzonej
decyzji Komisja wyprowadza wniosek, ze art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 4064/89 nie ma bezposrednio zastosowania w niniejszym przypadku. W kazdym
razie skarzaca utrzymuje, ze obecne granice zakresu stosowania rozporzadzenia
nr 4064/89 zostaly uznane przez sama Komisje w Zielonej Ksiedze dotyczacej rewizji
rozporzadzenia nr 4064/89 [COM(2001) 745 w wersji ostatecznej] i w propozycji
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 2003,
C 20, str. 4) przedstawionej przez Komisje i majacej na celu zmiane tego
rozporzadzenia.

W drugiej kolejnosci skarzaca podkresla, ze nawet zakladajac, ze rozporzadzenie
nr 4064/89 przyznaje Komisji uprawnienie do zakwalifikowania wielu transakgji jako
jednej koncentracji, Komisja nie poparta wystarczajaco swojej oceny, jakoby
w niniejszym przypadku istniala wspélzaleznos¢ pomiedzy dwoma grupami
spornych transakgji, tak iz nalezaloby je uzna¢ za jedna i te sama koncentracje.

Zdaniem skarzacej fakt, ze pierwsza i druga grupa transakcji zostala zawarta przed
tym samym notariuszem w tym samym dniu, tj. w dniu 9 sierpnia 1999 r., nie ma
szczegbélnego znaczenia dla ich wspdélzaleznosci. Skarzaca podkresla w tym
wzgledzie, ze juz zasygnalizowala Komisji, ze zaréwno polaczenie zyskéw, jak
i strat w ramach CVK, ktére pociaga za soba kilka technicznych i handlowych
operacji na duza skale oraz rézne badania ekologiczne, opdznily zawarcie umowy
w sprawie polaczenia az do dnia 9 sierpnia 1999 r.

Ponadto skarzaca kwestionuje ocene Komisji, jakoby zawarcie umowy w sprawie
polaczenia zostalo uzaleznione od sfinalizowania drugiej grupy transakgcji,
a w szczegdlnosci transakcji RAG. W tym wzgledzie skarzaca przypomina na
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poczatku, ze umowa w sprawie polaczenia zostala zgloszona NMa w dniu 26 lutego
1998 r., co oznacza, ze zamiar zawarcia tej umowy byl wystarczajaco skonkrety-
zowany, przy czym nie wiedziala ona woéwczas o sprzedazy udzialéw RAG
w przedsiebiorstwach bedacych czlonkami CVK i w konsekwencji sprzedaz ta nie
miala znaczenia dla wspéizaleznosci dwéch transakeji. Skarzaca podkresla
nastepnie, ze nie istnieje zadne wiazace porozumienie umowne lub inne uzgodnienie
laczace dwie transakcje. Wreszcie skarzaca podnosi, ze nalezy réwniez uznaé za
nieistotna dla sprawy opini¢ Haniel, jakoby istniala wspélzalezno$¢ pomiedzy
transakcjami, poniewaz Komisja musi, w celu oceny takiej wspoélzaleznosci, opiera¢
sie na faktach, a nie na subiektywnej ocenie jednej ze stron i poniewaz, majac na
uwadze tlo niniejszej sprawy Haniel mogla mie¢ interes w rozwiazaniu CVK, ktére
zostalo nakazane w zaskarzonej decyzji. W opinii skarzacej istnieja zatem dwie
odrebne koncentracje.

Jesli chodzi — w pierwszej kolejnoéci — o argument dotyczacy ogélnego
uprawnienia Komisji do zakwalifikowania kilku transakcji jako jednej koncentracji,
Komisja kontrargumentuje, ze art. 3 rozporzadzenia 4064/89, ktéry dotyczy pojecia
koncentracji, nie wyklucza, ze koncentracja moze obejmowaé wiecej niz jedna
transakcje. Koncentracja moze skladaé sie bowiem, w zaleznosci od rzeczywisto$ci
gospodarczej, z jednej lub kilku transakcji. Wedlug Komisji jej wlasna praktyka
decyzyjna wskazuje na kilka przykladéw idacych w tym samym kierunku.

Ponadto, zdaniem Komisji, odestanie przez skarzaca do art. 5 ust. 2 akapit drugi
rozporzadzenia nr 4064/89 nie ma znaczenia dla sprawy. Przepis ten dotyczy
wylacznie obliczania obrotu w celu okreslenia, czy koncentracja ma wymiar
wspdélnotowy i ma na celu zapobiezenie sytuacji, w ktdrej przedsiebiorstwa unikaja
stosowania rozporzadzenia nr 4064/89 poprzez rozczlonkowanie transakcji na kilka
odrebnych koncentracji sfinalizowanych w trakcie dwuletniego okresu i tym samym
nieosiagniecie w przypadku kazdej z nich okres$lonego progu obrotu. Pojecie
koncentracji wchodzi w zakres art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.
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Komisja kwestionuje réwniez odeslanie przez skarzaca do ww. Zielonej Ksiegi i do
propozycji Komisji zmierzajacej do zmiany rozporzadzenia nr 4064/89. Zdaniem
Komisji, chociaz Zielona Ksiega zawiera propozycje rozciagniecia kompetencji
Komisji na niektére szczegblne rodzaje transakcji, to potwierdzita ona ogélna
i szeroka definicje pojecia koncentracji, podczas gdy propozycja Komisji miala na
celu wylacznie objasnienie istniejacej praktyki decyzyjnej.

W drugiej kolejnosci Komisja nie zgadza sie¢ z zarzutem skarzacej, jakoby nie
wykazala ona w wystarczajacy sposéb istniejacej wspétzaleznosci pomiedzy dwoma
gléwnymi transakcjami, ktére sa rozpatrywane w niniejszej sprawie.

Zdaniem Komisji trzy elementy wziete cato$ciowo pod uwage pozwalaja na wniosek,
ze istnieje taka wspodlzalezno$é, jak zostalo to wykazane w motywach 20-22
zaskarzonej decyzji.

Ocena Sadu

Cho¢ na rozprawie skarzaca nieco odmiennie wyrazila swoje stanowisko, w ramach
niniejszej czeéci zarzutu kwestionuje ona w pierwszej kolejnoéci ogélne uprawnienie
Komisji do zakwalifikowania kilku transakeji jako jednej koncentracji na podstawie
art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. W drugiej kolejnosci skarzaca uwaza, ze bledna
jest ocena Komisji, wedlug ktérej pomiedzy transakcjami zawartymi w dniu
9 sierpnia 1999 r. istniala wspélzaleznos¢ i ktére pod wzgledem gospodarczym
tworzyly jedna cato$¢.
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— W przedmiocie mozliwo$ci zakwalifikowania przez Komisje kilku transakcji jako
jednej koncentracji na podstawie art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89

Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 koncentracja wystepuje
w przypadku gdy dwa lub wiecej wczeéniej samodzielnych przedsiebiorstw laczy
si¢ [art. 3 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 4064/89] lub jedna, lub wiecej oséb juz
kontrolujacych co najmniej jedno przedsiebiorstwo, lub jedno Iub wigcej
przedsigbiorstw przejmuje, przez nabycie udzialéw w kapitale lub sktadnikéw
majatku, w drodze umowy Iub w jakikolwiek inny sposéb, bezposrednia Iub
posrednia kontrole nad calym, lub cze$cia jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw
[art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 4064/89].

Podczas gdy art. 3 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 4064/89 zalicza koncentracje do
wzglednie prostych i dajacych sie zidentyfikowac zjawisk — tj. do potaczen pomiedzy
dwoma lub kilkoma uprzednio niezaleznymi przedsiebiorstwami — przepis zawarty
w art. 3 ust. 1 lit. b) obejmuje wszystkie pozostale sytuacje, w ktérych jedno lub kilka
przedsigbiorstw przejmuje kontrole nad calo$cia lub czeécia jednego lub kilku
innych przedsiebiorstw.

Ta ogélna i celowosciowa definicja koncentracji — ktérej rezultatem jest kontrola
jednego lub kilku przedsigbiorstw — oznacza, ze nieistotne jest, czy do
bezposredniego lub posredniego przejecia tej kontroli doszlo w jednym, dwéch
czy kilku etapach, w drodze jednej, dwéch czy kilku transakcji, jesli osiagniety
rezultat stanowi jedna i te sama koncentracje.

Podobnie nie ma réwniez znaczenia, czy strony zglaszaja Komisji w ramach
koncentracji zamiar zawarcia dwéch lub kilku transakcji, czy tez, ze juz przed
dokonaniem zgloszenia zawarly te transakcje. W kazdym razie do Komisji nalezy
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ocena, czy te transakcje maja charakter jednostkowy, tak iz stanowia jedna i te sama
koncentracje w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.

Takie podejécie ma na celu okreslenie — w zaleznosci od okolicznosci faktycznych
i prawnych wlasciwych dla kazdego konkretnego przypadku i z zamiarem poznania
rzeczywistoéci gospodarczej lezacej u podstaw operacji — celu gospodarczego, jaki
przy$wieca stronom, poprzez zbadanie w sytuacji gdy istnieje kilka transakcji
odrebnych pod wzgledem prawnym, czy dane przedsiebiorstwa bylyby gotowe do
zawarcia kazdej transakeji z osobna lub czy, przeciwnie, kazda transakcja stanowi
jedynie cze$¢ jednej, bardziej zlozonej operacji, bez ktérej nie zostalaby ona
zrealizowana przez strony.

Innymi stowy, w celu okreélenia jednostkowego charakteru omawianych transakcji
nalezy w kazdym przypadku ocenié, czy pomiedzy tymi transakcjami istnieje taka
wspélzalezno$é, ze jedna transakcja nie zostalaby zawarta bez drugiej.

Takie podejécie ma na celu, z jednej strony, zapewnienie w stosunku do
przedsigbiorstw, ktére zglaszaja koncentracje, pewnosci prawa w odniesieniu do
wszystkich transakcji skladajacych sie na te operacje i, z drugiej strony, umozliwienie
Komisji dokonania efektywnej kontroli koncentracji, ktére moga znacznie zakléci¢
skuteczng konkurencje na wspdélnym rynku lub jego znacznej czesci. Te dwa cele
stanowia zreszta gléwny cel rozporzadzenia nr 4064/89 (wyrok Sadu z dnia
27 listopada 1997 r. w sprawie T-290/94 Kaysersberg przeciwko Komisji, Rec.
str. II-2137, pkt 109; postanowienie Prezesa Sadu z dnia 2 grudnia 1994 r. w sprawie
T-322/94 R Union Carbide przeciwko Komisji, Rec. str. II-1159, pkt 36; zob. takze
podobnie wyrok Sadu z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie T-3/93 Air France
przeciwko Komisji, Rec. str. I1-121, pkt 48).
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Wynika z tego, ze koncentracja w rozumieniu art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
nr 4064/89 moze doj$¢ do skutku, nawet gdy ma miejsce wiele transakcji formalnie
odrebnych pod wzgledem prawnym, je$li miedzy tymi transakcjami istnieje
wspélzalezno$¢ polegajaca na tym, ze jedne transakcje nie moga doj$¢ do skutku
bez innych transakcji, a jej rezultatem jest przekazanie jednemu lub kilku
przedsigbiorstwom bezposredniej lub poéredniej kontroli gospodarczej nad dzia-
Talnoécia jednego lub kilku innych przedsigbiorstw.

Oceny takiej nie podwazaja rézne argumenty przytoczone przez skarzaca.

W pierwszej kolejnosci jako bezzasadne nalezy oddali¢ twierdzenie oparte na art. 5
ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 4067/89, jakoby przepis ten pozbawial Komisje
uprawnienia do zakwalifikowania dwéch lub kilku operacji jako jednej koncentracji
w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, poniewaz jako jedyny przepis
dotyczy wyrazZnie kilku transakcji i poniewaz Komisja uznala, Ze ten przepis nie ma
bezposrednio zastosowania w niniejszym przypadku.

Nalezy przypomnie¢, ze art. 5 rozporzadzenia nr 4064/89 zatytutowany ,Obliczanie
obrotu” stanowi:

»1. Laczny obrét w rozumieniu art. 1 ust. 2 obejmuje kwoty uzyskane przez
przedsigbiorstwa uczestniczace w koncentracji w poprzednim roku obrachunkowym
ze sprzedazy produktéw i $wiadczenia ustug skladajacych sie na normalna
dzialalnoé¢ przedsigbiorstw po odliczeniu rabatéw zwiazanych ze sprzedaza,
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podatku od wartosci dodanej (VAT) i innych podatkéw bezposrednio zwiazanych
z obrotem. Calkowity obrét danego przedsigbiorstwa nie obejmuje transakeji
zawartych pomiedzy przedsiebiorstwami okre§lonymi w ust. 4.

2. Na zasadzie odstepstwa od ust. 1, w przypadku gdy koncentracja polega na
nabyciu czesci jednego lub wiecej przedsigbiorstw, niezaleznie od tego, czy czeici te
maja [ub nie, osobowo$¢ prawna, bierze si¢ pod uwage, w odniesieniu do sprzedawcy
lub sprzedawcéw, jedynie obrét przypadajacy na czeici stanowiace przedmiot
transakcji.

Jednakze dwie lub wiecej transakcji, w rozumieniu akapitu pierwszego, ktére
zachodza na przestrzeni dwéch lat miedzy tymi samymi osobami lub przedsiebior-
stwami, traktowane sa jako jedna i ta sama koncentracja, do ktérej dochodzi w dniu
zawarcia ostatniej transakcji.

[...]".

Z samej tresci tego przepisu wynika, ze reguluje on inna kwestie od tej, o ktérej
mowa w art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.

Wprawdzie art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 definiuje przeslanki istnienia
skoncentracji” oraz okresla jedynie w sposéb ogélny i praktyczny, co nalezy
rozumie¢ przez ,koncentracje”, nie reguluje on jednak kwestii kompetencji Komisji
w zakresie koncentracji (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 15 grudnia 1999 r.
w sprawie T-22/97 Kesko przeciwko Komisji, Rec. str. I1-3775, pkt 138). Wsr6d
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operacji, ktére odpowiadaja definicji zawartej w art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89,
jedynie operacje o ,wymiarze wspélnotowym” zdefiniowane w art. 1 tego
rozporzadzenia beda nalezaly do wylacznej kompetencji Komisji, chyba ze
rozporzadzenie to stanowi inaczej. W konsekwencji sam fakt, ze operacja odpowiada
definicji zawartej w art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, nie wystarcza do stwierdzenia,
ze Komisja ma wylaczna kompetencje w odniesieniu do tej operacji. Do tego
potrzebne jest ponadto, aby transakcja miata ,wymiar wspélnotowy”.

Z art. 1 rozporzadzenia nr 4064/89 wynika, ze prawodawca wspélnotowy chcial, aby
Komisja w ramach powierzonych jej zadah w zakresie koncentracji podejmowala
dziatania jedynie wtedy, gdy zamierzona lub juz sfinalizowana operacja osiagnie
pewny rozmiar pod wzgledem gospodarczym i wymiar geograficzny, tj. ,wymiar
wspélnotowy”. Ponadto z ogdlnej struktury art. 5 rozporzadzenia nr 4064/89 wynika,
ze prawodawca wspdlnotowy zamierzal okresli¢ zakres stosowania tego rozporza-
dzenia, definiujac zwlaszcza obrét uczestnikéw koncentracji, ktéry nalezy wziaé¢ pod
uwage w celu ustalenia jej ,wymiaru wspélnotowego” w rozumieniu art. 1
rozporzadzenia nr 4064/89.

Zatem z art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89 wynika, ze przy nabyciu czesci
przedsigbiorstwa nalezy wzia¢ pod uwage jedynie obrét zwiazany z rzeczywiscie
nabytymi cze$ciami przedsiebiorstwa w celu oceny wymiaru spornej operacji (wyrok
w sprawie Air France przeciwko Komisji, wymieniony w pkt 108 powyzej, pkt 103).

Ta ocena obejmuje réwniez wykladnie art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 4064/89, tak aby w sytuacji gdy nabycie cz¢sci jednego lub kilku przedsigbiorstw
nastepuje w drodze kilku transakcji na przestrzeni dwéch lat pomiedzy tymi samymi
osobami lub przedsigbiorstwami, obrét obliczany byl lacznie w odniesieniu do
nabytych czesci.
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Powodem wiaczenia drugiego akapitu do art. 5 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89 —
ktéry strony niniejszego sporu rozumieja zreszta w ten sam sposéb — jest
zapobiezenie temu, aby te same przedsigbiorstwa lub te same osoby sztucznie
dzielily jedna operacje na kilka poszczegdlnych, rozlozonych w czasie, etapéw
przeniesienia skladnikéw majatku, w celu obejécia progéw ustalonych przez
rozporzadzenie nr 4064/89, ktére okreslaja kompetencje Komisji na podstawie tego
rozporzadzenia.

Z tego wzgledu fakt, ze art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 4064/89 pozwala
Komisji na uznanie dwéch lub kilku transakcji za jedna i te sama koncentracje
w celu obliczenia obrotu danych przedsiebiorstw, tak aby nie obchodzono przepiséw
rozporzadzenia dotyczacych kompetencji Komisji, nie oznacza, ze ten przepis,
wbrew twierdzeniom skarzacej, pozbawia Komisje uprawnienia do okreélenia z géry
na podstawie art. 3 tego rozporzadzenia, czy kilka transakcji, ktére zostaly jej
zgloszone, stanowi jedna i te sama koncentracje lub czy, przeciwnie, te transakcje
powinny by¢ uznane za stanowiace kilka koncentracji.

Jesli w wyniku przeprowadzonej przez Komisje analizy okaze sie, ze pomiedzy
dwoma zgloszonymi Komisji operacjami nie ma wspélzaleznosci, transakcje te beda
poddane osobnej ocenie. Jesli jedna lub druga transkacja nie ma wymiaru
wspélnotowego, Komisja uzna sie za niewlasciwa w zakresie oceny jednej lub
drugiej transakcji. Jesli w wyniku tej analizy okaze sig, ze transakcje maja charakter
jednostkowy, co pozwala na uznanie ich jako jednej i tej samej koncentracji na
podstawie art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, Komisja sprawdzi nastepnie, czy taka
operacja ma wymiar wspélnotowy w celu ustalenia swoich kompetencji i oceny
skutkéw operacji w dziedzinie konkurencji.

W kazdym razie ani cel, ani skutek zastosowania do konkretnego przypadku art. 3
rozporzadzenia nr 4064/89 nie polega na stwierdzeniu kompetencji Komisji
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w zakresie badania ustalonych koncentracji, ale stuzy sprawdzeniu, czy transakcje
objete zgloszeniem stanowia jedna lub kilka koncentracji.

W tych warunkach argument skarzacej oparty na art. 5 ust. 2 akapit drugi
rozporzadzenia nr 4064/89 nie ma skutkéw w zakresie wykladni art. 3 rozporza-
dzenia nr 4064/89, ktéry pozwala Komisji na badanie, czy sporne transakcje
wchodza w zakres stosowania tego przepisu ze wzgledu na ich charakter
jednostkowy.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, jakoby Komisja
w kontek$cie rewizji rozporzadzenia nr 4064/89 uznala sie za niewlasciwa
w zakresie kwalifikacji dwéch lub kilku transakeji jako koncentracji w rozumieniu
art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, wystarczy wskaza¢, ze chociaz tak sie stalo, to
stanowisko Komisji nie ma wplywu na wykladnie art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89
dokonana powyzej przez Sad.

Wynika z tego, ze nalezy oddali¢ zarzut skarzacej oparty na braku uprawnienia
Komisji do zakwalifikowania kilku transakgji jako jednej i tej samej koncentracji na
podstawie art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.

— W przedmiocie istnienia wspélzaleznosci pomiedzy transakcjami zawartymi
w dniu 9 sierpnia 1999 r.

Skarzaca zarzuca Komisji, ze popelnila ona btad w ocenie, uznajac, ze w niniejszym
przypadku pomiedzy pierwsza i druga grupa transakeji zawartych w dniu 9 sierpnia
1999 r., wymienionych w pkt 8 powyzej, istniala wspélzalezno$¢ i w zwiazku z tym
stanowily one jedna calo$é¢ pod wzgledem gospodarczym.
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126 Na samym poczatku nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja
przedstawila nastepujace wyjasnienia:

»(20) [...] Te rézne operacje nastapily w $cislym zwiazku czasowym i gospodarczym.
Zaréwno akty prawne, ktére doprowadzily do przejecia kontroli nad CVK przez
Haniel i Cementbouw, jak i akty prawne, ktére doprowadzily do przejecia kontroli
przez CVK nad jedenastoma producentami cegiel, zostaly zawarte tego samego dnia,
tj. w dniu 9 sierpnia 1999 r. i zostaly stwierdzone przez notariusza w tym samym
dokumencie. Strony chcialy réwniez w ten sposéb powigzaé te dwa przejecia
kontroli, aby jedno nie doszlo do skutku bez drugiego. Zawarcie uméw
przedstawionych NMa zostalo przelozone na dzien zakonczenia negocjacji
w sprawie przeniesienia udzialéw RAG. Decyzja ta zostala podjeta w celu
uwzglednienia wyrazonej w miedzyczasie przez RAG woli wycofania si¢ z CVK,
poniewaz RAG nie chciala bra¢ udzialu w nowej strukturze przewidzianej dla
przedsigbiorstwa CVK. Takze pod wzgledem gospodarczym te dwa przejecia
kontroli powinny by¢ zatem uznane za jedna i te sama operacje. Nawet gdyby
przyjaé, ze chodzi o dwie odrebne operacje, oddzielone od siebie w czasie ,logiczna
sekundy”, istnieje pomiedzy nimi taka wspdlzalezno$é, ze nalezaloby je uznaé za
jedna i te sama koncentracje.

