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Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
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Data wydania postanowienia o wystapieniu z| wnioskiem o “‘wydanie
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5 kwietnia 2024 r.
Skarzace:
,,LUKOIL Bulgaria” EOOD
,,LUKOIL Neftohim Burgas” AD
Strona przeciwna:

Komisijaza,zasztita naskonkurencijata

Przedmiot post¢powania gldwnego

Skarga wniesionawprzez spotke LUKOIL Bulgaria EOOD (zwana dalej ,,LUKOIL
Bulgatia”) 1'spotke LUKOIL Neftohim Burgas AD (zwang dalej ,,LUKOIL
Neftohim, Burgas™) na decyzje nr 332/04.04.2023 r. Komisija za zasztita na
konkurencijata' (komisji ds. ochrony konkurencji, zwanej dalej ,,KZK”), w ktorej
stwierdzono naruszenie art. 21 pkt2 i 5 Zakon za zasztita na konkurencijata
(ustawyn@ ochronie konkurencji) oraz art. 102 ust. 2 lit. b) TFUE i natozono kare
pieniezna.

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia prawa Unii Europejskiej na podstawie art. 267 [Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej].



STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM — SPRAWA C-245/24

Pytania prejudycjalne

1. W przypadku gdy krajowy organ ds. ochrony konkurencji stwierdzit
istnienie roznych form zachowania, z ktérych niektore zakwalifikowano jako
odmowe dostepu do istotnego urzadzenia, a inne jako ograniczenie handlu, lecz
ktore zgrupowano w ramach ogolnej strategii spotki, czy dopuszczalne jest
stwierdzenie istnienia jednego tacznego naruszenia art. 102 TFUE, czy tez nalezy
stwierdzi¢ istnienie odrebnych naruszen, zakwalifikowanych jako odmowa
udzielenia dostgpu do istotnego urzadzenia i, odpowiednio, jako ograniczenie
handlu?

2.  Czy organ antymonopolowy powinien wylaczy¢ stosowafiie testu Bronnera
w odniesieniu do podnoszonego naruszenia art. 102 TFUE lit.] @) w formie
odmowy dostawy (refusal to supply) we wszystkich przypadkach, \w ktéryeh
przedsigbiorstwo dominujgce uzyskato §rodki publiczne (ha podstawie, umowy
prywatyzacyjnej/koncesji) na infrastrukture kluczowa (essential facility), czy tez
powinien oceniac wysokos¢ inwestyeji, wykonanie umowy
prywatyzacyjnej/koncesji (na podstawie ktOrejmuzyskano infrastrukture kluczows),
a takze czy inwestycja zostala dokonana w zwigzku, z wykonaniem umowy
inwestycyjnej/koncesji lub z wlasnej inigjatywy?

2.1. Na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej,na powyzsze pytanie, czy
zapewniono przestrzeganie zasady “proporcjonalnesci okre$lonej w [pkt 75]
wytycznych przy stosowaniwart. [l02] fs..] [TFUE] [rozdziat [,,IV.] (D. Odmowa
dostaw 1 zanizanie marzy’?)], gdy,przedsicbiorstwo dominujgce zainwestowato w
kluczowa infrastruktur¢ . (essentialw, facility), stosujac restrykcyjne Kryteria
okreslone na podstawie zasddy jtego,bhco jest najbardziej niezbedne” dla
zachowania konkurencjijy, ptzy preporcjonalnym uwzglednieniu interesu
przedsi¢biorstwa, dominujacegeo?

Powolane przepisy prawaUnii i orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwos$ci

Traktat ‘o, funkejonowaniu Unii Europejskiej (zwany dalej ,,TFUE”): w
szczegolnosciart, 102vakapit drugi lit. b), art. 267,

Karta “praw._ podstawowych Unii Europejskiej (zwana dalej ,Kartg”): w
szczegolnosci art. 41, 47,

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. [101] 1 [102]
traktatu: w szczegolnosci art. 3, 27;

Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie
si¢ kierowaé przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wylaczajace;, podejmowanych przez
przedsiebiorstwa dominujace: w szczegolnosci pkt 13-15, 75, 82;
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Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celow
wspolnotowego prawa konkurencji (97/C 372/03);

Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 15 pazdziernika 2014 r., AT.39.523 Slovak
Telekom;

Wyrok z dnia 26 listopada 1998 r., Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569;

Wyrok Sadu z dnia 18 listopada 2020 r., Lietuvos gelezinkeliai/Komisja, T-
814/17, EU:T:2020:545;

Opinia rzecznika generalnego Rantosa z dnia 7 lipca 2022 r. wsSprawie Lietuvos
gelezinkeliai/Komisja, C-42/21 P, EU:C:2022:537;

Wyrok z dnia 12 stycznia 2023 r., Lietuvos gelezinkeliai/Komisja, C-42/21 P,
EU:C:2023:12;

Wyrok z dnia 18 grudnia 2008 r., Soprope, C-349/0¢, EY:C:2008:746;

Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2009 1, Foshany, Shunde, C-141/08 P,
EU:C:2009:598.

