EDP PRZECIWKO KOMISJI

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANC]I (druga izba)

z dnia 21 wrzeénia 2005 r.!

W sprawie T-87/05

EDP — Energias de Portugal, SA, z siedzibg w Lizbonie (Portugalia),
reprezentowana przez adwokatéw C. Botelha Moniza, R. Garcig-Gallarda,
A. Weitbrechta oraz J. Ruiza Calzada,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspodlnot Europejskich, reprezentowanej przez A. Bouqueta oraz
M. Schneidera, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona pozwana,

popieranej przez

Gas Natural SDG, SA, z siedziba w Barcelonie (Hiszpania), reprezentowang przez
adwokatéw J. Pereza-Bustamantego Kostera oraz P. Sudreza Ferndndeza,

interwenient,

1 Jezyk postgpowania: angielski.
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majgcej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji
C (2004) 4715 wersja ostateczna z dnia 9 grudnia 2004 r. uznajacej za niezgodna
ze wspdlnym rynkiem koncentracjg, w ktérej ramach EDP — Energias de
Portugal, SA i Eni Portugal Investment, SpA zaoferowaly przejecie wspdlnej

SAD PIERWSZEJ INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH (druga izba),

w skladzie: J. Pirrung, prezes, N.J. Forwood i S. Papasavvas, sedziowie,

sekretarz: J. Plingers, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 5 lipca
2005 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Artykul 2 ust. 3 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r.
w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. L 395, str. 1) sprostowanego
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(Dz.U. 1990, L 257, str. 13) i zmienionego rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1310/97
z dnia 30 czerwca 1997 r. (Dz.U. L 180, str. 1) (zwanego dalej ,rozporzadzeniem
nr 4064/89") stanowis

~Koncentracje, ktéra stwarza lub umacnia pozycje dominujacg, w wyniku czego
skuteczna konkurencja na wspSlnym rynku lub jego znaczacej czeéci zostalaby
znaczaco utrudniona, uznaje si¢ za niezgodna ze wspdlnym rynkiem”.

Artykul 18 ust. 2 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 447/98 z dnia 1 marca 1998 r.
w sprawie zgloszen, terminéw i przestluchait przewidzianych w rozporzadzeniu
nr 4064/89 (Dz.U. L 61, str. 1) stanowi:

wZobowigzania proponowane Komisji przez zainteresowane przedsiebiorstwa na
podstawie [...] art. 8 ust. 2 rozporzadzenia (EWG) nr 4064/89, ktére w zamiarze
stron majg tworzy¢ podstawe dla decyzji na podstawie tego artykulu, sa
przedstawiane Komisji w ciagu nie wiecej niz trzech miesigcy od daty wszczecia
postgpowania. Komisja moze w wyjatkowych okolicznosciach przedluzyé ten okres
[termin]”,

Punkt 43 komunikatu Komisji w sprawie §rodkéw zaradczych dopuszczalnych na
mocy rozporzadzenia nr 4064/89 i rozporzadzenia nr 447/98 (Dz.U. 2001, C 68,
str. 3, zwanego dalej ,komunikatem w sprawie §rodkéw zaradczych”) stanowi:

»l...] Jezeli strony nastepnie zmodyfikuja proponowane zobowigzania, Komisja moze
je przyjaé, jedynie gdy mozna bedzie jednoznacznie ustali¢é — na podstawie oceny
informacji juz otrzymanych w trakcie analizy [dochodzenia], w tym wynikéw
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wezesniejszych testéw rynkowych, oraz bez koniecznosci przeprowadzania kolej-
nego testu rynkowego — ze zobowigzania takie po ich wdrozeniu rozstrzygna
wskazane problemy dla konkurencji [Ze zobowiazania takie, gdy zostana juz
wykonane, doprowadza do wyeliminowania stwierdzonych probleméw w zakresie

‘konkurencji] oraz ze jest dostatecziie  duzo czasu na nalezyte konstltacje

z panstwami czlonkowskimi”.

Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 czerwca 2003 r. dotyczacej wspélnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego
i uchylajacej dyrektywe 98/30/WE (Dz.U. L 176, str. 57, zwanej dalej ,druga
dyrektywa gazows”), stanowi:

»Pafistwa czlonkowskie powinny zapewnié, w oparciu o swe struktury instytucjo-
nalne i przy nalezytym uwzglednieniu zasady pomocniczoéci, aby [...] przedsiebior-
stwa gazownicze dzialaly zgodnie z zasadami niniejszej dyrektywy, majac na celu
stworzenie konkurencyjnego, bezpiecznego i zréwnowazonego pod wzgledem
ochrony $rodowiska rynku gazu ziemnego, i aby nie stosowaly dyskryminacji wobec
zadnego z tych przedsiebiorstw, tak jeéli chodzi o prawa, jak i obowiazki”.

Artykut 2 ust. 31 drugiej dyrektywy gazowej okresla rynek wschodzacy jako
»panstwo czlonkowskie, w ktérym pierwsza dostawa handlowa w ramach jego
pierwszego dlugoterminowego kontraktu na dostawy gazu ziemnego miata miejsce
pdzniej anizeli 10 lat temu”.

Artykut 28 ust. 2 i 3 drugiej dyrektywy gazowej stanowi:

»2. Panistwo cztonkowskie zaliczajace si¢ do rynkéw wschodzacych, ktére z powodu
wdrozenia niniejszej dyrektywy napotkaloby na znaczace problemy, moze odstapi¢
od stosowania art. 4, 7, 8 ust. 1 i 2, art. 9, 11, 12 ust. 5, art. 13, 17, 18, 23 ust. 1 i/lub
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art. 24 niniejszej dyrektywy. Odstepstwo to wygasa automatycznie z chwila, gdy
panistwo czlonkowskie nie kwalifikuje sie dluzej jako rynek wschodzacy. Kazde takie
odstepstwo jest zglaszane Komisji.

3. W dniu wygaséniecia odstepstwa, o ktérym mowa w ust. 2, zdefiniowanie
uprawnionych odbiorcéw powinno doprowadzi¢ do otwarcia rynku wynoszacego co
najmniej 33% catkowitego rocznego zuzycia gazu na krajowym rynku. Dwa lata
potem powinien zosta¢ zastosowany art. 23 ust. 1 lit. b), a trzy lata pdzniej art. 23
ust. 1 lit. ¢). Do czasu zastosowania art. 23 ust. 1 lit. b) dane panstwo czlonkowskie,
o ktérym mowa w ust. 2, moze podja¢ decyzje o niestosowaniu art. 18, jezeli chodzi
o instalacje pomocnicze i tymczasowe magazynowanie dla procesu regazyfikacji
i w nastepstwie dostawe do systemu przesylowego”.

Okolicznosci powstania sporu

Skarzaca EDP — Energias de Portugal, SA (zwana dalej ,EDP” lub ,skarzaca”) jest
istniejacym od lat portugalskim przedsigbiorstwem energetycznym. Zajmuje si¢ ona
gléwnie wytwarzaniem, dystrybucja i dostawa energii elektrycznej w Portugalii. EDP
jest notowana na lizbonskiej gieldzie Euronext (Portugalia). Panistwo portugalskie
jest najwigkszym akcjonariuszem EDP, posiadajacym, w posredni lub bezposredni
sposdb, 30% jej akcji, podczas gdy pozostale akcje sa bardzo rozproszone. EDP
sprawuje kontrole nad Hydrocantébrico, przedsigbiorstwem prowadzacym dziatal-
noé¢ w sektorach energii elektrycznej i gazowniczym w Hiszpanii. EDP posiada
udzialy w przedsigbiorstwach Turbogés (20%) oraz Tejo Energia (10%), zajmujacych
si¢ wytwarzaniem energii elektrycznej w Portugalii. EDP posiada takze 30% Rede
Eléctrica Nacional, SA, zarzadzajacej portugalsky siecia energetyczna.

Eni SpA (zwana dalej ,Eni”) jest wloskim przedsigbiorstwem obecnym we
wszystkich ogniwach laricucha dostaw i dystrybucji energii.
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Gds de Portugal SGPS, SA (zwana dalej ,GDP”) jest istniejacym od lat portugalskim
przedsiebiorstwem gazowniczym. GDP jest spétka w 100% zalezng od portugalskiej
spotki Galp Energia SGPS, SA (zwanej dalej ,Galp”). Obecnie kontrola nad Galp jest
sprawowana wspélnie przez pafstwo portugalskie oraz Eni; spélka ta jest

“zainteresowana zaréwno sektorem ropy naftowej, jak i gazowniczym. GDP i jej

spotki sa obecne we wszystkich ogniwach laricucha dostaw gazu w Portugalii. GDP,
za posrednictwem swej sp6iki corki Transgds, importuje do Portugalii gaz ziemny za
pomoca gazociggu oraz terminalu LNG (,Liquefied Natural Gas”, plynny gaz
ziemny) w Sinés oraz jest odpowiedzialna za przesyl, magazynowanie, dystrybucje
i dostawy za pomocg gazociagéw wysokoci$nieniowych (zwanych dalej ,systemem
gazowniczym”). GDP zajmuje si¢ takze dostawami gazu ziemnego do duzych
odbiorcéw przemysfowych oraz rozwojem pierwszych w Portugalii podziemnych
instalacji do magazynowania gazu ziemnego, a w przyszlosci bedzie nimi zarzadzac.
GDP, za posrednictwem swej sp6iki corki Distribuicio Energia, SA sprawuje takze
kontrole nad pigcioma z szedciu lokalnych przedsigbiorstw zajmujacych sie
dystrybucja gazu.

Rede Eléctrica Nacional SA (zwana dalej ,REN") jest portugalskim przedsigbior-
stwem powstalym wskutek wydzielenia (,spin-off’) w 1994 r. z portugalskiej sieci
elektrycznej nalezgcej uprzednio do EDP. REN obecnie zarzadza portugalska siecia
elektryczna i ma status ,jedynego nabywcy” w rozumieniu dyrektyw wspélnotowych,
nabywajacego energie elektryczna od producentéw i odsprzedajacego ja dystrybu-
torom/dostawcom w celu dostawy odbiorcom ,nieuprawnionym”, czyli niemajacym
swobody wyboru swego dostawcy. Panstwo portugalskie sprawuje, w posredni lub
bezpoéredni sposdb, kontrolg nad 70% REN.

W 2003 r., w kontekécie wymaganej przez odpowiednie dyrektywy wspdlnotowe
przyszlej catkowitej liberalizacji portugalskiego sektora energetycznego, rzad
portugalski ustalit zasady polityki restrukturyzacyjnej tego sektora. Rzad portugalski
poczatkowo przewidzial, ze restrukturyzacja ta winna skladaé sie z nastepujacych
etapéw:

— podzial prowadzonej przez Galp dziatalnoéci w sektorze gazowniczym i ropy
naftowej na trzy osobne czesci: (a) przesyt gazu (Transgés), (b) dystrybucja
i dostawa gazu (GDP) oraz (c) rafinacja i dystrybucja produktéw naftowych
(Petrogal);
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— promowanie prowadzenia dzialalnoéci dotyczacej gazu i energii elekirycznej
w ramach tej samej grupy przedsiebiorstw;

— przejmowanie przez REN dzialalno$ci zwiazanej z przesylem gazu
(w szczegdlnodci sieci gazowniczej oraz, ewentualnie, innych obszaréw
dzialalno$ci stanowigcych przedmiot regulacji).

Zgodnie z porozumieniem w przedmiocie nabycia akcji z dnia 31 marca 2004 r, EDD,
Eni (za posrednictwem w 100% zaleznej sp6tki Eni Portugal Investment, SpA) i REN
mialy naby¢ wspélnie calo$é¢ nalezacych do GDP akcji w Galp. Tego samego dnia
zawarto inne porozumienie dotyczace ograniczonego czasowo udzialu REN w GDP
oraz przyszlej sprzedazy sieci gazowniczej na rzecz REN w zamian za jej akcje
w GDP. Przeprowadzenie calej transakcji bylo uzaleznione od uzyskania na nig
zezwolenia od wladz wlasciwych ds. konkurencji.

W dniu 9 lipca 2004 r. Komisja otrzymala, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia
nr 4064/89, zgloszenie caloéci transakeji. Uznajac, ze na calo$é transakeji skladaja sig
dwie odrebne operacje: pierwsza zmierzajaca do wylacznej kontroli nad siecig
gazownicza przez REN, a druga — do przejecia przez EDP i Eni (zwane dalej
»stronami”) wspdlnej kontroli nad GDP poprzez nabycie akcji, Komisja doszta do
wniosku, iz ta ostatnia operacja (zwana dalej ,koncentracja”) ma wymiar
wspoélnotowy (Dz.U. C 185, str. 3).

W tym samym dniu portugalskiemu organowi ds. konkurencji zgtoszono przejecie
przez REN wylacznej kontroli nad systemem gazowniczym.

Po wstepnej analizie Komisja doszta do wniosku, ze istnieja powazne watpliwoéci co
do zgodnosci koncentracji ze wspdlnym rynkiem, W dniu 12 sierpnia 2004 r.
Komisja wszczela zatem postgpowanie w tym wzgledzie, zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. c)
rozporzadzenia nr 4064/89.
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W dniu 12 pazdziernika 2004 r. Komisja skierowala do stron pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, w ktérym wstepnie stwierdzono, ze koncentracja jest
niezgodna ze wspdlnym rynkiem.

W dniu 27 pazdziernika 2004 r. strony odpowiedzialy na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

W dniu 28 pazdziernika 2004 r. strony zaproponowaly zobowigzania zmierzajace do
rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji stwierdzonych przez Komisje
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W dniach 29 paZdziernika i 4 listopada 2004 r. Komisja, zgodnie z art. 11
rozporzadzenia nr 4064/89, wyslala do podmiotéw konkurencyjnych wzgledem
laczacego si¢ podmiotu, portugalskiego i hiszpariskiego organu regulacyjnego oraz
operatora hiszpanskiego systemu gazowniczego kwestionariusz (zwany dalej
»badaniem rynkowym”).

W dniu 17 listopada 2004 r. strony przedstawily zmiany swoich wczesniej podjetych
zobowigzan.

W dniu 26 listopada 2004 r. strony przedstawily kolejne zmiany swoich zobowigzari
dotyczacych sektora energii elektrycznej i zapowiedzialy nowe zmiany swoich
zobowigzan dotyczacych sektora gazowniczego. Wieczorem w dniu 3 grudnia
2004 r. podaly one do wiadomoséci Komisji ostateczng wersje zmian dotyczacych
sektora gazowniczego.
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Decyzja z dnia 9 grudnia 2004 r. [sprawa COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP
C (2004) 4715 wersja ostateczna] (zwana dalej ,,zaskarzong decyzja”) Komisja uznata
koncentracje za niezgodna ze wspSlnym rynkiem.

Dla potrzeb niniejszego przypadku zaskarzona decyzje mozna streécié w nastepujacy
sposéb.

Po pierwsze, Komisja stwierdzita istnienie o§miu nastgpujacych rynkéw, na ktdre
koncentracja moze mie¢ wplyw:

— w sektorze energii elektrycznej:

— rynek hurtowych dostaw energii elektrycznej w Portugalii;

— rynek detalicznych dostaw energii elektrycznej do duzych odbiorcéw
przemystowych w Portugalii;

— rynek detalicznych dostaw energii elektrycznej do malych odbiorcéw
przemystowych i komercyjnych oraz gospodarstw domowych w Portugalii;

— rynek bilansowania podazy i popytu na energie elektryczna (,balancing
power” zwany dalej ,bilansowaniem energii”’) oraz uslug pomocniczych
w Portugalii;
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— w sektorze gazowniczym:

— rynek dostaw gazu do producentéw energii elektrycznej w elektrowniach
gazowych typu ,Combined Cycle Gas Turbine” (zwanych dalej ,elektrow-
niami typu CCGT”) w Portugalii;

— rynek dostaw gazu do lokalnych przedsigbiorstw dystrybucyjnych (,Local
Distribution Companies”, zwany dalej ,LDC") w Portugalii;

— rynek dostaw gazu do duzych odbiorcéw przemystowych w Portugalii;

— rynek dostaw gazu do malych odbiorcéw przemystowych i komercyjnych
oraz gospodarstw domowych w Portugalii lub na skale lokalna.

s Po drugie, w ocenie dokonanej z punkiu widzenia prawa konkurencji Komisja
stwierdzila, ze koncentracja:

— na rynkach energii elektrycznej:

— doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej znaczacej konkurencji ze
strony GDP na hurtowym rynku energii elektrycznej (skutek horyzontalny);
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— doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej znaczacej konkurencji ze
strony GDP na wszystkich detalicznych rynkach energii elektrycznej (skutek
horyzontalny);

— doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej znaczacej konkurencji ze
strony GDP na rynku bilansowania energii oraz ustug pomocniczych (skutek
horyzontalny);

~— udostepnitaby EDP informacje o kosztach zakupu gazu ponoszonych przez
aktualnie konkurujace z nig podmioty oraz o ich dziennym zapotrzebowaniu
na ten produkt, a takze zniechecalaby lub opdZniataby wejécie na rynek
potencjalnych podmiotéw konkurencyjnych, chcacych zarzadzaé nowa
elektrownig typu CCGT (skutek niehoryzontalny);

— dawataby EDP uprzywilejowany i preferencyjny dostgp do zasobdéw gazu
ziemnego, ktére moga by¢ eksploatowane w Portugalii (skutek niehoryzon-
talny);

— dawalaby EDP mozliwos¢ wylaczenia w znacznym stopniu z rynku
konkurujacych z nig podmiotéw (i dostarczalaby bodZca do tego) poprzez
podniesienie cen gazu lub pogorszenie jakoéci dostaw (skutek niehoryzon-
talny);

— spowodowalaby wstrzymanie popytu na rynku dostaw gazu do producentéw
energii elektrycznej (skutek niehoryzontalny);

na rynkach gazu:

— spowodowalaby wstrzymanie popytu na rynku dostaw gazu do LCD (skutek
niehoryzontalny);
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— doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej znaczacej konkurencji ze
strony EDP na rynku dostaw gazu do duzych odbiorcéw (skutek
horyzontalny);

— doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej znaczacej konkurencji ze
strony EDP na rynku dostaw gazu do malych odbiorcéw (skutek
horyzontalny).