(21) Takze Haniel bronila tego stanowiska w swoich uwagach do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw oraz podczas wysluchania. Natomiast Cementbouw
podniosta, ze jesli wycofanie sie RAG nalezaloby uznaé za przejecie przez Haniel
i Cementbouw wspdlnej kontroli nad CVK — co Cementbouw kwestionuje —
kompetencja Komisji moglaby w kazdym razie rozciaga¢ sie jedynie na to przejecie
kontroli. Uwaza ona, ze przejecie kontroli przez CVK nad przedsiebiorstwami
bedacymi jej czlonkami stanowi natomiast odrebna pod wzgledem prawnym
koncentracje. Jej zdaniem fakt, Ze umowa w sprawie polaczenia i [transakcja RAG]
zostaly zawarte tego samego dnia, nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze chodzi tu o to
samo zdarzenie prawne lub gospodarcze. Zawarciu umowy w sprawie polaczenia
zaraz po wydaniu decyzji NMa z dnia 20 pazdziernika 1998 r. zezwalajacej na
operacje przeszkodzily raczej blizej niesprecyzowane problemy natury praktyczne;j.
Prawomocna decyzja wydana przez NMa w dniu 20 paZdziernika 1998 r.
zalegalizowala przejecie kontroli CVK nad przedsigbiorstwami bedacymi jej
czlonkami, w zwiazku z czym badanie przez Komisje w niniejszej sprawie nie moze
w zadnym wypadku rozciagac sie na te operacje.
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(22) Komisja nie moze przychyli¢ sie do tezy Cementbouw. Wszystkie umowy
zawarte w dniu 9 sierpnia 1999 r. stanowia jedna i te sama operacje gospodarcza,
poniewaz ich skutkiem jest przeksztalcenie wspélnej organizacji handlowej, ztozonej
z jedenastu do tej pory niezaleznych pod wzgledem prawnym przedsiebiorstw
produkujacych cegly wapienno-piaskowe, nalezacych w calosci do trzech réznych
spolek zalozycielskich, w przedsiebiorstwo wykonujace wszystkie funkcje przed-
siebiorstwa i w calo$ci wspdélnie kontrolowane przez Haniel i Cementbouw. Haniel
kilkakrotnie potwierdzila, ze dla stron operacji z dnia 9 sierpnia 1999 r.. Haniel,
Cementbouw i RAG pomiedzy tymi wszystkimi operacjami istniala wspélzaleznosé¢
i stanowily one jedna calo$¢ pod wzgledem gospodarczym. Cementbouw zapytana
w tej kwestii nie udzielila zdecydowanej odpowiedzi, dlaczego realizacja decyzji
zatwierdzonej przez NMa zostala przesunieta o dziewie¢ miesiecy i nastapila dopiero
wraz z wycofaniem sie RAG. Komisja zaklada zatem, ze RAG nie bylaby gotowa
uczestniczy¢ w wykonaniu umowy w sprawie polaczenia jako posredni udziatowiec
CVK.

(23) Wprawdzie z formalnego punktu widzenia RAG uczestniczyla w zawarciu
umowy w sprawie polaczenia, zanim doszlo do sprzedazy jej udzialéw na rzecz
Haniel i Cementbouw, jednak z umowy w sprawie polaczenia i zmiany statutu
sporzadzonych w formie aktu notarialnego tuz przed pisemnym stwierdzeniem
przeniesienia udzialéw RAG w trakcie tego samego spotkania przez tego samego
notariusza, ktéry sporzadzil w tym zakresie jeden i ten sam protokdt, wynika, ze
w kazdym razie ze sztucznie formalnego punktu widzenia mozna uznaé, ze nowa
struktura CVK zatwierdzona przez NMa zostala stworzona przy udziale RAG. Ten
czysto formalny sposob rozwazania sytuacji nie moze by¢ decydujacy w ocenie,
zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie koncentracji, czy jedna lub kilka operacji
przejecia pod wzgledem gospodarczym stanowi koncentracje podlegajaca kontroli
wspélnotowej. Podobnie art. 5 ust. 2 [akapit drugi] rozporzadzenia w sprawie
koncentracji, ktéry nie ma bezpoéredniego zastosowania w niniejszym przypadku,
wskazuje, ze wymagane jest w tej sytuacji podejscie ekonomiczne. W konsekwencji
nalezy wyj$¢ z zalozenia, Ze umowy podpisane w dniu 9 sierpnia 1999 r. stanowia
jedna i te sama koncentracje, w drodze ktérej CVK przejela kontrole nad
przedsigbiorstwami bedacymi jej czlonkami, podczas gdy Haniel i Cementbouw
przejmowaly w tym czasie kontrole nad CVK”.
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Z przywolanych powyzej motywéw zaskarzonej decyzji wynika, Ze Komisja
wywnioskowala, Ze pomiedzy transakcjami istnieje wspélzalezno$¢ w oparciu
o trzy nastepujace czynniki: wspédlzalezno$¢ gospodarcza, jednoczesne zawarcie
transakcji przed tym samym urzednikiem i potwierdzenie przez Haniel, ze pomiedzy
transakcjami istnieje wspélzaleznos¢.

Bezsporne jest, iz skarzaca nie kwestionuje, ze druga grupa transakcji (transakcja
RAG i umowa o wspélpracy pomiedzy Haniel i skarzaca) uzalezniona jest od
sfinalizowania pierwszej grupy transakcji. Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢, ze druga
grupa transakcji nie zostalaby zawarta bez pierwszej grupy transakcji.

Jednakze skarzaca zarzuca Komisji, ze blednie uznala, iz pierwsza grupa transakcji
uzalezniona byla od drugiej grupy transakcji. Skarzaca przypomina, ze w chwili
zgloszenia NMa projektu umowy w sprawie polaczenia pomiedzy CVK
i przedsigbiorstwami bedacymi jej czlonkami w lutym 1998 r. RAG miata udzialy
w trzech przedsiebiorstwach bedacych czlonkami CVK. Opierajac sie¢ na tej
okolicznosci, skarzaca podnosi, ze w tym czasie nie wiedziala, ze RAG pozbedzie
sie swoich udzialéw w tych przedsiebiorstwach, co dowodzi tego, ze pierwsza grupa
transakcji, do ktérej nalezy réwniez umowa w sprawie polaczenia, stanowi
samodzielna koncentracje. Ponadto skarzaca utrzymuje, ze w chwili zawarcia
wszystkich operacji w dniu 9 sierpnia 1999 r. umowa, za po$rednictwem ktérej
transakcja RAG zostala zawarta, stanowila, ze strony podpisaly ja po zawarciu
umowy w sprawie polaczenia pomiedzy CVK i przedsiebiorstwami bedacymi jej
czlonkami w celu zastosowania sie, przynajmniej formalnie, do stanowiska NMa
przedstawionego w pisémie z dnia 26 marca 1999 r. NMa wyrazil w nim poglad, ze
aby transakcja RAG nie byla uznana za koncentracje w rozumieniu niderlandzkiej
ustawy o konkurencji, umowa w sprawie polaczenia pomiedzy CVK
a przedsiebiorstwami bedacymi jej czlonkami powinna by¢ zawarta najpdzniej
w tej samej chwili co transakcja RAG.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z tymi argumentami.
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Po pierwsze, nalezy wprawdzie przyznaé, ze akta sprawy nie zawieraja zadnego
dowodu pozwalajacego na obalenie twierdzenia skarzacej, jakoby w chwili zgloszenia
NMa w lutym 1998 r. projektu pierwszej grupy transakcji nie wiedziala ona, ze RAG
chce sprzeda¢ swoje udzialy w trzech przedsiebiorstwach bedacych czlonkami CVK,
to jednak transakcja ta zostala zawarta dopiero w dniu 9 sierpnia 1999 r., tj. tego
samego dnia co druga grupa transakcji. Tymczasem w tym dniu nie tylko bylo jasne,
ze RAG postanowila sprzeda¢ Haniel i skarzacej swoje udzialy w przedsiebiorstwach
bedacych czlonkami CVK, ale ponadto, ze pierwsza grupa zostala poddana istotnej
modyfikacji z powodu zawarcia tego samego dnia drugiej grupy transakcji, w tym
w szczegdblnosci transakeji RAG, w drodze ktérej Haniel i skarzaca przejely wspdlna
kontrole nad CVK.

W takiej sytuacji Komisja — ze wzgledu na brak zadowalajacej odpowiedzi stron —
miala prawo rozwazy¢ powody, dla ktérych pierwsza grupa transakcji nie zostala
zawarta przed dniem 9 sierpnia 1999 r., tak jak zrobila to w trakcie postepowania
administracyjnego i ponownie w przywolanych powyzej motywach zaskarzonej
decyzji.

Wprawdzie w zasadzie jednoczesne zawarcie kilku transakcji nie ma decydujacego
znaczenia dla stwierdzenia, czy istnieje pomiedzy nimi wspoélzaleznosé, jednak
w niniejszym przypadku przelozenie daty zawarcia pierwszej grupy transakcji na
moment zawarcia drugiej grupy transakcji jest istotnym czynnikiem, poniewaz moze
oznaczad, ze RAG nie byla gotowa do wziecia udzialu w pierwszej grupie transakgji,
wiec aby te transakcje mogly pomimo to by¢ zawarte, to powinny by¢ uzaleznione
od wycofania si¢ RAG z kapitalu CVK lub innymi stlowy od zawarcia drugiej grupy
transakcji.

Dla wyjasnienia, dlaczego przesunieto date zawarcia pierwszej grupy transakcji na
moment zawarcia drugiej grupy transakcji, skarzaca powoluje sie w swoich pismach
na problemy natury technicznej i handlowej zwiazane z polaczeniem strat i zyskéw
pomiedzy przedsiebiorstwami bedacymi czlonkami CVK. W swojej replice skarzaca
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takze wskazuje, zZe rézne badania ekologiczne musialy by¢ przeprowadzone oraz ze
letnie wakacje w branzy budowlanej takze op6znily zawarcie tych transakcji.

Te powody nie moga jednak wyjasnia¢ przesuniecia o ponad dziewie¢ miesiecy od
wydania zezwolenia przez NMa tak waznej decyzji jak decyzja o zgrupowaniu calej
dziatalno$ci przedsiebiorstw bedacych cztonkami CVK we wspélnej strukturze.

Z jednej strony, wyjasnienia przytoczone przez skarzaca dopiero na etapie repliki
i dotyczace rzekomych badan ekologicznych i wakacji letnich, ktére mialyby opézni¢
zawarcie pierwszej grupy transakcji, nie sa poparte zadnymi dowodami.

Z drugiej strony, nalezy wskazaé, jesli chodzi o twierdzenie dotyczace problemdw
technicznych i handlowych zwiazanych z polaczeniem strat i zyskéw przedsie-
biorstw bedacych czltonkami CVK, ze poza faktem, iz to twierdzenie takze nie znajdu-
je poparcia, znaczenie tego uzasadnienia jest w duzej mierze oslabione przez sa-
me informacje wynikajace z akt sprawy. Nalezy zauwazy¢( — co nie zostalo
zakwestionowane przez skarzaca, ktéra konkretnie zapytano o to podczas rozprawy
przed Sadem — Ze nawet w chwili zawarcia wszystkich transakcji w dniu 9 sierpnia
1999 r. zgodnie z postanowieniami umowy o wspélpracy pomiedzy Haniel i skarzaca
polaczenie rachunkéw i funduszy wlasnych przedsiebiorstw bedacych czlonkami
CVK nie zostalo calkowicie zalatwione, zwlaszcza w przypadku przedsigbiorstw,
ktérych poprzednim wlascicielem byla RAG. Tymczasem, skoro ta sprawa byla tak
istotna, ze trzeba bylo przesuna¢ date zawarcia pierwszej grupy transakcji, to
z pewnoscia powinna byla ona uzasadni¢ przesuniecie zawarcia tej grupy transakcji
na pézniejszy dzienn anizeli dzien 9 sierpnia 1999 r. Nie mialo to jednak miejsca
zwlaszcza dlatego, ze przesuniecie na dzienn pézniejszy od daty zawarcia drugiej
grupy transakcji réwniez wskazywaloby na zalezno$¢ pierwszej grupy transakeji od
drugiej grupy transakcji.
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Ze wzgledu na niewysuniecie przez skarzaca innych powodéw nalezy stwierdzié, ze
okolicznoscia warunkujaca zawarcie pierwszej grupy transakcji bylo zawarcie drugiej
grupy transakcji, tj. wycofanie sie RAG z kapitalu CVK.

Po drugie, fakt, ze w umowie, w drodze ktérej zostala zawarta transakcja RAG,
mowa jest o uprzednim zawarciu umowy w sprawie polaczenia, nie moze prowadzi¢
do potwierdzenia niezaleznosci pierwszej grupy transakcji wzgledem drugiej grupy
transakcji i w konsekwencji do stwierdzenia bledu w ocenie Komisji.

Tymczasem wskazac nalezy, ze wbrew temu, co przedstawila Komisja w motywie 23
zaskarzonej decyzji, notariusz, przed ktérym zawarto umowe, nie sporzadzit jednego
i tego samego protokolu.

Jednak ten blad nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej
decyzji.

W niniejszym przypadku ten blad nie moze oslabia¢ znaczenia podstawowego
stwierdzenia, ze umowy zostaly zawarte w tym samym dniu z tego powodu, ze RAG
nie byla gotowa do wyrazenia zgody na zawarcie pierwszej grupy transakcji
niezaleznie od zawarcia drugiej grupy transakcji, ktére konczylo jej uczestnictwo
w pierwszej grupie transakcji. Z punktu widzenia oceny wspélzaleznosci pomiedzy
transakcjami pod wzgledem gospodarczym nie ma znaczenia fakt, ze pierwsza grupa
transakcji poprzedzala o kilka minut czy nawet kilka godzin zawarcie drugiej grupy
transakcji.
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W tym wzgledzie skarzaca nie moze powolywaé sie wobec Komisji na uzasadnione
oczekiwania, ktére mialy powsta¢ w wyniku pisma NMa z dnia 26 marca 1999 r.,
w ktérym NMa mial jej zasugerowad ten sposéb sfinalizowania transakcji z dwéch
grup po to, aby druga grupa transakcji, w tym transakcja RAG, nie stanowila
koncentracji w rozumieniu niderlandzkiej ustawy o konkurencji.

Nalezy stwierdzi¢, bez potrzeby uwzglednienia rozumowania NMa przeprowadzo-
nego w tym pi$mie, zZe skarzaca nigdy nie uzyskala dokladnych zapewnien co do
tego, ze operacja skladajaca sie z dwéch grup transakeji nie bedzie objeta zakresem
stosowania rozporzadzenia nr 4064/89 oraz kompetencja Komisji. Poniewaz
kompetencji Komisji nie wyznaczaja wylacznie operacje, ktére sa jej uprzednio
zgloszone (wyrok Sadu z dnia 28 wrze$nia 2004 r. w sprawie T-310/00 MCI
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. 1I-3253, pkt 93), nalezalo poinformowa¢ Komisje
o zamiarze przeprowadzenia koncentracji z dnia 9 sierpnia 1999 r. po to, aby mozna
bylo skorzysta¢ z pewnosci prawa zwiazanej z decyzjami Komisji zatwierdzajacymi
koncentracje. Tymczasem taka sytuacja nie miala miejsca.

Po trzecie, chociaz skarzaca podnosi, ze pierwsza grupa transakcji stanowi
samodzielna koncentracje, nie wyjasnila ona, jaki cel i jaka logika gospodarcza
mialyby przy$wiecaé trzem udzialowcom, ktérzy pozwolili na to, by trzy
przedsigbiorstwa bedace czlonkami CVK polaczyly sie¢ w ramach jednej jednostki
gospodarczej kierowanej przez CVK i jednoczeénie by ci trzej udzialowcy nie mogli
przeja¢ kontroli nad tym przedsigbiorstwem, podczas gdy zawarcie pierwszej grupy
transakcji mialo sens gospodarczy wlasnie wtedy, gdy wskutek wycofania si¢ RAG
z kapitalu CVK Haniel i skarzaca przejmowaly wspélna kontrole nad CVK.

Po czwarte, nalezy zauwazy¢, ze z umowy o wspdlpracy zawartej pomiedzy Haniel
i skarzaca wynikalo, ze w opinii obu tych przedsiebiorstw polaczenie pod wzgledem
prawnym w jedno przedsiebiorstwo przedsiebiorstw bedacych cztonkami CVK oraz
CVK bylo pozadane i ze z uwaga zbadaja one mozliwos¢ takiego polaczenia tak, aby
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CVK zostala przeksztalcona w jedno i to samo przedsiebiorstwo, w ktérym udzialy
wspolnie beda posiada¢ Haniel i skarzaca. Ta okolicznoéé¢ potwierdza teze Komisji
i podkresla, ze pierwsza grupa transakcji byla w koncu tylko jednym etapem wiekszej
operacji i nie charakteryzowala sie rzeczywista samodzielno$cia.

Wreszcie, po piate, teze Komisji potwierdza takze okoliczno$é¢, ze Haniel podniosta
w trakcie postepowania administracyjnego, Ze pomiedzy transakcjami istniala
wspélzaleznos¢, a skarzaca nie zakwestionowata prawdziwosci tych twierdzen, ktére
zostaly powtérzone w zaskarzonej decyzji. Wprawdzie nalezy przyznaé, tak jak
podnosi skarzaca, ze stanowisko, ktérego broni kazda strona podczas dokonywania
zgloszenia, jest subiektywne juz z samej definicji i w sposéb nieunikniony
odzwierciedla jej wlasne interesy, jednak ta okolicznoé¢ nie moze prowadzic
Komisji, ktéra dazy do poznania prawdy o koncentracji, do rezygnacji z wyjasnien
stron, ktére pozwalaja jej na identyfikacje, do jakiego celu gospodarczego naprawde
dazyly te strony w momencie zawarcia spornych transakcji. Chociaz niekwestiono-
wane wyjasnienia jednej ze stron, ktéra dokonala zgloszenia, nie moga by¢ same
w sobie decydujace, jednak Komisja musi, podobnie jak w niniejszym przypadku,
mie¢ prawo do oparcia sie na takich wyjasnieniach, jesli pozwalaja jej one na
potwierdzenie oceny, ktéra jest podstawa jej analizy.

Wynika z tego, ze skarzaca nie dowiodla, ze Komisja popelnita btad w ocenie,
stwierdzajac w zaskarzonej decyzji, ze w niniejszym przypadku pomiedzy dwoma
grupami spornych transakcji istniala wspélzaleznoé¢, w konsekwencji czego
stanowily one razem jedna i te sama koncentracje w rozumieniu art. 3
rozporzadzenia nr 4064/89.

Z tego wzgledu nalezy oddali¢ druga cze$¢ zarzutu pierwszego.
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W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu pierwszego dotyczgcej braku uprawnienia
Komisji do badania przejecia kontroli przez CVK nad przedsiebiorstwami bedgcymi
jej czlonkami z powodu wydania zezwolenia przez NMa na jego dokonanie

Argumenty stron

W ramach tej czeéci zarzutu skarzaca uwaza, z jednej strony, ze nawet zakladajac, iz
Komisji przystluguje uprawnienie do badania transakcji RAG na mocy art. 3
rozporzadzenia nr 4064/89, Komisja nie moze bada¢ przejecia przez CVK kontroli
w drodze umowy w sprawie polaczenia nad przedsigbiorstwami bedacymi jej
czlonkami, skoro NMa wydal juz zezwolenie na dokonanie tej operacji.

Na poparcie swojej tezy skarzaca na poczatku wskazuje, ze — wbrew twierdzeniom
Komisji zawartym w zaskarzonej decyzji — nie istnieje zadna réznica pomiedzy
operacja zgloszona, a nastepnie zatwierdzona przez NMa w dniu 20 pazdziernika
1998 r. a operacja ostatecznie sfinalizowana w dniu 9 sierpnia 1999 r. Ponadto
skarzaca zauwaza, ze Komisja przyznala, iz operacja nie ma wymiaru wspélnotowego
i nie zakwestionowala oficjalnie decyzji NMa, jak powinna byla to zrobi¢ zgodnie
z art. 226 WE i 228 WE, co wzbudzilo u skarzacej uzasadnione oczekiwania. Dalej
skarzaca uwaza jako malo przekonywajacy argument Komisji, jakoby decyzja NMa
nie miala znaczenia, poniewaz opiera si¢ na prawie krajowym. Twierdzi ona, Ze
zapomniano, iz przepisy prawa niderlandzkiego w zakresie konkurencji wywodza sie
z prawa wspolnotowego i musza by¢ zgodnie z nim interpretowane. Wreszcie
skarzaca kwestionuje insynuacje Komisji znajdujaca sie w motywie 30 zaskarzonej
decyzji, jakoby strony nie dotrzymaly gwarancji zlozonych NMa, od ktérych NMa
uzaleznial wydanie zezwolenia na sporna operacje. Zdaniem skarzacej ta insynuacja
jest bezpodstawna.
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Z drugiej strony, skarzaca podnosi, ze Komisja uchybila ciazacemu na niej
obowiazkowi przedstawienia powodéw, dla ktérych uznala za bledna decyzje NMa.

Komisja odpiera wszystkie te argumenty i uwaza, ze ani nie naruszyla art. 3
rozporzadzenia nr 4064/89, ani nie uchybila ciazacemu na niej obowiazkowi
uzasadnienia zaskarzonej decyzji.

Ocena Sadu

W pierwszej kolejnosci, podobnie jak Trybunal stwierdzil w odniesieniu do drugiej
czesci niniejszego zarzutu zbadanej powyzej, skarzaca nie udowodnita, ze Komisja
popelnita btad w ocenie, uznajac, ze pierwsza i druga grupa transakcji, o ktérych
mowa w pkt 8 powyzej, stanowily jedna i te sama koncentracje w rozumieniu
rozporzadzenia nr 4064/89.

W konsekwencji zezwolenie wydane przez NMa na sfinalizowanie pierwszej grupy
transakcji z pewnoécia nie pozwalalo stronom na realizacje koncentracji z dnia
9 sierpnia 1999 r. Z uwagi na wspdlnotowy wymiar koncentracji skladajacej sie ze
wszystkich transakcji zawartych w dniu 9 sierpnia 1999 r., stwierdzony
w motywie 33 zaskarzonej decyzji i niepodwazony przez skarzaca, Komisja byla
jedyna instytucja uprawniona do zbadania i, ewentualnie, zezwolenia na te operacje.

W drugiej kolejnosci skarzaca nie moze powolywac sie na uzasadnione oczekiwania,
ktére miatyby wynika¢ z faktu, ze Komisja nie zakwestionowala zezwolenia
udzielonego przez NMA na realizacje pierwszej grupy transakcji.
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Zezwolenie udzielone przez NMa na realizacje pierwszej grupy transakcji w oparciu
o wykladnie przepiséw niderlandzkiej ustawy o konkurencji w zadnym wypadku nie
prowadzi do powstania wzgledem Komisji roszczenia o ochrone uzasadnionych
oczekiwan, poniewaz to zezwolenie nie pochodzi od administracji wspélnotowej
i nie jest zgodne z przepisami majacymi zastosowanie w niniejszym przypadku, tj.
zwlaszcza z art. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 (zob. podobnie wyrok w sprawie
Branco przeciwko Komisji, wymieniony w pkt 77, pkt 102). W kazdym razie
pierwsza grupa transakcji nie zostala zawarta w takich samych warunkach, w jakich
zostala ona zgloszona NMa. Przesuniecie ich zawarcia w czasie na dzieni zawarcia
drugiej grupy transakcji spowodowalo znaczna zmiane okolicznosci faktycznych
i prawnych, na ktérych NMa oparl sie przy udzielaniu zezwolenia na zamierzana
pierwsza grupe transakcji. Wskutek koncentracji z dnia 9 sierpnia 1999 r., tak jak
slusznie bronita tego Komisja, strony nie zrealizowaly jedynie potaczenia pod
wzgledem faktycznym pomiedzy czlonkami CVK a CVK, ale utworzyly takze
wspdlne przedsiebiorstwo wykonujace wszystkie funkcje przedsiebiorstwa kontro-
lowane wspélnie przez Haniel oraz skarzaca. Ostatecznie NMa zezwolil na realizacje
grupy transakgji, ktéra w rzeczywistosci nie zostala zrealizowana w tej formie.