Przytoczone przepisy prawa krajowego

Konstitucija na Republika “ Bytgarija ‘(konstytucja Republiki Bulgarii): w
szczegolnosci art. 17, 185

Administratiwnoprocesualen koedeks (kodeks postgpowania administracyjnego): w
szczegolnosci art. 6,°L68;

Zakon za zasztita na,konkurencijata (ustawa o ochronie konkurencji, zwana dalej
»ZZK)aw szczegolnosei att. 8, 20, art. 21 pkt 21 5;

Zakon zaydanvik wyrehu dobawenata stojnost (ustawa o podatku od warto$ci
dodanej): wszczegdlnosci art. 13, 16;

Zakonwzayakcizite i danycznite skladowe (ustawa o podatku akcyzowym i
sktadach'podatkowych);

Prawilnik™ za pritagane na Zakona za akcizite i danycznite skladowe

(rozporzadzenie wykonawcze do ustawy o podatku akcyzowym 1 sktadach
podatkowych, zwane dalej ,,PPZADS”);

Zakon za zapasite ot neft i neftoprodukti (ustawa o rezerwach ropy naftowej i
produktéw ropopochodnych, zwana dalej ,,ZZNN”);

Metodika za izwyrszwane na prouczwane i1 opredeljane na pazarnoto potozenie na
predprijatijata na syotwetnija pazar (metodyka badania i okreslania pozycji
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rynkowej przedsigbiorstw na rynku wilasciwym), przyjeta w decyzji KZK
nr 393/21.04.2009 r.

Zwie¢zle przedstawienie stanu faktycznego i post¢gpowania

KZK wszczeta postepowanie w sprawie o sygn. KZK-255/2020 r. na podstawie
decyzji KZK nr 268/16.04.2020 r. dotyczacej stwierdzenia ewentualnych naruszen
art. 15 1 21 ZZK i/lub art. 101 i 102 TFUE przy ustalaniu cen powszechnie
stosowanych paliw silnikowych w tancuchu produkcja/import—magazynowanie—
handel hurtowy-handel detaliczny — zarébwno na poszczegolnyeh peziomach
horyzontalnych, jak i wertykalnie — przez jedenascie spotek (w tymLUKOIL
Neftohim Burgas i LUKOIL Bulgaria), w oparciu o zawiadomienie \Wyrchowna
administratiwna prokuratura (naczelnej prokuratury administracyjnej, zwanej
dalej ,,WAP”) dotyczace istnienia rozbiezno$ci pomi€dzyyznacznym ‘spadkiem
ceny ropy naftowej na $wiecie (o 47,4 %) w marcu 2020w, a,spadkiem cen
detalicznych paliw silnikowych w kraju (o okote 11%%)w tymisamym okresie.
Wyrchowna administratiwna prokuratura przedstawita towniez dane dotyczace
srednich cen paliw dopuszczonych do konsumpeji ze sktadow podatkowych,
zawierajacych podatek akcyzowy i VAdma takze zawiadomienie od obywatela
dotyczace spekulacji cenami detalicznymi paliw,. w Kraju, biorac pod uwage
spadek cen ropy naftowej na rynkugwiatowyim.

Zgodnie z analizg rynku przeprowadzong przez Agencija Mitnici (agencje celng)
srednie dzienne ceny benzyny ‘iyoleju napgdowego spadly w okresie od dnia 30
marca 2020 r. do dnia S‘%kwietnia, 2020yr. srédnio o 0,07 BGN lub o 4,5%. Ceny
paliw w punktach dystrybucjs, doy odbiorcow koncowych (w stacjach paliw)
zareagowaly na zmiang, eeny, gieldowej ropy naftowej jeden tydzien podzniej
(okoto dnia 12.3.2020,r.). Wanalizieftej wskazano rowniez, ze w ostatnich dwoch
tygodniach marcayi W, pierwszym “tygodniu kwietnia 2020 r., podczas ktdrych
obserwowany byt stepniowyispadek cen produktéw energetycznych w kraju,
zareagowaty wszystkie glowne sieci prowadzace obrot paliwami.

Przedmiotem “badania w postgpowaniu przed KZK jest zachowanie LUKOIL
Neftohim Burgas,i CUKOIL Bulgaria w zwigzku z ograniczaniem dostepu do
sktadéwpodatkowych i infrastruktury transportowej, ktére ma w istocie na celu
ograniczantesimportu paliw do kraju.

Od dniad0.12.2018 r. kapital spotki LUKOIL Neftohim Burgas dzielit si¢ na 99
397 192 akcji, z czego Lukoil Europe Holdings B.V. posiadata 89,97% z nich, a
PAO Lukoil — 9,88%. Ostatecznym przedsiebiorstwem kontrolujagcym jest PAO
Neftianaia kompania LUKOIL, z Federacji Rosyjskiej. Akcje sa podzielone na
dwie klasy: klasa A — 1 akcja nalezaca do Republiki Bulgarii, dajaca jej
szczegblne prawa, i klasa B — pozostate akcje. Walne zgromadzenie spotki nie
moze — bez uprzedniej pisemnej zgody panstwa jako posiadacza akcji klasy A —
podejmowacé uchwat o zaprzestaniu lub znacznym ograniczeniu rafinacji ropy
naftowej lub produkcji paliw ani odmawia¢ dostepu do urzadzen portowych i
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rurociggdbw produktowych w zamian za sprawiedliwe wynagrodzenie: (a)
organom panstwowym w zakresie wykonywanych przez nie funkcji przypisanych
im w akcie normatywnym — zgodnie z iloSciami, o jakie si¢ ubiegajg, wedlug
weczesniej uzgodnionego harmonogramu; (b) przedsigbiorstwom lub organizacjom
wyznaczonym w decyzji rzadu Republiki Bulgarii lub wyraznie przez niego
wyznaczonemu organowi panstwowemu, w przypadku gdy: - ma to miejsce w
ramach wolnej przepustowosci rurociggu produktowego; - pozwalajag na to
mozliwosci techniczne rurociggu produktowego; - nie zostaje zaktécona normalna
dziatalno$¢ produkcyjna przedsigbiorstwa.