Tak jak stwierdzono powyzej, strony zaproponowaly Komisji, ze podejma wiele
zobowigzari; mialo to miejsce w dniach 28 pazdziernika 2004 r. (A — P), 17 listopada
2004 r. (EDP.1 — EDP.5; ENLII — ENLXIV), 26 listopada 2004 r. oraz 3 grudnia
2004 r. Zobowigzania te obejmowaly nastepujace $rodki zaradcze:

— sprzedaz na rzecz REN terminalu w Sinés stuzacego do regazyfikacji (A/ENLII);

— sprzedaz podziemnych instalacji do magazynowania gazu w Carri¢o na rzecz
REN (B/ENLIII);

— wczesniejsza sprzedaz systemu gazowniczego na rzecz REN (ENLIV);

— zapewnienie dostepu do systemu gazowniczego do czasu ogloszenia odpowied-
nich kodéw dostepu dla podmiotéw trzecich lub sprzedazy tego systemu na
rzecz REN (C/ENLV);

— uwolnienie przepustowos$ci gazu w Campo Maior, punkcie dostgpowym do
gazociggu w Portugalii, obecnie zastrzezonej dla Transgds, lecz przezen
nieuzywanej(D/ENLVI);
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zobowigzanie si¢ do niezastrzegania dodatkowych przepustowosci w Campo
Maior (E/ENLVII);

zobowigzanie si¢ do niezastrzegania dalszych przepustowosci gazociagu
JExtremadura” (F/ENLVIII);

zobowiazanie si¢ do udostepnienia, pod pewnymi warunkami, przepustowosci
gazociggu ,Extremadura” lub punktu dostepowego do gazociagu w Campo
Maior (ENLIX);

zmiana do porozumienia w przedmiocie nabycia akcji z dnia 31 marca 2004 r.
dotyczaca przystugujacych GDP uprawnient zwanych ,mechanizmem wyboru
najlepszej oferty” w odniesieniu do ofert krétkoterminowego zaopatrzenia w gaz
EDP na rynku (G/ENLX);

érodki zmierzajace do wyeliminowania probleméw zwigzanych z ewentualnym
uprzywilejowanym dostgpem do informacji o cenach (H/ENLXI);

$rodki zmierzajace do zapewnienia rzeczywistej liberalizacji popytu ze strony
duzych odbiorcéw (I/ENLXII);

zobowigzanie si¢ do sprzedazy jednego lub kilku LDC kontrolowanych przez
jedna ze stron (J/ENLXIV);
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— zobowigzanie sie¢ do nieskladania laczonych ofert na gaz ziemny i energie
elektryczng duzym i malym odbiorcom, zanim rynki gazu i energii nie zostang
zliberalizowane (IK/ENLXIII);

— zmniejszenie udzialu EDP w kapitale REN z 30% do okolo 5% (L/EDP.1);

— moratorium na budowe nowych elektrowni typu CCGT (M/EDP.3);

— zobowigzanie si¢ do ograniczonej czasowo dzierzawy mocy jednej z trzech
nalezacych do EDP elektrowni typu CCGT znajdujacych sie w Ribatejo (, TER”)
(N/EDP 4);

— zobowigzanie si¢ do sprzedazy akcji EDP w Tejo Energia (O/EDP.2);

— zobowigzanie si¢ do ograniczonego czasowo zawieszenia niektérych praw glosu
EDP w Turbogds oraz do powolywania niezaleznych -czlonkéw zarzadu
Turbogés (P/EDP.5).

Po trzecie, Komisja dokonala oceny skutkéw zobowigzari z dnia 28 pazdziernika
2004 r., a nastepnie skutkéw zmienionych zobowigzari z dnia 17 listopada 2004 r.,
i doszla do wniosku, Ze zadne z tych zobowigzar nie rozwigzuje stwierdzonych przez
nig probleméw w zakresie konkurencji. Komisja uznata, ze zmienione zobowiazania,
ktére zaproponowano w dniu 26 listopada 2004 r., nie prowadza do catkowitego
i niepozostawiajacego watpliwoéci wyeliminowania probleméw w zakresie konku-
rencji, z wyjatkiem rynku dostaw gazu do LDC, a takze, ze zobowigzania te
czgsciowo maja jedynie charakter intencji. Komisja nie zaakceptowala tez
zmienionych zobowigzai, ktére zaproponowano w dniu 3 grudnia 2004 r., majacych
stanowi¢ potwierdzenie zobowigzaii z dnia 26 listopada 2004 r., ze wzgledu na to, ze
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po pierwsze, przedstawiono je zbyt péino oraz, po drugie, Ze stanowia one jedynie
wykonanie zobowigzan przedstawionych w dniu 26 listopada 2004 r.

Zatem z powyzszych wzgledéw, rozwazonych z osobna lub Igcznie, Komisja doszla
ostatecznie do wniosku, ze pomimo zaproponowanych przez strony zobowigzar
koncentracja umocni pozycje dominujace EDP na hurtowym rynku energii
elektrycznej, rynku bilansowania energii i ustug pomocniczych, a takze detalicznym
rynku energii elektrycznej dla duzych i malych odbiorcéw w Portugalii, jak réwniez
pozycje dominujagce GDP na rynku dostaw gazu do elektrowni typu CCGT, a takze
do duzych i malych dostawcéw, co skutkowaloby zapobiezeniem w znaczacym
stopniu konkurencji na znacznej czeéci wspdlnego rynku. Nalezy zatem uznaé
koncentracje za niezgodna ze wspdlnym rynkiem, zgodnie z art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89.

Przebieg postepowania i Zadania stron

Pismem zarejestrowanym w sekretariacie Sagdu w dniu 25 lutego 2005 r. skarzaca
whiosta skarge na zaskarzona decyzje.

Osobnym pismem zlozonym tego samego dnia skarzaca wniosta takze
o rozpoznanie sprawy w trybie przy$pieszonym, zgodnie z art. 76a regulaminu Sadu.

W ramach $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu
skarzaca i pozwana zostaly zaproszone na dzieri 6 kwietnia 2005 r. na nieoficjalne
spotkanie z sedzia sprawozdawca w celu przeanalizowania mozliwoéci uwzglednie-
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nia wniosku o rozpoznanie sprawy w trybie przyépieszonym. W efekcie tego
spotkania skarzaca zobowigzala si¢ do zlozenia swej skargi w formie skréconej
zgodnie z wymogami praktycznych instrukcji dla stron wydanych przez Sad,
a Komisja zwrdcita si¢ o przedtuzenie terminu na przygotowanie swej obrony. Sedzia

~ sprawozdawca przedstawil tymczasowy terminarz postgpowania, W dnia 22 kwietnia——

2005 r. skarzaca zlozyta skarge w formie skréconej, rézniacej sig od pierwotnej wersji
przede wszystkim tym, ze zrezygnowano w niej z zarzutéw pierwszego i drugiego.
Komisja zlozyta swa odpowiedZ na skarge w dniu 14 maja 2005 r.

W dniu 25 maja 2005 r. druga izba Sadu, ktérej przydzielono te sprawe,
zadecydowala o jej rozpoznaniu w trybie przyépieszonym.

Postanowieniem prezesa drugiej izby Sadu z dnia 13 czerwca 2005 r., po
wysluchaniu gléwnych stron sporu, dopuszczono Gas Natural — zgodnie
z art. 76a regulaminu Sadu — do sprawy w charakterze interwenienta popierajacego
w trakcie rozprawy zadania Komisji, a takze uwzgledniono, z zastrzezeniem uwag ze
strony interwenienta, zlozony przez gléwne strony sporu wniosek o poufne
traktowanie. Gas Natural potwierdzita swéj brak zastrzezeri wobec tego wniosku,

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad postanowil otworzyé
procedurg ustng oraz w ramach $rodkéw organizacji postgpowania wezwal
interwenienta do weczeéniejszego dostarczenia mu szczegélowego planu jego
wystgpienia na rozprawie. Na wniosek skarzgcej Sad wezwal Komisje
i interwenienta do przedstawienia protokolu ze spotkania, w ktérym wzigly one
udzial w Madrycie w dniu 27 sierpnia 2004 1., co tez uczynily. Wreszcie Sad zadat
gléwnym stronom sporu pytania na pi$émie, wzywajac je do udzielenia na nie
odpowiedzi w trakcie rozprawy. W przededniu rozprawy skarzaca przedtozyta
odpowiedZ na pi§mie na wszystkie zadane pytania (zwana dalej ,odpowiedzia na
potrzeby rozprawy”). Odpowied? ta zostata tego samego dnia podana do wiadomoéci
innych uczestnikéw postepowania.
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Wystgpienia stron oraz ich odpowiedzi na pytania Sadu zostaly wysluchane na
rozprawie w dniu 5 lipca 2005 r. Dokumenty przedstawione przez skarzaca podczas
rozprawy nie zostaly wlaczone do akt sprawy.

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postgpowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Interwenient wnosi do Sadu o oddalenie skargi.

Co do istoty sprawy

Tytutem wstepu nalezy zauwazyé, ze ze wzgledu na ograniczenia wladciwe
postgpowaniu w trybie przy$pieszonym, o ktérego zastosowaniu zadecydowano
w niniejszym przypadku, zreszta za zgoda giéwnych stron sporu, co do zasady
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w wyroku zawarte zostaje jedynie sedno argumentéw strony, ktérej zarzutu nie
uwzgledniono, i to jedynie w zakresie, w jakim jest to konieczne. W tym wzgledzie
wzigto pod uwage wszelkie argumenty stron mogace mieé wplyw na rozstrzygnigcie
sporu, w tym takze te, ktére nie zostaly w wyrazny spos6b zawarte w sprawozdaniu

- na rozprawe, przyjetym przez strony z zastrzezeniem drobnych zmian. Rozwazania

Sadu sprowadzaja si¢ zatem do koniecznego uzasadnienia w pelni sentencji
niniejszego orzeczenia (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 15 czerwca 2000 r.
w sprawie C-237/98 P Dorsch Consult przeciwko Radzie i Komisji, Rec. str. [-4549,
pkt 51).

Sad stwierdza, ze skarzaca wyrainie zgodzila si¢ — pod warunkiem Ze sprawa
zostanie rozpoznana w trybie przy$pieszonym — na rezygnacje z zawartych w jej
pierwotnej skardze dwéch pierwszych zarzutéw, a takze z trzeciej czedci zarzutu
trzeciego, aby ulatwi¢ szybkie wydanie orzeczenia sadowego. Rezygnacja ta zostala
uzasadniona faktem, ze w przypadku stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji
z powodu uwzglednienia tych dwoch pierwszych zarzutéw formalnych, opartych na
braku dostepu do akt sprawy oraz braku uzasadnienia, lub tez z powodu
uwzglednienia trzeciej czedci zarzutu trzeciego, opartej na naruszeniu zasady dobrej
administracji, Komisja nie bylaby a priori zobowigzana, przy wydawaniu ewentualnej
nowej decyzji, do zajecia w przedmiocie konkurencji stanowiska odmiennego od
tego, ktére zajeta w zaskarzonej decyzji. Uwzgledniajac, Ze w niniejszym przypadku
zadecydowano o rozpoznaniu sprawy w trybie przyépieszonym, Sad przyjmuje do
wiadomosci rezygnacje z tych dwéch zarzutéw, a takze trzeciej czeéci zarzutu
trzeciego.

Zgodnie ze skarga w formie skréconej skarzaca podnosi cztery zarzuty. Po pierwsze,
skarzaca zarzuca nieuwzglednienie przez Komisje odstepstwa, z ktérego Republika
Portugalska korzysta na podstawie art. 28 ust. 2 drugiej dyrektywy gazowej. Po
drugie, skarzgca zarzuca naruszenie art. 2 ust. 3 rozpoirzadzenia nr 4064/89
w zakresie, w jakim Komisja nie wykazala, ze zostalo spelnione drugie kryterium
ustanowione w tym artykule. Po trzecie, skarzaca zarzuca formalne lub proceduralne
naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Po czwarte, skarzaca zarzuca
Komisji popelnienie bledéw w ocenie zobowigzan zlozonych na podstawie art. 8
ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 4064/89.
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Tytulem wstepu nalezy stwierdzié, ze niektére zarzuty o charakterze ogélnym, czyli
niezwigzane konkretnie z jednym z rynkéw wlasciwych, moga samodzielnie
doprowadzi¢ do stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji. Nalezy zatem
w pierwszej kolejnosci przeanalizowaé te zarzuty o charakterze ogélnym,
a mianowicie zarzuty drugi i trzeci, a nastepnie zarzut pierwszy dotyczacy przede
wszystkim rynkéw gazu oraz wreszcie zarzut czwarty.

W trakcie rozprawy Komisja wyrazita watpliwoéci co do faktu, iz skarzgca
przedstawila swoja odpowiedZ na potrzeby rozprawy na piSmie. W tym wzgledzie
nalezy przypomnied, ze z 23 pytan zadanych gtéwnym stronom sporu Sad zazadal od
skarzacej odpowiedzi na piSmie na jedynie dwa pytania. Tymczasem skarzgca
przedstawila cato$¢ swych odpowiedzi na pi$mie w przededniu rozprawy, a w trakcie
rozprawy ograniczyla sie jedynie do powolania si¢ na to pismo. W zakresie, w jakim
Komisja podnosi, iz naruszono jej prawa do obrony, nalezy podkresli¢, ze pismo to
zostalo jej przekazane pod koniec popoludnia dnia poprzedzajacego rozprawe oraz
ze miala ona faktyczna mozliwoéé ustosunkowania si¢ do tego pisma na rozprawie,
Cho¢ niewatpliwie krétki, czas przyznany w ten sposéb Komisji jest jednak do
przyjecia w ramach majacego zastosowanie w niniejszej sprawie postgpowania
w trybie przy$pieszonym, postgpowania, w ramach ktérego wyjatkowo krétkie
terminy dotycza zardéwno jego uczestnikéw, jak i Sadu. Ponadto dana Komisji
mozliwo$¢ poznania sedna odpowiedzi skarzacej w przededniu — zamiast w dniu
rozprawy — zapewnilfa sprawny przebieg postepowania kontradyktoryjnego.

I — W przedmiocie zarzutu drugiego dotyczgcego naruszenia art, 2 ust. 3
rozporzgdzenia nr 4064/89

W tym zarzucie skarzaca w istocie podnosi, ze po pierwsze, art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89 zawiera dwa odrebne kryteria oraz, po drugie, ze
Komisja w zaskarzonej decyzji nie stwierdzila, iz drugie z tych kryteriéw zostalo
spelnione.
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Sad przypomina, ze art. 2 ust, 2 i 3 rozporzadzenia nr 4064/89 ustanawia dwa
kumulatywne kryteria, z ktérych pierwsze dotyczy stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej, a drugie — faktu, ze skuteczna konkurencja na wspélnym

rynku lub jego znacznej czesci zostanie wskutek stworzenia lub umocnienia takiej

- pozycji znaczaco utrudniona (zob. podobnie wyroki Sadw: z dnia 19 maja 1994 .~

w sprawie T-2/93 Air France przeciwko Komisji, Rec. str. I11-323, pkt 79; z dnia
27 listopada 1997 r. w sprawie T-290/94 Kaysersberg przeciwko Komisji, Rec.
str, 11-2137, pkt 156 oraz z dnia 25 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-5/02 Tetra
Laval przeciwko Komisji, Rec. str. II-4381, pkt 146).

W kazdym razie w pewnych przypadkach samo stworzenie czy tez samo umocnienie
pozycji dominujacej moze skutkowaé znaczacym utrudnieniem konkurencji.

Zatem fakt, ze przedsigbiorstwo majgce pozycje dominujaca umacnia ja w drodze
przejecia podmiotu z nim konkurujacego do tego stopnia, iz osiggnieta dominacja
znacznie ogranicza konkurencje, moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej
(wyrok Trybunalu z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage
i Continental Can przeciwko Komisji, Rec. str. 215, pkt 26). Orzecznictwo to jest
tym bardziej wlasciwe w przypadku niniejszej sprawy, ze sytuacja analizowana przez
Trybunat w tym wyroku — w momencie kiedy rozporzadzenie nr 4064/89 jeszcze
nie zostalo wydane — jest bardzo podobna do sytuacji mogacej stanowi¢ nastepstwo
koncentracji w znaczeniu tego rozporzadzenia.