Skoro dwie grupy transakcji nie moga by¢ rozdzielone z uwagi na ich jednostkowy
charakter, Komisja mogla wylacznie podda¢ ocenie koncentracje jako calo$¢ ze
wzgledu na jej wymiar wspolnotowy.

Nalezy doda¢, ze takie podejscie nie skutkuje naruszeniem podzialu kompetencji
pomiedzy krajowymi organami ochrony konkurencji a Komisja, ktéry przewiduje
rozporzadzenie nr 4064/89.

Co prawda wynik, ktéry moze uzyska¢ Komisja, stosujac takie podejicie, moze
w pewnych sytuacjach skutkowa¢ tym, ze chociaz transakcja nie spelnia kryteriéw
transakcji o wymiarze wspélnotowym w rozumieniu rozporzadzenia nr 4064/89, jest
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ona jednak objeta zakresem jego stosowania, poniewaz pomiedzy nia a inna lub
kilkoma innymi transakcjami istnieje wspétzaleznosc.

Jednak w takim wypadku uznanie, ze pierwsza transakcja jest z punktu widzenia
gospodarczego samodzielna, jest sztuczne

W trzeciej kolejnosci argument skarzacej, jakoby Komisja powinna byla wszczad
postepowanie w sprawie uchybienia zobowiazaniom paristwa czlonkowskiego na
podstawie art. 226 WE, jest chybiony. Po pierwsze, akta sprawy nie wskazuja, jakoby
Komisja zakwestionowala kompetencie NMa do wypowiedzenia si¢ na temat
pierwszej grupy transakcji w decyzji z dnia 20 paZdziernika 1998 r. wydanej na
podstawie prawa krajowego, tak iz ta decyzja moglaby ewentualnie stanowic
naruszenie prawa wspélnotowego przez Krélestwo Niderlandéw. Wrecz przeciwnie,
Komisja potwierdzita istnienie takiej kompetencji i kilkakrotnie podkreélila, ze
zaskarzona decyzja nie dotyczyla tej samej koncentracji ze wzgledu na przesunigcie
daty zawarcia pierwszej grupy transakcji na dzief zawarcia drugiej grupy transakcji,
tj. na dzien 9 sierpnia 1999 r. Po drugie, biorac pod uwage margines swobodnego
uznania, jaki przysluguje Komisji w zakresie wykorzystania jej srodkéw i w zakresie
jej dziatania, nic nie zobowiazuje Komisji do wszczecia wobec panstwa czlonkow-
skiego postepowania na podstawie art. 226 WE przed wydaniem decyzji dotyczacej
oceny koncentracji o wymiarze wspélnotowym.

Wreszcie, po czwarte, pozostale uwagi skarzacej przedstawione w pkt 151 powyzej,
oddalone w ramach pierwszej czesci niniejszego zarzutu (zob. pkt 70-78 powyzej),
dotyczace podobieristwa przepiséw prawa niderlandzkiego w zakresie konkurencji
do przepiséw rozporzadzenia nr 4064/89 oraz dotrzymania gwarancji zlozonych
NMA przez strony, ktére dokonaly zgloszenia, nie moga w zadnym wypadku
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prowadzi¢ do stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji. Ponadto nalezy réwniez
oddali¢ twierdzenie skarzacej, jakoby zaskarzona decyzja nie byla wystarczajaco
uzasadniona. Biorac pod uwage okolicznosci niniejszego przypadku, Komisja nie
miala bowiem obowiazku wyjasnienia powoddw, dla ktérych decyzja NMa, wydana
na podstawie prawa krajowego, byla rzekomo bledna.

W konsekwencji nalezy oddali¢ trzecia cze$¢ zarzutu pierwszego oraz caly ten
zarzut.

2. W przedmiocie zarzutu drugiego opartego na bledach w ocenie Komisji
w odniesieniu do stworzenia pozycji dominujgcej na skutek koncentracji,
z naruszeniem art. 2 rozporzgdzenia nr 4064/89

Niniejszy zarzut dzieli si¢ na dwie czesci. Pierwsza cze$¢ dotyczy bledéw w ocenie
Komisji w odniesieniu do istnienia pozycji dominujacej CVK. Druga cze$¢ zarzutu
dotyczy niewykazania zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy koncentracja
a stworzeniem pozycji dominujacej podnoszonym przez Komisje.

W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu drugiego dotyczgcego bledéw w ocenie
Komisji w odniesieniu do istnienia pozycji dominujacej CVK

Argumenty stron

Skarzaca kwestionuje dokonana przez Komisje ocene pieciu czynnikéw, ktére
sklonily ja do stwierdzenia istnienia pozycji dominujacej CVK na niderlandzkim
rynku materialéw budowlanych do $cian nosnych (zwanym dalej ,rynkiem
wilasciwym”).
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W pierwszej kolejnosci skarzaca zarzuca Komisji bledna ocene roli innych
materialéw konkurencyjnych wzgledem cegiel wapienno-piaskowych wykorzysty-
wanych do budowy $cian nosnych.

Z jednej strony, w opinii skarzacej twierdzenie Komisji przedstawione w motywie 96
zaskarzonej decyzji, jakoby CVK byla jedynym producentem i dostawca cegiet
wapienno-piaskowych w Niderlandach, nie uwzglednia faktu, ze cegly wapienno-
piaskowe sa przywozone z Niemiec i zZe zgodnie z sama zaskarzona decyzja nie
funkcjonuje rynek cegiel wapienno-piaskowych.

Z drugiej strony, skarzaca kwestionuje wniosek Komisji sformutowany w motywie 97
zaskarzonej decyzji, ze sektor betonu nie wywiera konkurencyjnej presji na CVK.
Skarzaca utrzymuje, ze informacje podane przez osoby trzecie co do stabilnego
udzialu betonu w rynku materiatéw budowlanych majacych zastosowanie do $cian
nie moga same w sobie prowadzi¢ do takiego wniosku. Zdaniem skarzacej Komisja
ani nie podjela analizy progresywnego rozwoju udzialéw w rynku w celu okreslenia
dokladnej presji konkurencyjnej wywieranej na CVK, ani nie uwzglednita rozmiaru
sektora betonu oraz znacznych mozliwosci finansowych i gospodarczych pod-
miotéw gospodarczych dzialajacych w tym sektorze. W opinii skarzacej wymienione
okolicznoéci zmuszaly CVK do wziecia pod uwage sektora betonu w celu okreélenia
jej zachowania na rynku wlasciwym. Wreszcie, zgodnie ze zdaniem skarzacej
wyrazonym w replice, w celu oceny presji konkurencyjnej wywieranej przez sektor
betonu wylewanego na miejscu budowy nalezy wzia¢ pod uwage udzial betonu
wylewanego na miejscu budowy na rynku wilasciwym ([10-15]%), a nie wylacznie
udzial najwiekszego konkurujacego producenta betonu wylewanego na miejscu
(12-51%).

W drugiej kolejnosci skarzaca kwestionuje ocene Komisji znajdujaca sie
w motywach 99-101 zaskarzonej decyzji, wedlug ktérej na rynku wlasciwym
istnieja istotne bariery wej$cia na rynek. Skarzaca jest zdania, ze Komisja w swojej
analizie powinna byla zbada¢ calo$¢ kosztéw i innych potencjalnych przeszkéd
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w odniesieniu do wszystkich produktéw konkurencyjnych w stosunku do cegiet
wapienno-piaskowych. Natomiast wedlug skarzacej Komisja zbadala zasadniczo
jedynie koszty inwestycyjne i duzy naklad czasu wymagany do realizacji budowy
i rozpoczecia funkcjonowania fabryk produkujacych cegly wapienno-piaskowe.
Skarzaca nie zgadza sie ponadto z tym, ze naklad czasu i potrzebne wyposazenie
moga stanowi¢ prawdziwe bariery wejScia na rynek dla celéw stosowania
rozporzadzenia nr 4064/89, w szczegdélnosci gdy rynki kapitalowe skutecznie
funkcjonuja. Ponadto skarzaca zarzuca Komisji, ze nie zbadala jednoznacznie
kosztéw, jakie poniedliby inni producenci materiatéw budowlanych, gdyby mieli
zastapi¢ czes¢ swojej produkcji materialami konkurencyjnymi w stosunku do cegiet
wapienno-piaskowych, chociaz w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw wskazala ona, ze beton moze by¢ produktem majacym wielorakie
zastosowanie, w tym moze by¢ wykorzystywany przy budowie $cian, podobnie jak
inne materialy takie jak cegla, gips i drewno. Wreszcie skarzaca zaznacza, iz sam
fakt, ze istnieje nadwyzka mocy produkcyjnych cegiel wapienno-piaskowych — jak
wskazuje motyw 101 zaskarzonej decyzji — ktéra sprawia, ze wejscie na rynek jest
mniej interesujace, nie wystarcza, aby uznac¢ te nadwyzke za bariere wejécia na rynek
wlasciwy.

W trzeciej kolejnoéci skarzaca kwestionuje niektére elementy oceny Komisji
przedstawione w zaskarzonej decyzji, a mianowicie to, ze ani dystrybutorzy
materialéw budowlanych, ani przedsigbiorcy nie dysponuja taka sila nabywcza,
ktéra moze zréwnowazy¢ pozycje dominujaca CVK od strony podazy.

Jesli chodzi o sile nabywcza dystrybutoréw, skarzaca przypomina, ze naleza oni do
miedzynarodowych grup lub sa zrzeszeni w spéldzielniach skupu, co daje im silng
pozycje wzgledem CVK. Skarzaca dodaje, ze fakt wskazany w motywie 102
zaskarzonej decyzji, iz pieciu gléwnych hurtowych dystrybutoréw materialéw
budowlanych w Niderlandach stanowi blisko [60-80]% sprzedazy CVK, w tym [20-
30]% w przypadku najwiekszych spoéréd nich, dowodzi jasno, ze hurtowi
dystrybutorzy dysponuja znaczaca sita nabywcza i wylaczajac beton wylewany na
miejscu budowy, moga przestawi¢ sie na produkty substytucyjne wzgledem cegiet
wapienno-piaskowych. Poza tym zdaniem skarzacej fakt, ze hurtowi dystrybutorzy
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nie moga proponowac odsprzedazy betonu wylewanego na miejscu budowy, zacheca
ich do poszukiwania u CVK cen i warunkéw pozwalajacych im na konkurowanie
z producentami betonu. Wreszcie skarzaca utrzymuje, ze hurtowi dystrybutorzy sa
takze w stanie przywozi¢ materialy wapienno-piaskowe z Niemiec.

Skarzaca kwestionuje ocene dokonang w motywach 75-103 zaskarzonej decyzji
dotyczaca relacji pomiedzy CVK, hurtowymi dystrybutorami i przedsigbiorcami.
Skarzaca zaprzecza réwniez twierdzeniu Komisji, jakoby CVK byla ogélnie dobrze
poinformowana o tym, kto uzywa jej produktéw oraz jakie jest ich przeznaczenie,
zwlaszcza dzieki dostepowi do planéw architektonicznych w celu dostarczenia
materialéw budowlanych, ktére stanowia polowe jej obrotu. Ponadto, chociaz
skarzaca przyznaje, ze CVK zaopatruje bezposrednio niektére przedsiebiorstwa
budowlane, kwestionuje ona, jakoby CVK mogta zna¢ wykorzystanie dostarczonych
produktéw, w tym nawet znajac grubo$¢ dostarczonych produktéw wapienno-
piaskowych. Ponadto skarzaca wskazuje, ze upusty przyznawane przez CVK
hurtowym dystrybutorom w zalezno$ci od sprzedazy na potrzeby niektérych
projektéw lub niektérym przedsiebiorstwom budowlanym sa rzadkim
i incydentalnym zjawiskiem. Dodaje ona, ze ta okolicznos¢ nie podwaza w kazdym
razie istnienia sily nabywczej hurtowych dystrybutoréw.

W czwartej kolejnoéci skarzaca utrzymuje, ze analiza Komisji dotyczaca braku
wplywu sasiadujacego rynku materialéw budowlanych stosowanych do $cian
nieno$nych, na ktérym CVK zajmuje slabsza pozycje, jest bledna. Z jednej strony,
skarzaca podkresla, ze CVK nie moze znal przeznaczenia jej produktéw
stosowanych do budowy $cian no$nych i nieno$nych. Zdaniem skarzacej CVK jest
zobligowana do uwzglednienia swojej sytuacji konkurencyjnej na rynku materiatléw
do budowy $cian nienoénych w celu okreslenia swojego zachowania na rynku
wlasciwym, niezaleznie od tego, ze CVK sprzedaje [60-80]% swoich cegiel
wapienno-piaskowych na rynku wlasciwym. Z drugiej strony, skarzaca utrzymuje,
ze ,ograniczajace oddzialywanie” rynku materiatéw budowlanych stosowanych do
§cian nieno$nych na rynek wlasciwy wynika z analizy ekonomicznej przeprowa-
dzonej w raporcie profesoré6w von Wieszickera i Elberfelda, do ktérego Komisja nie
odwotluje sie w zaskarzonej decyzji.
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W piatej kolejnosci skarzaca kwestionuje ocene Komisji, jakoby pozycje dominujaca
CVK umacnialy powigzania strukturalne istniejace pomiedzy nia a skarzaca. Na
wstepie skarzaca przypomina, ze nie kontroluje CVK, ktéra prowadzi swoja
dzialalno§¢ calkowicie niezaleznie. Skarzaca podnosi dalej, ze Komisja blednie
przypisala jej ,silna pozycje” na niderlandzkim rynku zaopatrzenia w materialy
budowlane do $cian, poniewaz jej udzial w rynku w wysokosci [2-5]% jest
poréwnywalny z udzialem kilku innych podmiotéw gospodarczych i nie moze
oznacza¢ takiej pozycji. Komisja podobnie uczynila to w przypadku dzialalnosci
skarzacej na rynku hurtowej dystrybucji materialéw budowlanych, poniewaz
poprzestala w tym zakresie na zwyklych twierdzeniach i przypuszczeniach,
zwlaszcza jesli chodzi o odeslanie do rocznego sprawozdania grupy NBM
Amstelland, do ktérej nalezata skarzaca, mimo ze udzial w rynku tej grupy wynosit
tylko [2-5]%. Wreszcie skarzaca zaprzecza, jakoby CVK traktowala ja w spos6b
uprzywilejowany na etapie hurtowej dystrybucji materialéw budowlanych, wbrew
twierdzeniom oséb trzecich przedstawionych w zaskarzonej decyzji. W kazdym
razie, nawet gdyby przyja¢, ze takie uprzywilejowane traktowanie ma miejsce,
skarzaca podnosi, ze dowody pochodzace od 0séb trzecich nie moga same w sobie
prowadzi¢ do domniemania istnienia pozycji dominujacej w celu zastosowania
rozporzadzenia nr 4064/89.

Wreszcie w széstej kolejnosci skarzaca zarzuca Komisji, Ze ta nie uzasadnila
wystarczajaco w zaskarzonej decyzji, jakie powody sklonily ja do odstapienia od
wniosku NMa, do jakiego doszedt NMa w decyzji z dnia 20 pazdziernika 1998 r.,
a mianowicie, ze CVK nie zajmuje pozycji dominujacej, chociaz decyzja ta i badania
rynku NMA uwzglednialy dane sprzed mniej niz trzech lat przed wydaniem
zaskarzonej decyzji.

Na wstepie Komisja zauwaza, ze skarzaca nie zakwestionowala czynnika dotycza-
cego struktury rynku zbadanego w motywach 90-95 zaskarzonej decyzji.
Tymczasem wedlug Komisji dane dotyczace udziatéw rynkowych CVK, skarzacej
i Haniel juz same w sobie jasno wskazuja na istnienie pozycji dominujacej.
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Po tej uwadze Komisja zaprzecza calej krytyce, jakiej skarzaca poddaje ocene
pozostalych czynnikéw, na jakich opiera sie wniosek o zajmowaniu przez CVK
pozycji dominujacej na rynku wlasciwym.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o role réznych materialéw do budowy $cian,
Komisja wskazuje, z jednej strony, ze skarzaca nie kwestionuje ani tego, ze rynek
geograficzny jest ograniczony jedynie do Niderlandéw, poniewaz przywéz cegiel
wapienno-piaskowych pochodzacy z Niemiec ma jedynie marginalne znaczenie, ani
tez ze CVKjest jedynym producentem cegiel wapienno-piaskowych w Niderlandach,
ktére sa najbardziej rozpowszechnionym materialem w tym panstwie, tak jak
wskazano w motywie 98 zaskarzonej decyzji. Zdaniem Komisji ta sytuacja przyczynia
sie do umocnienia pozycji CVK na rynku wlagciwym, poniewaz beton wylewany na
miejscu budowy — zakladajac, ze nalezy on do tego samego rynku — z powodu
wysokich stalych kosztéw inwestycyjnych stanowi konkurencje dla produktéw
wapienno-piaskowych jedynie w zakresie duzych projektéw budowlanych.

Z drugiej strony, Komisja odpiera zarzuty skarzacej, jakoby w zaskarzonej decyzji nie
wykazano w wystarczajacy sposéb, ze sektor betonu nie wywieral presji
konkurencyjnej na CVK. W tym wzgledzie Komisja zwraca uwage, ze tre$¢
motywu 97 zaskarzonej decyzji odwoluje sie jedynie do braku istotnej presji
konkurencyjnej ze strony betonu wylewanego na miejscu budowy, a nie ogdlnie ze
strony sektora betonu. Komisja precyzuje takze, ze taki wniosek nie opiera si¢
wylacznie na uwzglednieniu sektora betonu wylewanego na miejscu budowy. W celu
zbadania presji konkurencyjnej wywieranej przez producentéw betonu wylewanego
na miejscu budowy Komisja powtarza swoje stanowisko przedstawione w motywach
zaskarzonej decyzji, ze nalezy wzia¢ pod uwage udzialy rynkowe konkurencyjnych
producentéw betonu wylewanego na miejscu budowy, z ktérych zaden nie
przekracza [2—5]% na rynku wlagciwym, a nie udzial sektora betonu wylewanego
na miejscu budowy jako produktu na tym rynku ([10-15]%). Takie podejicie jest
uzasadnione — zdaniem Komisji — zwlaszcza tym, ze rynek wlasciwy jest
zréznicowany pod wzgledem produktéw, a [10-15]% procentowy ,udzial
w rynku” przecenia presje konkurencyjna na CVK, poniewaz obejmuje takze udzial
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skarzacej w sektorze betonu wylewanego na miejscu budowy. Po tej uwadze Komisja
podnosi, ze w ciagu trzech lat poprzedzajacych wydanie zaskarzonej decyzji zaden
dostawca betonu nie uzyskal wiekszego udzialu w rynku anizeli [2-5]%, podczas gdy
udzial CVK w rynku wlasciwym utrzymal sie na poziomie [50-60]%. Komisja
kwestionuje w ten sposéb argument skarzacej, jakoby rozmiar sektora betonu i waga
podmiotéw z tego sektora mogly mie¢ wplyw na dzialalnos¢ CVK — producenta
cegiel wapienno-piaskowych oraz na jej pozycje na rynku wlasciwym.

W drugiej kolejnosci Komisja odpiera zarzuty skarzacej, jakoby nieprawidlowo
ocenila ona bariery wejscia na rynek przedstawione w zaskarzonej decyzji.

Na poczatku Komisja przypomina, ze wbrew temu, co twierdzi skarzaca, zaskarzona
decyzja odwolywala sie do przeszkéd w produkcji wszystkich materialéw
budowlanych do $cian nos$nych, a nie jedynie do produktéw wapienno-piaskowych.

Nastepnie Komisja odpiera twierdzenie skarzacej, jakoby koszty inwestycyjne
i naklad czasu zwiazany z wejciem na rynek nie stanowily prawdziwych barier
wejécia na rynek dla celéw zastosowania rozporzadzenia nr 4064/89. Wedlug
Komisji, tak jak stanowila zaskarzona decyzja, te koszty i naklad czasu sa istotne.
W duplice Komisja przypomina, co nie zostalo podwazone przez skarzaca, ze wejscia
na rynek byly sporadyczne i dotyczyly jedynie sektora betonu. Ponadto Komisja
uwaza, ze nieuzasadniona jest krytyka skarzacej, jakoby nie przeprowadzila ona
analizy ewentualnych kosztéw, jakie moglyby ponie$¢ inne przedsiebiorstwa
produkujace materialy budowlane w zwiazku z przestawieniem czeéci ich produkgji
(cegiel, gipsu, drewna) na produkty konkurencyjne w stosunku do produktéw
wapienno-piaskowych, takie jak beton. Komisja podnosi bowiem, Ze ta analiza nie
ma znaczenia dla sprawy, poniewaz z uwagi na strukture i charakterystyczne cechy
sektora budowlanego w Niderlandach producenci innych materiatéw budowlanych
niz beton nie musieliby po prostu przestawi¢ swojej produkcji, ale rozpocza¢ od zera
produkcje materialéw konkurencyjnych w stosunku do produktéw wapienno-
piaskowych.
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Wreszcie w odréznieniu od skarzacej Komisja uwaza, ze istnienie na danym rynku
nadwyzki mocy produkcyjnych odgrywa istotna role przy okresleniu, czy wejécie na
ten rynek moze by¢ rozwazane, tzn. czy bedzie si¢ dostatecznie optacalo.
Tymczasem wedlug Komisji w niniejszym przypadku istotna nadwyzka mocy
produkcyjnych na rynku wlasciwym, ktéra nalezy przypisa¢ CVK, sprawia, ze takie
wejscie jest malo atrakcyjne.