Spotka LUKOIL Neftohim Burgas nabyta prawie wszystkie swojeébazy naftowe i
zbudowang wraz z nimi infrastruktur¢ rurociggowa w wyhiku\prywatyzacji
panstwowej spotki Neftohim EAD na przetomie XX 1 XXIwicku. Infrastruktura
transportowo-logistyczna grupy zostata zbudowana przez panstwo, ze Srodkdw
publicznych, w latach 70-tych ubieglego wieku i jest unikalna w skali kraju i
regionu. Umozliwia ona transport paliw samochedowych zWwybrzeza Morza
Czarnego do stolicy, a takze magazynowanie i wysylke paliw z baz naftowych w
najwickszych miastach kraju (Burgas, StarawZagoragmPtowdiw, Sofia). Po
prywatyzacji panstwowej spotki Neftohim infrastruktura ta“stala si¢ wtasnoscia
grupy Lukoil.

Spotka LUKOIL Neftohim Burgas jest ‘\gléwnymmgproducentem produktow
naftowych w kraju, poprzez wtasng rafineri¢ do, pietwotnego przetwarzania ropy
naftowej. Importuje ona rope naftowd,i olej ‘opatowy, rafinuje i produkuje
produkty naftowe, sprzedaje na‘rynku krajewym i eksportuje (w ramach handlu
hurtowego, w tym w ramach dostaw wewnatrzwspolnotowych) produkty naftowe.
Posiada terminale transpertusmorskiego, kolejowego i drogowego. Ropa naftowa i
produkty ropopochedne ‘wytadowywane z tankowcow sa tadowane do witasnych
cystern i tranSportowancy, wa, okeéslonych kierunkach. Prowadzi ona swoja
dziatalno$¢ “w dwochy, zaktadaeh potaczonych z rurociggami: w zakladzie
produkcyjnym RUKOIL Neftohim Burgas, bedacym wlasnoscig spoiki, a takze w
terminalusy, portowym Rosenec — bedacym publiczng wiasnoscig panstwa,
udostepniong na mocy,decyzji rzadu Republiki Butgarii w 2011 r., na podstawie
umowy koneesji, nasustugi. W okresie od dnia 1.1.2016 r. do dnia 30.6.2020 r.
LUKOIL Neftohim Burgas AD realizowata dostawy benzyny A-95H, oleju
napedowego do samochodow i odpowiadajgcych im biopaliw na eksport, za
postednictwem réznych kontrahentow.

W okresie od dnia 1.1.2016 r. do dnia 15.12.2020 r. jednoosobowym wlascicielem
kapitalu spotki LUKOIL Bulgaria byta Lukoil Europe Holdings B. V.,
Niderlandy, a po tej dacie — inna spotka z grupy gospodarczej Lukoil — spotka
LITASCO SA, Szwajcaria.

Glownym przedmiotem dziatalnosci LUKOIL Bulgaria jest sprzedaz hurtowa i
detaliczna paliw i produktéw ropopochodnych, mieszanie paliw mineralnych z
biododatkami w bazach zaopatrzenia w rop¢ naftows, a takze dzialalno$¢
transportowa i spedycyjna. W okresie od dnia 1.1.2016 r. do dnia 30.11.2020 r.
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LUKOIL Bulgaria posiadata trzy sktady podatkowe na terytorium kraju. Rurociag
Burgas—Sofia i potagczone z nim magazyny ropy naftowej sg licencjonowane jako
jeden sktad podatkowy.

Na podstawie przeprowadzonej analizy ekonomicznej 1 prawnej KZK przyjeta w
decyzji nr 332/04.04.2023 r., ze grupa Lukoil dopuscita si¢ naruszenia art. 21
pkt2 i 5 ZZK oraz art. 102 akapit drugi lit. b) TFUE, polegajacego na
naduzywaniu pozycji dominujacej na rynku magazynowania paliw silnikowych
poprzez udzielanie importerom i producentom paliw silnikowych dostepu do
wlasnych sktadow podatkowych, ograniczanie importu droga morska poprzez
blokowanie sktadow podatkowych powigzanych z terminalami Resenee,i Petrol
Warna, a takze nieudzielanie dostepu do nalezacych do grupy ruroeiagow
produktéw naftowych dla celéw ich transportu na rzecz innych producentéw i
importerow — co moze zapobiegac, ograniczaé lub znieksztatca¢ konkurencje oraz
narusza¢ interesy konsumentoéw, ograniczajac import paliw silntkowych do&kraju.

Glowne argumenty stron w postepowaniu, glownymww odniesieniu do
pierwszego pytania prejudycjalnego

Dla celow przeprowadzenia badania KZK, zdefiniewata jeden rynek produktowy —
jednolity rynek magazynowania paliw. Regulator dekonat nastgpnie segmentacji
tego rynku na dwa podrynki: magazynowania‘paliwg,na podstawie ZADS, a takze
magazynowania paliw na podstawie ZZNN. Te'ze swej strony sg podzielone na
dwa kolejne podrynki, “magazynowamia oleju napedowego, a takze
magazynowania benzyny. KZK, stwierdzita, istnienic ogdlnej strategii grupy
Lukoil polegajace; “ma \naduzywaniuw, pozycji dominujgcej na rynku
magazynowania paliw, ktéra miata wistocie na celu ograniczenie importu paliw,
a tym samym zmnigjszenie presji, konkurencyjnej na rynku hurtowym — w celu
utrzymania wiodgeej pezyejigrupy na pionowo powigzanych poziomach rynku.