Podobnie w dziedzinie koncentracji dla pozycji dominujacej charakterystyczna jest
sytuacja, w ktérej sita gospodarcza jednego lub kilku przedsigbiorstw umozliwia im
stanowienie przeszkéd w utrzymaniu skutecznej konkurencji na rynku wiaéciwym
poprzez ich dzialania w duzej mierze niezalezne od podmiotéw z nimi konkuru-
jacych, 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).
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Wrynika z tego, ze dowdd stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej
w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 moze w niektérych
przypadkach stanowi¢ dowdd znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.
Stwierdzenie to nie oznacza wcale, ze drugie kryterium jest z prawnego punktu
widzenia zbiezne z kryterium pierwszym, lecz jedynie, Ze na podstawie jednej i tej
samej analizy stanu faktycznego danego rynku mozna wyciagna¢ wniosek, iz obydwa
kryteria zostaly spelnione.

Wyplywa z tego wniosek, ze w zakresie, w jakim z motywéw decyzji stwierdzajacej
niezgodno$é¢ koncentracji ze wspélnym rynkiem — w tym takze tych formalnie
poéwigconych analizie stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej — wynika, iz
ta koncentracja bedzie miala znaczace skutki antykonkurencyjne, nie mozna uzna¢
takiej decyzji za sprzeczna z prawem jedynie ze wzgledu na to, ze Komisja nie
powigzata w wyrazny i konkretny sposéb swego opisu tych okolicznosci z drugim
kryterium zawartym w art. 2 rozporzadzenia nr 4064/89, czy to z punktu widzenia
ustanowionego w art. 253 WE obowiazku uzasadnienia, czy tez z punktu widzenia
istoty sprawy. Przyjecie przeciwnego stanowiska sprowadzaloby si¢ bowiem do
nalozenia na Komisje czysto formalnego obowigzku polegajacego na zmuszeniu jej
do powolywania si¢ na te pewne identyczne rozwazania dwukrotnie, pierwszy raz —
przy analizie stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej na danym rynku, a po
raz drugi — w odniesieniu do znaczgcego utrudnienia konkurencji na wspélnym
rynku.

W niniejszym przypadku nalezy na wstepie odrzuci¢ twierdzenie Komisji, zgodnie
z ktérym zarzut ten opiera si¢ na braku uzasadnienia. Gdyby z zaskarzonej decyzji
wynikalo, iz Komisja nie przeanalizowala, czy zostalo spelnione drugie kryterium
zawarte w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/98, lub tez nie wykazala, Ze zostalo
ono spelnione, nalezaloby stwierdzié, iz nie zastosowala si¢ ona do tego przepisu.
W ramach tego rozporzadzenia brak uzasadnienia w tym wzgledzie $wiadczy
bowiem jedynie o braku lub niedostatecznosci analizy tego, czy to drugie kryterium
zostato spelnione, a nie o tym, ze taka analize w rzeczywistoéci przeprowadzono,
cho¢ pominigto wyjasnienia w tej kwestii.
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52 W odniesieniu do podniesionego przez skarzgcg zarzutu gtéwnego Sad jest zdania,
ze Komisja zatroszczyla sie o to, aby w zaskarzonej decyzji stwierdzié, w stosunku do
kazdego z rozpatrywanych rynkéw, spelnienie obu kryteriéw zawartych w art. 2
ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Komisja doszla bowiem do wniosku, ze
“koncentracja umocni uprzednio istniejace pozycje dominujaceé EDP i GDP, skutkujac
tym, ze skuteczna konkurencja zostataby znaczaco utrudniona na hurtowym rynku
energii elektrycznej (motywy 364, 379, 410, 428 i 429), na rynku bilansowania energii
oraz ustug pomocniczych (motyw 432), na detalicznych rynkach energii elektrycznej
(motyw 473), na rynkach dostaw gazu do producentéw energii elektrycznej
(motyw 528), do LDC (motyw 538), do duzych odbiorcéw (motyw 550), do matych
odbiorcéw (motyw 602) oraz ogélem (motyw 609), takie po przeanalizowaniu
wszystkich zobowigzai (motyw 914).

3. Co prawda nalezy takze stwierdzi¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizo-
wala facznie i bez wprowadzania rozréznienia okolicznosci, ktére sklonily ja do
wniosku, iZ umocnione zostalyby uprzednio istniejace pozycje dominujace EDP
i GDP, oraz okolicznodci, ktére sklonily ja do wniosku, ze skutkiem koncentracji
byloby ponadto znaczjce utrudnienie skutecznej konkurencji.

s« Zwazywszy jednak, ze podane w zaskarzonej decyzji okoliczno$ci $wiadczace
0 znaczacym umocnieniu pozycji dominujacych EDP i GDP oraz te $wiadczace
o znaczacym utrudnieniu konkurencji wskutek koncentracji sg czesto takie same,
sam fakt, ze Komisja nie po$wiecita znaczacemu utrudnieniu konkurencji
konkretnych czesci decyzji, nie prowadzi do wniosky, iz nie uwzglednila ona
drugiego kryterium zawartego w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/98.
W niniejszym za$ przypadku wiekszo$¢ — a wrecz calo$¢é — rozwazaii Komisji
prowadzacych do stwierdzenia umocnienia uprzednio istniejacych pozycji dominu-
jacych opiera si¢ na rzeczywistym ograniczeniu konkurencji, ktéra moglaby
wystepowa¢, gdyby koncentracja nie miata miejsca, a zatem celem tych rozwazan
jest takze wykazanie, ze drugie kryterium zawarte w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89 zostato spetnione. W szczegdlnosci w zakresie, w jakim koncentracja nie
prowadzi do zwigkszenia udzialéw stron w jednym z rynkéw whéciwych lub
zwigkszenie to jest tylko jej skutkiem ubocznym, antykonkurencyjne skutki
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koncentracji wynikaja w pierwszym rzedzie, a w opinii Komisji — nawet w istocie,
z rzeczywistego ograniczenia konkurencji na kazdym z rynkéw wlasciwych. Na
przyklad wykazanie, Zze pozycje dominujace EDP i GDP ulegna umocnieniu wskutek
wykluczenia waznego lub znaczacego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego na
wiekszoéci rynkéw rozwazanych w zaskarzonej decyzji, polega na dowiedzeniu, ze
konkurencja, ktéra w opinii Komisji bylaby skuteczna, zostala znaczaco utrudniona
na skutek koncentracji (zob. na przyklad, w odniesieniu do wykluczenia GDP jako
najbardziej prawdopodobnego waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego
na hurtowym rynku energii elektrycznej, motywy 335—364, na detalicznych rynkach
energii elektrycznej, motywy 450-473 lub, w odniesieniu do wykluczenia EDP jako
najbardziej znaczacego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego na detalicznym
rynku gazu, motywy 559-599).

Wynika z tego takze, ze — wbrew temu, co podnosi skarzaca — Komisja
w zaskarzonej decyzji nie rozwazyla kwestii, czy spelnienie kryterium zawartego
w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 jest automatycznym nastgpstwem
pierwszego kryterium, lecz, przeciwnie, oparla swe rozumowanie na fakcie, ze
znaczace utrudnienia konkurencji umacniaja pozycje dominujace EDP lub GDP.

Zatem dokonana przez Komisj¢ i oparta na tym rozumowaniu analiza zobowigzaii
takze nie miala zarzucanych jej przez skarzaca brakéw. Skoro zatem Komisja
stwierdzila, Ze te zobowigzania nie byly wystarczajace, aby rozwiazaé¢ uprzednio
stwierdzone problemy w zakresie konkurencji, doszla ona do wniosku, iz pozycje
dominujace EDP lub GDP beda si¢ nadal umacniaé¢ z powodu utrzymujacych sie
znaczgcych utrudniert konkurencji (zob. na przyklad, w odniesieniu do wykluczenia
GDP jako najbardziej prawdopodobnego waznego potencjalnego podmiotu
konkurencyjnego na hurtowym rynku energii elektrycznej, motywy 650-675, na
detalicznych rynkach energii elektrycznej, motywy 708-714 lub, w odniesieniu do
wykluczenia EDP jako najbardziej znaczacego potencjalnego podmiotu konkuren-
cyjnego na detalicznym rynku gazu, motywy 735-738).
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Nalezy wreszcie stwierdzi¢, ze zarzut skarzacej nie wychodzi poza krytyke ogdlnej
natury. W szczegélnoéci w ramach tego zarzutu skarzaca ani nie twierdzi, ani tym
bardziej nie wykazuje, ze — w odniesieniu do ktéregokolwiek z rozpatrywanych

_ rynkéw — przeprowadzone przez Komisje rozwazania w przedmiocie konkurencji

nie bylyby w stanie wykazaé istnienia znaczacego utrudnienia skutecznej
konkurencji.

Z powyiszego wynika, ze Komisja nie naruszyla drugiego kryterium zawartego
w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Nalezy zatem oddali¢ ten zarzut.

II — W przedmiocie zarzutu trzeciego dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 2 i 3
rozporzgdzenia nr 4064/89

Podniesiony przez skarzaca zarzut dotyczacy zobowigzan dzieli si¢ na cztery czeéci
dotyczace, po pierwsze, nieuwzglednienia kwestii ciezaru dowodu, po drugie,
nieuwzglednienia ogdlnego charakteru tych zobowiazan, po trzecie, naduzycia
wladzy i, po czwarte, nadania nadmiernego znaczenia trudno$ciom zwigzanym
z kontrolg przestrzegania niektérych zobowiazan dotyczacych zachowari.

A — W przedmiocie pierwszej czgsci zarzutu trzeciego dotyczgcej cigzaru dowodu

W opinii skarzgcej Komisja blednie oparla si¢ na domniemaniu, Ze cigzar
udowodnienia, iZ zobowigzania doprowadza do wyeliminowania stwierdzonych
przez Komisje probleméw w zakresie konkurencji, spoczywa na stronach. Czynigc
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takie zalozenie, Komisja zastosowala niewlagciwa norme kontrolng, przedstawiong
w pkt 6 komunikatu w sprawie $rodkéw zaradczych.

Nalezy przypomnieé, Ze na podstawie art. 2 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89
Komisja ,,uznaje” za zgodng ze wspdlnym rynkiem koncentracje, ktéra nie stwarza
lub nie umacnia pozycji dominujacej, w wyniku ktérej skuteczna konkurencja na
wspdélnym rynku zostataby znaczaco utrudniona. Wynika z tego, ze do Komisji
nalezy wykazanie, iz koncentracja nie moze zosta¢ uznana za zgodna ze wspélnym
rynkiem.

Nastgpnie, na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 4064/89, Komisja wydaje
decyzje uznajaca koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem, w przypadku gdy
stwierdza, ze zglaszana koncentracja ,,po niezbednych zmianach przeprowadzonych
przez dane przedsiebiorstwa” spelnia kryterium ustanowione w art. 2 ust. 2
rozporzadzenia nr 4064/89. Wynika z tego, ze koncentracja, w ktérej wprowadzono
zmiany w drodze zobowigzan, podlega tym samym zasadom cigzaru dowodu co
koncentracja bez wprowadzonych zmian,

Zatem, z jednej strony, na Komisji spoczywa obowigzek zbadania koncentracji
w formie zmienionej w drodze zobowigzan skutecznie zozonych przez jej strony
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie T-158/00 ARD
przeciwko Komisji, Rec. str. II-3825, pkt 280) oraz, z drugiej strony, moze ona uznaé
taka koncentracje za niezgodna ze wspdélnym rynkiem jedynie wtedy, gdy te
zobowijzania nie wystarczajg, aby zapobiec stworzeniu lub umocnieniu pozycji
dominujacej, w wyniku ktérej skuteczna konkurencja zostalaby znaczaco utrud-
niona. W tym wzgledzie nalezy jednak przypomnie¢, ze w przypadku ztozonych ocen
ekonomicznych cigzar dowodu spoczywajacy na Komisji pozostaje bez wplywu na jej
szeroki zakres swobodnego uznania w tej dziedzinie (zob. podobnie wyrok Sadu
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z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie T-342/00 Petrolessence i SG2R przeciwko
Komisji, Rec. str. II-1161, pkt 101 i powolane tam orzecznictwo oraz wyrok
Trybunatu z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra

Nie moze ponadto zmieni¢ tego stanu prawnego okoliczno$¢, ze pkt 6 komunikatu
w sprawie $§rodkéw zaradczych stanowi, iz ,obowigzkiem stron jest wykazanie, ze
proponowane $rodki zaradcze [...] wyeliminuja mozliwoéé stworzenia lub wzmoc-
nienia danej pozycji dominujacej wskazan[ej] przez Komisje”. Nawet gdyby Komisja
miala w ten sposéb zamiar nalozyé na strony zgloszonej koncentracji obowiazek
wykazania skutecznoéci zaproponowanych zobowiaza — ktdre to wykazanie jest
zgodne z ich interesami — nie moglaby ona wyciagna¢é z tego wniosku, ze
w przypadku watpliwoéci winna zakazaé tej koncentracji. Wrecz przeciwnie,
ostatecznie to Komisja winna wykazaé¢, ze ta koncentracja — ewentualnie
w formie zmienionej w drodze zobowigzaii — nadal powinna zosta¢ uznana za
niezgodng ze wspdlnym rynkiem ze wzgledu na stworzenie lub umocnienie pozycji
dominujacej znaczaco utrudniajgcej skuteczng konkurencje.

Wynika z tego, ze do Komisji nalezy wykazanie, iz zobowiazania skutecznie
przedstawione przez strony koncentracji nie czynig tej koncentracji w formie
zmienionej w drodze tych zobowigzan zgodng ze wspdlnym rynkiem.

Komisja twierdzi, ze nalezy w tym wzgledzie odrézni¢ zobowigzania przedstawione
przed uplywem terminu koricowego ustanowionego w art. 18 ust. 2 rozporzadzenia
nr 447/89 na przedstawienie zobowigza od zobowiazani przedstawionych po
uplywie terminu. W niniejszym przypadku nie ulega watpliwodci, ze strony
przedstawily zmiany swoich pierwszych zobowigzari zaréwno przed uplywem tego
terminu — w dniu 17 listopada 2004 r. — jak i po jego uplywie, w dniu 26 listopada
2004 r., a nawet w dniu 3 grudnia 2004 r. Jednak pkt 43 komunikatu w sprawie
§rodkéw zaradczych w zwigzku z pkt 41 i 42 tego samego komunikatu nie
wprowadza rozréznienia w zaleznoéci od tego, czy zmiany tych zobowigzani zostaly
przedstawione przed uplywem terminu koricowego, czy po nim. Niemniej punkt 43
stanowi, iz zmienione zobowigzania powinny w szczegdlno$ci umozliwié Komisji
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jednoznaczne ustalenie — bez koniecznoéci przeprowadzania dodatkowego
dochodzenia i dajac jej dostatecznie duzo czasu na konsultacje z paristwami
czlonkowskimi — ze zobowigzania takie, po ich wprowadzeniu w Zycie, wyeliminuja
stwierdzone problemy w zakresie konkurencji.

W tym wzgledzie, po pierwsze, pkt 43 komunikatu w sprawie $rodkéw zaradczych
nie stanowi, ze do stron koncentracji nalezy dowiedzenie, iz zmienione zobowigzania
jednoznacznie wyeliminuja stwierdzone problemy w zakresie konkurencji. Po
drugie, wprawdzie Komisja zobowigzala si¢ do przyjecia, pod pewnymi warunkami,
zmienionych zobowigzan, ale nie moze jednak przesungé cigzaru dowodu
okreélonego w rozporzadzeniu nr 4064/89 dla potrzeb wydania decyzji ostatecznej
na podstawie art. 8 ust. 2 lub 3 tego samego rozporzadzenia ze wzgledu na to, ze
koncentracja spelnia kryteria okreélone w art. 2 ust. 2 lub 3 tego rozporzadzenia.
Zgodnie zatem ze szczegélnymi warunkami okre$lonymi w pkt 43 komunikatu
w sprawie $rodkéw zaradczych do Komisji nalezy takie wykazanie, Ze zmienione
zobowigzania nie umozliwiaja jej jednoznacznego ustalenia — bez koniecznosci
przeprowadzania dodatkowego dochodzenia lub w braku dostatecznej ilodci czasu
na konsultacje z paristwami czlonkowskimi — iz wyeliminuja one stwierdzone
problemy w zakresie konkurencji.

Nalezy wreszcie podkredlié, ze — zgodnie z logika postgpowania administracyjnego
w dziedzinie konkurencji — Komisja tymczasowo okre$la powstale jej zdaniem
w zwigzku z koncentracja problemy w zakresie konkurencji, po pierwsze,
wyjasniajac, dlaczego uwaza za konieczne wszczecie postgpowania na podstawie
art. 6 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89, a nastgpnie, po drugie, kierujac do stron
koncentracji pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Na tym etapie strony
koncentracji moga podwazy¢ sam fakt wystgpowania tych probleméw w zakresie
konkurencji lub zaproponowaé zobowigzania mogace je rozwiazaé, badz
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, badZ na péiniejszym
etapie dyskusji. Jest oczywiste, ze proponujac przyjecie zobowigzaii, strony
koncentracji maja zamiar przekonaé Komisje, iz te zobowigzania w pelni rozwigzuja
stwierdzone wczesniej problemy w zakresie konkurencji. Z drugiej strony, jesli
Komisja uzna te zobowigzania za niewystarczajace, niewatpliwie oznacza to, Ze nie
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jest ona przekonana o wartoéci tych zobowigzai z punktu widzenia mozliwoéci
wyeliminowania spowodowanych przez dana koncentracjg problemu lub probleméw
w zakresie konkurencji.