W trzeciej kolejnosci Komisja utrzymuje, ze analiza dokonana w zaskarzonej decyzji,
zgodnie z ktéra pozycja dominujaca CVK nie jest réwnowazona przez site nabywcza
hurtowych dystrybutoréw materiatéw budowlanych, jest prawidlowa.

Na poczatku Komisja uwaza ogélnie, ze w $wietle rozporzadzenia nr 4064/89 sila
nabywcza oznacza, ze najwigksi klienci — w tym przypadku hurtowi dystrybutorzy
materialéw budowlanych — moga w rozsadnym terminie skorzysta¢ z wiarygodnej
alternatywy, jesli dostawca postanowi podnie$¢ ceny lub pogorszy¢ warunki dostawy.
W niniejszym przypadku Komisja podkregla, ze nawet jesli hurtowi dystrybutorzy
materialéw budowlanych moga domagaé sie¢ od CVK konkurencyjnych cen
w stosunku do cen stosowanych przez producentéw betonu, wspomniani
dystrybutorzy nie maja zadnej alternatywy, gdyz nie zajmuja sie oni dystrybucja
betonu wylewanego na miejscu, ktéry stanowi [10-15]% rynku wlasciwego, i nie
maja zatem wzgledem CVK niezbednej sily nabywczej.

Nastepnie, jeéli chodzi o argument skarzacej, jakoby dystrybutorzy mogli przywozi¢
produkty wapienno-piaskowe z Niemiec, Komisja przypomina, ze skarzaca nie
zaprzeczyla temu, ze ten przyw6z ma marginalne znaczenie i Ze podczas
wysluchania jeden z dystrybutoréw wskazal, ze przywéz ten jest utrudniany przez
Haniel lub CVK.
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188 Wreszcie Komisja po raz kolejny przytacza swoja ocene, zgodnie z ktéra CVK jest

189

ogélnie dobrze poinformowana o tym, kto uzywa jej produktéw oraz jakie jest ich
przeznaczenie, wbrew temu co podnosi — nie bez kilku sprzecznosci
i niedokladno$ci — skarzaca. W tym kontekscie Komisja podkresla, ze upusty
przyznane przez CVK hurtowym dystrybutorom na dostawy w ramach projektéw
budowlanych lub projektéw szczegdlnych przedsigbiorstw $wiadcza o tym, ze CVK
moze mie¢ wplyw na polityke cenowa prowadzona przez dystrybutoréw w stosunku
do przedsiebiorstw bedacych ich klientami i w konsekwencji na ich marze w zakresie
poszczegdlnych projektéw, co ogranicza, a nawet wyklucza, wykorzystanie przez
nich wielko$ci zakupu w celu wywierania ogélnej presji na polityke cenowa CVK.

W czwartej kolejnosci w odniesieniu do krytyki skarzacej dotyczacej wplywu
konkurencji na sasiadujacy rynek materiatéw do budowy $cian nienoénych Komisja
uwaza, ze dostatecznie udowodnila, ze z jednej strony, CVK byla w stanie okresli¢
lub przewidzieé, czy jej produkty beda wykorzystane w $cianach nosnych czy tez
w $cianach nieno$nych oraz ze z drugiej strony, w kazdym razie CVK opracowywala
swoja strategie cenowa zasadniczo pod katem rynku wlasciwego. Jesli chodzi
o raport profesoréw von Wieszickera i Elberfelda, kt6rzy — jak twierdzi skarzaca —
wykazuja dyscyplinujace oddzialywanie pozycji CVK na rynku materiatéw
budowlanych stosowanych do $cian nieno$nych na jej pozycje na rynku wlasciwym,
Komisja, ktéra przyznaje, ze w zaskarzonej decyzji nie zbadala wyraZnie tego
raportu, ma trzy spostrzezenia. Po pierwsze, Komisja podkresla, ze model
szacowania cen przedstawiony w tym raporcie nie opisuje w odpowiedni sposéb
rynku wlasciwego, zwlaszcza dlatego, ze wychodzi z zalozenia, ze CVK powinna byta
stosowaé takie same ceny na rynku wtasciwym oraz rynku materialéw do budowy
$cian nieno$nych. Po drugie, Komisja wskazuje, ze raport zajmuje si¢ kwestia, ktéra
ona uwaza za nieistotna, a mianowicie tym, w jakich okoliczno$ciach CVK ustalitaby
ceny na tak wysokim poziomie, Ze juz nie sprzedalaby nic na rynku materiatéw do
budowy $cian nieno$nych. Po trzecie, Komisja podkre§la, ze — zakladajac, iz takie
same ceny sa praktykowane na dwdch rynkach — raport pokrywa sie calkowicie
z wnioskami znajdujacymi sie w spornej decyzji, tzn. ze CVK ustala swoje ceny
gléwnie w zaleznosci od zajmowanej przez nia pozycji na rynku wlasciwym. Z tego
wzgledu, zdaniem Komisji, nie bylo konieczne zbadanie bezposrednio tego raportu
w zaskarzonej decyzji.
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Po piate, Komisja podtrzymuje swoja analize dokonana w zaskarzonej decyzji, ze
pozycje dominujaca CVK umacniaja powiazania strukturalne istniejace pomiedzy
nia a skarzaca.

Po széste, Komisja nie zgadza sie takze z argumentem skarzacej dotyczacym
niewystarczajacego uzasadnienia zaskarzonej decyzji.

Ocena Sadu

— Uwagi wstepne

Jeszcze przed zbadaniem pozycji dominujacej CVK nalezy wskaza¢ na wstepie, ze
skarzaca nie kwestionuje wytyczenia w zaskarzonej decyzji rynku wlasciwego, tj.
rynku obejmujacego materialy do budowy $cian nos$nych w Niderlandach, co
uzasadnione jest funkcja tych $cian, a mianowicie ich funkcja no$na. Nalezy jednak
przy tym zaznaczy¢, ze zaskarzona decyzja pozostawila otwarta kwestie, czy beton
wylewany na miejscu budowy powinien by¢ objety definicja wlasciwego rynku
produktéw zwlaszcza z uwagi na wysokie koszty inwestycyjne zwiazane z jego
wykorzystaniem (zob. motyw 77 zaskarzonej decyzji) skutkujace tym, ze ten material
nie stanowi konkurencji dla cegiel wapienno-piaskowych z wyjatkiem niektérych
duzych projektéw, poniewaz Komisja uznala, ze ta kwestia nie ma wplywu na ocene
koncentracji (zob. motyw 81 zaskarzonej decyzji).

Nalezy takze zauwazy¢, ze z zaskarzonej decyzji wynika — co nie zostalo podwazone
przez skarzaca — ze materialami najczesciej wykorzystywanymi na rynku wlasciwym
sa w porzadku malejacym: cegla wapienno-piaskowa ([50-60]% wszystkich $cian
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no$nych jest zbudowane z tego materiatu), beton wylewany na miejscu budowy
([10-15]%), elementy prefabrykowane z betonu ([5-10]%), cegla ([2-5]%) i beton
komérkowy ([0-2]%).

Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze art. 2 rozporzadzenia nr 4064/89 zatytulowany
»Ocena koncentracji” stanowi, ze:

»1. Koncentracje objete zakresem niniejszego rozporzadzenia sa oceniane zgodnie
z nastepujacymi przepisami zmierzajacymi do stwierdzenia, czy sa one zgodne czy
nie ze wspélnym rynkiem.

Dokonujac tej oceny, Komisja bierze pod uwage:

a)

b)

potrzebe zachowania i rozwoju skutecznej konkurencji na wspélnym rynku
z punktu widzenia, miedzy innymi, struktury wszystkich danych rynkéw oraz
rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony przedsiebiorstw zlokalizo-
wanych we Wspdlnocie lub poza nig;

pozycje rynkowa przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji oraz ich sile
gospodarcza i finansows, ich dostep do zaopatrzenia lub rynkéw [mozliwosci
wyboru dostawcéw i uzytkownikéw, ich dostep do Zrédel zaopatrzenia Iub
rynkéw zbytu], wszelkie prawne lub faktyczne bariery wejécia na rynek, trendy
podazy i popytu w stosunku do wlasciwych débr i ustug, interesy konsumentéw
posrednich i konicowych oraz rozwdj postepu technicznego i gospodarczego,
jezeli dokonuje sie on z korzyscia dla konsumentéw i nie stanowi przeszkody dla
konkurencji.
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2. Koncentracje, ktéra nie stwarza lub nie umacnia pozycji dominujacej, w wyniku
czego skuteczna konkurencja na wspélnym rynku lub jego znacznej czesci zostalaby
znaczaco utrudniona, uznaje sie za zgodna ze wspélnym rynkiem.

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

Dla pozycji dominujacej, o ktérej mowa w art. 2 rozporzadzenia nr 4064/89,
charakterystyczna jest sytuacja, w ktérej sila gospodarcza jednego lub kilku
przedsigbiorstw stwarza im mozliwoé¢ stanowienia przeszkody w utrzymaniu
skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym poprzez umozliwienie im dzialan
w duzej mierze niezaleznych od podmiotéw z nimi konkurujacych, ich klientéw
i wreszcie konsumentéw (wyrok Sadu z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie T-102/96
Gencor przeciwko Komisji, Rec. str. II-753, pkt 200, zob. podobnie takze wyrok Sadu
z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji,
Rec. str. 461, pkt 38).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy materialnoprawne rozporzadzenia
nr 4064/89, a w szczegdélnoéci art. 2, przyznaja Komisji pewne uprawnienia
dyskrecjonalne, zwlaszcza jeS§li chodzi o ocene natury ekonomicznej.
W konsekwencji kontrola przez sad wspdlnotowy wykonywania tych uprawnien,
istotnych dla stosowania regul w dziedzinie koncentracji, powinna by¢ dokonana
z uwzglednieniem granic swobodnego uznania, ktére wytyczaja normy o charakterze
ekonomicznym stanowiace cze§¢ przepiséw dotyczacych koncentracji [wyroki
Trybunatu z dnia 31 marca 1998 r. w sprawach polaczonych C-68/94 i C-30/95
Francja i in. przeciwko Komisji (Kali i Salz), Rec. str. 1-1375, pkt 223 i 224
i z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie T-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.
Orz. str. 1-987, pkt 38 oraz wyrok Sadu w sprawie T-102/96 Gencor przeciwko
Komisji, wymieniony w pkt 195 powyzej, pkt 164 i 165, a takze wyrok Sadu z dnia
6 czerwca 2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Rec. str. II-2585,
pkt 64].
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Wynika z tego, ze kontrola przez sad wspélnotowy zlozonych ocen gospodarczych
dokonywanych przez Komisje w ramach swobodnego uznania, przyznanego jej przez
rozporzadzenie nr 4064/89, powinna ogranicza¢ sie do sprawdzenia, czy przestrze-
gano przepiséw proceduralnych oraz czy akt zostal uzasadniony, a takze czy
dokonano prawidlowych ustalenn faktycznych, czy nie popelniono oczywistych
bledéw w ocenie oraz nie naduzyto wladzy. W szczegdlnosci Sad nie moze zastapic
wlasna ocena gospodarcza oceny Komisji (wyrok Sadu z dnia 3 kwietnia 2003 r.
w sprawie T-342/00 Petrolessence i SG2R przeciwko Komisji, Rec. str. II-1161,
pkt 101).

Wreszcie nalezy takze wskazaé, ze w motywach 90—108 zaskarzonej decyzji Komisja
oparla si¢ na sze$ciu czynnikach w celu stwierdzenia pozycji dominujacej CVK. Do
tych czynnikéw naleza: po pierwsze, struktura rynku; po drugie, brak istotnej presji
konkurencyjnej wywieranej na CVK przez producentéw betonu wylewanego na
miejscu budowy, podczas gdy CVK jest jedynym producentem i dostawca cegiel
wapienno-piaskowych uzywanych tradycyjnie w Niderlandach do budowy $cian; po
trzecie, istnienie istotnych barier wejicia na rynek; po czwarte, brak istotnej sily
nabywczej ze strony klientéw CVK; po piate, brak ograniczenia pola dziatania CVK
na rynku wlasciwym przez warunki konkurencyjne panujace na sgsiadujacym rynku
materialéw do budowy $cian nieno$nych i po széste, istnienie powiazania
strukturalnego pomiedzy CVK a skarzaca, ktére pozwala im zaréwno na poziomie
podazy, jak i dystrybucji materialéw do budowy $cian nosnych na skorzystanie ze
znacznie szerszego pola dzialania w stosunku do ich konkurentéw.

Bezsporne jest, ze skarzaca nie kwestionuje zadnej z ocen przedstawionych
w motywach 90-95 zaskarzonej decyzji dotyczacych pierwszego czynnika, ktdry
odnosi si¢ do struktury rynku, tj. do udzialu CVK w rynku, stron, ktére dokonaty
zgloszenia, jak réwniez jej konkurentéw.

Nalezy wskaza¢, ze z przywolanych wyzej motywéw zaskarzonej decyzji wynika, ze
udzial CVK w rynku wlasciwym wynosi ponad [50-60]%, przy zalozeniu, ze rynek
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ten obejmuje beton wylewany na miejscu budowy, podczas gdy przy takiej samej
delimitacji rynku na drugim miejscu znajduje si¢ skarzaca z udzialem w rynku
wynoszacym okolo [2-5]%, natomiast gléwny konkurent stron, ktére dokonaly
zgloszenia, ma udzial w rynku wynoszacy jedynie okolo [2-5]%, a pozostali
konkurenci posiadaja udzialy w rynku nieprzekraczajace [0-2]%. Z danych
przedstawionych w motywie 91 zaskarzonej decyzji wynika, ze taka sytuacja jest
najbardziej korzystna dla stron, ktére dokonaly zgloszenia, poniewaz zakladajac, ze
beton wylewany na miejscu budowy jest calkowicie wytaczony z rynku wlasciwego,
udziat CVK w rynku wyniéstby ponad [60-70]%, natomiast udzialy w rynku
wszystkich jej konkurentéw wynioslyby razem najwyzej [0-2]%. Jest takze
bezsporne, ze uklad na rynku wlasciwym nie zmienil sie zasadniczo przez ostatnie
lata.

Tymczasem duze udzialy w rynku s3 najlepszym wyznacznikiem, a stosunek
pomiedzy udzialami przedsiebiorstwa lub przedsiebiorstw uczestniczacych
w koncentragji i ich konkurentéw, w szczegdlnosci tych wystepujacych bezposrednio
po nich, stanowi wazna wskazéwke o istnieniu pozycji dominujacej. Ten czynnik
pozwala na ocene zdolnoéci konkurencyjnej konkurentéw danego przedsigbiorstwa
(wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, wymieniony w pkt 195
powyzej, pkt 39, 40 i 48 oraz ww. wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji,
pkt 201 i 202). Poza tym szczegé6lnie wysoki udzial w rynku moze sam dowodzi¢
istnienia pozycji dominujacej, zwlaszcza gdy udzialy innych podmiotéw gospodar-
czych na tym rynku sa o wiele mniejsze (wyrok Sadu z dnia 28 kwietnia 1999 r.
w sprawie T-221/95 Endemol przeciwko Komisji, Rec. str. II-1299, pkt 134).

Z tych wszystkich wzgledéw fakt, ktéremu skarzaca nie zaprzecza, ze udzial w rynku
CVK jest ponad czternascie razy wiekszy anizeli udzial jej najwiekszego konkurenta,
stanowi wazna wskazéwke, ze CVK zajmuje pozycje dominujaca na rynku
wlasciwym.

Nalezy zbadal, czy skarzaca jednak dowiodla, ze Komisja dokonala oczywiscie
btednej oceny pozostalych pieciu czynnikéw bedacych przedmiotem analizy
w zaskarzonej decyzji, ktéra moze doprowadzi¢ do stwierdzenia niewaznosci tej
decyzji.
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— W przedmiocie czynnika dotyczacego braku istotnej presji konkurencyjnej
wywieranej na CVK przez producentéw betonu wylewanego na miejscu budowy

Nalezy przypomnie¢, ze w motywach 96—98 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala,
ze ani beton wylewany na miejscu budowy, ani producenci tego materialu nie mogli
wywiera¢ istotnej presji konkurencyjnej na CVK, ktéra jest jedynym producentem
cegiel wapienno-piaskowych w Niderlandach — tradycyjnego materialu do budowy
$cian wykorzystywanego w szerokim zakresie do budowy $cian no$nych. Ocena ta
oparta jest zwlaszcza na udzialach w rynku konkurentéw CVK oraz na
zréznicowanym charakterze produktéw na rynku wlasciwym, co pozwala takiemu
przedsigbiorstwu jak CVK na umocnienie swojego wplywu ponad wplyw zwiazany
z jego oczywistym udzialem w rynku, poniewaz jest jedynym przedsigbiorstwem,
ktére oferuje produkt szczegélnie ceniony przez konsumentéw lub majacy
szczeg6lne zastosowania.

Nie kwestionujac znaczenia czynnika przywotanego przez Komisje, skarzaca podnosi
w istocie, z jednej strony, ze stwierdzenie zawarte w motywie 97 zaskarzonej decyzji,
jakoby CVK byla jedynym producentem cegiel wapienno-piaskowych, nie uwzgled-
nia faktu, ze produkty wapienno-piaskowe sa przywozone z Niemiec i ze nie
funkcjonuje rynek cegiel wapienno-piaskowych. Z drugiej strony, skarzaca odpiera
wniosek Komisji sformulowany w motywie 97 zaskarzonej decyzji, jakoby sektor
betonu wylewanego na miejscu budowy nie wywieral presji konkurencyjnej na CVK.
Zdaniem skarzacej Komisja powinna byla zbadaé¢ rozwéj udzialéw rynkowych
i wzia¢ przede wszystkim pod uwage mozliwosci finansowe i gospodarcze
podmiotéw dzialajacych w tym sektorze. Poza tym skarzaca uwaza, ze nie wystarczy
wziag¢ pod uwage udzialu w rynku ([2-5]%) najwiekszego konkurenta, ktéry
produkuje beton wylewany na miejscu budowy.

Nalezy odrzuci¢ powyisze twierdzenia.
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W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o nieuwzglednienie przez Komisje faktu, ze
produkty wapienno-piaskowe sa przywozone do Niderlandéw z Niemiec, nalezy
stwierdzi¢, ze Komisja, wytyczajac granice rynku geograficznego, w motywie 84
zaskarzonej decyzji uznala, co nastepuje:

»Nie ulega watpliwosci, ze materialy do budowy $cian sa przywozone [...] z Niemiec
do stref przygranicznych Niderlandéw, jednak ten przyw6z ma marginalne
znaczenie i w zwiazku z tym nie uzasadnia wlaczenia tych czesci terytorium [...]
niemieckiego do wlasciwego rynku geograficznego. Badania rynku wykazaly
istnienie barier wejscia na rynek wynikajacych zwlaszcza z réznic w przepisach
dotyczacych budownictwa oraz bezpieczeristwa w miejscu pracy [...] w Niemczech,
np. zgodnie z normami budowlanymi poréwnywalne $ciany sa grubsze i z uwagi na
wieksza ilo$¢ zuzytych materialéw sa one drozsze niz w Niderlandach [...]".

Tymczasem nalezy takze przypomnieé, ze skarzaca nie kwestionuje ani definicji
rynku wladciwego, ani stwierdzenia, ze CVK jest jedynym producentem cegiel
wapienno-piaskowych w Niderlandach. Poza tym skarzaca poprzestaje jedynie na
wskazaniu, ze hurtownicy materiatéw budowlanych sprzedaja produkty wapienno-
piaskowe na rynku niderlandzkim, nie podajac informacji dotyczacych wielkosci
i wartoéci tego przywozu, za§ w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, do ktérego odeslala w swoich pismach, wskazala jedynie, ze gama
produktéw wapienno-piaskowych proponowana przez jednego z tych hurtownikéw
lub importeréw oraz gama tych produktéw oferowana przez CVK byly podobne.

W drugiej kolejnosci skarzaca blednie odczytuje zaskarzona decyzje, poniewaz stoi
na stanowisku, ze w tej decyzji Komisja stwierdzila brak presji konkurencyjnej
wywieranej przez sektor betonu. Nalezy bowiem podnie$é, ze w motywie 97
zaskarzonej decyzji chodzi dokladniej o to, ze ze strony sektora betonu wylewanego
na miejscu budowy i jego producentéw, a nie ze strony sektora betonu, nie jest
wywierana istotna presja konkurencyjna. W konsekwencji w istotnych dla sprawy
motywach zaskarzonej decyzji Komisja nie zaprzeczyla istnieniu presji konkuren-
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cyjnej ze strony betonu wylewanego na miejscu, ale uznala ja za niewystarczajaca
z uwagi na pozycje CVK. W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze analiza Komisji,
ktéra skupia sie na betonie wylewanym na miejscu budowy, daje sie uzasadnié
faktem, ze przynajmniej dwaj bezposredni konkurenci CVK na rynku wlasciwym
produkuja jedynie beton wylewany na miejscu, co powinno bylo pozwoli¢ Komisji na
zbadanie, czy pozycja CVK odzwierciedlona przez jej udzial w rynku mogta by¢
zréwnowazona przez konkurentéw oferujacych na rynku wlasciwym tego rodzaju
material.

Komisja takze slusznie uwzglednila nie tylko udzial sektora betonu wylewanego na
miejscu budowy ([10-15]%) w budowie $cian nosnych w Niderlandach, ale takze
uwzglednila udzial najwiekszego konkurenta CVK ([2-5]%). Poniewaz pierwsza
warto$¢ procentowa wynoszaca ([10-15]%) obejmuje takze udzial w rynku skarzacej,
ktéra z uwagi na kontrole — stwierdzona powyzej — wykonywana nad CVK nie
moze by¢ uznana za przedsiebiorstwo konkurujace z CVK, nalezalo takze wywazy¢
ten procent, uwzgledniajac dodatkowo udzial w rynku bezposredniego konkurenta
CVK tak, aby nie przeceni¢ ewentualnej presji konkurencyjnej wywieranej na CVK.