Analizujgc zachowanieigrupy Lukoil, nalezy wyr6zni¢ dwa okresy. W pierwszym
okresie,, nie', istnial ustawowy obowigzek licencjonowanych podmiotow
prowadzacych,, sktady podatkowe udostepniania czg¢sci swojej pojemnosci do
wykotzystania przez “niepowigzane podmioty trzecie. Obejmuje on poczatek
badanege, okresu, 0d dnia 1.1.2016 r. do dnia 22.12.2020 r., w ktérym to dniu
uplynal ™ trzymiesigczny termin na dostosowanie dzialalnosci podmiotow
prowadzacych sktady podatkowe do nowych wymogéw, wprowadzonych
odpowiednio nowelizacjami ZADS 1 PPZADS z lipca i wrzesnia 2020 r., ktorych
celem jest zwickszenie kontroli nad sktadami podatkowymi. Licencjonowane
podmioty prowadzace sktady podatkowe sa zobowigzane do udost¢pniania nie
mniej niz 15 % catkowitej maksymalnej pojemno$ci magazynowej na potrzeby
magazynowania produktéw energetycznych — do wykorzystania przez
niepowigzane podmioty trzecie. Drugi okres rozpoczat si¢ w dniu 23.12.2020 r.,
od ktorego to dnia podmioty prowadzace sktady podatkowe sg zobowigzane do
udostgpnienia wspomnianej wolnej pojemnosci magazynowej do wykorzystania
przez podmioty trzecie.
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KZK zarzuca popelnienie naruszenia w ramach kilku form naduzywania pozycji
dominujace;, ktore Y] podporzadkowane wspdélnemu celowi
antykonkurencyjnemu. Bioragc pod uwage rdzny charakter rozpatrywanych
obiektow infrastrukturalnych, okolicznos$¢, ze prawo ich wilasnosci przystuguje
roznym wilascicielom, co skutkuje w sumie ré6znymi formami zachowan, w
ramach ktorych spotki bedace strong przeciwng ograniczaja konkurencje, KZK
zakwalifikowata niektore z rozpatrywanych zachowan jako odmowe udzielenia
dostepu do istotnego urzadzenia, a inne — jako ograniczenie handlu. Ich
polaczenie we wspoOlng strategie uzasadnia ich zakwalifikowanie jako jedno
naruszenie — zarowno art. 21 pkt 2, jak i art. 21 pkt 5 ZZK. KZK przyjgta, ze art.
21 pkt 5 ZZK jest szczegdlnym przypadkiem objetym art. 21 pkt\2 ZZK,
W zwigzku z czym nie okreslono tego przypadku w ramach samodzielnych
znamion na podstawie art. 102 TFUE. W orzecznictwie unijnym odmewy
dostepu, a takze inne formy zachowan utrudniajacych kenkurentom dziatalnosc —
czy to poprzez ,konstruktywna” odmowe (decyzja Komisji, AT.39523 Slovak
Telekom), czy to poprzez zniszczenie kluczowejginfrastruktury, (Wyrok Sadu z
dnia 18 listopada 2020 r., T-814/17, Lietuvos “gelezinkeliai AB/Komisja) —
kwalifikuje si¢ jako ograniczenie handlu na podstawiewart."202'lit..b) TFUE.

Jak wskazuja spotki, zgodnie z orzeczfiictwem, skutkiemistwierdzenia odmowy
udzielenia dostgpu byloby nalozenie naywlascicicla @bowigzku umozliwienia
osobie trzeciej korzystania z jegofwlasnosciiwbrew jégo woli (z urzadzen, sieci
infrastruktury technicznej, patentow, praw wilasnosctuntelektualnej). Jest to jedno
z najpowazniejszych mozliwyeh naruszeh, prawa wiasnosci 1 prawa do swobodnej
przedsigbiorczosci. Z tego wzgleduy standard dowodowy jest najsurowszy z
mozliwych i, odpowiednio, oOtenawjest najbardziej konserwatywna — w
poréwnaniu ze wszystkimi pozostalymi rodzajami naruszen art. 102 TFUE. W
niniejszej sprawie tynki produkeji i przywozu paliw silnikowych (wedtug KZK —
benzyny 1 oleju “wnapedewego)y’ na ktore naruszenia wywarly wplyw,
charakteryzujg si¢h poziomem ‘przywozu znacznie przekraczajacym S$rednig
europejska, \przy, czym wawypadku benzyny nalezy on do najwyzszych. Przy
takich_danyeh detyczaeych rynku, na ktory naruszenie wywarto wplyw,
ewentualne naruszeniespraw podmiotdéw, wobec ktdrych podniesiono zarzuty, jest
wyjatkowo, bezpreceédensowo dotkliwe.

Rrawo ‘wlasnosci i prawo do swobodnej przedsigbiorczosci sa wyraznie chronione
przez Konstitucija (Konstytucj¢) Republiki Bulgarii. Prawo wlasnosci jest
réwniez chronione na mocy Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.
Wskazuje si¢, ze warunki okreslone w art. 52 ust. 1 Karty nie powinny by¢
traktowane jako zalozenia teoretyczne bez zadnego praktycznego znaczenia, lecz
powinny by¢ stosowane praktycznie przy rozwigzywaniu konkretnej sprawy.
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Gléwne argumenty stron w postepowaniu glownym dotyczace drugiego i
trzeciego pytania prejudycjalnego

Wedtug KZK okolicznos¢, ze grupa Lukoil nabyta prawie wszystkie magazyny 1
rurociggi w wyniku prywatyzacji panstwowej spoitki Neftohim, oznacza, i1z
ochrona interesu publicznego zwigzana z rozwojem konkurencji na rynkach paliw
silnikowych ma pierwszenstwo przed ochrong interesow wtlasciciela
infrastruktury, poniewaz ten ostatni nie zainwestowal w jej budowe.