Wrynika z tego, Ze okoliczno$é, iz Komisja uwaza skutecznie przedstawione
zobowigzania — to znaczy przedstawione w ramach pierwszej propozycji lub
zgodnie z pkt 43 komunikatu w sprawie §rodkéw zaradczych jako zmiane tych
pierwszych zobowigzail — za niewystarczajace, stanowi nieprawidlowe przesunigcie
ciezaru dowodu jedynie w sytuacji, kiedy Komisja opiera swoja oceng, iz te
zobowigzania sg niewystarczajace, nie na obiektywnych i sprawdzalnych kryteriach,
lecz na swym stwierdzeniu, ze strony koncentracji nie przedstawily wystarczajacych
dowodéw, aby dokonaé oceny istoty sprawy. W tym drugim przypadku watpliwosci
nie przesadzalyby bowiem na korzy$¢ stron koncentracji i nalezaloby dojs¢ do
wniosku, Ze ciezar dowodu zgodnoéci takiej koncentracji ze wspdlnym rynkiem
zostal przesuniety.

W' niniejszym przypadku skarzaca podaje tylko jeden przyklad oparty na
motywie 833 zaskarzonej decyzji dotyczacym zobowigzai z dnia 17 listopada
2004 r. przedstawionych przed uplywem terminu koricowego. Zgodnie z tym
motywem ,nadal istnieja znaczne watpliwosci i brak pewnoéci co do kwestii, czy
taczny skutek [zaproponowanych $rodkéw] w wystarczajacy spos6b zrekompensuje
wykluczenie EDP jako gléwnego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego”
[ttumaczenie nieoficjalne] na rynku dostaw gazu do duzych odbiorcéw.
W zaskarzonej decyzji Komisja wyraznie opiera te oceng na komunikacie
w sprawie §rodkéw zaradczych,

Nalezy stwierdzi¢, ze Komisja podsumowata ten motyw w bardzo stanowczy sposéb,
twierdzac, Ze zaproponowane przez strony $rodki nie zapobiegna umocnieniu
pozycji dominujacej GDP na danym rynku jako skutkowi koncentracji. Komisja
uznala zatem, ze zobowigzania te nie wystarczajg, aby zezwolié¢ na koncentracje.
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Ponadto Komisja podniosta kwestie watpliwosci i braku pewnoéci w szczegdlnosci
wobec bezwarunkowosci i pewnoéci tych zobowigzan. W motywie 832 zaskarzonej
decyzji wyliczyla ona pigé przyczyn, dla ktérych doszta do wniosku, ze zobowigzania
te nie wystarczaja, aby zapewnié, iz dodatkowe przepustowosci gazu zostang
rzeczywiScie udostepnione podmiotom trzecim (wylaczenie hiszpariskich spélek
corek stron ze zobowigzania do niezastrzegania dodatkowych przepustowosci; brak
wyrazenia przez hiszpariski organ regulacyjny obowiazkowej zgody na kody dostepu;
prawo stron do zastrzezenia przepustowosci okre$lonych jako ,strategiczne”,
ograniczona skuteczno$¢ zobowigzania do uwolnienia przepustowosci w Campo
Maior ze wzgledu na ograniczong aktualna przepustowo$é gazociggu oraz
negatywne skutki dla dostepnej przepustowosci terminalu LNG w Sinés; szczegélne
uprawnienia stron wobec operatora tego terminalu oraz mozliwoé¢é zbudowania
magazynu gazu ziemnego). W tej sytuacji wyrazone watpliwosci odnosza si¢ nie do
ewentualnodci naruszen konkurencji wynikajacych z koncentracji, lecz do niemozli-
woéci zapewnienia, Ze te zobowigzania zostang w pelni wykonane. Komisja ma za$
prawo nie przyja¢ zobowiazan, ktdre nie sa wigzace lub — co sprowadza si¢ do tego
samego — ktérych skuteczno$é moze zostaé przez strony zmniejszona, a wrecz
wylaczona. Postepujac w ten wlasnie sposéb, Komisja nie przeniosta ciezaru dowodu
na strony, lecz zanegowala pewny i wymierny charakter zobowigzan, jaki powinny
byly one mie¢. Nalezy wreszcie stwierdzi¢, ze w ramach tego zarzutu skarzaca nie
podwazyla przed Sadem niepewnego charakteru skutkéw tych zobowigzan.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie
przeniosfa cigzaru dowodu cigzacego na niej w zakresie obowiazku wykazania, iz
koncentracja jest niezgodna ze wspélnym rynkiem. Przeciwnie, usilowala ona
wykazaé, dlaczego, pomimo zaproponowanych zobowigzan, nalezy zakazaé tej
koncentracji.

Nalezy zatem oddali¢ pierwsza czgéé zarzutu trzeciego.
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B — W przedmiocie drugiej czesci zarzutu trzeciego dotyczgcej ogdinej oceny
koncentracji w zmienionej formie

Skarzaca w istocie twierdzi, ze Komisja nie dokonala oceny sytuacji, ktéra istniataby
po koncentracji — z uwzglednieniem zobowigza — w odniesieniu do sytuacji, ktéra
istniataby, gdyby koncentracja nie miala miejsca. W pisemnej odpowiedzi na
potrzeby rozprawy skarzaca wyjasnila swoja argumentacje w ten sposéb, ze zarzuca
ona Komisji, iz dokonata ona raczej oceny stabych stron, ktére mozna przypisac
zobowigzaniom, niz oceny prawdopodobnych skutkéw koncentracji w zmienionej
formie na danym rynku, co — zdaniem skarzacej — prowadzitoby do odmiennych
rezultatéw. Ponadto — jej zdaniem — Komisja dokonata oceny kazdego
zobowiazania z osobna, W swej pisemnej odpowiedzi skarzaca przytoczyta tytutem
przykiadu analize zobowigzan, ktérych celem jest rozwigzanie problemu horyzon-
talnego na hurtowym rynku energii elektrycznej, przeprowadzona odrebnie od
analizy zobowigzan dotyczacych niehoryzontalnych probleméw na tym rynku.

Nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja zostala formalnie skonstruowana
w nastgpujacy sposéb: najpierw okreslono w niej problemy w zakresie konkurencji
spowodowane przez koncentracje w zgloszonej formie na kazdym z rynkéw
(motywy 280-609), nastepnie zawarto oceng z punktu widzenia prawa konkurencji
zobowigzan z dnia 28 paZdziernika 2004 r. (motywy 650-738), nastepnie
zobowigzan z dnia 17 listopada 2004 1. (motywy 741~841) oraz wreszcie zobowigzari
z dnia 26 listopada 2004 r. (motywy 860-912). W swej ocenie Komisja
przeanalizowala kolejno kazde z zobowigzaii uznanych za majace znaczenie dla
whadciwych rynkéw. W sytuacji gdy Komisja ustalila, ze na danym rynku istnieje
kilka probleméw w zakresie konkurencji, przeanalizowata ona nastepnie zobowia-
zania w kontekécie kazdego z tych probleméw. We wszystkich przypadkach poza
rynkiem dostaw gazu do LDC, Komisja stwierdzila, ze zobowiazania nie wystarczaly,
aby wyeliminowa¢ stwierdzony problem w zakresie konkurencji lub rozpatrywane
umocnienie pozycji dominujacej (zob. w kwestii wybranego przez skarzaca jako
przyklad hurtowego rynku energii elektrycznej, w zakresie dotyczacym problemu
horyzontalnego, motywy 675, 767 i 868 lub w zakresie dotyczacym probleméw
niehoryzontalnych — motywy 700, 702, 703, 801, 874 i 875).
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Nalezy przypomnie¢, ze na Komisji spoczywa obowiazek zbadania koncentracji
w formie zmienionej w drodze zobowiazan skutecznie zlozonych przez jej strony
(zob. pkt 63 powyzej). Jednakze — jak przyznala na rozprawie skarzgca — postulat
ten nie oznacza zakazu sukcesywnego badania spowodowanych przez te koncen-
tracje probleméw w zakresie konkurencji, nastepnie zobowiazan zaproponowanych
przez strony tej koncentracji, majacych na celu wyeliminowanie tych probleméw, ani
tez nie wylgcza sukcesywnego badania kazdego z zobowigzaii majacych znaczenie
z punktu widzenia tych probleméw, pod warunkiem ze Komisja dojdzie w koricu do
ogolnej oceny koncentracji w zmienionej formie, czyli skutkéw tej koncentracji na
kazdym z okreslonych rynkéw z punktu widzenia calo$ci zobowigzai majacych
znaczenie na tym rynku.

Do Komisji ponadto nalezy zbadanie wszystkich zobowigzaii majacych znaczenie
z punktu widzenia problemu w zakresie konkurencji stwierdzonego na jednym
z rynkéw wlaéciwych, w tym takze tych, ktére nie zostaly wyraznie wskazane jako
takie przez strony koncentracji. Komisja nie narusza jednak prawa, dokonujgc
jedynie oceny szczegdlnych zobowigzan dotyczacych tylko jednego rynku lub
jednego problemu w zakresie konkurencji z punktu widzenia tego rynku lub tego
problemu, jesli inne zobowigzania nie s3 istotne ani tez nie maja rzeczywistego
znaczenia ekonomicznego w tym kontekscie.

W niniejszym przypadku skarzaca opiera si¢ na nierealistycznym postulacie oraz
blednej interpretacji zaskarzonej decyzji.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze celem zobowigzari zaproponowa-
nych przez strony koncentracji jest w szczegdlnosci rozwigzanie wcze$niej
stwierdzonych probleméw w zakresie konkurencji. W tej sytuacji, w obliczu
zaproponowanego zobowigzania, Komisja nie moze nie zadaé sobie w pierwszej
kolejnoéci pytania o zakres tego zobowigzania i, w szczegdlnosci, jego istotnych
ewentualnych stabych punktéw, a nastepnie nie sprawdzié, czy to zobowigzanie jest
wlasciwe, aby rozwigza¢ stwierdzony problem w calosci lub cze$ci. Analiza
mozliwych skutkéw koncentracji w zmienionej formie zaklada bowiem dokonanie
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w pierwszej kolejnosci oceny zakresu tej zmiany. W tym wzgledzie nalezy zauwazyé,
ze skarzaca w swej skardze i zalacznikach do niej zdecydowala si¢ na poczynienie
tych kolejnych krokéw, co sklonilo zreszta Sad do zastosowania takiego samego
podejécia. Nierealistyczne jest ponadto przyjmowanie, ze Komisja mogtaby, przy
narzuconych jej w rozporzadzeniu nr 4064/89 ograniczeniach czasowych, rozpoczaé
— po przedstawieniu zobowigzan — cala analiz¢ koncentracji od nowa, tak jakby ta
koncentracja zostala jej na nowo zgloszona w formie zmienionej w drodze
zobowigza. Takie podejicie staloby w sprzecznosci z wymogiem szybkosci
postepowania, typowym dla ogélnej struktury rozporzadzenia nr 4064/89 (wyrok
Sadu z dnia 28 kwietnia 1999 r. w sprawie T-221/95 Endemol przeciwko Komisji,
Rec. str. I1-1299, pkt 68). Zaproponowane posrednio przez skarzgca podejicie jest
nierealistyczne, tym bardziej ze w niniejszym przypadku zaproponowano kolejno
trzy, a wrecz cztery, grupy zobowiazan, z ktérych ostatnia lub ostatnie zostaly
przedstawione zbyt pézno, gdy postepowanie bylo niemal zakoficzone. W tym
wzgledzie nie ma wplywu na te analize argument skarzacej, zgodnie z ktérym te
zaproponowane kolejno zobowigzania s jedynie zmianami wczeéniejszych zobo-
wigzan i nie stanowia nowych zobowigzan. W tej sytuacji Komisja jest za kazdym
razem zobowigzana do dokonania zestawienia tych nowych okolicznosci
z wezeéniejsza analizg, aby zbadaé, czy te zmiany moga podwazyé wyciagniete
przez nig wczeéniej wnioski.

Po drugie, w zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita dokladnie, dlaczego poszcze-
golne zobowiazania nie pozwalaja same z siebie — z uwagi na swoje stabe punkty —
na rozwigzanie danego problemu w zakresie konkurencji. Doszla ona jednak
w drodze tej szczegélnej analizy do wniosku, zgodnie z ktérym takze caloéé
zobowigzai majacych znaczenie z punktu widzenia tego problemu nie wystarcza,
aby ten problem rozwigza¢. W odniesieniu do zobowiazan z dnia 18 pazdziernika
i 17 listopada 2004 r. Komisja wyjasnila, ze pozycja dominujaca bylaby nadal
umacniana (zob. na przyklad w odniesieniu do przywolanego przez skarzaca
hurtowego rynku energii elektrycznej, w zakresie dotyczacym problemu horyzontal-
nego, motywy 675 i 767 lub w zakresie dotyczacym probleméw niehoryzontalnych
motywy 700, 702, 703 i 801). Gdy uznala to za konieczne, zbadala takze
zobowigzania inne niz te zaproponowane przez strony w celu rozwiazania danego
problemu w zakresie konkurencji (motywy 809-812). W ten sposéb dokonana przez
Komisj¢ analiza byla réwnowazna analizie koncentracji w formie zmienionej
w drodze zobowigzai. Cho¢ w odniesieniu do zobowigzaft z dnia 26 listopada
2004 r. Komisja ograniczyta si¢ do stwierdzenia, Ze te zobowiazania nie wystarczaja
do rozwigzania rozpatrywanych probleméw w zakresie konkurencji, dokonala
jednak ogélnej oceny tych zobowigzan z punktu widzenia tych probleméw (zob.
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w odniesieniu do problemu horyzontalnego na hurtowym rynku energii elekirycznej
motyw 868 lub w odniesieniu do niehoryzontalnych probleméw na tym rynku
motywy 874 i 875). Ponadto — uwzgledniajac, ze analiza zbyt péZno przedstawio-
nych zobowiazan spelnia szczegélne wymogi ustanowione w komunikacie w sprawie
§rodkéw zaradczych — z faktu, iz Komisja nie stwierdzila w wyrazny sposéb
umocnienia badanych pozycji dominujacych, nie mozna wyciggnaé wniosku, ze nie
dokonata ona ogblnej analizy koncentracji w zmienionej formie.

Wynika z tego, ze Komisja rzeczywiscie dokonala ogélnej analizy koncentracji
w formie zmienionej w drodze zobowigzan zaproponowanych przez strony.

W odniesieniu do przywolanego przez skarzaca przykladu przeprowadzonej osobno
analizy zobowigzain dotyczacych problemu horyzontalnego i probleméw niehory-
zontalnych na hurtowym rynku energii elektrycznej, nalezy stwierdzi¢, Ze ten
argument jest calkowicie zbiezny z argumentem przedstawionym w ramach zarzutu
czwartego, zgodnie z ktérym zobowigzania dotyczace probleméw niehoryzontalnych
maja umozliwi¢ wejécie na rynek pewnej liczby podmiotéw konkurencyjnych,
podczas gdy GDP byta tylko jednym potencjalnym podmiotem konkurencyjnym.
Zakladajac, ze Komisja niestusznie uznalaby, Ze moze sobie pozwoli¢ na pominiecie
badania posredniego znaczenia pewnych zobowigzain z punktu widzenia jakiego$
problemu w zakresie konkurencji lub rynku, ktére to zobowigzania nie sa
bezposrednio istotne dla danego problemu lub rynku, nie naruszylaby ona prawa,
lecz popetnitaby blad w ocenie. Komisja jest bowiem zobowigzana do badania
wszystkich zobowigzai majacych znaczenie z punktu widzenia problemu w zakresie
konkurencji stwierdzonego na jednym z rynkéw wihasciwych — w tym takze tych,
ktére nie zostaly wyraznie wskazane jako takie przez strony koncentracji — jednakze
kwestia, czy takie zobowigzanie ma znaczenie dla szczegdlnego problemu
spowodowanego koncentracja wchodzi w zakres oceny ekonomicznej tej koncen-
tracji i powinna by¢ analizowana w tych wlasnie ramach.

Uwzgledniajac, ze skarzaca podniosta ten argument takze w ramach zarzutu
czwartego, dotyczacego popeltnionych przez Komisje bledéw w ocenie koncentracji
w zmienionej formie, nalezy go rozpatrzy¢ w trakcie analizy tego zarzutu,
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W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ druga cze$¢ zarzutu trzeciego.