Poza tym, jesli chodzi o twierdzenie, jakoby Komisja powinna byla wzia¢ pod uwage
rozwdj udzialéw rynkowych w sektorze betonu, w zakresie w jakim argument ten
dotyczy betonu wylewanego na miejscu budowy, wystarczylo, ze Komisja stwierdzi,
tak jak zrobila to w motywie 97 zaskarzonej decyzji, iz udzial w rynku betonu
wylewanego na miejscu budowy wydawal sie niezmienny zgodnie z danymi
przedstawionymi przez niderlandzkie stowarzyszenie zawodowe lub wydawal sie
nawet nieznacznie male¢ zdaniem niektérych podmiotéw, co nie moglo doprowa-
dzi¢ do wniosku, ze presja konkurencyjna tego segmentu rynku na CVK byta istotna.
Poza tym w odniesieniu do udzialéw przedsiebiorstw w rynku jest bezsporne, ze od
2000 r. az do dnia wydania zaskarzonej decyzji pozycja CVK oraz jej konkurentéw
wymienionych powyzej pozostala praktycznie niezmieniona, jak podkreslono
w motywie 95 zaskarzonej decyzji. Tymczasem ta ocena odnosi sie do segmentu
betonu wylewanego na miejscu budowy, na ktérym dzialali dwaj najwieksi
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konkurenci CVK, jak wynika z tabeli znajdujacej sie w motywie 91 zaskarzonej
decyzji, lecz ktérych udzialy w tym segmencie rynku nie przekraczaly w przypadku
jednego z nich [2-5]%, a w przypadku drugiego [0-2]%.

W tym wzgledzie trzeba podkresli¢, ze ogdlnie obecnosé¢ konkurentéw jedynie wtedy
moglaby by¢ czynnikiem, ktéry w danym przypadku ostabi lub ewentualnie
wykluczy pozycje dominujaca danej jednostki, gdyby jej konkurenci posiadali silna
pozycje, ktéra moglaby stanowi¢ realng przeciwwage (zob. podobnie wyrok Sadu
z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie T-114/02 BaByliss przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-1279, pkt 329). Tymczasem skarzaca nie przedstawila zadnego dowodu
pozwalajacego na obalenie oceny zawartej w motywie 97 zaskarzonej decyzji, ze
producenci betonu wylewanego na miejscu — bedacy zreszta bezposrednimi
konkurentami CVK na rynku wlasciwym — nie stanowia takiej przeciwwagi.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze brak istotnej presji konkurencyjnej ze strony sektora
betonu wylewanego na miejscu budowy moze takze po czeéci zosta¢ wywniosko-
wany ze zréznicowanego charakteru produktéw na wlasciwym rynku, tak jak
zaznaczyla Komisja w motywie 98 zaskarzonej decyzji. Zréznicowany charakter
produktéw oznacza bowiem, ze kazdy produkt nie jest idealnym substytutem innego
produktu i w konsekwencji wzrost ceny jednego z nich nie prowadzi niechybnie do
tego, ze przedsiebiorstwo, ktére dokonalo tej podwyzki, traci udzialy w rynku na
rzecz swoich konkurentéw, ktérzy produkuja inny produkt, tak jak mialoby to
miejsce w przypadku idealnych substytutéw. Okolicznoéé, ze beton wylewany na
miejscu nie jest idealnym substytutem cegiel wapienno-piaskowych, zwlaszcza
z powodu wysokich kosztéw jego zastosowania, tak jak zostalo wskazane
w motywach 58 i 77 zaskarzonej decyzji i co nie zostalo zakwestionowane przez
skarzaca, pozwala zatem zrelatywizowal presje konkurencyjna, jaka ten material
i jego producenci wywieraliby na CVK.

Poza tym nawet zakladajac, ze ocena Komisji dotyczyla sektora betonu w ogdlnoéci,
skarzaca nie zdotala wykaza¢ za pomoca dokladnych i zgodnych wskazdéwek, ze
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producenci dzialajacy w tym segmencie rynku wlasciwego mogli stanowi¢ realna
przeciwwage dla pozycji CVK.

Z powyzszego wynika, ze ocena drugiego czynnika dokonana przez Komisje
w zaskarzonej decyzji nie jest dotknieta oczywistym bledem.

— W przedmiocie czynnika dotyczacego istnienia istotnych barier wejscia na rynek

W motywach 99-101 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze:

»(99) Pomimo przedstawionych przez strony i CVK uwag na temat pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw i wyjasnien udzielonych w trakcie wysluchania Komisja
uwaza, ze przy wchodzeniu na rynek istnieja istotne bariery. CVK kontroluje
wszystkie fabryki produkujace cegly wapienno-piaskowe w Niderlandach
i w konsekwencji produkcje najwazniejszego materialu do budowy $cian na
wlasciwym rynku produktéw. Badania rynku przeprowadzone przez Komisje
wykazaly, ze producenci innych materialéw do budowy $cian mogli podja¢ sie
produkcji produktéw wapienno-piaskowych dopiero przy duzym nakladzie czasu
i kosztem duzych inwestycji. Podobnie ma si¢ rzecz z innymi materialami do
budowy $cian, takimi jak beton komoérkowy. Proces produkcji, a zatem zaklady
produkcyjne sa inne w przypadku kazdego materialu do budowy $cian.

(100) Haniel ocenila koszty inwestycji dla jednej fabryki produkujacej cegly
wapienno-piaskowe na jedyne [poufne] EUR. Zdaniem Haniel koszt budowy nowej
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fabryki betonu transportowego wynosi [poufne] EUR. Natomiast Cementbouw
ocenila, ze w jej przypadku koszty inwestycyjne sa znacznie wyzsze. Ponadto
konkurenci zapytani w ramach badan rynku przyznali, ze jedynie z duzymi
trudnos$ciami mogliby zwigkszy¢ swoje aktualne moce produkcyjne czy tez
rozpoczaé produkcje innego materialu do budowy $cian. Jedno z zapytanych
przedsiebiorstw stwierdzilo, ze zalozenie nowej fabryki produkujacej cegly
wapienno-piaskowe wymaga inwestycji rzedu [poufne] [do] [poufne] EUR, :ze
niezbedne zezwolenie jest trudne do uzyskania i ze sama konstrukcja fabryki trwa
dwa lata. Wbrew opinii wyrazonej przez strony, jakoby bariery wejécia na rynek byly
nieznaczne, Komisja uwaza, ze w takich warunkach mozliwo$¢ wejscia na rynek nie
stanowi presji konkurencyjnej, ktéra wystarczalaby do ograniczenia pola dziatania
CVK na rynku wlasciwym. W ostatnim czasie odnotowano tylko kilka sporadycz-
nych wej$¢ na rynek, ktére w caloéci dotyczyly jedynie sektora betonu.

(101) Natomiast w przypadku cegiel wapienno-piaskowych istnieje znaczna
nadwyzka mocy produkcyjnych, ktéra czyni wejécie na rynek mniej atrakcyjnym
nawet po zamknigciu przez CVK trzech z pierwotnie jedenastu fabryk produkuja-
cych cegly wapienno-piaskowe. Zaklady produkcyjne CVK sa ponadto réwnomier-
nie rozmieszczone na terytorium Niderlandéw, umozliwiajac tym samym CVK
zaopatrzenie kazdego klienta z blisko polozonej fabryki. Badania rynku wykonane
przez Komisje wykazuja, ze ten czynnik takze umacnia pozycje CVK”.

Tymczasem skarzaca zarzuca Komisji, ze zasadniczo ograniczyla ona powyzsza
analize do kosztéw inwestycyjnych oraz duzego nakladu czasu wymaganych do
realizacji budowy i rozpoczecia funkcjonowania fabryk produkujacych cegly
wapienno-piaskowe, zamiast zbada¢ calo$¢ kosztéw i innych potencjalnych
przeszkéd w odniesieniu do wszystkich produktéw konkurencyjnych w stosunku
do cegiel wapienno-piaskowych. Skarzaca kwestionuje takze twierdzenia, ze naklad
czasu i koszty przedstawione w zaskarzonej decyzji stanowia prawdziwe bariery
wejscia na rynek, w szczegdlnosci gdy rynki kapitalowe skutecznie funkcjonuja.
Ponadto skarzgca zarzuca Komisji, ze zwyczajnie nie zbadala kosztéw, jakie
ponieéliby inni producenci materialtéw budowlanych, gdyby mieli zastapi¢ czes$¢
swojej produkcji materiatami konkurencyjnymi w stosunku do cegiel wapienno-
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piaskowych, pomimo ze skarzaca w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw wskazala, ze beton moze by¢ produktem majacym wielorakie zastosowa-
nie, w tym moze by¢ wykorzystany przy budowie $cian. Wreszcie nie zgadza si¢ ona
z tym, aby nadwyzka mocy produkcyjnych w segmencie cegiel wapienno-piaskowych
mogla stanowi¢ prawdziwa bariere wejicia na rynek wlasciwy.

Na wstepie zarzut skarzacej, ze Komisja wylacznie zbadala naklad czasu i koszty
potrzebne do podjecia dzialalnoéci w segmencie cegiel wapienno-piaskowych, nalezy
oddali¢. Wspomniana analiza Komisji dotyczy bowiem réwniez innych materiatéw
do budowy scian takich jak beton wylewany na miejscu budowy, co miedzy innymi
wynika z motywu 100 zaskarzonej decyzji. Z motywu 99 zaskarzonej decyzji wynika
takze, ze Komisja uznala, iz duzy naklad czasu oraz duze koszty inwestycyjne nie
wiaza sie wylacznie z wejéciem na segment rynku obejmujacy produkcje cegiel
wapienno-piaskowych, ale takze z wejéciem na segment rynku wlasciwego
obejmujacy inne materialy budowlane takie jak beton komérkowy. Wynika z tego,
ze — wbrew temu, co twierdzi skarzagca — Komisja nie ograniczyla swojej analizy
barier wejécia na rynek wlasciwy jedynie do segmentu cegiel wapienno-piaskowych.

Nastepnie, jesli chodzi o charakter ,barier wejScia na rynek”, duze koszty
inwestycyjne oraz duzy naklad czasu, o ktérych mowa w zaskarzonej decyzji, Sad
po pierwsze i w ogdlnoéci uwaza, ze réznorakie elementy stanowia takie bariery,
w szczegdlnosci gospodarczy, handlowy lub finansowy i sprawiaja, ze potencjalny
konkurent przedsiebiorstw prowadzacych juz dzialalno§¢ na tym rynku, ktéry
réwniez zamierza wej$¢ na ten rynek, musi ponie$¢ duze ryzyko i koszty, co
wystarcza do zniechecenia go do dokonania tego w rozsadnym terminie lub
szczegblnie utrudnia mu to wejécie na rynek i w ten sposéb pozbawia to
przedsigbiorstwo mozliwosci ograniczania zachowania przedsigbiorstw juz dziala-
jacych na tym rynku poprzez konkurowanie z nimi.

Po drugie, cho¢ w zasadzie nie mozna wykluczy¢, ze w kapitalochlonnych sektorach
niezbedne $rodki finansowe moga by¢ pozyskane na rynkach kapitalowych, nalezy
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stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku skarzaca nie zdolala wykaza¢, ze Komisja
popelnita oczywisty btad w ocenie, stwierdzajac istnienie istotnych barier wejscia na
rynek wlasciwy w $wietle wszystkich okolicznosci wzietych pod uwage w celu
uzasadnienia zaskarzonej decyzji.

Jedli chodzi o wejscie na segment cegiel wapienno-piaskowych, nalezy zaznaczy¢, ze
Komisja uwzglednita calo$é¢ okoliczno$ci natury prawnej i ekonomicznej zwiazanych
z koniecznoécia uzyskania zezwolenia administracyjnego, dwoma latami wymaga-
nymi do budowy zakladu produkcyjnego i duzymi kosztami inwestycyjnymi,
jednocze$nie majac na uwadze znaczna nadwyzke mocy produkcyjnych, nawet po
zamknieciu trzech z jedenastu przedsiebiorstw produkcyjnych bedacych czlonkami
CVK (Boudewijn, Bergumermeer i Vogelenzang), ktére sprawialy, ze wejscie na
rynek bylo mniej atrakcyjne, a CVK nadal mogla zaopatrywa¢ wszystkich klientéw
z produkgcji pozostalych o§miu przedsigbiorstw.

Te wszystkie okoliczno$ci oraz okolicznosé, ktéra nie zostala zakwestionowana
przez skarzaca, ze przedsigbiorstwa z innych segmentéw rynku mogly jedynie
z duzymi trudnosciami rozpoczaé¢ produkcje innego materialu do budowy $cian,
wystarczaja do wykluczenia oczywistych bledéw Komisji w zwiazku
z prawdopodobienistwem wejécia na ten segment rynku potencjalnego konkurenta
CVK. Nastepnie w odpowiedzi na pisemne pytania Sadu skarzaca oszacowala koszty
budowy calej fabryki na [poufne] milionéw EUR, co miesci si¢ dokladnie
w widetkach okre$lonych w motywie 100 zaskarzonej decyzji, nie wyjasniajac przy
tym, dlaczego wspomniana réwniez w jej odpowiedzi inwestycja o mniejszej warto$ci
wystarcza do umozliwienia wejécia na rynek wlasciwy.

Jesli chodzi o inne segmenty rynku, to stwierdzi¢ nalezy, ze z jednej strony, skarzaca
nie poddala krytyce oceny dokonanej w motywie 100 zaskarzonej decyzji, jakoby
odnotowano tylko kilka sporadycznych wej$¢ na rynek odniesienia, ktére ograniczaly
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si¢ jedynie do sektora betonu. W tym $wietle z odpowiedzi Komisji na zadane przez
Sad pytania, ktérym skarzaca nie zaprzeczyta, wynika, ze nowym przedsigbiorstwom
dzialajacym w sektorze betonu wylewanego na miejscu budowy udalo si¢ naby¢ tylko
maksymalnie [0-2]% udzialéw w tym rynku, chociaz koncentracja zrealizowana
zostala juz ponad dwa lata przed wydaniem zaskarzonej decyzji. Z drugiej strony,
nawet jesli z akt sprawy wynika, ze skarzaca skutecznie obronila stanowisko, iz
koszty inwestycji budowy nowej fabryki betonu wylewanego na miejscu budowy
rzedu [poufne] milionéw EUR byly znacznie wyzsze od sumy podanej przez Haniel
([poufne] milionéw EUR) i przyjetej takze w zaskarzonej decyzji, skarzaca nie
zaprzeczyla temu, ze nawet aktualni konkurenci CVK borykali sie z duzymi
trudno$ciami, aby zwiekszy¢ swoje moce produkcyjne, zwlaszcza z powodu
istniejacej nadwyzki mocy produkcyjnych, Iub aby rozpocza¢ produkcje innego
materialu do budowy $cian, co zostalo bardziej szczegélowo wyjasnione przez
Komisje w odpowiedziach udzielonych na pisemne pytania Sadu. Calo$¢ tych
okolicznoéci pozwala na wyprowadzenie wniosku, ze Komisja nie popelnita
oczywistego bledu w ocenie, uznajac, ze bariery istnialy takze przy wchodzeniu na
inne segmenty rynku wlasciwego, zaklécajac w ten sposéb wszelka skuteczna
konkurencje wzgledem CVK na tym rynku.

Ponadto nalezy ogélnie wskazaé¢, ze wprawdzie skarzaca nie zgodzila sie
z kwalifikacja nadwyzki mocy produkcyjnych na rynku jako barier wejécia na ten
rynek, jednak w odpowiedzi na pytanie Sadu na rozprawie przyznala, ze takie
nadmierne moce produkcyjne mialy ,skutki podobne do przeszkody do wejicia na
rynek”.

Po trzecie, chybiony jest zarzut skarzacej, jakoby Komisja nie zbadala, jakie sa
mozliwoéci producentéw cegly, gipsu i drewna — wykorzystywanych do innych
celéw niz budowa $cian — wejscia na rynek materialéw do budowy $cian noénych.
Biorac bowiem pod uwage strukture rynku produktéw, nie ulega watpliwosci, ze
cegla ma drugorzedne zastosowanie w budowie $cian no$nych (zob. motywy 61 i 66
zaskarzonej decyzji), podczas gdy ani gips, ani drewno nie sa w ogdéle stosowane do
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budowy $cian nosnych (zob. motywy 53 i 60 zaskarzonej decyzji). Wynika z tego, ze
badanie mozliwosci producentéw cegiel, gipsu i drewna co do wykorzystania tych
materialéw do budowy $cian noénych nie moglo wyraznie zmieni¢ oceny dokonanej
w zaskarzonej decyzji, ktéra doprowadzita do wniosku o istnieniu istotnych barier
wejécia na rynek wlasciwy.

Z tych wszystkich powodéw nalezy oddali¢ krytyke skarzacej wyrazona
w odniesieniu do oceny Komisji dotyczacej trzeciego czynnika, to jest istnienia
istotnych barier wejscia na rynek.

— W przedmiocie czynnika dotyczacego braku sily nabywczej klientéw CVK

Motywy 102 i 103 zaskarzonej decyzji brzmia nastepujaco:

»(102) Mimo uwag przedstawionych przez strony i CVK w odniesieniu do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz wyjasnien udzielonych w trakcie rozprawy
Komisja uwaza, ze klienci CVK nie dysponuja sita nabywcza. Zaden z klientéw nie
ma istotnego udzialu w obrocie CVK. Na pieciu gltéwnych dystrybutoréw
materialéw budowlanych przypada jakie§ [60—80]% sprzedazy CVK, a na najwiek-
szego nabywce [20-30]%. Jednak nawet taki udzial w calej sprzedazy nie daje
najwiekszym nabywcom sily nabywczej, poniewaz na rynku jest wystarczajaco wielu
innych dystrybutoréw materialéw budowlanych. Niektérzy z nich tworza ponadto
wspolnoty zakupowe (po niderlandzku ,inkoopcombinaties”). Decydujaca role
odgrywa uzaleznienie dystrybutoréw materialéw budowlanych od produktéw
CVK. Cegla wapienno-piaskowa stanowi bowiem najwazniejszy material do budowy
$cian w Niderlandach. Dopiero potem jest beton. Nie stanowi on jednak alternatywy
dla dystrybutoréw materialéw budowlanych, poniewaz ani beton wylewany na
miejscu budowy, ani prefabrykowane elementy betonowe nie sa rozprowadzane na
szeroka skale przez posrednikéw. U dystrybutoréw materiatéw budowlanych zaden
inny material budowlany nie moze zastapi¢ cegly wapienno-piaskowej. W trakcie
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rozprawy potwierdzila to takze firma Raab Karcher. Wprawdzie Haniel wyjasnila, ze
jest mozliwe, ze dystrybutorzy materialéw budowlanych traca projekty na korzys¢
betonu, jesli oferowane przez nich ceny nie sa zbyt interesujace, jednak po prostu
oznacza to, ze dystrybutorzy wraz ze swoja oferta cegiel wapienno-piaskowych,
a zatem posrednio CVK, konkuruja z dostawcami betonu, a nie, ze dystrybutor moze
ze swojej strony wykorzysta¢ swoja sile nabywcza w stosunku do CVK.

(103) Ponadto CVK ma duzy wplyw na ustalanie cen w stosunku do przedsie-
biorcéw. Wprawdzie dystrybutorzy materialéw budowlanych ponosza finansowe
ryzyko zwigzane z dystrybucja, jednak to nie oni wybieraja materialy budowlane, lecz
przedsigbiorcy. Jak juz wyjasnila szczegélowo Komisja, CVK jest w zasadzie dobrze
poinformowana o tym, kto uzywa jej produktéw i jakie jest ich przeznaczenie.
Dostawami zajmuje sie bezposrednio fabryka cegiel wapienno-piaskowych polozona
najblizej danej budowy. Zgodnie z informacjami przedstawionymi przez CVK
upusty, ktére moga by¢ zwigzane z dostawami dla niektérych przedsiebiorcéw lub
z niektérymi projektami budowlanymi, sa przyznawane dystrybutorom materialéw
budowlanych. Jednak przedsiebiorcy sa bardzo rozproszeni i sami nie moga
dysponowaé sila nabywcza. Udzial w podazy duzych grup przedsiebiorstw
niderlandzkich z sektora budowlanego takich jak Bam Groep, Koninklijke Volker
Wessels Stevin, Heijmans, Ballast Nedam i HBG sam w sobie jest zbyt maly, aby
grupy te mogly wykorzystywaé swoja sile nabywcza, ktéra bylaby w stanie
zréwnowazy¢ pozycje dominujaca CVK po stronie podazy”.

Skarzaca utrzymuje, ze dane liczbowe podane przez Komisje dowodza, ze
dystrybutorzy wykorzystuja swoja sile nabywcza wzgledem CVK tym bardziej, ze
naleza do miedzynarodowych grup i sa zrzeszeni w spoéldzielniach zakupowych.
Zdaniem skarzacej dystrybutorzy moga przestawi¢ si¢ na produkty konkurencyjne
wzgledem cegly wapienno-piaskowej, z wyjatkiem betonu wylewanego na miejscu
budowy. Fakt, ze dystrybutorzy nie sprzedaja betonu wylewanego na miejscu
budowy, jeszcze bardziej zacheca ich do uzyskania korzystnych cen i warunkéw ze
strony CVK w celu konkurowania z producentami betonu. Skarzaca powtarza swoje
zarzuty, jakoby dystrybutorzy zaopatrywali si¢ takze w materialy wapienno-piaskowe
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w Niemczech. Wreszcie kwestionuje ona ocene Komisji, ze CVK jest dobrze
poinformowana o tym, kto uzywa jej produktéw i jakie jest ich przeznaczenie
oraz odrzuca takze argument o duzych upustach i czestotliwosci upustéw
przyznawanych dystrybutorom. W kazdym razie ta okoliczno$¢ nie ma wplywu na
istnienie sily nabywczej dystrybutoréw wzgledem CVK.

Te argumenty nie moga zostac przyjete.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze — podobnie jak stwierdzila Komisja w swoich
pismach, a czego skarzaca nie zakwestionowata — sita nabywcza klientéw dostawcy
moze zréwnowazy¢ site rynkowa tego dostawcy, gdy klienci moga w rozsadnym
terminie skorzysta¢ z wiarygodnej alternatywy, jesli dostawca postanowi podniesé
ceny lub pogorszy¢ warunki dostawy.

W niniejszym przypadku, aby oddali¢ argument, ze sita nabywcza dystrybutoréw
materialéw budowlanych réwnowazy sile CVK wynikajaca zwlaszcza z udzialu
w rynku i struktury podazy, ktére zostaly przeanalizowane powyzej, Komisja oparfa
si¢ z jednej strony na tym, ze te podmioty sa rozproszone na rynku, tzn. na tym, ze
struktura rynku dystrybucji materialéw do budowy $cian no$nych w Niderlandach
charakteryzuje sie staba koncentracja, a z drugiej strony na tym, ze podmioty na tym
rynku nie dysponuja wiarygodnym, alternatywnym Zrédlem zaopatrzenia, tj.
w efekcie na tym, ze te podmioty sa uzaleznione od CVK.