Skarzace zarzucaja, ze infrastruktura zostata pozyskana od panstwa,w bardzo
ztym stanie i nie spetnia wspdlczesnych wymogéw w zakresie bezpieczenstwa i
zachowania jako$ci przewozonego produktu. Obie spoiki péczymity “ogromne
inwestycje w infrastrukture. Poza tym cze$¢ tej infrastruktuny nie zostata wogole
przejeta w wyniku prywatyzacji, lecz zostata nabyta.

Wedlug KZK infrastruktura zostala w przewazajacej ‘mierzeynabyta W wyniku
prywatyzacji i nie zostala zbudowana przez spotki, wobec ktorych “podniesiono
zarzuty. Sama infrastruktura, jako zbior magazynOwsi rurociagow, jest unikalna w
skali kraju, a jej powielenie po zniesieniu'|rezimu Wiasnosci panstwowej jest
niemozliwe. Biezace naprawy i konserwaeja istniejacychyaktywow grupy nie sa
niczym niezwyktym w dziatalno$ci handlewej, kazdego podmiotu, ktory zarzadza
danymi aktywami, czy to budynkami, czy“inanymi redzajami obiektow. Wydaje
sie, ze koszty te sa nierozlgCznie, zwigzane zwutrzymaniem infrastruktury
logistycznej 1 urzadzen, a w przewazajgeej cze¢scidotycza — poza zobowigzaniami
inwestycyjnymi wynikajacymizZaumow prywatyzacyjnych — rowniez zobowigzan
w zakresie zarzadzanid 1 utrzymania, obiektu objetego koncesja dotyczaca
terminalu portowego' %,Rosedec .y, Podsumowujac, KZK uwaza, ze dwie
okoliczno$ci wykluczajgeeyzastosowanie testu Bronnera nie majg zastosowania
kumulatywnie, ‘a _kazda z nich stanowi wystarczajaca podstaweg do wykluczenia
tego testu. KZK ‘przyjetay, ze zastosowanie testu Bronnera jest wykluczone w
niniejszej sprawie z nastepujacych powodow:

- nabyeie infrastruktury wybudowanej ze srodkow publicznych: na caty okres od
dnia 1.1.2016%. "de_dnia 31.3.2021 r. w wypadku niektorych magazyndéw i
technologicznychistacji pompowania, a takze wszystkich rurociggdéw i rurociggdw
produktowych grupy;

- istmienie prawnego obowigzku zapewnienia dostepu: w okresie od dnia
23.12.2020 r. do dnia 31.1.2021 r. w odniesieniu do wyzej wspomnianej
infrastruktury, z wyjatkiem rurociggu produktowego Burgas—Sofia.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

Zgodnie z analiza rynku zawarta w decyzji KZK grupa Lukoil jest najwickszym
licencjonowanym podmiotem prowadzacym sktad podatkowy paliw silnikowych
w kraju i1 posiada unikalng infrastrukture transportowa i magazynowa, ktora
umozliwia jej petienie roli lidera na rynku hurtowe;j i detalicznej sprzedazy paliw
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silnikowych. Przyjeto, ze od poczatku badanego okresu (1.1.2016r.) do co
najmniej dnia 31.3.2021 r. grupa nie przyjmowata paliw od importerow w
prowadzonych przez siebie sktadach podatkowych. Oznacza to, Ze nie przyznano
dostgpu importerom do odbioru paliw importowanych/nabytych w ramach dostaw
wewnatrzwspodlnotowych dla celow ZADS, a w przypadkach, gdy $wiadczono
ustugi magazynowania zapaséw dla celéw sytuacji wyjatkowych, ilosci paliwa
byly nabywane od spotki LUKOIL Bulgaria. Ponadto w rozpatrywanym okresie
w terminalu portowym Rosenec nie roztadowywano (nie dostarczano do niego)
towarow dla odbiorcow bedacych podmiotami niepowigzanymi z grupa Lukoil.
Przyjeto, ze ustalono istnienie w skladzie podatkowym wystarczajgee; wolnej
pojemnosci, co stanowi przestanke dokonania importu/dostawy
wewnatrzwspolnotowej paliw.

W  swojej decyzji KZK rozpatrywala 1gcznie oba ‘naruszenia - Dbez
zidentyfikowania konkretnie w odniesieniu do kazdego z nich,rynku wiasciwego i
rynku, na ktory kazde z nich wywiera wptyw.