C — W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu trzeciego dotyczgcej naduzycia wladzy

Skarzgca twierdzi, ze Komisja przekroczyla zakres kompetencji przyznanych jej
w rozporzadzeniu nr 4064/89, zadajac, aby zobowigzania mialy na celu liberalizacje
rynkéw energii elektrycznej i gazu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecie naduzycia wladzy odnosi si¢ do
sytuacji, w ktérej organ administracyjny uzyl swoich uprawniei w celu odmiennym
niz ten, w ktérym uprawnienia te zostaly mu przyznane. Decyzja jest wadliwa
z powodu naduzycia wladzy tylko wtedy, gdy obiektywne, wlasciwe dla danej sprawy
i zgodne przestanki pozwalaja stwierdzié, ze zostala ona przyjeta w takim
odmiennym celu (wyroki Trybunalu: z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie
C-331/88 Fedesa i in., Rec. str. I-4023, pkt 24 oraz z dnia 10 maja 2005 r. w sprawie
C-400/99 Wlochy przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I-3657, pkt 38). W przypadku gdy
decyzja ma stuzy¢ realizacji wielu celéw, nawet jesli obok uzasadnionych motywéw
decyzji wystepuje nieuzasadniony motyw, to decyzja nie stanowi z tego wzgledu
naduzycia wladzy, jezeli nie zrezygnowano w niej z osiagnigcia celu gléwnego (wyrok
Trybunalu z dnia 21 grudnia 1954 r. w sprawie 2/54 Wlochy przeciwko Wysokiej
Wiadzy, Rec. str. 73, 103 oraz podobnie wyrok Sadu z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie
T-266/97 Vlaamse Televisie Maatschappij przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-2329,
pkt 131).

Nalezy tytulem wstepu stwierdzi¢, ze nie ulega watpliwosci, iz koncentracja bedaca
przedmiotem niniejszego sporu wchodzi w zakres stosowania rozporzadzenia
nr 4064/89 (motywy 12 i 13 zaskarzonej decyzji). Nalezy takze stwierdzi¢, ze
skarzaca nie twierdzi, iz koncentracja nie moze stanowi¢ przedmiotu decyzji
o wszczeciu dochodzenia na podstawie art. 6 rozporzadzenia nr 4064/89, a zatem —
decyzji ostatecznej na podstawie art. 8 rozporzadzenia nr 4064/89. W tym wzgledzie
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skarzaca przyznaje, w szczegdélnoéci w swej pisemnej odpowiedzi na potrzeby
rozprawy, ze koncentracja, w takiej formie, w jakiej zostala zgloszona, umacniataby
pozycje dominujace EDP na rynkach energii elektrycznej. W tej sytuacji nie mozna
bylo uniknaé przedstawienia przez strony tej koncentracji zobowigzari majacych na
celu uzyskanie decyzji uznajacej koncentracje za zgodng ze wspélnym rynkiem.

Nalezy zatem stwierdzié, ze Komisja, biorgc pod uwage zobowigzania zapropono-
wane celem wydania zaskarzonej decyzji, dzialala w calkowitej zgodnosci
z rozporzadzeniem nr 4064/89. Komisja osiagnela w ten sposéb jego cel, polegajacy
na zakazie stwarzania lub umacniania pozycji dominujacej, ktéra znaczaco
utrudniafaby skuteczng konkurencje.

Skarzaca twierdzi jednak, ze Komisja zazadala, aby zaproponowano dalsze
zobowigzania, wychodzac w ten sposéb poza to, co niezbedne, aby zapewnié, iz
pozycje dominujace EDP lub GDP nie beda umacniane. W szczegélnoéci Komisja
miala zazadaé otwarcia rynku do tego stopnia, Ze wychodziloby to poza rozwigzanie
wywolanego przez koncentracje problemu w zakresie konkurencji.

Liczne przyklady powolane przez skarzaca — zgodnie z ktérymi Komisja uznala
w istocie zobowigzania za niewystarczajace, aby zapewni¢ wejécie nowych
podmiotéw konkurencyjnych na rynki wlasciwe (zob. w szczeg6lnosci motywy 659,
665, 707, 714, 725, 749, 805, 812, 862, 879 i 888 zaskarzonej decyzji) — wykazuja
jedynie, ze Komisja dazyla do realizowania celu rozporzadzenia nr 4064/89,
polegajacego na zapobieganiu stworzeniu lub umacnianiu pozycji dominujacych,
ktére prowadza do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji przez koncen-
tracje. Wejécie nowych podmiotéw konkurencyjnych na rynki, na ktérych EDP
i GDP zajmuja niewatpliwie bardzo silne pozycje dominujace, stanowi bowiem
w ramach stosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 giéwny cel z punktu
widzenia konkurencji. Gléwny cel realizowany przez Komisje poprzez odmowe
zmiany swego stanowiska w $wietle zaproponowanych zobowigzan pozostaje zatem
w calkowitej zgodnosci z rozporzadzeniem nr 4064/89.
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% W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w ramach swego zarzutu dotyczacego oceny
koncentracji w zmienionej formie z punktu widzenia prawa konkurencji, skarzaca
powoluje si¢ na okolicznoéé, iz ta koncentracja stanowi znaczacy postep w kierunku
otwarcia rynkow gazu i energii elektrycznej na konkurenc;e; Skarzaca przyznaje
zatem — inaczej zaprzeczalaby sama sobie — ze rozwiazanie, w drodze zobowiazan,~  —
probleméw w zakresie konkurencji wyniklych z koncentracji moze wspdlistnie¢

z dazeniem do otwarcia rynkéw na konkurencje.

93 Nawet przy zaloZeniu — co zostanie przeanalizowane ponizej — ze stwierdzenie
przez Komisje, iz jedno z zaproponowanych zobowigzan jest niewystarczajace lub ze
wymaganie przez nig szczegdlnego zobowigzania nalezaloby uznaé za nadmierne
z punktu widzenia rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji stwierdzonych
przez Komisje w zaskarzonej decyzji, taki blad stanowilby naruszenie art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89, a nie naduzycie wladzy.

ot Skarzaca twierdzi ponadto, ze Komisja zdaje sie sklania¢ ku stanowisku
przedstawionemu w sprawozdaniu sporzadzonym przez Cambridge Economic
Policy Associates na wniosek portugalskiego organu wiasciwego ds. konkurencji
i zatytulowanym ,Sprawozdanie na temat rynkéw energii elektrycznej i gazu
w Portugalii”, zgodnie z ktérym, w opinii skarzacej, Komisja powinna czynnie
wykorzystaé bedaca przedmiotem sporu koncentracje do poprawy warunkéw
konkurencji. Nalezy jednak stwierdzi¢, Zze we fragmentach zaskarzonej decyzji
przytaczajacych to sprawozdanie (zob. w szczegblnosci motywy 137, 172, 333 i 573)
Komisja w zaden sposéb nie uznala za swéj celu zaproponowanego w sprawozdaniu,
lecz ograniczyla si¢ do dokonania obiektywnych ocen ekonomicznych na jego
podstawie. Odwotlania do tego sprawozdania nie moga zatem stanowi¢ przestanki
naduzycia wladzy.

95 Jesli chodzi o inne przytaczane przez skarzaca okolicznodci, w szczegélnosci
o$wiadczenia Maria Montiego, czlonka Komisji wlasciwego ds. konkurencji, oraz
inne wydane przez Komisje decyzje z zakresu koncentracji w sektorze energetycz-
nym (decyzja Komisji z dnia 7 lutego 2001 r. w sprawie COMP/M.1853 —
EDF/EnBW; decyzja Komisji z dnia 19 marca 2002 r. w sprawie COMP/
M.2684.1853 — EnBW/EDP/Gastajur/Hidrocantébrico), nie moga one stanowi¢
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wlasciwych przestanek, aby przesadzié¢ o naduzyciu wladzy w niniejszym przypadkuy,
skoro nie stanowig one podstaw zaskarzonej decyzji. Ponadto, nawet jesli te dwie
decyzje dotyczace koncentracji mialy zarzucane jej przez skarzaca braki, polegajace
na tym, ze obie wymagaly otwarcia rynkéw, ktére nie bylo konieczne z punktu
widzenia stwierdzonych w tych decyzjach probleméw w zakresie konkurencji, nie
musi to oznaczaé, iz zaskarzona decyzja, oparta na sytuacji konkurencyjnej
charakterystycznej dla danej sprawy, ma te same braki.

Powolywana przez skarzaca okoliczno$é, zgodnie z ktéra Komisja dazyla
w rzeczywistoéci do osiggnigcia celéw okre$lonych przez druga dyrektywa gazows,
cho¢ dyrektywa ta ma za podstawe art. 47 ust. 2 WE (prawo przedsigbiorczosci),
art. 55 WE (swobodne $wiadczenie ustug) oraz art. 95 WE (zblizanie ustawodawstw),
nie dowodzi tego, ze Komisja niestusznie zamierzala realizowac te cele. Po pierwsze,
podstawa prawna tej dyrektywy wykazuje raczej, Zze Komisja mogla realizowaé cele
tej dyrektywy jedynie w bardzo posredni sposob, popierajac wejécie nowych
podmiotéw konkurencyjnych, w szczegdlnoéci krajowych, na rynki wiasciwe. Po
drugie, nalezy stwierdzi¢, ze skutkiem, je$li nie celem, dyrektywy 98/30/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. dotyczacej wspdlnych
zasad w odniesieniu do rynku wewnetrznego gazu (Dz.U. L 204, str. 1, zwanej dalej
»pierwsza dyrektywa gazowa”) oraz drugiej dyrektywy gazowej jest w szczegdlnoéci
wprowadzenie regul konkurencji w sektorze, ktéry dotad nie podlegal tym regutom
[zob. motywy 2, 6, 21, 22, 26, a w szczegblnoéci — motyw 31 dyrektywy 2003/54/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczacej wspdlnych
zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajacej dyrektywe 96/92/WE
(Dz.U. L 176, str. 37, zwanej dalej ,drugg dyrektywa energetyczng”) oraz motywy 2,
7, 19, 21, 25, 27, a w szczegdlnoéci — motyw 30 drugiej dyrektywy gazowej; zob.
takze, w odniesieniu do dyrektywy 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii
elektrycznej (Dz.U. L 27, str. 20), wyrok Trybunalu z dnia 7 czerwca 2005 r.
w sprawie C-17/03 VEMW i in., Zb.Orz. str. 1-4983, pkt 62]. Wynika z tego, ze jeden
z celéw drugiej dyrektywy gazowej ma wyraZnie konkurencyjny charakter. Nie
stanowi zatem zaskoczenia fakt, ze majacy konkurencyjny charakter cel rozporza-
dzenia nr 4064/89 takze zostal przejety z drugiej dyrektywy energetycznej i drugiej
dyrektywy gazowej. W konsekwencji fakt, iz Komisja dazyta do wykonania drugiej
dyrektywy gazowej, nie moze stanowi¢ przeslanki naduzycia wiadzy, skoro ze
wzgledu na ten cel rozporzadzenie to przyznalo Komisji jej kompetencje.
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Skarzaca twierdzi wreszcie, Ze liberalizacja sektora energetycznego powinna byla
zosta¢ przeprowadzona w drodze zastosowania art. 86 WE. Nie rozstrzygajac
kwestii, czy Komisja mogta jeszcze skorzysta¢ z uprawnieni przyznanych jej w tym
artykule ? pomimo istnienia drugiej dyrektywy energetycznej i drugiej dyrektywy

gazowej ? argument skarzacej jest w ramach niniejszej czesci zarzutu pozbawiony =

znaczenia. Zakladajac bowiem, ze art. 86 WE umozliwia zliberalizowanie danych
rynkéw, zalozenie takie moze prowadzi¢ jedynie do stwierdzenia, iz to dotyczace
konkurencji postanowienie traktatowe i rozporzadzenie nr 4064/89, ktérego cele —
jak przedstawiono powyzej — Komisja prawidfowo realizowata, moga byé stosowane
lacznie,

W swietle powyzszego nalezy oddali¢ trzecia czg$¢ zarzutu trzeciego.

D — W przedmiocie czwartej czesci zarzutu trzeciego dotyczacej trudnosci
zwigzanych z kontrolg niektérych zobowigza# dotyczgcych zachowar

Skarzgca twierdzi, ze Komisja nie uwzglednila niektérych zobowiazan ze wzgledu na
to, ze dotyczyly one zachowan oraz koniecznosci przeprowadzania ich kontroli ex
post. Postepujac w ten sposéb, Komisja naruszyta — zdaniem skarzacej — zasady
wynikajace z orzecznictwa i swa niedawng praktyke administracyjna oraz nie
uwzglednita mozliwosci przeprowadzenia tej kontroli ex post przez wlaéciwe wiadze
portugalskie.

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze zobowiazania dotyczace zachowan nie sa ze
swej natury niewlasciwe, aby zapobiec stworzeniu lub umocnieniu pozycji
dominujacej, i ze winny by¢ one oceniane w kazdym indywidualnym przypadku
tak samo jak zobowiazania natury strukturalnej (wyrok w sprawie Gencor przeciwko
Komisji, przywotany w pkt 48 powyzej, pkt 319 oraz wyrok w sprawie Tetra Laval
przeciwko Komisji, przywotany w pkt 45 powyzej, pkt 161, utrzymany w tym
wzgledzie w mocy wyrokiem Trybunatu z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie Komisja
przeciwko Tetra Laval, przywolanym w pkt 63 powyzej, pkt 85).
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Zarzut skarzacej opiera si¢ jednak na blednej interpretacji zaskarzonej decyzji,
poniewaz w trzech przedstawionych przez nig przykladach Komisja nie uwzglednita
danych zobowigzari dotyczacych zachowan ze wzgledu na to, Ze s3 one generalnie
niewystarczajgce, aby rozwigzaé stwierdzone problemy w zakresie konkurencji, a nie
tylko z powodu tego, iz dotycza one zachowari lub tez z powodu trudnosci
z kontrola tych zobowigzari.

W motywie 663 Komisja stwierdzita wprawdzie, ze zobowigzanie dotyczace
dzierzawy mocy produkcyjnej odpowiadajacej mocy produkcyjnej jednej elektrowni
typu CCGT w ramach TER jest dalekie od zobowigzania natury strukturalnej —
wraz z charakterystycznymi dlain korzySciami — oraz wymaga péZniejszej
pogiebionej kontroli z jej strony. Komisja zamierzata jednak w ten sposéb jedynie
podkresli¢, ze strony koncentracji przewidzialy wczeéniejsze wygasniecie tego
zobowigzania w przypadku spelnienia pewnych zloZonych przestanek oraz zwrécily
si¢ do niej o sprawdzenie, czy jedna z tych przestanek jest spetniona. I tak Komisja
uwazala przede wszystkim, ze przestanki te budza powazne watpliwoéci wigzace sig
z tym zobowigzaniem. Po pierwsze wiec, fakt, Ze zobowiazanie dotyczy zachowar,
nie przesadzil o odrzuceniu przez Komisje tego zobowigzania, Po drugie, trudnoéci
zwigzane z kontrola tych przestanek wynikaly z ich zlozonoéci oraz ich
niewlasciwego charakteru, a nie z odmowy Komisji przeprowadzenia ich kontroli
ex post. Po trzecie wreszcie, w motywach 662 i 664 zostaly wskazane inne czynniki
— takie jak w szczegélnosci okolicznosé, ze dzierzawca nie bedzie w stanie
samodzielnie zarzadzaé elektrownia typu CCGT, ze uzalezni si¢ on od EDP lub ze
przestanki wczeéniejszego wygaénigcia zobowigzania opieraja si¢ na wzgledach
natury transgranicznej, podczas gdy rynek pozostanie rynkiem krajowym — ktdre
takze, zdaniem Komisji, uzasadniaja odrzucenie tego zobowiazania.

W motywie 678 Komisja przedstawila jedynie jako dodatkowa i marginalng
przyczyne okolicznos$é, ze zobowigzanie dotyczace sprzedazy terminalu LNG
w Sinés wymaga pdézniejszej poglebionej kontroli z jej strony. Zupeknie nie oparla
si¢ ona na okolicznosci, ze to zobowigzanie dotyczy zachowari i niemal calo$¢ tego
motywu jest poswigcona innym przyczynom, takim jak w szczeg6lnosci moment
wycofania si¢ z inwestycji, stabe punkty dostgpu podmiotéw trzecich do
przepustowosci gazu oraz zachowanie mniejszo$ciowego udzialu GDP w spolce
bedacej operatorem zarzadzajacym terminalem, ktére doprowadzily Komisje
w nastegpnym motywie do wniosku, iz pozytywne skutki tego zobowigzania moga
by¢ znacznie ograniczone.
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e W motywie 719 Komisja stwierdzita wprawdzie, iz przedmiotem zobowigzania
dotyczacego zawieszenia prawa glosu EDP w zarzadzie Turbogds w kwestiach
dotyczacych dostaw gazu i inwestycji oraz mianowania niezaleznych czlonkéw
zarzadu Turbogés sa jedynie zachowania oraz ze trudno by je bylo kontrolowa¢,

" niemniej ten aspekt podkreslono jedynie tytulem uzupelniajgcym i stanowi on

nastepstwo trzech podstawowych przyczyn, dla ktérych Komisja uznala to
zobowigzanie za niewystarczajace, a mianowicie okolicznoéci, ze niezalezno$¢
mianowanych czlonkéw nie jest zagwarantowana, okolicznosci, ze EDP zachowa
prawo glosu w waznych kwestiach i bedzie mogta posrednio wplywaé na wybér
dostawcéw gazu, oraz okolicznosci, ze okres zawieszenia prawa glosu zostal
ograniczony do trzech lat.