Nalezy wskaza¢, ze te dwie przeslanki, ktére niekoniecznie wystarczaja dla
potwierdzenia lub obalenia argumentu o istnieniu sily nabywczej klientéw, ktéra
moze by¢ przeciwwaga dla sily gospodarczej dostawcy, maja duze znaczenie.
Z jednej strony bowiem kryterium stopnia koncentracji rynku nabywcéw oznacza, ze

II - 411



233

234

235

WYROK Z DNIA 23.2.2006 r. — SPRAWA T-282/02

ich ograniczona liczba moze pozwoli¢ im na umocnienie ich sily negocjacyjnej
wzgledem dostawcy. Z drugiej strony, kryterium istnienia wiarygodnego alternatyw-
nego zrédla zaopatrzenia pozwala na okreélenie, czy istnieje duze prawdopodobien-
stwo, ze dostawca bedzie musial ograniczy¢ wszelka podwyzke cen, a nawet sie od
niej powstrzymac.

Jedli chodzi w niniejszym przypadku o rozproszenie dystrybutoréw — chociaz nie
ulega watpliwosci, ze na pieciu gtéwnych dystrybutoréw materialéw budowlanych
w Niderlandach przypada okolo [60-80]% sprzedazy CVK, w tym [20-30]% na
najwiekszego z nich, Sad jest zdania, ze wbrew twierdzeniom skarzacej te dane nie
moga same w sobie potwierdzaé, ze dystrybutorzy maja sile nabywcza wzgledem
CVK. Z jednej strony bowiem nie ulega takze watpliwosci, ze na zadnego klienta nie
przypada istotna cze$¢ obrotu CVK. Z drugiej strony skarzaca nie kwestionuje faktu,
Ze istnieja inni dystrybutorzy zorganizowani w formie wspdlnot zakupowych, ktérzy
w konsekwencji moga zaopatrywa¢ sie¢ w duzych ilosciach, do ktérych CVK moglaby
skierowa¢ swoja produkcje, ani nie obalila faktu, ze CVK zaopatruje bezposrednio
niektére przedsiebiorstwa budowlane (klienci koncowi), co zwieksza naturalnie
liczbe przedsiebiorstw, do ktérych moze by¢ skierowana jej oferta cegiel wapienno-
piaskowych.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z informacjami CVK zalaczonymi do dupliki
sama skarzaca jest jednym z pieciu gléwnych dystrybutoréw wymienionych
w zaskarzonej decyzji. Tymczasem z uwagi na kontrole, jaka skarzaca ma nad
CVK, jest malo prawdopodobne, aby skarzaca uczestniczyla w zbudowaniu
ewentualnej sily nabywczej klientéw CVK, ktéra moglaby by¢ przeciwwaga dla sily
gospodarczej CVK.

W odniesieniu do braku wiarygodnego alternatywnego Zrédla zaopatrzenia skarzaca
przyznaje, ze dystrybutorzy materialéw budowlanych nie rozprowadzaja na szeroka
skale betonu wylewanego na miejscu budowy, jak réwniez nie zajmuje stanowiska co
do informacji, ze nie rozprowadzaja oni prefabrykowanych elementéw z betonu.
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W tych warunkach, jesli chodzi o beton wylewany na miejscu budowy, mimo Ze jego
dostawcy sa gléwnymi konkurentami CVK na rynku wlasciwym, nie moga stanowic¢
wiarygodnej alternatywy dla dystrybutoréw. Podobnie jest w przypadku zaopatrzenia
u producentéw prefabrykowanych elementéw z betonu, ktérego udzial w budowie
wszystkich $cian noénych w Niderlandach wynosi [5-10]%.

Tej oceny nie podwaza argument skarzacej, ze dystrybutorzy maja mozliwo$é
zaopatrywania si¢ w produkty wapienno-piaskowe w Niemczech. Wystarczy bowiem
stwierdzi¢, iz nie ulega watpliwosci, ze przywéz materiatéw wapienno-piaskowych
pochodzacy z tego parnistwa ma marginalne znaczenie i ze skarzaca nie przedstawia
zadnych konkretnych danych na poparcie swojego twierdzenia.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze jeden z gléwnych dystrybutoréw materialéw do
budowy $cian nosnych w Niderlandach Raab Karcher potwierdzil w trakcie
wysluchania, ktére odbylo sie przed Komisja w dniu 16 maja 2002 r., ze CVK nie
ograniczala zadna sila nabywcza, a twierdzenie to nie zostalo zdementowane przez
skarzaca, przy czym Raab Karcher zaznaczyla, ze podjete przez nia poszukiwania
nawet najmniejszej alternatywy nie przyniosly pozytywnych wynikéw z uwagi na
duze znaczenie cegiel wapienno-piaskowych na rynku wlasciwym.

Nastepnie, jesli chodzi o ocene Komisji, jakoby CVK byla ogélnie dobrze
poinformowana o tym, kto uzywa jej produktéw oraz jakie jest ich przeznaczenie,
co pozwala jej mie¢ istotny wplyw w zakresie ustalania cen wobec przedsigbiorcow
(konicowych klientéw), to ta mozliwo$¢ nie ma zadnego wplywu na ewentualna sile
nabywcza, jaka dysponowaliby dystrybutorzy wzgledem CVK. Tymczasem skoro
Komisja mogta wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu takiej silty nabywczej dystrybuto-
réw, nie popelniajac przy tym oczywistego bledu w ocenie, wystarczy stwierdzi¢, ze
argument skarzacej jest chybiony, przy czym ewentualna sila nabywcza samych
przedsiebiorcéw wzgledem CVK nie zostala podniesiona.
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Z powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ zarzuty skarzacej podniesione wobec
czwartego czynnika uwzglednionego w zaskarzonej decyzji dotyczacego braku sity
nabywczej klientéw CVK.

— W przedmiocie czynnika dotyczacego pola dziatania CVK na rynku wlasciwym
nieograniczonego warunkami konkurencji istniejacymi na sasiadujacym rynku
materialéw do budowy $cian nieno$nych

W motywie 104 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze:

»(104) Pole dzialania CVK na rynku [wlasciwym] nie jest takze ograniczone
warunkami konkurencji panujacymi na sasiadujacym rynku materialéw do budowy
$cian nienoénych, na ktérym pozycja CVK jest slabsza. Stwierdzenie Komisji
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutow, ze CVK w celu ustalenia cen moze
uwzgledniac fakt, ze jej produkty maja zastosowanie do $cian no$nych lub do $cian
nienosnych oraz ze ustala swoje ceny w zaleznosci, po pierwsze, od warunkéw
konkurencji panujacych na najwazniejszym dla CVK rynku $cian noénych, nie
zostalo podwazone przez strony ani przez CVK. W tym wzgledzie Komisja odsyla do
wyjasnien udzielonych w motywach 75 i 76”.

Wymienione wyzej motywy brzmia nastepujaco:

»(75) CVK, ktéra ustala ceny produktéw przeznaczonych do $cian noénych, jako
jedyny producent cegiel wapienno-piaskowych w Niderlandach nie jest ograniczona
cenami obowigzujacymi na rynku materialéw do $cian nieno$nych. Badania rynku
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przeprowadzone przez Komisje wykazuja, ze CVK czesto zna konkretne wykorzys-
tanie swoich produktéw. Z jednej strony, CVK w wielu wypadkach zna
przeznaczenie swoich produktéw, poniewaz czesto sama odpowiada za dostawe
swoich produktéw na dana budowe. Poza tym w przypadku dostawy produktéw, na
ktére przypada polowa jej obrotu, ma dostep do planéw architektonicznych. Haniel
takze wskazala, ze grubo$¢ znacznej czeéci produktéw wapienno-piaskowych
pozwala ustali¢, czy beda one wykorzystane do $cian noénych czy écian nienoénych.
Podczas wystuchania potwierdzila to ponadto firma Raab Karcher. W konsekwencji
Komisja jest zdania, ze pomimo uwag przedstawionych przez strony i CVK
w odniesieniu do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz wyjasnien
udzielonych na ten temat w trakcie wysluchania CVK moze réznicowad swoje ceny
w zaleznoéci od danej sytuacji konkurencyjnej. W tym wzgledzie moze ona w spos6b
dorozumiany dokonywa¢ podzialu na duze i male projekty, udzielajac upustéw
ilosciowych i stosujac jednakowe ceny transportu. CVK wskazala ponadto, ze
udzielata upustéw dystrybutorom materiatéw budowlanych w zwiazku z projektem
lub z przedsiebiorca.

(76) Nawet jesli CVK nie moglaby stosowaé réznych cen dla produktéw wapienno-
piaskowych przeznaczonych do $cian no$nych i produktéw przeznaczonych do $cian
nienosnych, prawdopodobnie musi ona dostosowywal swoja strategie cenowa
w pierwszej kolejnosci do wymogéw rynku [wlasciwego], poniewaz sprzedaje na nim
[60-80]% swoich produktéw”.

Skarzaca podnosi, z jednej strony, ze CVK jest zobligowana do uwzglednienia swojej
sytuacji konkurencyjnej na rynku materialéw do budowy $cian nieno$nych,
niezaleznie od tego, ze CVK sprzedaje [60—-80]% cegiel wapienno-piaskowych na
rynku wlasciwym. Z drugiej strony, skarzaca utrzymuje, Zze sasiadujacy rynek
materialéw do budowy $cian nieno$nych ma ,,ograniczajace oddzialywanie” na rynek
wlasciwy, co wynika z raportu profesoréw von Wieszickera i Elberfelda przekaza-
nego Komisji, do ktérego jednak nie odwoluje sie ona w zaskarzonej decyzji.
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W przypadku pierwszego argumentu nalezy wskazad, ze niezaleznie od kwestii, czy
CVK zna, czy nie zna przeznaczenia swoich produktéw i zakladajac nawet, jak
podnosi skarzaca, ze CVK nie zna przeznaczenia swoich produktéw, nie oznacza to,
iz w zakresie ustalania cen na rynku wlasciwym CVK jest ograniczona swoja sytuacja
konkurencyjna na sasiadujacym rynku materiatéw do budowy $cian nienosnych,
poniewaz nie ulega watpliwosci, ze CVK sprzedaje [60—80]% swojej produkcji cegiet
wapienno-piaskowych na rynku wlasciwym. Z tego wzgledu nie jest oczywistym
bledem stwierdzenie, jak zrobila to Komisja w motywie 104 zaskarzonej decyzji
z odeslaniem do motywu 76 wspomnianej decyzji, ze CVK ,ustala swoje ceny
w zaleznosci, po pierwsze, od warunkéw konkurencji panujacych na najwazniejszym
dla CVK rynku $cian nosnych”.

Jesli chodzi o twierdzenie skarzacej oparte na istnieniu ,ograniczajacego oddzialy-
wania” rynku materialéw do budowy $cian nieno$nych w Niderlandach na rynek
wlasciwy, jak wskazuje studium przeprowadzone przez profesoréw von Wieszickera
i Elberfelda, nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja rzeczywiscie nie odwoluje sie
do tego studium. Jednak ta okoliczno$¢ nie moze wplyna¢ na wspomniana ocene
dokonana w motywach 76 i 104 zaskarzonej decyzji. W istocie nalezy zauwazy¢, ze
analizy w tym studium odpowiadaja przedstawionej w zaskarzonej decyzji ocenie, ze
CVK ustala przede wszystkim ceny, biorac pod uwage rynek wlasciwy.
W szczegdlnosci z tego studium wynika, ze wprawdzie uwzglednienie warunkéw
popytu w ,drugorzednym segmencie” rynku, tj. na rynku materialéw do budowy
$cian nienosnych, prowadzi do ustalenia cen w ,gléwnym segmencie” rynku, tj. na
rynku wlasciwym, na poziomie nizszym od ceny, ktéra wynikalaby z wylacznego
uwzglednienia tego ostatniego segmentu, jednakze nawet w tych okolicznosciach
CVK ustala gléwnie swoje ceny w zaleznosci od swojej pozycji w gléwnym
segmencie rynku, tj. na rynku wlasciwym.

Nalezy doda¢d, ze skarzaca, ograniczajac sie w swojej replice do ogélnych uwag
przedstawionych juz w swojej skardze, nie zakwestionowala powaznie powodéw
przedstawionych przez Komisje w jej pismach i streszczonych w pkt 189 powyzej,
ktére w opinii Komisji uzasadnialy brak odniesienia w uzasadnieniu zaskarzonej
decyzji do studium profesoréw von Wieszéckera i Elberfelda.
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Wynika z tego, ze skarzaca nie dowiodla, ze analiza piatego czynnika dotyczacego
pola dziatania CVK na rynku wlasciwym, nieograniczonego warunkami konkurencji
panujacymi na sasiadujacym rynku materialéw do budowy $cian nienoénych byla
dotknieta oczywistym bledem w ocenie.

— W przedmiocie czynnika dotyczacego istnienia powiazania strukturalnego
pomiedzy CVK a skarzaca pozwalajacego im zaréwno na poziomie podazy, jak
i dystrybucji materialéw do budowy $cian noénych na skorzystanie ze znacznie
szerszego pola dziatania w stosunku do ich konkurentéw

Nalezy przypomnie¢, ze w motywie 105 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze
pozycje dominujaca CVK charakteryzowalo strukturalne powigzanie ze skarzaca
bedaca przedsigbiorstwem zalozycielskim, ktére ja kontroluje. W pierwszej kolej-
nos$ci w odniesieniu do rynku wlasciwego w motywie 106 zaskarzonej decyzji
wskazano, ze z uwagi na fakt dostarczania przez skarzaca betonu wylewanego na
miejscu i prefabrykowanych elementéw z betonu mogla ona oferowa¢ wraz z CVK,
zgodnie z przyjeta definicja rynku, dwa lub trzy gléwne materialy do budowy $cian
nos$nych. Komisja uznala, Ze taka sytuacja mogla umozliwi¢ tym przedsiebiorstwom
szersze pole dzialania anizeli jakiemukolwiek z jej konkurentéw. W drugiej
kolejnosci w odniesieniu do sasiadujacego rynku dystrybucji materialéw budowla-
nych Komisja podkreslita w motywie 107 zaskarzonej decyzji, zZe skarzaca posiadata
duze przedsiebiorstwo zajmujace si¢ handlem hurtowym w Niderlandach oraz ze
zdaniem niektérych dystrybutoré6w CVK traktowata ja w sposéb uprzywilejowany
w stosunku do dystrybutoréw niezaleznych.

Nalezy takze przypomnieé, ze skarzaca zaprzecza, jakoby posiadala kontrole nad
CVK, i podnosi, ze nie zajmuje silnej pozycji na rynku wlasciwym, poniewaz jej
udzial w rynku wynosi [2-5]%. Skarzaca wyjasnia takze, ze biorac pod uwage jej
dziatalno$¢ z zakresu dystrybucji materialéw budowlanych, jej udzial w rynku
wynosi tylko [0-2]%, i Ze nie korzysta ona z zadnego uprzywilejowanego traktowania
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ze strony CVK oraz ze nawet jesliby tak bylo, o§wiadczenia oséb trzecich nie moga
prowadzi¢ do domniemania istnienia pozycji dominujacej w rozumieniu rozporza-
dzenia nr 4064/89.

Nalezy oddali¢ te argumenty.

Na wstepie z powoddéw przedstawionych w ramach oceny pierwszej czesci zarzutu
pierwszego nalezy oddali¢ argument skarzacej, jakoby nie miala ona kontroli nad
CVK. Nalezy dodaé¢, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby Komisja wziela pod uwage
powiazanie strukturalne istniejace pomiedzy skarzaca i CVK jako okoliczno$é
charakteryzujaca sile gospodarcza CVK lub mogaca ja w pewnym zakresie
wzmocni¢. Poniewaz skarzaca obecna jest na rynku, na ktérym dziala wspdlne
przedsigbiorstwo oraz na rynku znajdujacym sie wzgledem niego na poziomie
downstream, tj. na rynku dystrybucji hurtowej, fakt kontrolowania przez nia
wspdlnego przedsiebiorstwa moze pozwoli¢ CVK na korzystanie z dodatkowej sily
gospodarczej wynikajacej z koordynacji, ktéra bedzie miata miejsce na rynku
pomiedzy tymi dwoma przedsiebiorstwami. Tymczasem przepisy rozporzadzenia
nr 4064/89 nie zakazuja badania ewentualnych aspektéw koordynacji wertykalnej
pomiedzy wspdlnym przedsiebiorstwem i jednym lub drugim przedsiebiorstwem
zalozycielskim, ktére wynikaja z koncentracji, niemniej bez przedwczesnego
oceniania samodzielnoséci wspdlnego przedsiebiorstwa.

Nastepnie, jeéli chodzi o silna pozycje skarzacej na rynku wlasciwym stwierdzona
w zaskarzonej decyzji, skarzaca blednie odczytuje motyw 106 zaskarzonej decyzji.
Komisja stwierdza jedynie w zaskarzonej decyzji, ze skarzaca ma silna pozycje
w segmencie rynku malych elementéw stosowanych gtéwnie w branzy budownictwa
mieszkalnego, a nie na wtasciwym rynku w ogélnosci. W kazdym razie fakt, ze dzieki
ofercie prefabrykowanych elementéw z betonu i betonu wylewanego na miejscu
budowy udzial skarzacej w rynku wlasciwym wynosi [2-5]%, podczas gdy udziat
bezposredniego konkurenta CVK w rynku wynosi jedynie okolo [2-5]%, upowazniat
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Komisje do wyprowadzenia wniosku, bez popelnienia oczywistego bledu w ocenie,
ze CVK i skarzaca mogly oferowa¢ game produktéw, zgodnie z przyjeta definicja
rynku wlasciwego, ktérej zaden z ich konkurentéw nie byt w stanie zaoferowac.

Wreszcie, jesli chodzi o obecno$¢ skarzacej na rynku hurtowej dystrybucji
materialéw budowlanych, ktérej ona nie zaprzecza, dopuszczalny jest wniosek,
z wyjatkiem przeciwnego dowodu, ze ta obecno$¢ pozwala CVK na korzystanie
z sieci dystrybucyjnej swojego przedsiebiorstwa zalozycielskiego bez wzgledu na
wielkos¢ i pozycje na rynku tej sieci, w szczegélnoséci gdy konkurenci stron sami nie
korzystaja z integracji pionowej. W odpowiedzi na pytanie Sadu Komisja wskazala
na rozprawie, a skarzaca tego nie zdementowala, ze z akt sprawy wynika, iz tylko
jeden producent cegiel korzystal z takiego atutu. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ta
okoliczno$¢ jest pozbawiona realnego znaczenia z punktu widzenia konkurencji,
poniewaz biorac pod uwage zwlaszcza strukture rynku, cegly, ktére stanowia jedynie
okolo [2-5]% wszystkich materialéw wykorzystywanych do budowy $cian noénych
w Niderlandach, sa calkowicie drugorzednym materialem na rynku wlasciwym.
W konsekwencji dokonana przez Komisje ocena sily sieci dystrybucyjnej skarzacej
i preferencyjnego traktowania jej przez CVK nie moze zosta¢ obalona. W kazdym
razie, nawet gdyby przyja¢, ze ta ocena jest dotknieta bledem, to nie moze ona
prowadzi¢ do stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji, poniewaz taka ocena
zostala wylacznie przedstawiona dodatkowo.

Ponadto, jesli chodzi o krytyke skarzacej dotyczaca niewystarczajacego uzasadnienia
zaskarzonej decyzji, jako ze Komisja zdystansowala si¢ od wniosku NMa (zob.
pkt 176 powyzej), wystarczy przypomnieé, z jednej strony, ze z odpowiedzi
udzielonej na zarzut pierwszy wynika, ze transakcje zawarte w dniu 9 sierpnia 1999 r.
stanowily jedna koncentracje objeta wylaczna kompetencja Komisji i, z drugiej
strony, Zze analiza poprzedzajaca przyjecie w zaskarzonej decyzji czynnikéw
pozwolila na sprawdzenie, ze Komisja nie popelnila oczywistego bledu w ocenie,
stwierdzajac, ze CVK zajmowata na rynku wlasciwym pozycje dominujaca. Wynika
z tego, ze wbrew twierdzeniom skarzacej Komisja nie miala obowiazku wskaza¢
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szczegblnie powodow, dla ktérych nie podzielata w tym wypadku niby innej oceny
NMa.

Z uwagi na te wszystkie rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznala, ze
CVK zajmowala pozycje dominujaca na rynku wlasciwym.

W konsekwencji nalezy oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego.

W przedmiocie drugiej czesci zarzutu drugiego dotyczgcego niewykazania przez
Komisje zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy koncentracjg a stworzeniem
pozycji dominujgcej

Argumenty stron

Skarzaca podnosi w pierwszej kolejnosci, ze nawet zakladajac — jak uwaza Komisja
— ze transakcja RAG stanowi koncentracje, to ta operacja jest oddzielona od umowy
w sprawie polaczenia zgloszonej NMa, w drodze ktérej CVK przejeta kontrole nad
przedsigbiorstwami bedacymi jej czlonkami i wyraznie nie prowadzi do stworzenia
pozycji dominujacej. Zdaniem skarzacej transakcja RAG doprowadzita jedynie do
zmiany w strukturze kontroli CVK i nie wplynela na sytuacje CVK na rynku.

W drugiej kolejnosci skarzaca twierdzi, ze Komisja nie udowodnila — wbrew temu,
co nakazuje jej art. 2 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89 — istnienia zwiazku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy sporna koncentracja a stworzeniem lub
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umocnieniem pozycji dominujacej. Zdaniem skarzacej nawet przed transakcja RAG
CVK jako spoéldzielnia prawa niderlandzkiego prowadzila swoja dzialalno$¢ jako
jedna jednostka gospodarcza i podejmowala strategiczne decyzje dotyczace
przedsigbiorstw zgrupowanych w jej ramach, ktére odnosily si¢ nie tylko do
wprowadzania do obrotu produktéw wapienno-piaskowych, ale takze do ustalania
cen, warunkdéw sprzedazy, produkcji i zakupu.

Whrew temu, co przedstawiono w zaskarzonej decyzji, skarzaca uwaza, ze fakt, iz
atwiej jest wyjasni¢ powiazania gospodarcze, ktére istnieja w ramach wspélnej
struktury dystrybucji anizeli powiazania istniejace w ramach wspdlnego przedsie-
biorstwa wielofunkcyjnego, nie ma znaczenia dla okreslenia, czy koncentracja
doprowadzila do stworzenia pozycji dominujacej. Zdaniem skarzacej Komisja musi
natomiast udowodni¢ istnienie zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy kon-
centracja a stworzeniem pozycji dominujacej. W niniejszym przypadku skarzaca
wskazuje, ze w zaskarzonej decyzji nie dokonano zadnej analizy udzialéw w rynku
CVK zaréwno przed transakcja, jak i po transakcji RAG. W opinii skarzacej, jesliby
Komisja przeprowadzila taka analize, wykazalaby ona, ze ta operacja nie miala
zadnego wplywu na udzial w rynku CVK, co ilustruje poréwnanie decyzji NMa
z dnia 20 pazdziernika 1998 r. oraz zaskarzonej decyzji.