Zgodnie z art. 41 Karty podstawowym prawemspodmiotow prawa jest prawo do
dobrej administracji. Przyznanie dotacji jest bezpostednim zastosowaniem prawa
Unii, co pociaga za soba rowniez obowigzek,przestrzegania, przez organy krajowe
odpowiedzialne za stosowanie tego prawa, przepisu art., 41 Karty. Wspomniany
przepis wyraza ogélng zasad¢ prawa UniiBuropejskiej, ktorej przestrzegania
Trybunat Sprawiedliwosci komsekwentnie wymaga, w swoim orzecznictwie,
poniewaz stanowi ona element prawa do‘ebrony (Wyrok z dnia 18 grudnia 2008 r.,
Soprope, C-349/07, EU:C:2008:746, pkt 37, wyrok z dnia 1 pazdziernika 2009 r.,
Foshan Shunde, C-141/08,P, EU€:2009:598, pkt 83). Trybunat Sprawiedliwosci
uznal prawo podmiotdw ‘prawa ‘do bycia wysluchanym przed wydaniem
przeciwko nim aktu nakiadajgeego na nie niekorzystny $rodek — jako ogodlna
zasade prawa Unii, niezaleznie odytego, czy prawo to jest wyraznie uregulowane
w odpowiednim “akcie, prawa WUnii dotyczacym rozpatrywanych stosunkow
prawnych. |\ Trybunah, owzekt) ze ,[o]bowigzek ten cigzy na organach
administracyjnychypanstw czlonkowskich woéwczas, gdy podejmuja one decyzje
nalezgcando “zakresu“zastosowania prawa wspolnotowego, nawet wowczas gdy
wlasciwe prawe wspolnotowe nie przewiduje wyraznie takiej formalno$ci”
(Wyrokyz dniay18+grudnia 2008 r., Soprope, C-349/07, EU:C:2008:746, pkt 38;
wyrok® z4 . dnia 1 pazdziernika 2009 r., Foshan Shunde, C-141/08 P,
EU:C:2009:598, pkt 83).

Zgodnie"z art. 47 akapit pierwszy Karty kazdy, kogo prawa 1 wolnoSci
zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo do skutecznego
srodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w tym
artykule. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy nie naruszono gwarantowanego
prawa do obrony podmiotow, ktorym postawiono zarzuty popelnienia naruszenia,
poprzez zgloszenie dwoch naruszen okreslonych w art. 21 pkt2 i 5 ZZK — bez
zbadania, w odniesieniu do kazdego ze sformulowanych indywidualnych
naruszen, rynkow wilasciwych oraz wszystkich faktéw i okolicznos$ci majacych
znaczenie dla poszczegolnych naruszen? Kwestia ta jest rowniez istotna, biorgc
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pod uwage, ze poprzez stwierdzenie naruszenia polegajacego na odmowie
dostawy narusza si¢ w wystarczajgcym wysokim stopniu zagwarantowane w
Konstytucji Republiki Bulgarii 1 w Karcie prawo wlasnosci 1 prawo do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez konkretny podmiot.

Tutejszy sktad orzekajacy jest zobowigzany do zbadania z urzedu, czy organ
administracji przestrzegat wszystkich zasad postgpowania administracyjnego przy
przyjmowaniu rozpatrywanego aktu administracyjnego, w ktérym okreslono
korekte finansowa. Aby prawidlowo rozstrzygna¢ niniejszy spor, nalezy
koniecznie ustali¢, czy organ antymonopolowy powinien wyodrebniéyw sposob
wyrazny, jasny i jednoznaczny w odniesieniu do kazdego zgmaruszen rynek
wlasciwy, rynek, na ktory naruszenie wywarlo wptyw, korkretne bezprawne
zachowania majace na celu naruszenie konkurencji, antykonkurencyjne skutki i
wszystkie inne fakty istotne dla znamion faktycznych kazdego z naruszen,®o
ktorych mowa w art. 21 akapit pierwszy pkt 2 i 5 ZZKAw, ast. 102 TEUE: a)
odmowa dostawy, oraz b) ograniczenie produkcji, handlu i rozwoju,technicznego
ze szkoda dla konsumentow. Przedstawiajac takie uzasadnienie,, tutejszy skiad
orzekajacy zadaje pierwsze pytanie prejudycjalne:

W uzasadnieniu pytania drugiego sad ‘odsylajacy ‘wskazuje, ze kluczowym
elementem znamion faktycznych naruszenia, o:ktorym mewa w art. 21 pkt 5 ZZK,
jest istnienie odméw obydwu przedsicbiorstw udziclenia dostepu do ich istotnej
infrastruktury. W pierwszym inkryminowanymekresie od dnia 1.1.2016 r. do dnia
22.12.2020 r. nie istnial prawny obewiazek wiascieieli licencjonowanych sktadow
akcyzowych udostepniani@ czgsei, swojej pojemnosci ich konkurentom, co do
czego nie istnieje spor, Na tej podstawie KZK przyjeta, ze doszto do tak zwanej
,konstruktywne] odmowy” “z€ *strony spétek, ktorym postawiono zarzuty, w
zakresie udzieleniaadostepuipodmiotomitrzecim.

W swojej decyzjinKZK przyjeta, ze kryteria testu Bronnera nie powinny miec
zastosowania, gdy dama iafrastruktura nie jest finansowana za pomoca wilasnych
inwestycji, przedsi¢cbiorstwas majacego pozycje dominujaca, lecz ze Srodkow
publicznychy (jak “ma ./ to miejsce w niniejszej sprawie), a takze gdy
przedsiebionstwo townie jest wlascicielem tej infrastruktury, lecz korzysta z niej na
podstawie umewyskoncesji lub dzierzawy. Kryteria te maja mie¢ zastosowanie w
przypadku, odmowy udzielenia dostepu do infrastruktury, ktora jest wlasnos$cig
przedsiebiorstwa majacego pozycje dominujacg 1 ktora rozwinelo ono na potrzeby
wlasnej dziatalno$ci za pomocg wtasnych inwestycji.