105 W odniesieniu wreszcie do zastrzezenia, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita
mozliwoéci dokonywania przez wlasciwe wladze portugalskie kontroli niezbednych
do sprawdzenia, czy zostaly spelnione przestanki wczesniejszego wygasnigcia
spornych zobowigzan, nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze w odniesieniu do dzierzawy
TER, same strony wyraznie zdecydowaly zwréci¢ sie¢ do Komisji, aby ta sprawdzita,
czy te przeslanki sa spelnione. Komisja nie byla zatem w stanie powierzy¢ tej
kontroli wladzom krajowym, chyba Ze sama zmienifaby zaproponowane zobowia-
zanie, do czego nie jest uprawniona. Tak samo w odniesieniu do dwéch innych
zobowigzan przywolanych przez skarzacg Komisja nie miala obowigzku — nawet
jesli miala taka mozliwo$¢ w ramach prowadzonej ze stronami dyskusji —
ustanowienia szczegolnej metody nadzoru, w szczegolnosci nadzoru powierzonego
wlasciwym wladzom krajowym. Obowigzkiem stron bylo natomiast zaproponowa-
nie pelnych i skutecznych pod kazdym wzgledem zobowiazan, w szczeg6lnosci, jesli
te dotyczace zachowan zobowigzania mialy stabe punkty z punktu widzenia ich
wigzgcego charakteru, ktdére uzasadnialy ich kontrole ex post.

10s W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ czwartg cze$¢ zarzutu trzeciego.

107 Zarzut czwarty musi zatem zosta¢ oddalony w catoéci.
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I — W przedmiocie zarzutu pierwszego dotyczgcego odstepsiwa, z kidrego
Republika Portugalska korzysta na podstawie drugiej dyrektywy gazowej

Skarzgca w istocie twierdzi, ze Komisja, oceniajac sytuacje konkurencyjna na
rynkach nieotwartych na konkurencje, nie uwzglednila, po pierwsze, czasowego
odstepstwa od terminarza liberalizacji z ktérego korzysta Republika Portugalska na
podstawie drugiej dyrektywy gazowej i, po drugie, naruszyla art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89, rozciagajac swa analize z punktu widzenia prawa
konkurencji na ponad pig¢ lat od koncentracji.

A — Uwagi wstgpne

Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, ze wspélnotowe rynki energii elektrycznej
i gazu nie musialy w praktyce byé otwarte na konkurencje, zanim — ze wzgledu na
istnienie w niektérych parnstwach czlonkowskich monopoli paristwowych — nie
wydano pierwszej i drugiej dyrektywy gazowej. Trybunal mial jednak sposobnogé
przypomnie¢, ze postanowienia traktatu WE dotyczace konkurencji maja zastoso-
wanie do decyzji przedsigbiorstw prowadzacych dzialalnoéé w tych sektorach (wyrok
Trybunalu z dnia 27 kwietnia 1994 r. w sprawie C-393/92 Almelo i in,, Rec.
str, 1-1477, pkt 34-51). Niemniej zaréwno pierwsza, jak i druga dyrektywa gazowa,
przy$pieszajaca terminarz liberalizacji przewidziany w pierwszej dyrektywie, zostaly
oparte na zalozeniu, zgodnie z ktérym paristwa czlonkowskie nie byly natychmiast,
z chwila wejécia w zycie tych dyrektyw, zobowigzane do otwarcia rynkéw gazu na
konkurencje. Nalezy zatem uznaé, ze rézne rynki gazu nie musza zosta¢ otwarte na
konkurencje, zanim nie uplyng terminy okreslone w drugiej dyrektywie gazowej.

Celem drugiej dyrektywy gazowej jest utworzenie wewnetrznego rynku gazu, na
ktérym panuje uczciwa konkurencja (motyw 30 drugiej dyrektywy gazowej), czyli
umozliwienie odbiorcom swobodnego wyboru dostawcéw, a dostawcom —
swobodnej realizacji dostaw do swych odbiorcéw (motyw 4 drugiej dyrektywy
gazowej). Jedna z istotnych czesci skladowych tej liberalizacji rynkéw gazu stanowi
ustalenie terminarza stopniowego otwierania tych rynkéw, opierajacego sie¢ na
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stopniowym zwigkszaniu liczby odbiorcéw uprawnionych, czyli majacych swobode
zakupu gazu u wybranego przez siebie dostawcy. Na podstawie drugiej dyrektywy
gazowej wszyscy odbiorcy niebedacy gospodarstwami domowymi powinni sta¢ sie
odbiorcami uprawnionymi w dniu 1 lipca 2004 r., podczas gdy wszyscy odbiorcy —
W 'dﬁiﬂAl"'lipT’a 2007 7. T o ) T

1 Jednak na podstawie art. 28 ust. 2 drugiej dyrektywy gazowej dla paristw
czlonkowskich zaliczajacych si¢ do rynkéw wschodzacych obowiazuje terminarz
przewidujacy odstepstwa. Przed uplywem przewidzianych w nim terminéw dane
panistwa czionkowskie moga korzysta¢ z odstepstw w zakresie nastepujacych
obowigzkéw: niedyskryminacyjnego udzielania zezwoleni na budowe albo eksploata-
cje instalacji gazowych, wyznaczania operatoréw systemu, okre§lania zadan tych
operatoréw, wydzielenia operatoréw systemu przesylowego, wyznaczania operato-
réw systemu dystrybucyjnego, okre$lania zadai polegajacych na bilansowaniu
systemu dystrybucyjnego przez operatoréw systemu, wydzielenia operatoréw
systemu dystrybucyjnego, rozdzielenia ksiggowosci, wprowadzenia dostgpu pod-
miotéw trzecich do systemu gazu ziemnego i instalacji LNG, sporzadzenia
terminarza liberalizacji oraz ustanowienia systemu gazociggéw bezposrednich

(zob. pkt 6 powyzej).

12 Wynika z tego wyraZnie, Ze odstepstwo to zwalnia dane pafstwo czlonkowskie
z obowigzku stosowania podstawowych przepiséw drugiej dyrektywy gazowej, ktdra
zapewnia otwarcie réznych rynkéw na konkurencje oraz gwarantuje skuteczno$¢ tej
konkurencji. Nalezy zatem doj$¢ do wniosku, ze na podstawie tego odstepstwa rynki
gazu dopdty nie sa otwarte na konkurencje, dop6ki nie otworzy ich dane panstwo
czlonkowskie.

B — W przedmiocie pierwszej czgsci zarzutu pierwszego dotyczqcej nieuwzglednienia
odstepstwa przyznanego Republice Portugalskiej

us W pierwszej czeSci swego zarzutu skarzaca twierdzi, ze dokonujac oceny skutkéw
koncentracji na rynkach, ktére nie sa otwarte na konkurencje, Komisja naruszyta
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przystugujace Republice Portugalskiej prawo do dokonania restrukturyzacji sektora
gazowniczego w okresie przyznanym w drodze odstepstwa udzielonego w art. 28
drugiej dyrektywy gazowej. Natomiast Komisja jest zdania, po pierwsze, Ze ta
koncentracja jest wylacznie skutkiem decyzji przedsigbiorstw i ze powinna ona
zosta¢ przeanalizowana przede wszystkim z punktu widzenia rozporzadzenia
nr 4064/89. Po drugie, Komisja, nie dokonujac oceny skutkéw koncentracji
w okresie objetym tym odstepstwem, zachowala w swej opinii konieczng spéjnosé
pomigdzy tym rozporzadzeniem a druga dyrektywa gazowa. Po trzecie, Komisja jest
zdania, Ze to odstepstwo nie uprawnia paristwa cztonkowskiego do sprzyjania
koncentracji, ktéra bedzie miata znaczacy wplyw na konkurencje po wygasnigciu
tego odstepstwa.

Nie ulega watpliwoéci, ze Republika Portugalska korzysta z odstepstwa ustanowio-
nego w art, 28 ust. 2 drugiej dyrektywy gazowej oraz ze odstepstwo to wygasnie
w 2007 r., tak iz od tego momentu obowigzywa¢ bedzie terminarz stopniowego
otwierania rynkéw gazu na konkurencje.

Republika Portugalska skorzystala z tego odstepstwa, aby stworzy¢ krajowy przemyst
gazowniczy dzialajacy w formie monopolu we wszystkich sektorach tego przemystu
(przesyl, magazynowanie, dystrybucja i dostawa). Nalezy zauwazyé, ze Komisja
w zaden sposéb nie kwestionuje, z punktu widzenia konkurencji, utworzenia
monopolu. Natomiast rzad portugalski w niniejszym przypadku nie otworzyt jeszcze
oficjalnie zadnego z rozpatrywanych rynkéw na konkurencje. Komisja twierdzi
w szczegélnoéci, ze otwarcie rynku dostaw gazu do producentéw energii
elektrycznej zostalo przewidziane na 2004 r., lecz zostalo przesunigte na 2005 r.
(motyw 211 zaskarzonej decyzji). Nie przedstawiono jednak zadnego dokumentu
stanowigcego dowdd na to, ze rynek ten rzeczywiscie zostal otwarty. Co wigcej, jak
przyznala sama Komisja, rynek ten nie byl otwarty na konkurencje w dniu wydania
zaskarzonej decyzji. Komisja opiera si¢ ponadto na fakcie, ze Republika Portugalska
bardzo powaznie rozwaza dokonanie wcze$niejszej liberalizacji wszystkich rynkéw
gazu. Nawet jednak zakladajac, Ze takie przyépieszenie realizacji terminarza
liberalizacji bedzie mialo miejsce w Portugalii, do czasu rzeczywistej liberalizacji
wszystkie rozpatrywane rynki gazu pozostana objete odstgpstwem. Ponadto nic nie
wskazuje na to, ze Republika Portugalska zaakceptowataby przyspieszenie realizacji
terminarza liberalizacji, gdyby bedaca przedmiotem sporu koncentracja nie doszta
do skutku.
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Wynika z tego, ze w dniu wydania zaskarzonej decyzji rynki gazu w Portugalii nie
byly otwarte na konkurencje. Okolicznoé¢ ta za§ bezposrednio i w nieunikniony
spos6b ma wplyw na zastosowanie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 do tych

Po pierwsze, nie moze znalezé zastosowania pierwsze kryterium zawarte w art, 2
ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, a mianowicie stworzenie lub umocnienie pozycji
dominujacej, poniewaz GDP jest obecnie monopolista na rynkach dostaw gazu do
producentéw energii elektrycznej, do LDC oraz do duzych odbiorcéw (motyw 475
zaskarzonej decyzji). Na konkretnym rynku monopol stanowi absolutng pozycje
dominujaca, ktdéra z tego powodu nie moze zosta¢ na tym rynku umocniona.
Jedynym rynkiem, na ktérym dominujaca pozycja GDP moze zosta¢ umocniona, jest
rynek dostaw gazu do malych odbiorcéw poprzez LDC, ze wzgledu na to, ze GDP
posiada jedynie pie¢ z szeéciu istniejacych LDC. Nalezy jednak stwierdzié, ze kazde
z tych LDC ma monopol geograficzny, co uniemozliwia jakakolwiek rzeczywista
konkurencje pomiedzy nimi.

Po drugie, na rynku, na ktérym nie rzadza reguly konkurencji, nie moze takze zosta¢
spetnione drugie kryterium zawarte w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89,
a mianowicie znaczace utrudnienie skutecznej konkurencji, ktére — jak wykazano
powyzej — stanowi odrebne kryterium. W braku bowiem - w dniu wydania
zaskarzonej decyzji — jakiejkolwiek konkurencji, koncentracja nie moze w znaczacy
sposob utrudnié¢ skutecznej konkurencji.

Analize te potwierdza w pelni ogélne orzecznictwo z zakresu konkurencji.
W dziedzinie kartelu oraz naduzycia pozycji dominujacej rozstrzygnigto bowiem,
ze w przypadku gdy ustawodawstwo krajowe stwarza ramy prawne, ktére wykluczaja
jakakolwiek mozliwo$¢ konkurencyjnego zachowania po stronie przedsigbiorstw,
art. 81 WE i art. 82 WE nie maja zastosowania (wyroki Trybunalu: z dnia 16 grudnia
1975 r. w sprawach polaczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73,
111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1663, pkt 71
i 72 oraz z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawach polaczonych C-359/95 P
i C-379/95 P Komisja i Francja przeciwko Ladbroke Racing, Rec. str. I-6265, pkt 33;
wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawach polaczonych T-191/98, od
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T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. I11-3275, pkt 1130). Tak samo w dziedzinie pomocy panstwa Sad orzekl, ze
»System pomocy ustanowiony na rynku poczatkowo zamknietym na konkurencje
powinien w chwili liberalizacji tego rynku zosta¢ uznany za system istniejacy,
poniewaz w chwili jego ustanowienia nie byl on objety zakresem stosowania art. 92
ust. 1 traktatu, ktéry — ze wzgledu na postawione w nim wymogi dotyczace wplywu
na wymiane handlowa miedzy paristwami czlonkowskimi oraz nastgpstwa dla
konkurencji — ma zastosowanie jedynie do sektoréw otwartych na konkurencje”
(wyrok Sadu z dnia 15 czerwca 2000 r. w sprawach potaczonych T-298/97, T-312/97,
T-313/97, T-315/97, od T-600/97 do T 607/97, T-1/98, od T-3/98 do T-6/98
i T-23/98 Alzetta i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-2319, pkt 143, utrzymany
posrednio w mocy w postgpowaniu odwolawczym wyrokiem Trybunalu z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-298/00 P Wlochy przeciwko Komisji,
Rec. str. [-4087, pkt 66-68).

Nalezy stwierdzié, ze sytuacja ta ma wplyw jedynie na to, czy spelnione zostaly
warunki postawione w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, pozostaje natomiast
bez wplywu na zastosowanie lub mozliwo$é zastosowania caloéci tego rozporza-
dzenia do koncentracji. Skoro bowiem koncentracja jest objeta zakresem stosowania
tego rozporzadzenia zgodnie z jego art. 1, podlega ona ustanowionym w nim
wymogom, lecz nie moze zostaé zakazana ze wzgledu na jej skutki na rynkach,
ktérymi nie rzadza reguly konkurencji.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze Komisja utrzymuje, iz uwzglednila
odstepstwo, rozciggajac w zaskarzonej decyzji swa analize z punktu widzenia prawa
konkurencji az do momentu, w ktérym rynki gazu powinny byé otwarte na
konkurencje badZz to zgodnie z terminarzem przewidzianym przez wladze
portugalskie, badZ zgodnie z — ustalajgcym pézniejsze terminy, lecz wigzacym —
terminarzem przewidujacym odstepstwa. W ten sposéb Komisja w czedci potwier-
dza dokonang powyzej analiz¢ braku mozliwosci spelnienia — w przypadku rynkéw,
ktére nie sy otwarte na konkurencj¢ — kryteriéw zawartych w art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89.

Argument Komisji nalezy odrzucié. Przeniesienie bowiem przedmiotu analizy
z punktu widzenia prawa konkurencji na moment pdZniejszy niz data wygasnigcia
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odstgpstwa nie oznacza, iz odstgpstwo to uwzgledniono. Zakazujac podmiotowi
zajmujacemu na rynku gazu pozycje monopolistyczng podjecia natychmiastowych
dziatant gospodarczych prowadzacych do zmiany jego pozycji konkurencyjnej,
podczas gdy odstepstwo przyznane Republice Portugalskiej zwalnia ja ze stosowania

- wspélnych regut konkurencji, Komisja nie uwzglednita przystugujacej temu panstwa

czlonkowskiemu mozliwoéci swobodnej restrukturyzacji swego rynku gazu w trakcie
obowigzywania odstepstwa. Innymi stowy, Komisja zakazata stronom koncentracji
korzystania ze skutkéw koncentracji na rynkach gazu w okresie, w ktérym
koncentracja ta nie mogla zosta¢ zakazana na podstawie rozporzadzenia
nr 4064/89 oraz drugiej dyrektywy gazowej.

Ponadto, dokonujac jedynie oceny przyszlych skutkéw, ktére koncentracja pociagnie
za soba na rynkach gazu w momencie, kiedy rynki te beda mogly spetnié¢ przestanki
okreslone w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 — czyli wtedy, gdy zostang one
otwarte na konkurencje — Komisja §wiadomie nie uwzglednita natychmiastowych
skutkéw, jakie pociggnie za sobg koncentracja na tych rynkach.