Wreszcie skarzaca wskazuje, Ze nie sa jasne powody, dla ktérych wedlug zaskarzonej
decyzji z transakcji RAG wynika, ze udzial w rynku przypadajacy na skarzaca
w rynku hurtowej dystrybucji materialéw do budowy §cian nalezy przypisa¢ CVK.
Zdaniem skarzacej podobna ocena moglaby réwniez zosta¢ dokonana przed
sprzedaza udzialéw. W kazdym razie skarzaca uwaza, ze przypisanie CVK udzialéw
skarzacej w rynku hurtowej dystrybucji materialéw do budowy $cian nie moze
prowadzi¢ do stworzenia pozycji dominujacej.

W trzeciej kolejnosci skarzaca podnosi, Zze Komisja nie przedstawita dodatkowych
dowodéw $wiadczacych o tym, ze transakcja RAG doprowadzila do stworzenia
pozycji dominujacej.
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Na wstepie skarzaca kwestionuje, ze podwyzki cen cegiel wapienno-piaskowych
opisane w motywie 117 zaskarzonej decyzji moga by¢ przejawem stworzenia pozycji
dominujacej. W zgodzie ze stanowiskiem, ktérego CVK bronita w trakcie rozprawy
w dniu 16 maja 2002 r., skarzaca utrzymuje, ze te podwyzki cen sa skutkiem wzrostu
kosztéw i zaleza od ogdlnych wahan cen, a nie sa wynikiem zmiany struktury rynku
na skutek transakcji RAG. Poza tym skarzaca wskazuje, ze w zaskarzonej decyzji
zostaly uwzglednione jedynie okresy nastepujace po transakcji RAG, a Komisja nie
podjela sie poréwnania cen przed operacja i po tej operacji w celu okreslenia jej
prawdziwego wplywu na ceny praktykowane przez CVK. W swojej replice skarzaca
dodaje, ze nie sa takze decydujace oéwiadczenia konkurentéw i nabywcéw
powtérzone w zaskarzonej decyzji, ze ceny produktéw CVK wzrosly
w nadzwyczajnym stopniu od 1999 r., poniewaz dokumenty Komisji, do ktérych
skarzaca miala dostep, zawieraly liczne o$wiadczenia podmiotéw gospodarczych
idace w przeciwnym kierunku.

Skarzaca twierdzi nastepnie, Ze oswiadczenia podmiotéw gospodarczych i klientéw
przytoczone w motywach 119 i 121 zaskarzonej decyzji, dotyczace zachowania CVK,
nie wskazuja réwniez na to, ze transakcja RAG doprowadzila do stworzenia pozycji
dominujacej. Tak samo, zdaniem skarzacej, o§wiadczenia podmiotéw gospodarczych
dotyczace zachowania Haniel przytoczone w motywie 120 zaskarzonej decyzji nie
maja znaczenia, bo chociaz odnosza si¢ do udzialowca kilku spélek bedacych
czlonkami CVK, dotycza jednak podmiotu nieuczestniczacej w pozycji dominujacej.
Ponadto, poniewaz transakcja RAG nie doprowadzila do powigkszenia udzialu CVK
w rynku, skarzaca sprzeciwia sie wnioskowi Komisji, ze CVK po tej operacji
dysponowala szersza swoboda dzialania niezaleznie od swoich konkurentéw
i klientéw.

Wreszcie skarzaca uwaza, ze odwolanie sie w motywie 125 zaskarzonej decyzji do
postepowania przed NMa w sprawie karteli stanowi takze okoliczno$¢ niemajaca
znaczenia dla okre$lenia, czy transakcja RAG doprowadzila do stworzenia pozycji
dominujacej. Skarzaca zaznacza, ze to odwolanie daje si¢ trudno pogodzi¢
z og6lnym stanowiskiem bronionym przez Komisje, a mianowicie, ze nie jest ona
zwiazana decyzjami wydanymi przez inne wladze na podstawie innych przepiséw
prawa.
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Po przypomnieniu tre$ci motywéw decyzji, ktére maja znaczenie w niniejszej
sprawie, Komisja kwestionuje wszystkie argumenty skarzacej.

Po pierwsze, Komisja uwaza, ze gdyby twierdzenie skarzacej, ze CVK jeszcze przed
koncentracja prowadzila dzialalno$¢ na rynku wlasciwym jako jedna jednostka
gospodarcza, bylo prawidlowe, pozbawiloby to pelnej skutecznoséci pdiniejsza
kontrole koncentracji. Wedlug Komisji oznaczaloby to, ze gdy przedsigbiorstwa
niezalezne, stanowiace cze$¢ wspélnej struktury dystrybucji, facza swoja dzialalnos¢
w ramach wspélnego przedsiebiorstwa wykonujacego wszystkie funkcje przedsie-
biorstwa, przedsiebiorstwo to nie prowadzi do stworzenia pozycji dominujace;j.
Komisja utrzymuje, ze przeksztalcenie pewnej wspdlnej struktury dystrybucji we
wspdlne przedsiebiorstwo wykonujace wszystkie funkcje przedsiebiorstwa prowadzi
do strukturalnej zmiany rynku, ktéra moze skutkowaé stworzeniem pozycji
dominujacej i powinna w konsekwencji byé w zasadzie poddana kontroli
koncentracji.

W niniejszym przypadku Komisja przypomina, ze na skutek koncentracji CVK jako
jedyna sprawuje kierownictwo nad jedenastoma przedsiebiorstwami bedacymi jej
czlonkami w ramach calego niderlandzkiego sektora produktéw wapienno-
piaskowych, co pozwala jej ukierunkowaé centralnie wszystkie parametry konku-
rencji na maksymalizacje wplywéw wspdlnego przedsiebiorstwa poprzez zintegro-
wanie w ramach niego znacznie wigcej zadan anizeli zadania zwiazane z dystrybucja
produktéw, ktéra CVK zajmowala sie przed koncentracja. Komisja wskazuje takze,
ze twierdzenia skarzacej, jakoby przed koncentracja CVK skupiala w sobie
w szczegblnosci zadania produkcyjne i zakupu, sa niedoktadne i nigdy nie byly
podnoszone w trakcie postepowania administracyjnego. Poza tym Komisja zwraca
uwage na to, ze skarzaca nie wyjasnia, dlaczego — skoro, tak jak podnosi, CVK byla
juz ,jedna jednostka gospodarcza” przed koncentracja — konieczne bylo zawarcie
przez skarzaca umowy o wspélpracy z Haniel i wszczecie postepowania w sprawie
zgloszenia przed NMa. Komisja wskazuje, ze réznica pod wzgledem stabilnosci
pomiedzy wspélnym przedsiebiorstwem a struktura dystrybucji jest istotnym
czynnikiem, ktéry §wiadczy o tym, ze rynek przeszed! trwala zmiane strukturalna.
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Po drugie, jesli chodzi o zwiazek przyczynowo-skutkowy, Komisja odrzuca argument
skarzacej, jakoby nie zbadala ona udzialéw w rynku przed transakcja i po transakcji
RAG. Komisja przypomina, ze tej transakcji nie da sie oddzieli¢ od koncentracji i ze
CVK nie dysponowala udzialami w rynku przed koncentracja. W tym wzgledzie
Komisja podkresla, ze udzial w rynku obliczony przez NMa w decyzji z dnia
20 pazdziernika 1998 r., do ktérego skarzaca si¢ odwoluje, byl suma udziatéw
niezaleznych przedsiebiorstw przed jakakolwiek koncentracja. Ponadto, zdaniem
Komisji, przypisanie CVK udzialéw skarzacej w rynku hurtowej dystrybucji
materialéw budowlanych mozna wyjasnié¢ tym, ze skarzaca z powodu kontroli nad
CVK sprawowanej wspélnie z Haniel nie moze by¢ uznana za podmiot konkurujacy
z CVK.

Po trzecie, w odniesieniu do ,dodatkowych dowodéw” dotyczacych istnienia
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy koncentracja a stworzeniem pozycji
dominujacej Komisja przypomina ogélnie, ze koncentracja juz zostala zrealizowana
w chwili wydania zaskarzonej decyzji, co tlumaczy, ze w motywach 117-121
zaskarzonej decyzji mogla ona dokonaé¢ analizy ex post, ktora potwierdzila, ze
koncentracja doprowadzita do stworzenia pozycji dominujacej. Komisja kwestionuje
tez pozostale argumenty wysuniete przez skarzaca.

Ocena Sadu

Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89 wynika, ze
gdy koncentracja nie jest przyczyna stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej
wplywajacej w znacznym stopniu na sytuacje konkurencyjna na rynku wiasciwym,
nalezy ja uzna¢ za zgodna ze wspolnym rynkiem (wyrok Kali i Salz, wymieniony
w pkt 196 powyzej, pkt 109 i 110).
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270 W niniejszym przypadku trzeba sprawdzi¢, czy koncentracja z dnia 9 sierpnia 1999 r.
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jest przyczyna pozycji dominujacej zbadanej w ramach pierwszej czesci niniejszego
zarzutu. Whrew twierdzeniom skarzacej kontrola Sadu nie moze jedynie dotyczy¢
zwiazku pomiedzy pozycja dominujaca CVK a transakcja RAG, poniewaz — tak jak
Sad orzekl w ramach badania drugiej czesci zarzutu pierwszego — pierwsza i druga
grupa transakcji, o ktérych mowa w pkt 8 powyzej, maja charakter jednostkowy
z uwagi na ich wspélzaleznos¢, tak ze razem tworza jedna i te sama koncentracje.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze poniewaz wskutek analizy pierwszej czesci niniejszego
zarzutu Sad stwierdzil istnienie pozycji dominujacej CVK na rynku wlasciwym,
odrzucenie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy stworzeniem tej pozycji
dominujacej a koncentracjg, tak jak podnosi skarzaca, mogloby by¢ logicznie
mozliwe jedynie wtedy, gdyby ewentualna pozycja dominujaca istniala juz przed
realizacja operacji z dnia 9 sierpnia 1999 r.

Nastepnie nalezy przypomnieé, ze w motywach 110-115 zaskarzonej decyzji
Komisja wykluczyla zaréwno istnienie przed koncentracja z dnia 9 sierpnia 1999 r.
indywidualnej pozycji dominujacej samej CVK, jak i kolektywnej pozycji dominu-
jacej trzech grup producentéw cegiel wapienno-piaskowych, tj. producentéw
kontrolowanych przez skarzaca, producentéw kontrolowanych w caloéci przez
Haniel i producentéw, w ktérych RAG posiadala udzialy, wyszczegélniajac udziaty
w rynku wlasciwym tych trzech grup. Nastepnie nalezy réwniez podkreéli¢, ze
w motywach 116-125 zaskarzonej decyzji Komisja okreslita niektére okolicznosci
potwierdzajace zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy koncentracja a pozycja
dominujaca CVK.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o twierdzenia skarzacej dotyczace indywidualnej
pozycji dominujacej CVK przed koncentracja, nalezy oddali¢ jej argumenty oparte,
z jednej strony, na braku w zaskarzonej decyzji analizy udziatéw CVK w rynku przed
koncentracja i, z drugiej strony, na odmowie Komisji, przedstawionej
w szczegblnosci w motywach 113 i 114 zaskarzonej decyzji, uznania CVK jako
niezaleznej jednostki gospodarczej przed koncentracja.
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Jesli chodzi o pierwsza kwestie, wystarczy wskaza¢, ze brak wspomnianej analizy
nalezy tlumaczy¢ tym, ze kwestia przypisania CVK udzialéw w rynku jest
uwarunkowana inna kwestia, tzn. czy przed koncentracja te jednostke nalezalo
uzna¢ za wspdlne przedsiebiorstwo wykonujace wszystkie funkcje przedsigbiorstwa
w rozumieniu rozporzadzenia nr 4064/89, a nie jedynie jako instrument wspélpracy
pomiedzy jego czlonkami dotyczacej wprowadzania do obrotu cegiel wapienno-
piaskowych w Niderlandach, wskutek czego udzialy rynkowe nalezaloby przypisa¢
grupom, do ktérych nalezeli czlonkowie CVK.

Jedli chodzi o druga kwestig, trzeba przypomnie¢, tak jak precyzuje umowa
w sprawie polaczenia zawarta w dniu 9 sierpnia 1999 r., ze ,strony tworza jednostke
gospodarcza pod kierownictwem CVK, ktérej celem jest produkcja i sprzedaz
produktéw z cegiel wapienno-piaskowych oraz wszystko, co moze temu stuzy¢
w szerokim znaczeniu” {motyw B umowy w sprawie polaczenia). Z art. 1 tej umowy
wynika, ze zarzadzanie jest scentralizowane na poziomie CVK pod kierownictwem
zarzadu, ktérego zadaniem jest ,zarzadzanie CVK i fabrykami, tzn. jeéli chodzi o cala
produkcje i wprowadzanie do obrotu [...] cegiel wapienno-piaskowych i wszystko, co
moze temu sluzy¢ w szerokim znaczeniu, do obowiazkéw zarzadu nalezy centralne
kierownictwo CVK i jej fabryk, zgodnie z jej ocena, z uwzglednieniem intereséw
CVKi jej czlonkéw”. Wedlug tego samego postanowienia zadania zarzadu obejmuja
ewentualne polecenia dla przedsiebiorstw bedacych czlonkami CVK dotyczace
w szczegblnoéci rozwoju produktéw, wprowadzania do obrotu i sprzedazy, zakupéw,
inwestycji oraz ograniczenia lub wycofania inwestycji, zaméwien, wykorzystania
piasku i personelu. Ponadto zgodnie z art. 5 i 6 przedsigbiorstwa czlonkowskie lacza
zyski i straty.

Z akt sprawy nie wynika jednak, aby taka jednostka gospodarcza istniala przed
operacja z dnia 9 sierpnia 1999 r. Przed koncentracja CVK istniala bowiem jako
wspdlna struktura dystrybucji cegiel wapienno-piaskowych wyprodukowanych przez
przedsigbiorstwa bedace czlonkami CVK w Niderlandach, ktéra nie pelnita poza
tym zadnej innej funkcji gospodarczej. Przed koncentracja Komisja mogla zatem
poréwna¢ CVK do wspélnej agencji sprzedazy na rzecz jej czlonkéw. Chociaz
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skarzaca twierdzi w swojej replice, ze CVK wykonywala wtedy takze funkcje
zwiazane z produkcja cegiel wapienno-piaskowych, nie zdotala ona jednak wykazaé,
ze rzeczywiscie tak bylo.

Wprawdzie ogélnie nie mozna wykluczyé, ze wspélna struktura dystrybucji moze
mie¢ ewentualnie charakter przedsigbiorstwa wykonujacego wszystkie funkcje
przedsigbiorstwa, jesli na jej poziomie produkty lub ustugi, ktérych dystrybucja sie
zajmuje, zyskuja duza warto$¢ dodana lub jeéli dziala ona jako prawdziwy uczestnik
rynku, zaopatrujac sie w duzych iloéciach u innych dostawcéw konkurujacych
z przedsigbiorstwami bedacymi jej czlonkami.

Jednak w niniejszym przypadku skarzaca tego nie podniosla.

Skarzaca kwestionuje jedynie mniej trwaly charakter wspélnej struktury dystrybucji,
stwierdzony w motywie 114 zaskarzonej decyzji, w stosunku do wspdlnego
przedsiebiorstwa zwanego przedsiebiorstwem ,spelniajacym wszystkie funkcje
przedsigbiorstwa”. W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, ze ocena przedstawiona
w ww. motywie 114, ktéra rozpoczyna sie od partykuly ,[p]Jonadto”, zostala
sformulowana jedynie dodatkowo. W pozostalym zakresie skarzacej nie udalo sie
obali¢ oceny Komisji, ze z koncentracji wynika, iz CVK stala sie przedsigbiorstwem
spelniajacym wszystkie funkcje przedsiebiorstwa, odpowiedzialnym za rézne funkcje
poprzednio odrebnych przedsiebiorstw, od ktérej to okolicznosci zalezalo przy-
pisanie tej nowej jednostce udzialéw w rynku, a w konsekwencji ewentualnej pozycji
dominujacej na rynku wlasciwym.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o kwestie braku kolektywnej pozycji dominujacej
trzech grup producentéw cegiel wapienno-piaskowych, wystarczy stwierdzi¢, ze
skarzaca nie podnosila, Ze te trzy grupy zajmuja taka pozycje. Nalezy doda¢, ze same
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dokumenty z akt sprawy, zwlaszcza dotyczace udzialéw w rynku przypisanych trzem
grupom przed koncentracja, tj. odpowiednio [20-30]% w przypadku Haniel
i skarzacej oraz [5-10]% w przypadku RAG, nie pozwalaja na wyprowadzenie
wniosku, ze kolektywna pozycja dominujaca istniala przed koncentracja z dnia
9 sierpnia 1999 r.

W trzeciej kolejno$ci w odniesieniu do okolicznoéci potwierdzajacych istnienie
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy koncentracja z dnia 9 sierpnia 1999 r.
a pozycja dominujaca CVK Sad jest zdania, ze chociaz Komisja ma prawo
uwzgledni¢ takie okoliczno$ci w sytuacji, jaka istnieje w niniejszym przypadku, tzn.
gdy koncentracja zostala juz zrealizowana w chwili wydania zaskarzonej decyzji, to
takie okolicznosci z samej definicji nie s3 konieczne do stwierdzenia krytykowanego
przez skarzaca, ze pozycja dominujaca CVK wynika z koncentracji z dnia 9 sierpnia
1999 r. Wynika z tego, Ze nawet przy zalozeniu, ze argumenty skarzacej sa
uzasadnione, nie moga one jednak prowadzi¢ do obalenia oceny, ktéra wynika
z powyzszych punktéw.

W kazdym razie, jesli chodzi zwlaszcza o analize przedstawiona w motywie 117
zaskarzonej decyzji dotyczaca podejécia CVK do cen po koncentracji, nalezy
stwierdzi¢, ze skarzaca nie dowiodla przy pomocy dokladnych i zgodnych informacji,
ze byla ona oczywiscie bledna.

Mianowicie skarzagca — po pierwsze — nie zakwestionowala, ze rzeczywiscie od
momentu realizacji koncentracji miala miejsce podwyzka cen stosowanych przez
CVK ([5-10]% w 2001 r. i [5-10]% w 2002 r.) ani tez informacji podanych przez
Komisje w jej pismach, ze dane dotyczace rozwoju cen od 1997 r. oparte byly na
ankiecie metodologicznej przeprowadzonej u wszystkich producentéw i 18 dystry-
butoréw materialéw do budowy $cian, pokazujacej zatem, ze poziom podwyzek cen
w latach 1999 i 2000 (0-5%) stanowil przyktad odzwierciedlajacy okres przed dniem,
w ktérym konkretne skutki koncentracji staly sie¢ odczuwalne na rynku. Skarzaca nie
zakwestionowala takze istnienia nadwyzki mocy produkcyjnych w segmencie cegiet
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wapienno-piaskowych ani tez, ze popyt na materialy do budowy $cian raczej
zmniejszyl sie w trakcie okresu odniesienia uwzglednionego przez Komisje.
W takich warunkach niczym niepoparte twierdzenie skarzacej, jakoby wzrost cen
wynikal jedynie ze wzrostu kosztéw produkcji i rozwoju ogélnego poziomu cen,
wydaje si¢ malo realne, albowiem po realizacji koncentracji bardziej prawdopodobne
byloby, ze zmniejszenie popytu i istnienie nadwyzki mocy produkcyjnych
doprowadza do obnizki lub przynajmniej do ustabilizowania si¢ cen cegiet
wapienno-piaskowych.

W tym wzgledzie krytyka skarzacej, ktéra dotyczy znaczenia dla sprawy zebranych
przez Komisje o$wiadczen od podmiotéw dzialajacych na rynku, odnoszacych si¢ do
stabilnego Iub wykazujacego tendencje znizkowa poziomu cen innych materialéw
budowlanych pomiedzy 1999 r. i 2002 r., nie moze by¢ uwzgledniona. Zwlaszcza
z o$wiadczenia dystrybutora Stenncentrum Utrecht z lutego 2002 r. zawartego
w dokumentach Komisji oraz przywolanego przez skarzaca w jej pismach na
poparcie tezy, iz ceny cegiel wapienno-piaskowych stosowane przez CVK nie
wzrosly lub ze, wprost przeciwnie, ceny innych materialéw budowlanych wzrosly,
wynika, Ze ,ceny stosowane przez niektérych producentéw cegiel spadly o [20-30]%
z uwagi na mechanizmy rynkowe”, ze ,podobna sytuacja miata miejsce w sektorze
betonu gotowego do uzycia”, podczas gdy ,przedsigbiorstwo CVK — jedyny
dostawca cegiel wapienno-piaskowych — nie znalo tego problemu i znacznie
podniosto swoje ceny w 2001 i 2002 r.”. O$wiadczenie to nie popiera bynajmniej
twierdzen skarzacej.

Ponadto skarzaca nie wytlumaczyla takze, dlaczego byly bledne wyjasnienia Raab
Karcher — przedstawione podczas wystuchania przed Komisja w dniu 16 maja
2002 r., zgodnie z ktérymi przed koncentracja negocjacje cen z indywidualnymi
producentami cegiel wapienno-piaskowych byly jeszcze w niektérych przypadkach
mozliwe, podczas gdy po koncentracji przedsigbiorstwa te odmawialy wszelkiego
indywidualnego dialogu z klientami i odsylaly ich do CVK.
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Wynika z tego, ze ocena Komisji dotyczaca zachowania CVK w odniesieniu do cen
po realizacji koncentracji potwierdza w sposéb wymagany prawem stworzenie
pozycji dominujacej wskutek spornej koncentracji pozwalajacej temu przedsiebior-
stwu na zachowywanie si¢ w duzym zakresie niezaleznie od swoich konkurentéw
i klientéw. Nie jest zatem konieczne badanie pozostalych zarzutéw skarzacej.

W tych warunkach Komisja nie naruszyla art. 2 rozporzadzenia nr 4064/89,
wyprowadzajac w motywie 126 zaskarzonej decyzji wniosek, Ze sporna koncentracja
doprowadzila do stworzenia pozycji dominujacej CVK na rynku wladciwym,
w wyniku czego skuteczna konkurencja na wspdélnym rynku lub jego znacznej
czesci zostata znaczaco utrudniona.