Praktyka Komisji Europejskiej 1 orzecznictwo odwolujg si¢ do testu Bronnera
przy rozstrzyganiu, czy dochodzi do naruszenia regut konkurencji w przypadku
odmowy dostawy przez przedsi¢biorstwo majgce pozycje dominujacg. Ma on
nastepujace kumulatywne elementy szczegllne: odmowa prawdopodobnie
doprowadzi do wyeliminowania wszelkiej konkurencji na rynku, na Kktory
naruszenie wywarto wplyw, ze strony podmiotu ubiegajacego si¢ o dostawe;
odmowa nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona (objectively justified);
ustuga/towar, do ktérych odmawia si¢ dostepu, sg niezastgpione (indispensable)
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przy prowadzeniu dzialalnoSci gospodarczej przez podmiot ubiegajacy si¢ o
dostawe, poniewaz nie istnieje zaden istniejacy lub potencjalny substytut.
Odpowiednio, pierwszym 1 najwazniejszym wymogiem jest, aby istniata kluczowa
infrastruktura (essential facility), ktora jest kontrolowana przez monopolistg, oraz
aby dostep do tej infrastruktury byt niezastgpiony (indispensable), biorac pod
uwage mozliwo$¢ konkurowania przez konkurentow z monopolistg.

W niniejszej sprawie, biorgc pod uwage wyjatkowe okolicznosci (prywatyzacja i
koncesja) zwigzane z procesem przejecia i uzytkowania catej infrastruktury przez
grupe Lukoil, uwzgledniono réwniez specyfike umowy prywatyzacyjnej, ktora
jest zawierana w ramach okreslonej procedury administracyjnej zawzglednieniem
interesu publicznego. Z tego powodu umowa prywatyzacyjhia czesto“zawiera
zobowigzania odmienne od zobowigzan typowych dla cywilneprawne] i1
handlowej umowy sprzedazy. Takimi zobowigzaniami_sg zobowigzania wigzgce
nabywce poza jego obowigzkiem zaplaty ceny, takie jak “zobowigzania do
dokonania inwestycji, utrzymania i tworzenia nowyeh miejsc pracys, prowadzenia
dziatan na rzecz ochrony srodowiska, zachowania przedmiotu dziatalnosci przez
okres wskazany w umowie, a takze ogramiczeny“w czasie, zakaz sprzedazy
przedsigbiorstwa lub jego wyodrebnionej czgsei itp. "W przypadku gdy w umowie
prywatyzacyjnej zobowigzano si¢ do dekonania,inwestycjiydnwestycje te okresla
si¢ pod wzgledem rodzaju, kwoty 1 czasu tewania oraz sg one uprzednio okreslone,
a nie wynikaja z zachety przedsigbiorstwa nabywajgéego mienie panstwowe. W
zakresie, w jakim w niniejszejysprawie infrastruktura spotki zostata nabyta w
wyniku prywatyzacji panstwowej, spotki Neftohim, nalezy uwzgledni¢, ze
infrastruktura transportow0*logistyczna grupy zostala zbudowana przez panstwo
ze S$rodkow publiczaych. Po “prywatyzacji panstwowej spotki Neftohim
infrastruktura ta stata ‘sig, widsnoscig, grupy Lukoil. Okolicznos$¢ ta, zgodnie z
KZK, nie wymaga, jednak zastosowania testu Bronnera, poniewaz w tym
przypadku nie “istniejay zachety gospodarcze do inwestycji, ktorych ochrona
przewazalabynad mteresemypublicznym zwigzanym z niezakidcong konkurencja.

KZK przyjeta, zendwieprzestanki wykluczaja zastosowanie testu Bronnera: a)
niewykonanie wprzezwprzedsigbiorstwo majace pozycj¢ dominujacg prawnego
obowiazku zapewnienia dost¢gpu do swojej infrastruktury/ustugi (typowo chodzi o
monepol ustawowy, lub wynika to z wczesniejszego monopolu panstwowego); lub
b) przedsigbiorstwo majace pozycje dominujaca nie zainwestowato w budowg
infrastruktury, poniewaz infrastruktura ta zostata wybudowana i rozwinigta
wytacznie ze $rodkdéw publicznych. Pierwsza przestanka nie jest przedmiotem
wniosku‘o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, poniewaz, jak wskazano,
w okresie od dnia 1.[1.]2016 r. do dnia 22.12.2020 r. na przedsi¢biorstwie
majacym pozycje dominujacg nie cigzyt zaden obowigzek prawny.

KZK przyjeta, ze test Bronnera nie ma zastosowania, gdy przedsigbiorstwo

majace pozycje dominujagcg uzyskato kluczowa infrastrukture od panstwa, a
poczynione inwestycje nie przewazajg nad interesem publicznym.
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Spoiki, ktorym zarzucono popetnienie naruszen, odparly, ze dokonaty znaczacych
inwestycji w przedsiebiorstwach od czasu zawarcia uméw prywatyzacyjnych, zas
w tym wzgledzie zebrano rowniez dowody dokonania inwestycji w kluczowa
infrastrukture skarzacych.

Zasadniczg kwestig dla stwierdzenia braku mozliwosci zastosowania testu
Bronnera w sytuacji, gdy przedsiebiorstwo majace pozycj¢ dominujacg uzyskato
od panstwa kluczowg infrastrukture (prywatyzacja i koncesja), jest to, czy nalezy
bra¢ pod uwage rowniez inne okolicznosci, takie jak wykonanie zobowigzan
wynikajacych z umowy prywatyzacyjnej, wysokos¢ inwestycji, a‘takze czy
inwestycje zostaly dokonane z wilasnej inicjatywy, czy tezawwzwiazku z
wykonaniem umowy inwestycyjnej.