Badajac za§ — w ramach stosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 —
koncentracjg, Komisja powinna ustalié, czy stworzenie lub umocnienie pozycji
dominujgcej mogacej znaczaco i trwale utrudni¢ skuteczna konkurencje istniejaca
na rynku wiaéciwym lub rynkach wtasciwych byloby bezpoérednim
i natychmiastowym nastepstwem koncentracji. Jesli aktualna sytuacja konkurencyjna
nie ulega takiej zmianie, nalezy a priori zezwoli¢ na koncentracje (wyrok Sadu z dnia
6 czerwca 2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Rec. str. II-2585,
pkt 58 i powolane tam orzecznictwo). Jest prawdg, ze Komisja moze w odpowiednim
przypadku uwzgledni¢ skutki koncentracji w najblizszej przysziosci (wyrok Sadu
z dnia 25 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-5/02 Tetra Laval przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-4381, pkt 153), a wrecz oprze¢ swéj zakaz koncentracji na takich przyszlych
skutkach. Nie pozwala jej to jednak na pominigcie analizy natychmiastowych
skutkéw takiej koncentracji — o ile takowe istnieja — oraz nieuwzglednienie ich
w swej ogdlnej ocenie tej koncentracji.
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W niniejszym przypadku Komisja nie dokonala analizy okresu pomiedzy data
koncentracji a data otwarcia rynkéw gazu na konkurencje, to jest okresu
obejmujacego, w zaleznoéci od rynku, od trzech do szesciu lub o$miu lat od
koncentracji. Tymczasem koncentracja w formie zmienionej w drodze zobowigzar
wywarlaby znaczace natychmiastowe skutki na rynkach gazu, ktére to skutki
polegalyby przede wszystkim na otwarciu tych rynkéw o okolo dwa do trzech lat
wczeéniej w stosunku do terminarza przewidzianego przez odstepstwo. Choé
bowiem rzad portugalski powinien, zgodnie z udzielonymi zapewnieniami, otworzy¢
prawnie te rynki na konkurencje, skuteczno$é tego otwarcia gwarantuja liczne
zobowiazania, w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym dostepu podmiotéw trzecich
do przepustowoéci gazu. To, ze Komisja nie dokonala tej analizy, jest z punktu
widzenia konkurencji istotne, poniewaz nie mozna calkiem pomina¢ wczesniejszego
przejécia od monopolu do sytuacji rynkowej, w ktérej mozliwa jest obecnoéé
podmiotéw konkurencyjnych, w szczegélnosci ze wzgledu na niedyskryminacyjny
lub mniej dyskryminacyjny charakter dostepu podmiotéw trzecich do zasobéw gazu
oraz mozliwo$¢ prowadzenia przez te podmioty dzialalno$ci na uprzednio
zamknietych rynkach.

Z tego powodu nalezy odrzuci¢ argument Komisji, zgodnie z ktérym sporne
przedsiebiorstwa podlegaja jedynie przepisom rozporzadzenia nr 4064/89 i nie moga
korzysta¢ z odstgpstwa przyznanego danemu panstwu czlonkowskiemu w drugiej
dyrektywie gazowej. Nie ulega watpliwosci, ze to rozporzadzenie i ta dyrektywa maja
odmienne podstawy prawne oraz réznego rodzaju adresatéw. Nalezy takze zgodzi¢
sie z tym, Ze koncentracja jest wynikiem decyzji przedsigbiorstw, cho¢ z akt sprawy
wynika, Ze panistwo portugalskie bierze w tej koncentracji udzial w zakresie, w jakim
liczy ono na nig, a wrecz ja organizuje (zob. pkt 11 powyzej). Jednak wbrew temu, co
uwaza Komisja, rozporzadzenie nr 4064/89 i druga dyrektywa gazowa nie moga by¢
analizowane oddzielnie. Jak przypomniano powyzej, brak konkurencji na rynkach
gazu z powodu odstepstwa przyznanego zgodnie z drugg dyrektywa gazowa stoi na
przeszkodzie zastosowaniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89. Nie mozna
bowiem zarzucaé przedsigbiorstwom znaczgcego ograniczania skutecznej konku-
rencji, w sytuacji gdy ta konkurencja nie istnieje z powoddéw lezacych po stronie
ustawodawstw: krajowego i wspdlnotowego.

Jak podkresla Komisja w zaskarzonej decyzji (motywy 210-214), nie ulega
watpliwodci, ze skoro nie moze ona dokona¢ oceny przyszlych skutkéw koncentracji
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z punktu widzenia konkurencji na rynkach, ktére nie sa obecnie otwarte na
konkurencjg, to stoi to na przeszkodzie dokonaniu catosciowej oceny skutkéw
koncentracji na rynkach gazu. W szczegdlnoéci w sytuacji gdy rynki wihasciwe
powinny zosta¢ otwarte na konkurencje zgodnie z dokladnym i wigzacym

" terminarzem przewidzianym w drugiéj” dyrektywie gazowej, Komisja nie ma

mozliwosci dokonania oceny, czy koncentracja stoi na przeszkodzie wprowadzeniu
skutecznej konkurencji w ramach tego terminarza.

Skoro z tej analizy wynika, ze — jak to podkresla Komisja — przedsigbiorstwa nie
podlegaja w calosci zwyktym regufom konkurencji — takze tym, ktére wspiera druga
dyrektywa gazowa — do czasu az reguly te beda mialy do nich zastosowanie, to
sytuacja taka jest w niniejszym przypadku nastgpstwem woli prawodawcy, kt6rej
wyraz daje odstepstwo udzielone w art. 28 ust. 2 tej dyrektywy.

Ponadto Komisja nie moze wywodzi¢ z okolicznoéci, iz strony zglosily koncentracje,
ze uznaly one w ten sposdb, iz rozporzadzenie nr 4064/89 ma zastosowanie. Po
pierwsze, przedmiotem sporu w niniejszej sprawie nie jest mozliwo$¢ zastosowania
catodci rozporzadzenia, lecz zastosowanie zakazu zawartego w jego istotnym
przepisie do jednej ze stron rozpatrywanej koncentracji. Po drugie, zgodnie z art. 1
tego rozporzadzenia zgloszenie takie jest obowigzkowe. Mozliwoéé zastosowania
rozporzadzenia nr 4064/89 nie moze by¢ ponadto uzalezniona od woli stron
koncentracji.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze opierajac zakaz koncentracji na umocnieniu pozycji
dominujacych, w wyniku czego konkurencja zostataby znaczaco utrudniona na
rynkach gazu nieotwartych na konkurencje na podstawie odstgpstwa przyznanego
w art. 28 ust. 2 drugiej dyrektywy gazowej, Komisja nie uwzglednita skutkéw,
a zatem — zakresu tego odstepstwa.
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Nalezy jednak stwierdzié, ze popelniony przez Komisje blad polega jedynie na tym,
iz uznala ona za spelnione przestanki zastosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89 do rynkéw, ktére nie s otwarte na konkurencje. Blad ten nie dotyczy
natomiast dokonanych przez nig i opartych na rozporzadzeniu nr 4064/89 ocen
z punktu widzenia prawa konkurencji: sytuacji na rynkach gazu przed koncentracja,
sytuacji na rynkach gazu w momencie przewidywanego otwarcia tych rynkéw oraz
sytuacji na rynkach energii elektrycznej przed i po koncentracji. Sytuacja
konkurencyjna istniejaca w dniu wydania zaskarzonej decyzji lub w dniu otwarcia
na konkurencje rynkéw wia$ciwych stanowi bowiem obiektywny fakt, na ktéry nie
ma wplywu spelnienie kryterium prawnego.

Nalezy takze zauwazy¢, ze brak mozliwosci spelnienia przestanek ustanowionych
w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 dotyczy jedynie sektora, ktérym nie rzadza
reguly konkurencji. Artykul ten mozna w pelni stosowaé do innych sektoréw,
ktérych moze dotyczyé zgloszona koncentracja. W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, Ze rozporzadzenie nr 4064/89 dotyczy analizy jednej lub wielu pozycji
dominujacych na rynku lub rynkach, na ktére wywiera wplyw koncentracja. Jest
catkiem mozliwe — a wrecz zdarza sig czesto — ze koncentracja wywiera znaczace
skutki antykonkurencyjne jedynie na jednym lub kilku danych rynkach wtasciwych,
nie wywierajac takich skutkéw na innych rynkach. W takiej sytuacji koncentracja
musi jednak zosta¢ zakazana zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.
Zastosowanie art. 2 ust, 3 rozporzadzenia nr 4064/89 do rynkéw energii elektrycznej
nie jest zatem obarczone bledem, kt6ry dotyczy rynkéw gazu.

W $wietle powyzszego nalezy uznad, ze zaskarzona decyzja narusza prawo
w zakresie, w jakim stwierdza umocnienie uprzednio istniejacych pozycji
dominujacych GDP na rynkach dostaw gazu do producentéw energii elektrycznej
oraz do duzych i malych odbiorcéw, ktdérego skutkiem jest znaczace utrudnienie
skutecznej konkurencji.
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C — W przedmiocie drugiej czesci zarzutu pierwszego dotyczgcej nadmiernego
wybiegniecia w przysziosé

Skarzaca twierdzi, Ze rozciggajac swoja analize¢ rynkéw gazu z punktu widzenia
prawa konkurencji na ponad pig¢ lat od koncentracji, Komisja naruszyla art. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze stwierdzono, iz zaskarzona decyzja
narusza prawo w zakresie zastosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 do
rynkéw gazu. Nie ma zatem potrzeby rozstrzyga¢ w przedmiocie tej czeci
niniejszego zarzutu w zakresie dotyczacym umocnienia pozycji dominujacych
GDP na tych rynkach.

Tymczasem w swej analizie rynkéw energii elektrycznej Komisja oparfa si¢ na
dokonanej przez siebie analizie rynkéw gazu z punktu widzenia prawa konkurencji
i podejscie takie nie stanowilo stwierdzonego powyzej naruszenia prawa.
W odpowiedzi na pytanie, jakie wzajemne oddzialywania pomiedzy rynkami gazu
i energii elektrycznej zostaly przedstawione w zaskarzonej decyzji, skarzaca wskazata
liczne motywy, ktére dotycza dostaw gazu do elektrowni typu CCGT badz
bezposrednio (motywy 336, 340, 365 i 506), badZz posérednio, w ramach niehory-
zontalnych skutkéw koncentracji, czyli mozliwosci wykorzystywania przez laczacy
si¢ podmiot tej nowej silnej pozycji w dziedzinie gazu, aby szkodzi¢ konkurujacym
producentom energii elektrycznej (motywy 367-429).

Nie ma zatem potrzeby rozstrzyga¢ w przedmiocie tej czesci zarzutu pierwszego
w zakresie dotyczacym oceny dokonanej przez Komisj¢ z punktu widzenia prawa
konkurencji w odniesieniu do rynkéw innych niz rynek dostaw gazu do elektrowni
typu CCGT, czyli rynkéw dostaw gazu do LDC oraz malych i duzych odbiorcéw.
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W odniesieniu do rynku dostaw gazu do elektrowni typu CCGT, zgodnie
z uchwalami portugalskiej rady ministréw nr 63/2003 i nr 68/2003, jego otwarcie
na konkurencje powinno bylo mie¢ miejsce w 2004 r., lecz zostalo przesunigte na
2005 r. (motywy 203 i 505). Ta ostatnia data nie zostala zakwestionowana przez
skarzaca. W kazdym razie ze wzgledu na rozmiary i charakter tego rynku, ktéry
stanowi obecnie niemal polowe caloéciowego portugalskiego zuzycia gazu i jest
ukierunkowany na przemyst, rynek ten bylby jednym z pierwszych rynkéw, ktére
zgodnie z odstepstwem muszg otworzy¢ si¢ na konkurencje w 2007 r., czyli
najpdzniej w trzy lata po koncentracji.

Skarzaca zarzuca za$ Komisji jedynie przekroczenie zwyczajowego maksymalnego
okresu badania, wynoszacego od trzech do pieciu lat od koncentracji.

Nie ma zatem takze potrzeby rozstrzygaé w przedmiocie niniejszej czesci zarzutu
pierwszego w zakresie dotyczacym rynku dostaw gazu do elektrowni typu CCGT.

W $wietle powyzszego nie ma potrzeby rozstrzyga¢ w przedmiocie niniejszej czgéci
zarzutu pierwszego.

IV — W przedmiocie zarzutu czwartego dotyczgcego bleddw w ocenie zobowigzar

A — Uwagi wstgpne

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze przestanki ustanowione w airt. 2 ust. 3
rozporzadzenia nr 4064/89 w zakresie dotyczacym rynkéw gazu nie mogly zosta¢
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spetnione, Nie ma zatem potrzeby rozstrzygaé w przedmiocie drugiej czeéci zarzutu
czwartego dotyczacej ewentualnych bledéw w ocenie w odniesieniu do niewystar-
czajacego charakteru zobowigzan z punktu widzenia probleméw w zakresie
konkurencji stwierdzonych w sektorze gazowniczym.

13 Komisja utrzymuje, ze je$li choé jeden z probleméw w zakresie konkurencji
stwierdzonych w zaskarzonej decyzji pozostaje nierozwigzany przez jedno
z zobowigzati z dnia 26 listopada 2004 r., wystarczy to do utrzymania zaskarzonej
decyzji w mocy.

14 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w przypadku gdy pewne powody decyzji
same w sobie uzasadniaja ja w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym, biedy,
ktérymi moglyby by¢ dotknigte inne powody tego aktu, w zadnym wypadku nie maja
wplywu na jego sentencje (zob. analogicznie wyrok Trybunatu z dnia 12 lipca 2001 r.
w sprawach polaczonych C-302/99 P i C-308/99 P Komisja i Francja przeciwko TF1,
Rec. str. I-5603, pkt 26—29; wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie T-50/00
Dalmine przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I1-2395, pkt 134 i 146, wobec ktérego toczy
sie postepowanie odwolawcze).

us W dziedzinie koncentracji Komisja powinna zakazaé przeprowadzenia danej
operacji, jeSli zawarte w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 kryteria sa
spelnione w odniesieniu do przynajmniej jednego z rynkéw whasciwych.

us  Zgodnie zatem z utrwalonym juz orzecznictwem nalezy doj$é do wnioskuy, ze mozna
stwierdzi¢ niewaznos¢ decyzji z dziedziny koncentracji uznajacej niezgodnoé¢ danej
operacji ze wspdlnym rynkiem, jedynie wtedy gdy nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne
powody, ktére nie s dotkniete bezprawnoscia — w szczeg6lnosci dotyczace jednego
z rynkéw whasciwych — nie wystarczajg, aby uzasadni¢ sentencje tej decyzji (wyrok
Sadu z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-310/01 Schneider Electric
przeciwko Komisji, Rec. str. 11-4071, pkt 412).
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Whiosek ten jednak nie wyklucza koniecznoéci przeanalizowania, w trakcie badania
danego rynku, sytuacji konkurencyjnej na innych rynkach, jezeli sporna decyzja
powoluje si¢ badZ ogdlnie na skutki, jakie koncentracja moze wywrzeé na rézne
rynki wlaiciwe, badZ na dodatnie sprzezenie zwrotne pomiedzy niektérymi
skutkami, ktére z punktu widzenia konkurencji wywiera ona na tych réznych
rynkach.

W niniejszym przypadku w zaskarzonej decyzji Komisja zamknela swoja analize
kazdego z wzietych pod uwage rynkéw stwierdzeniem, zgodnie z ktérym
koncentracja prowadzi do umocnienia danej pozycji dominujacej na tym rynky,
nie odnoszac si¢ do innych rynkéw. Zwazywszy jednak, ze w celu stwierdzenia
probleméw w zakresie konkurencji na tym czy innym rynku energii elektrycznej
Komisja powolala si¢ na sytuacje konkurencyjng na réinych rynkach energii
elektrycznej oraz na sytuacje konkurencyjng na réinych rynkach gazu, nalezy
przeanalizowad, w miare potrzeby, zasadno$¢ wszystkich dokonanych z punktu
widzenia prawa konkurencji ocen na wszystkich rozpatrywanych rynkach. W tym
wzgledzie nalezy przypomnied, ze zgodnie z pkt 131 powyzej okoliczno$é, iz kryteria
zawarte w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 nie moga zosta¢ spelnione
w odniesieniu do rynkéw gazu, nie ma — sama w sobie — wplywu na ocene sytuacji
konkurencyjnej na tych rynkach.

W szczegélnoéci zadanie Komisji, aby oddali¢ niniejszy zarzut jedynie ze wzgledu na
to, ze skarzaca nie podwazyla powaznie umocnienia pozycji dominujacych EDP na
rynkach energii elektrycznej zwigzanych z bilansowaniem energii i ustlugami
pomocniczymi oraz na rynkach detalicznych, nalezy oddali¢ ze wzgledu na to, iz
— jak twierdzi skarzaca — uzasadnienie zaskarzonej decyzji w odniesieniu do tych
rynkéw opiera si¢ w rzeczywistodci, przynajmniej w czeéci, na ocenach z punktu
widzenia prawa konkurencji dotyczacych hurtowego rynku energii elektrycznej oraz
na tym, iz uniewaznienie oceny dotyczacej tego ostatniego rynku mogloby pociagnac
za sobg uniewaznienie oceny dotyczacej rozpatrywanych rynkéw.

Nalezy ponadto odrzucié¢ stanowisko Komisji, jakoby skarzaca uznala, ze
zobowigzania z dnia 28 paZdziernika i 17 listopada 2004 r. byly niewystarczajace,
by rozwiaza¢ stwierdzone przez Komisjg¢ problemy w zakresie konkurencji. Choé
w swej skardze, jak réwniez w swej odpowiedzi na potrzeby rozprawy, skarzaca
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przyznala, na potrzeby niniejszego zarzutu, Ze koncentracja w zgloszonej formie
umocnitaby pozycje dominujace EDP, nie przyznala ona jednak, Ze zobowigzania
zaproponowane w dniach 28 pazdziernika badz 17 listopada, badZz 26 listopada
2004 r. nie wystarczajg, aby rozwiazaé stwierdzone problemy w zakresie konkurencji.