W konsekwencji nalezy oddali¢ druga cze$¢ zarzutu drugiego oraz caly ten zarzut.

3. W przedmiocie zarzutu trzeciego opartego na naruszeniu art. 3 i art. 8 ust. 2
rozporzgdzenia nr 4064/89 oraz na zasadzie proporcjonalnosci

Argumenty stron

Skarzaca podnosi, po pierwsze, ze Komisja nie byla uprawniona do zadania na mocy
rozporzadzenia nr 4064/89 dodatkowych zobowiazan do projektu zobowiazan
przedstawionego przez Haniel i skarzaca, ktéry mial zakonczyé sprawowanie
wspdlnej kontroli nad CVK, pozwalajac na przywrécenie zmian koalicji w CVK,
biorac pod uwage, ze wskutek tego projektu koncentracja, ktéra powinna by¢
zgloszona na mocy rozporzadzenia nr 4064/89, przestawala istnie¢. Zdaniem
skarzacej wskutek projektu zobowiazan, nie majac juz do czynienia z koncentracja
w rozumieniu rozporzadzenia nr 4064/89, Komisja nie mogla juz wymaga¢ na
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podstawie tego rozporzadzenia dodatkowych zobowiazan prowadzacych do rozbicia
CVK, tak jak wynika to z zaskarzonej decyzji. W replice skarzaca precyzuje, ze
zasada ta obowiazuje takze w przypadku koncentracji, ktéra zostala juz zrealizo-
wana, tak jak w niniejszym przypadku. Skarzaca wskazuje takze, wbrew
twierdzeniom Komisji, ze fakt ciaglego zajmowania pozycji dominujacej przez
CVK na rynku wlasciwym, pomimo pierwszych zobowigzan, nie ma znaczenia dla
sprawy. Zdaniem skarzacej rozporzadzenie nr 4064/89 naklada obowiazek
wydawania decyzji prawnie wiazacych jedynie w przypadku koncentracji
o wymiarze wspélnotowym i nie upowaznia Komisji do wydawania $rodkéw
zmierzajacych do rozbicia calego przedsiebiorstwa podejrzewanego o zajmowanie
pozycji dominujacej. W konsekwencji — zdaniem skarzacej — wymagajac
dodatkowych zobowiazani do pierwotnego projektu zobowiazan Komisja przekro-
czyla swoje uprawnienia z naruszeniem art. 3 oraz art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
nr 4064/89.

Po drugie, skarzaca uwaza, ze wymagajac zobowiazan prowadzacych do rozwiazania
CVK, idacych dalej niz przywrécenie stanu sprzed koncentracji, Komisja naruszyla
takze zasade proporcjonalnosci. Zdaniem skarzacej, poniewaz zobowiazania
spelniaja warunki przewidziane w rozporzadzeniu nr 4064/89, Komisja musi
zaakceptowadé najmniej restrykcyjne zobowiazania, ktére zostaly zaproponowane,
co w niniejszym przypadku nie mialo miejsca.

Jesli chodzi o kwestie dotyczaca jej uprawnien, Komisja przyznaje na poczatku, ze
jesli strony zglosily jej koncentracje i nastepnie postanowily, ze tej koncentracji nie
zrealizuja oraz ze wycofuja zgloszenie, nie moze ona nalega¢, aby podjely one
zobowigzania.

Jednak w niniejszym przypadku Komisja uwaza, ze mamy do czynienia z inna
sytuacja, poniewaz sporna operacja zostala juz zrealizowana. W takim wypadku
Komisja twierdzi, ze musi podja¢ dziatania na mocy art. 8 ust. 4 rozporzadzenia
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nr 4064/89, aby rozwiaza¢ koncentracje lub podja¢ inne wlasciwe dzialania dla
przywrécenia warunkéw skutecznej konkurencji. Komisja przypomina takze, ze
w niniejszym przypadku koncentracja sklada sie z dwoéch transakcji. W opinii
Komisji zaniechanie przejecia wspdlnej kontroli nad CVK przez Haniel i przez
skarzaca nie wystarcza do przywrdcenia warunkéw skutecznej konkurenciji,
poniewaz CVK nadal zajmuje pozycje dominujaca na rynku wlasciwym. Tymczasem
Komisja jest zdania, ze jedli strony zobowiazaly sie do zaprzestania wspdlnej
kontroli, nie traci ona swoich kompetencji do zbadania koncentracji na mocy
rozporzadzenia nr 4064/89. W opinii Komisji jej kompetencje wyznacza operacja
lezaca u podstaw obowiazku zgloszenia, a nie przedstawienie projektu zobowiazan.
Komisja wnioskuje na tej podstawie, ze z zastrzezeniem dotrzymania zobowiazan
wskazanych w zalaczniku do zaskarzonej decyzji, musiala ona uzna¢ koncentracje za
zgodna ze wspdlnym rynkiem w zwiazku z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89.

Jedli chodzi o zarzucane naruszenie zasady proporcjonalnosci, Komisja uwaza, ze
w pelni uszanowala wspomniana zasade. Jej zdaniem pierwsza seria zobowigzan nie
pozwalala jej zwyczajnie na zapewnienie skutecznej konkurencji na wspélnym
rynku, poniewaz CVK ciagle zajmowala pozycje dominujaca na rynku wlasciwym.
Dopiero druga seria zobowiazan zaradzila tej sytuacji.

Ocena Sqdu

Na poczatku nalezy przede wszystkim przypomnieé, ze art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
nr 4064/89 stanowi, iz:

»Jesli Komisja stwierdzi, ze zglaszana koncentracja — ewentualnie po dokonaniu
odpowiednich zmian przez zainteresowane przedsiebiorstwa — spelnia kryterium
okreslone w art. 2 ust. 2, [...] wydaje ona decyzje uznajaca koncentracje za zgodna ze
wspélnym rynkiem.
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Komisja moze powiaza¢ swoja decyzje z warunkami i obowiazkami zmierzajacymi
do zapewnienia, ze zainteresowane przedsiebiorstwa spetnia zobowiazania podjete
wobec Komisji w celu uczynienia koncentracji zgodna ze wspdlnym rynkiem [...]".

Nalezy takze podkresli¢, ze w ramach rozporzadzenia nr 4064/89 Komisja moze
jedynie zaakceptowa¢ zobowiazania, ktére moga uczyni¢ koncentracje zgodna ze
wspélnym rynkiem. Innymi stowy zobowigzania zaproponowane przez przedsie-
biorstwa musza pozwoli¢ Komisji na stwierdzenie, ze sporna koncentracja nie
stwarza lub nie umacnia pozycji dominujacej w rozumieniu art. 2 ust. 2 tego
rozporzadzenia (wyrok Gencor przeciwko Komisji, wymieniony w pkt 195 powyzej,
pkt 318).

Nastepnie w niniejszym przypadku z motywu 127 zaskarzonej decyzji oraz z pkt 13
zalacznika do tej decyzji wynika, ze Komisja odrzucila najpierw projekt zobowiazan,
ktéry przewidywal, ze Haniel i skarzaca rozwiaza umowe o wspélpracy, ktéra
zawarly, ze ich udzialy w przedsiebiorstwach Anker, Vogelenzang i Van Herwaarden
nabyte wskutek transakcji RAG zostana przeniesione na niezalezny podmiot trzeci,
podczas gdy umowa w sprawie polaczenia i statut CVK pozostana bez zmian.

W motywie 132 zaskarzonej decyzji Komisja tak uzasadnila odrzucenie projektu
zobowigzan:

~Komisja uwaza, ze zobowiazania przedstawione poczatkowo przez strony jako
projekt nie wystarcza do rozwiania watpliwosci dotyczacych konkurencji na rynku
[wlasciwym]. Projekt zobowiazan znosi jedynie wspélna kontrole Haniel
i Cementbouw nad CVK bez zniesienia jednoczesnie pozycji dominujacej CVK
stworzonej wskutek koncentracji. Projekt zobowiazan opiera si¢ na tezie uznanej za
chybiona w czesci II niniejszej decyzji, zgodnie z ktéra kontrola wykonywana przez
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Komisje w niniejszym postepowaniu dotyczy tylko przejecia wspélnej kontroli przez
Haniel i Cementbouw nad CVK, podczas gdy na mocy decyzji NMa z dnia
20 pazdziernika 1998 r. jednoczesne przejecie kontroli przez CVK nad przed-
siebiorstwami bedacymi jej czlonkami nie jest objete kompetencja Komisji”.

Komisja zaakceptowala jednak ostateczne zobowiazania, ktore zostaly opisane
w motywach 129-131 zaskarzonej decyzji, stwierdzajac, ze byly one wystarczajace
do uznania koncentracji za zgodna ze wspélnym rynkiem.

Zobowiazania te brzmia nastepujaco:

— w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej decyzji rozwiazanie umowy
w sprawie polaczenia, anulowanie zmian wprowadzonych do statutu CVK i jej
rozwiazanie,

— rozwigzanie umowy o wspélpracy ze skutkiem natychmiastowym,

— jednoczesnie z rozwiazaniem umowy o wspdlpracy zobowiazanie skarzacej
i Haniel do zaprzestania wspdlnej kontroli nad przedsiebiorstwami Anker i Van
Herwaarden, na zasadach opisanych w motywie 129 zaskarzonej decyzji,

— zobowiazanie skarzacej i Haniel do zaprzestania wspélnej kontroli nad
Vogelenzang na takich samych zasadach co w przypadku Anker i Van
Herwaarden, jesli Vogelenzang podjetaby ponownie dzialalnos¢,
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— zobowiazanie skarzacej i Haniel do [zloZenia o$wiadczenia dotyczacego
wewnetrznej organizacji CVK]?,

— powolanie pelnomocnika do kontroli, czy strony dotrzymuja tych zobowiazan.

299 Skarzgca nie kwestionuje, ze strony, ktére dokonaly zgloszenia, mogly zapropono-

300

301

waé odpowiednie $rodki zaradcze nadajace si¢ do rozwiazania ,probleméw
w zakresie konkurencji” okres$lonych przez Komisje w pi$mie w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, ale podnosi, ze poniewaz druga grupa transakcji miala by¢
zgloszona Komisji na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89, pierwszy projekt
zobowiazan, ktéry przewidywal rozwiazanie drugiej grupy transakcji, przywracajac
sytuacje sprzed koncentracji w rozumieniu skarzacej, prowadzi do zmiany
koncentracji w ten sposéb, ze ona juz nie istnieje. W tych warunkach skarzaca
podnosi, ze Komisja nie byla juz uprawniona do zadania od stron innych
zobowiazan, a zwlaszcza rozwigzania CVK, poniewaz odpadla podstawa jej
uprawnienia opierajaca sie na rozporzadzeniu nr 4064/89. Jednoczesnie skarzaca
podnosi, ze Komisja miala obowiazek przyja¢ pierwszy projekt zobowiazan,
poniewaz byl on wystarczajacy i zawieral mniej ogranicze niz ostateczne
zobowigzania. Skarzaca uwaza zatem, ze Komisja naruszyla zasade proporcjonal-
nosci.

Te argumentacje nalezy jednak odrzucié.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze zarzuty skarzacej opieraja sie znowu na
btednym zalozeniu, ktére zostalo odrzucone przez Sad w ramach badania drugiej
czedci zarzutu pierwszego. W rzeczywistosci istnieje jedna i ta sama koncentracja

4 — Dane objete poufnoscia.
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z dnia 9 sierpnia 1999 r. skladajaca sie z pierwszej i drugiej grupy transakcji, ktéra
nalezy do kompetencji Komisji na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89.
W konsekwencji, wbrew twierdzeniom skarzacej, pierwszy projekt zobowiazan nie
zmienia koncentracji w taki sposéb, ze ona nie istnieje.

Stad nalezy oddali¢ argument dotyczacy braku kompetencji Komisji.

W drugiej kolejnosci taki sam wniosek nasuwa sie, jesli chodzi o zarzut oparty na
proporcjonalnosci pierwszego projektu zobowiazan i nieproporcjonalnosci ostatecz-
nych zobowiazan przyjetych przez Komisje, w szczegdlnosci rozwigzania CVK
w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej decyzji, od ktérego dotrzymania zalezy
uznanie koncentracji za zgodna ze wspélnym rynkiem.

Z jednej strony nalezy wskazad, ze skarzaca nie wyjasnita, w jaki spos6b pierwszy
projekt zobowiazan, przedstawiony w pkt 295 powyzej, mégl pozwoli¢ Komisji na
uznanie koncentracji za zgodna ze wspSlnym rynkiem, podczas gdy nie ulega
watpliwosci, ze w ramach tego projektu zobowiazan pozycja dominujaca CVK,
bedaca wynikiem koncentracji z dnia 9 sierpnia 1999 r., pozostalaby niezmieniona.
W szczegdélnosci, pomimo zniesienia wspélnej kontroli nad CVK, udzialy
przedsigbiorstwa, w zaleznos$ci od wyznaczenia granic rynku, nadal wynosilyby
przynajmniej [50-60]% rynku wlasciwego, natomiast udzialy w rynku gléwnych
konkurentéw nie zwiekszylyby sie.

Dlatego, wbrew twierdzeniom skarzacej, Komisja nie miala obowiazku zaakceptowa¢
pierwszego projektu zobowigzan na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
nr 4064/89, poniewaz ten projekt nie pozwolal jej uznaé, ze koncentracja
z 9 sierpnia 1999 r. nie stwarza pozycji dominujacej w rozumieniu art. 2 ust. 2
tego rozporzadzenia.
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Ocena ta znajduje oparcie réwniez w tre$ci motywu 8 rozporzadzenia (WE)
nr 1310/97 cytowanego przez skarzaca w jej pismach, zgodnie z ktérym ,Komisja
moze uznaé, w drugim etapie procedury, koncentracje za zgodna ze wspdlnym
rynkiem, na podstawie proporcjonalnych zobowiazani stron, ktére catkowicie
wyeliminuja problem konkurendji [...]".

Zatem, aby Komisja mogla zaakceptowaé zobowigzania stron w ramach decyzji
wydawanej na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89, musza one nie
tylko by¢ proporcjonalne do problemu w zakresie konkurencji, okre§lonego przez
Komisje w decyzji, ale catkowicie go rozwigzywa¢. Cel ten w niniejszym przypadku
nie zostal w oczywisty sposob osiagniety przez pierwszy projekt zobowiazan
przedlozony przez strony, ktére dokonaly zgloszenia.

Z drugiej strony, jesli chodzi o ostateczne zobowigzanie stron do rozwigzania CVK
w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej decyzji — jedyne zobowiazanie
naprawde poddane dyskusji przez strony w trakcie niniejszego postepowania —
wprawdzie wykracza ono poza samo przywrdcenie sytuacji sprzed koncentracji,
poniewaz po uplywie tego terminu CVK przestanie istnie¢ nawet jako wspdlna
agencja sprzedazy, czyli w poprzedniej formie, jednak strony, ktére dokonaly
zgloszenia, nie musza jedynie proponowa¢ zobowiazan zmierzajacych wylacznie do
przywrécenia warunkéw konkurencji sprzed koncentracji w celu umozliwienia
Komisji uznania operacji za zgodna ze wspélnym rynkiem. Na mocy art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 4064/89 Komisja moze zaakceptowaé wszystkie zobowigzania
stron, ktére pozwalaja jej na wydanie decyzji o zgodnosci koncentracji ze wspélnym
rynkiem.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie miala takiej swobody, aby odrzuci¢
ostateczne zobowiazania stron, ktére dokonaly zgloszenia, tak jak zostaly one
streszczone w pkt 298 powyzej, i wydac decyzje uznajaca koncentracje za niezgodna
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ze wspdlnym rynkiem na podstawie art. 8 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 albo
decyzje uznajaca koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem na podstawie art. 8
ust. 2 tego rozporzadzenia, lecz opatrzona jednostronnie przez nia ustalonymi
warunkami majacymi na celu przywrdcenie sytuacji sprzed koncentracji.

W pierwszym przypadku, tj. w przypadku wydania negatywnej decyzji, Komisja
naruszylaby przepisy art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89, ktére zobowiazuja ja
do wydania decyzji uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem, jesli
stwierdzi, ze koncentracja — ewentualnie po zmianach dokonanych przez
przedsigbiorstwa — spelnia kryterium okreslone w art. 2 ust. 2 rozporzadzenia
nr 4064/89.

W drugim przypadku, tj. w przypadku wydania pozytywnej decyzji zwiazanej
z warunkami zmierzajacymi do dokladnego przywrécenia poprzedniej sytuacji —
Komisja postapitaby niezgodnie z art. 8 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 4064/89, ktéry nie zezwala, aby Komisja uzaleznila uznanie przez nia koncentracji
za zgodna ze wspélnym rynkiem od warunkéw jednostronnie przez nia ustalonych,
niezaleznie od zobowiazan stron, ktére dokonaly zgloszenia.

W tych warunkach skarzaca nie moze skutecznie powolywaé si¢ na naruszenie
zasady proporcjonalnosci. W $wietle tych okolicznosci sprawy jedynie ostateczne
zobowigzania stron, ktére dokonaly zgloszenia, mogly pozwoli¢ Komisji na uznanie
spornej koncentracji za zgodna ze wspdélnym rynkiem na podstawie art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 4064/89.

Ten wniosek nie zostal podany w watpliwo$é przez twierdzenie skarzacej, jakoby
Komisja w sposéb arbitralny narzucila stronom, ktére dokonaly zgloszenia, aby
zobowigzaly sie do rozwigzania CVK w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej
decyzji.
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Rzeczywiscie czytajac pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i odpowiedZ
skarzacej, trzeba przyzna¢, ze Komisja mogla wywiera¢ na strony pewien wplyw co
do tresci zaproponowanych przez nie zobowiazan, ktére w ostatecznoéci zaakcep-
towala w zaskarzonej decyzji. Pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw wskazywalo
bowiem, ze Komisja byla gotowa, na podstawie art. 8 ust. 4 rozporzadzenia
nr 4064/89, do przyjecia $rodkéw zmierzajacych do przywrécenia skutecznej
konkurencji, wéréd ktérych bylo rozwazane rozwigzanie CVK, jedli strony nie
zaproponuja $rodkéw zaradczych.

Jest takze prawda, ze w przypadku Haniel propozycja rozwigzania CVK mogla by¢
uzasadniona tym, ze mogla ona pozwoli¢ jej na nabycie udzialéw
w przedsiebiorstwie Ytong Netherlands produkujacym beton komérkowy zgodnie
z motywami 141, 142 i 151 decyzji Komisji 2003/292/WE z dnia 9 kwietnia 2002 r.
uznajacej koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem i porozumieniem o EOG
(sprawa COMP/M.2568 — Haniel/Ytong) (Dz.U. 2003, L 111, str. 1).

Jednak nie ulega watpliwosci, tak jak zostalo to przedstawione w motywie 138
zaskarzonej decyzji, ze strony zobowiazaly si¢ do rozwigzania CVK we wspomnia-
nym wyzej terminie, ,poniewaz byly zdania, ze w przypadku rozwigzania umowy
w sprawie polaczenia nie mozna bylo przewidzie¢, ze CVK nadal bedzie istnie¢ jako
wspélna struktura dystrybucji”.

Ponadto decyzja Komisji z dnia 9 kwietnia 2002 r. (zob. pkt 315 powyzej), ktéra
dotyczy jedynie Haniel, nie narzuca zadnej szczegélnej formy dla przyszlej struktury
CVK, od ktérej uzaleznione jest zniesienie warunku dotyczacego przeniesienia
udzialéw Haniel w Ytong Netherlands. Decyzja ta wskazuje, ze zobowiazanie Haniel
do przeniesienia udzialéw byloby bezprzedmiotowe, gdyby CVK zostala rozwigzana
lub gdyby Zzadna ze spélek, w ktérej Haniel posiadata bezposrednio lub posrednio
udzialy, nie miata juz udzialéw w CVK (motyw 142). W motywie 151 decyzji z dnia
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9 kwietnia 2002 r. Komisja dodaje, ze wspomniane zobowiazanie byloby takze
bezprzedmiotowe, gdyby CVK zostala rozwigzana. W kazdym razie z motywéw tej
decyzji nie mozna wywnioskowal, ze ta decyzja mogla zmusi¢ skarzaca do
zaproponowania w ramach niniejszej sprawy wspomnianych wyzej ostatecznych
zobowigzan, poniewaz decyzja z dnia 9 kwietnia 2002 r. jej nie dotyczyla.

Wreszcie skarzaca nie wyjasnia, dlaczego termin [poufne] przewidziany na
rozwiazanie CVK poczawszy od wydania zaskarzonej decyzji, zaakceptowany przez
Komisje z uwagi na wyjatkowe okolicznosci niniejszego przypadku, mial by¢
zaproponowany pod naciskiem Komisji i by¢ nieproporcjonalny.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze nie ustalono, iz Komisja w sposdb arbitralny narzucila
stronom, ktére dokonaly zgloszenia, by zaproponowaly $rodki zaradcze zmierzajace
do rozwiazania CVK w terminie [poufne] od wydania zaskarzonej decyzji. Z akt
sprawy nie wynika takze, aby te strony w sposéb arbitralny zostaly zmuszone do
zaproponowania innych érodkéw zaradczych skladajacych sie na ich ostateczne
zobowigzania majace na celu przywrécenie skutecznej konkurenciji.

W tych warunkach i skoro skarzaca nie podnosi, ze Komisja popelnita oczywisty
btad w ocenie, uznajac, ze ostateczne zobowiazania zaproponowane przez strony,
w tym zobowiazanie do rozwiazania CVK w terminie [poufne] od wydania
zaskarzonej decyzji, pozwalaly na przywré6cenie skutecznej konkurencji, nalezy
stwierdzi¢, ze Komisja stusznie przyjela, ze te zobowiazania, pod warunkiem ze beda
przestrzegane przez strony, pozwalaly jej na uznanie spornej koncentracji za zgodna
ze wspélnym rynkiem i porozumieniem o EOG.

Z powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ zarzut trzeci oraz cala skarge.

II - 440



CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE PRZECIWKO KOMISJI

W przedmiocie kosztéw

32 Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe,
zgodnie z zadaniem Komisji nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledéw

SAD PIERWSZE] INSTANCII (czwarta izba w skladzie powigkszonym)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Skarzaca zostaje obcigzona kosztami postepowania.

Legal Lindh Mengozzi

Wiszniewska-Bialecka Vadapalas

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 23 lutego 2006 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon H. Legal
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