Odpowiedzi na te pytania nie mozna znalezé w opinii rzecznika generalnego
Rantosa z dnia 7 lipca 2022 r. w sprawie Lietuvos gelezinkeliai/Komisja,
C-42/21 P, EU:C:2022:537. W opinii tej rzecznik generalny, Rantos) dokonat
przegladu orzecznictwa dotyczacego odmow ‘dostgputi zastesowania testu
Bronnera. W pkt 64 rozpatrzono cele testu, Bronnerap, ktory uznano za
podstawowy standard przy ocenie obowigzku'przedsiebierstwa udzielenia dostepu
do infrastruktury, ,.ktorg wytworzylo nagvtasne\potrzeby”\wramach ochrony, ,,w
odniesieniu do tego przedsi¢biorstwa, peczatkowej zachety do budowy takiej
infrastruktury”. Analizujac cele 4testu Brofinera, tzecznik generalny Rantos
wskazat, ze ,,okreslone w tym wyroku [Bronner] ktyteria majg zastosowanie do
infrastruktury, ktérej wilaseicielem jest przedsigbiorstwo zajmujace pozycje
dominujacg 1 ktora zasadniczonodzwierciedla jego wilasne inwestycje”. W
niniejszej sprawie KZK “przyjetay, zenaycontrario w odniesieniu do stanowiska
wyrazonego przez rzecznikaggeneralnego® Rantosa nalezy przyjac, ze kryteria
[testu] Bronnera qiie¢ majgzastesowania, poniewaz inwestycja przedsigbiorstwa
majacego pozyeje ‘dominujgea ni€ zostalta dokonana za pomoca wlasnych
srodkow. Jednoczesnie, deeyzja " KZK zostala podpisana przy dwoch zdaniach
odrgbnych "dwoéeh cztonkéw KZK, ktérzy w swoim uzasadnieniu odnoszg si¢
rowniez de wyroku z dnia 12 stycznia 2023 r., Lietuvos gelezinkeliai/Komisja,
C-42/21%R, BU:C:2023:42, w ktorym przyjeto, ze naruszenie nie jest odmowa
dostawy, leez stanowi, zupelnie inne naruszenie.

Z tym, samym uzasadnieniem KZK odmodwila réwniez zastosowania testu
Bronnerayw odniesieniu do kluczowej infrastruktury, nabytej w drodze koncesji w
spornym okresie.

Zgodnie z art. 6 Administratiwnoprocesualen kodeks (kodeksu postepowania
administracyjnego, zwanego dalej ,,APK”) zasada proporcjonalnosci powinna by¢
stosowana w przypadku rownowazenia interesOw publicznych i indywidualnych.

W swoim orzecznictwie Komisja Europejska i Trybunat Sprawiedliwosci
stwierdzity, ze odmowa dostawy jest srodkiem wyjatkowym, ktory w najwyzszym
stopniu wplywa na prawa adresatow. Glownym czynnikiem przy ocenie jest
interes konsumentow. Z drugiej strony nalezy rowniez rozwazy¢ interesy
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wlascicieli kluczowej infrastruktury w §wietle nienaruszalno$ci prawa wiasnosci 1
promowania  inicjatywy  gospodarczej, @z  poszanowaniem  zasady
proporcjonalno$ci. Sprawa Bronner jest kluczowym momentem w ramach
unijnego rozumienia odmowy dostawy. Okreslono w niej przestanki, po ktorych
spetnieniu mozna natozy¢ obowigzek zawarcia umowy przez przedsigbiorstwo
majace pozycje dominujaca wbrew woli tego przedsigbiorstwa. Sprawa ta
zakonczyta si¢ odmowa Trybunatu stwierdzenia odmowy dostawy.

Majac na wzgledzie okoliczno$¢, ze KZK nie zastosowata testu Bronnera do
podnoszonego zarzutu naruszenia art. 102 TFUE — odmowa dostawy'(refusal to
supply), uznajac, ze jego zastosowanie jest wykluczone z uwagiwna\fakt, ze
kluczowa infrastruktura przedsiebiorstwa majacego pozycje dominujacag zostata
pozyskana w oparciu o §rodki publiczne/koncesje, konieczne jest ustaleniejpczy
we wszystkich przypadkach, w ktorych przedsigbiorstwe majace pozycje
dominujaca otrzymato na kluczowa infrastrukture srodki publiezne lub‘uzyskato
ja w drodze koncesji, wyklucza si¢ stosowanie testu Bronnera, ‘ezy teéz nalezy
oceni¢ wysokos$¢ inwestycji, wykonanie umowy prywatyzaeyjnej lub Koncesji (na
mocy ktérych uzyskano kluczowa infrastruktiire), a takzeaczyinwestycje zostaty
dokonane w zwigzku z wykonaniem umowy inwestyeyjnej/koncesji lub z wlasnej

inicjatywy.

Pytanie trzecie wynika z treSci pkt/75 wytyczniyeh Komisji w sprawie priorytetow
przy stosowaniu art. [102 TFUE] W odniesigniundo szkodliwych dziatan o
charakterze praktyki wylaezajacej, pedejmowanych przez przedsigbiorstwa
dominujace [rozdzial [,,IV»] (DwnOdmowa, dostaw 1 zanizanie marzy”)]: ,,[...]
Przedsiebiorstwa dominujace lub, takie, ktore przewiduja, ze moga osiagnaé
pozycj¢ dominujaca, wiedzgcf Ze maja obowigzek realizowa¢ dostawy wbrew
wlasnej woli, mogg nie‘podejmowac ‘inwestycji lub inwestowa¢ mniej w dana
dziatalno$¢. Konkurenei natomiastynoga wykazywac sktonno$¢ do bazowania na
inwestycjachyprzedsiebiorstwa deminujacego, zamiast samodzielnie podejmowac
inicjatywy 0 charakterze ihnowacyjnym. Ani jedna, ani druga z tych konsekwencji
na dluzszgmete nie lezy'w interesie konsumentow”.
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