151 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wykonywana przez sad wspdlnotowy
kontrola zlozonych ocen gospodarczych dokonywanych przez Komisje w ramach
swobodnego uznania, przyznanego jej przez rozporzadzenie nr 4064/89, powinna
ogranicza¢ sie do sprawdzenia, czy przestrzegano przepiséw proceduralnych oraz
czy akt zostal uzasadniony, a takze czy dokonano prawidlowych ustalen faktycznych,
czy nie popelniono oczywistych bledéw w ocenie oraz nie naduzyto wiadzy (zob.
wyrok w sprawie Petrolessence i SG2R przeciwko Komisji, przywolany w pkt 63
powyzej, pkt 101 i powolane tam orzecznictwo oraz, podobnie, wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Tetra Laval, przywolany w pkt 63 powyzej, pkt 38).

152 W tym wzgledzie, podkreslajac okoliczno$é, ze skarzaca nigdy jednoznacznie nie
zarzucita popelnienia oczywistego bledu w ocenie, Komisja poérednio twierdzi, iz to
zaniedbanie sprawilo, iz niniejszy zarzut jest bezskuteczny. Stanowisko to nalezy
odrzucié. Skoro skarzaca zarzuca popelnienie bledu w analizie, a orzecznictwo
stawia wymog oczywistego charakteru takiego bledu, nieracjonalne byloby opieranie
powodu do oddalenia zarzutu istotnego dla niniejszej skargi na takiej niescistosci
formalnej, a zatem nalezy stwierdzié, ze skarzgca zamierzala zarzuci¢ popelnienie
oczywistych bledéw w ocenie. Jednakze zarzucane przez skarzaca bledy powinny
mie¢ oczywisty charakter, aby doprowadzi¢ do stwierdzenia niewaznoéci zaskarzonej
decyzji.

153 Wreszcie skarzaca w swej skardze czyni liczne odwolania do sprawozdania
gospodarczego sporzadzonego na jej wniosek przez firme Lexecon (zwanego dalej
ssprawozdaniem Lexeconu”), zatytulowanego ,EDP-Eni/GDP: gospodarcza ocena
stanowiska przemawiajacego za zakazem koncentracji w zmienionej formie” z lutego
2005 r.

15« Nalezy w tym wzgledzie uwzglednié¢ zastrzezenie Komisji, zgodnie z ktérym pewne
ogélne odwotania do sprawozdania Lexeconu powinny zosta¢ uznane za
niedopuszczalne.
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Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem w celu zagwarantowania pewnosci
prawa i prawidfowego administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci, aby skarga byla
dopuszczalna, istotne okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych si¢ ona opiera,
musza wynikaé, przynajmniej ogélnie, w spdjny i zrozumialy sposéb z tredci samej
skargi (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 15 grudnia 1961 r. w sprawach
pofaczonych 19/60, 21/60, 2/61 i 3/61 Société Fives Lille Cail i in. przeciwko
Wysokiej Wladzy, Rec. str. 561, 588 oraz wyrok Sadu z dnia 16 marca 2004 r.
w sprawie T-157/01 Danske Busvognmeend przeciwko Komisji, Rec. str. 11-917,
pkt 45). W tym wzgledzie, cho¢ tres¢ skargi co do poszczegélnych punktéw moze
byé¢ poparta i uzupelniona poprzez odwolania do zalaczonych do niej wyciagéw
z dokumentéw, ogdlne odwolanie do innych pism, takze wéwczas, gdy stanowia one
zalaczniki do skargi, nie rekompensuje braku zasadniczych elementéw argumentacji
prawnej, ktére muszg by¢ zawarte w skardze na podstawie wlasciwych przepiséw
prawnych (postanowienie Sadu z dnia 21 maja 1999 r. w sprawie T-154/98 Asia
Motor France i in. przeciwko Komisji, Rec. str. II-1703, pkt 49 oraz, podobnie, wyrok
Trybunatu z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach polaczonych C-189/02 P,
C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri i in.
przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I-5425, pkt 94-101).

Zatem odwolania do sprawozdania Lexeconu nalezy uznaé za niedopuszczalne ze
wzgledu na to, Ze skarzaca nie powoluje si¢ na konkretny punkt tego sprawozdania,
w szczegolnodci czynige odwolanie do ogdlnego wniosku z tego sprawozdania lub
tez powolujac sie na urywek, ktdérego zasadniczych elementéw nie mozna odszukad
w skardze.

Ze wzgledu na swa lakoniczno$¢ oraz trudnosci wynikle z odwolania si¢ do
sprawozdania Lexeconu argumentacja skarzacej przedstawiona w ramach zarzutu
czwartego i dotyczaca bledéw w dokonanej przez Komisje ocenie gospodarczej
zostala powtdrzona niemal w catodci.

Wreszcie w odniesieniu do sprawozdania Lexeconu Komisja nie moze powolywaé
sig¢ w ogdlny sposéb na orzecznictwo, zgodnie z ktérym zgodno$é z prawem
zaskarzonego aktu powinna by¢ oceniana na podstawie okolicznoéci prawnych
i faktycznych, ktére istnialy w chwili wydania aktu (zob. wyrok w sprawie
Kaysersberg przeciwko Komisji, przywolany w pkt 45, pkt 140). Sporzadzone juz
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po wydaniu zaskarzonej decyzji zestawienie argumentéw, majace na celu uzyskanie
od Sadu stwierdzenia, ze w tej decyzji zostaly popelnione bledy w ocenie
gospodarczej, stanowi zwyczajne skorzystanie z prawa do obrony i nie zmierza do
zmiany podanych uprzednio do wiadomoéci Komisji — w celu wydania tej decyzji —

" ram prawnych i okolicznosci faktycznych. Komisja jest' jednak uprawniona do - -

podniesienia w swej obronie, w odniesieniu do poszczegélnych punktéw,
okolicznosci, ze to sprawozdanie nie uwzglednia wyraznych oswiadczen lub ich
pominigcia przez strony w trakcie postgpowania administracyjnego.

B — W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu czwartego dotyczgcej uwzglednienia
zobowigzan z dnia 26 listopada 2004 r.

W celu przeanalizowania zgodnoéci z prawem dokonanej przez Komisje oceny
koncentracji w zmienionej formie skarzaca przedstawia te koncentracje w formie
zmienionej w drodze zobowigzan z dnia 26 listopada 2004 r. i twierdzi, ze zostaly
one przedstawione w czasie odpowiednim, aby wzia¢ je pod uwage przy wydawaniu
ostatecznej decyzji. Komisja podwaza twierdzenie, jakoby te zobowigzania zostaly
przedstawione we wlasciwym czasie i utrzymuje, Ze nie rozwigzaly one jednoznacz-
nie — bez konieczno$ci przeprowadzenia dodatkowego dochodzenia — wszystkich
stwierdzonych probleméw w zakresie konkurencji. Z tych wzgledéw nalezy oddali¢
niniejszy zarzut.

Tytulem wstepnym nalezy stwierdzié, ze cze$¢ zobowigzan z dnia 26 listopada
2004 r. zostala przedstawiona po terminie koricowym, uplywajacym w dniu
17 listopada 2004 r.

Z art. 8 rozporzadzenia nr 4064/89 w zwiazku z art. 18 rozporzadzenia nr 447/98
wynika, ze rozporzadzenia w dziedzinie koncentracji nie nakladaja na Komisje
obowigzku zaakceptowania zobowigzan przedstawionych po uplywie terminu
koncowego. Przyczyng ustanowienia tego terminu koficowego jest przede wszystkim
wymog szybkosci postepowania, ktéry jest charakterystyczny dla ogélnej systematyki
rozporzadzenia nr 4064/89 (zob. wyrok w sprawie Endemol przeciwko Komisji,
przywolany w pkt 80, pkt 68).
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Jednakze w komunikacie w sprawie $rodkéw zaradczych, dobrowolnie uznanym
przez Komisje za wiazacy, wyrazita ona zgode na przeanalizowanie zobowigzant
w zmienionej formie takze wtedy, gdy zostana one jej przedstawione po uplywie
terminu konicowego przewidzianego w rozporzadzeniu nr 447/98, ,gdy moze [ona]
jednoznacznie ustali¢é — na podstawie oceny informacji juz otrzymanych w trakcie
analizy [dochodzenia], w tym wynikéw wczeéniejszych badari rynkowych, oraz bez
koniecznos$ci przeprowadzania kolejnego badania rynkowego — ze zobowigzania
takie po ich wdrozeniu rozstrzygna wskazane problemy dla konkurencji [ze
zobowigzania takie, gdy zostang juz wykonane, doprowadza do wyeliminowania
stwierdzonych probleméw w zakresie konkurencji] oraz ze jest dostatecznie duzo
czasu na nalezyte konsultacje z paristwami czlonkowskimi” (pkt 43).

Wynika z tego, ze zobowigzania zloZone zbyt péino przez strony zgloszonej
koncentracji moga zosta¢ uwzglednione pod dwoma kumulatywnymi warunkami,
polegajacymi — po pierwsze — na tym, iZ zobowigzania te rozwigza jednoznacznie
i bez koniecznoéci przeprowadzenia dodatkowego dochodzenia stwierdzone
uprzednio problemy w zakresie konkurencji oraz — po drugie — Ze jest dostatecznie
duzo czasu na konsultacje z panstwami czlonkowskimi w przedmiocie tych
zobowigzan.

W niniejszym przypadku strony koncentracji zlozyly sporne zobowiazania
w godzinach porannych przed spotkaniem komitetu doradczego, przewidzianego
na godziny popoludniowe dnia 26 listopada 2004 r. Ponadto w odniesieniu do
zobowigzan dotyczacych sektora gazowniczego zobowigzania z dnia 26 listopada
2004 r. stanowily jedynie zawiadomienie o zamiarze wprowadzenia przez strony
zmian do ich wczeéniejszych zobowigzan (motyw 859 zaskarzonej decyzji).
Ostateczny tekst podanych do wiadomosci zobowigzan dotyczacych sektora
gazowniczego zostal dostarczony wieczorem dnia 3 grudnia 2004 r.

W odniesieniu do zobowigzan z dnia 26 listopada 2004 r. dotyczacych sektora
energii elektrycznej Komisja w zaskarzonej decyzji nie twierdzila, ze nalezy je
odrzuci¢ ze wzgledu na to, iz nie miala ona dostatecznie duzo czasu na konsultacje
z panstwami czlonkowskimi. Przeciwnie, zgodzila si¢ ona przeanalizowaé te
zobowigzania z punktu widzenia pierwszego warunku zawartego w pkt 43
komunikatu w sprawie $rodkdw zaradczych (motywy 855-881). Uwzgledniajac, ze
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w niniejszym przypadku Komisja w zaskarzonej decyzji dobrowolnie wyrazita zgode
na uwzglednienie tych zobowigzan, nalezy przeanalizowaé koncentracje¢ w formie
zmienionej w drodze tych zobowigzan, z zastrzezeniem jednak szczegdlnych
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wymogobw, ktére zobowiazania te powinny spelniaé¢ z punktu widzenia ww. pkt 43.

Zobowigzania z dnia 26 listopada 2004 r. dotyczace sektora gazowniczego, ktérych
celem bylo rozwigzanie zaréwno pewnych probleméw w zakresie konkurencji na
rynkach gazu, jak i pewnych probleméw na rynkach energii elektrycznej, staly sie
pelne i bezwarunkowe dopiero w dniu 3 grudnia 2004 r. Za rzeczywista date ich
zlozenia nalezy zatem przyjaé dzien 3 grudnia 2004 r. W zaskarzonej decyzji Komisja
przeanalizowala pokrétce projekt z dnia 26 listopada 2004 r. dotyczacy tych
zobowigzan, podkreslajac, ze ich tymczasowy charakter stanowi wystarczajace
uzasadnienie ich odrzucenia (motyw 882). Ponadto powolala si¢ ona wyraznie na
okolicznoéé, ze ostateczng wersje tych zobowigzan przedstawiono zbyt pézno, aby je
uwzgledni¢ przy wydawaniu decyzji ostatecznej (motyw 913). Nalezy stwierdzi¢, ze
Komisja miafa stusznoéé, odrzucajgc zobowigzania z dnia 3 grudnia 2004 r. ze
wzgledu na samo ich bardzo pézne zlozenie. Po pierwsze bowiem, zobowigzania te
zostaly przedstawione siedem dni po konsultacji z komitetem doradczym i jedynie
trzy dni robocze przed wydaniem decyzji ostatecznej. Po drugie, komunikat
w sprawie $rodkéw zaradczych nie gwarantuje, Ze bedzie mozna uwzglednié
zobowigzania przedstawione po konsultacji z komitetem doradczym. W tym
wzgledzie nalézy przypomnieé, ze na Komisji ciazy obowigzek — z zastrzezeniem
wyjatkowych okolicznoséci, ktérych nie przedstawiono w niniejszej sprawie —
ustalenia daty posiedzenia komitetu doradczego z czternastodniowym wyprzedze-
niem (art. 19 ust. 5 rozporzadzenia nr 4064/89). Zatem w sytuacji gdy komitet ten
wyrazil zgode na to, aby Komisja nie przedstawiala mu tych zobowiazan, jedli uzna je
za niewystarczajace, Komisja nie byta zobowiazana ani — w kontekscie powyzszych
stwierdzen — nie miata czasu, aby zwola¢ ten komitet ponownie.

Whiosku tego nie moze zmienié¢ przedstawiona przez skarzacg okolicznoéé, zgodnie
z ktdra ostatnie zobowigzania stanowig jedynie zmiang wczeéniejszych zobowigzan
i mieszcza si¢ w ramach prowadzonych z Komisja intensywnych dyskusji. Zakladajac
bowiem, ze zobowigzania z dnia 3 grudnia 2004 r. polegaly jedynie na wprowadzeniu
drobnych zmian — w poréwnaniu z poprzednimi zobowigzaniami — to nie zostaly
jednak dostarczone wystarczajaco wczesnie, aby przedstawi¢ je komitetowi
doradczemu.
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W ramach niniejszego postepowania nalezy zatem uwzglednié jedynie zobowiazania
z dnia 26 listopada 2004 r. dotyczace sektora energii elektryczne;j.

W odniesieniu do analizy tych ostatnich zobowigzan z punktu widzenia pierwszego
z warunkéw zawartych w pkt 43 komunikatu w sprawie $rodkéw zaradczych
skarzaca podkredla rozbiezno$é pomiedzy tym komunikatem a jego tlumaczeniem
w zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym przedstawione zbyt péZno zobowiazania
powinny ,calkowicie i jednoznacznie, czyli w bezpoéredni spos6b, odpowiadaé na
problemy w zakresie konkurencji stwierdzone w trakcie dochodzenia” (motyw 859
zaskarzonej decyzji). Skarzaca ogranicza sie jednak do stwierdzenia tej réznicy, nie
wyciagajac z tego zadnych wnioskéw oraz do twierdzenia, ze zobowigzania z dnia
26 grudnia 2004 r. prowadza do calkowitego wyeliminowania uprzednio stwierdzo-
nych probleméw w zakresie konkurencji. Nie ma zatem potrzeby analizowania, czy
ta zmiana brzmienia pocigga za soba w niniejszym przypadku rzeczywiste
konsekwencje.

Nalezy ponadto oddali¢ na tym etapie postgpowania argument Komisji, zgodnie
z ktérym — uwzgledniajac, ze zobowigzania zostaly jej przedstawione zbyt pézno
i nie rozwigzywaly jednoznacznie stwierdzonych uprzednio probleméw w zakresie
konkurencji — zarzut czwarty skarzacej powinien zosta¢ odrzucony jedynie z tego
wzgledu. Analizy drugiego twierdzenia Komisji — zgodnie z ktérym ostatnie
zobowigzania byly niewystarczajagce — mozna dokona¢ jedynie w ramach ostatniej
czedci zarzutu czwartego.

C — W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu czwartego dotyczgcej popelnienia bledéw
w ocenie koncentracji w zmienionej formie w odniesieniu do sektora energii
elektrycznej

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze EDP zajmuje silne lub bardzo silne
pozycje dominujgce na czterech budzacych watpliwosci rynkach: hurtowym rynku
dostaw energii elektrycznej, rynku bilansowania energii i uslug pomocniczych,
a takze detalicznym rynku dostaw energii elektrycznej do duzych i malych
odbiorcéw.
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W pierwszej kolejnosci, zgodnie z zaskarzona decyzja, EDP zajmuje pozycje
dominujacg na hurtowym rynku energii elektrycznej ze wzgledu na zajmowane
pozycje po stronie podazy [z 70% lacznej mocy produkcyjnej, przy czym reszta
nalezy do Turbogis (8,6%), w ktérej EDP posiada udzial mniejszosciowy

" w wysokosci 20%, Tejo Energia (5,1%), W ktérej EDP posiada udzial mniejszoéciowy —
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w wysokosci 10%, oraz innych niewielkich producentéw prowadzacych dzialalnosé
w ramach specjalnego systemu ustanowionego w szczegdlnosci w odniesieniu: do
energii odnawialnych; motywy 283-289] i po stronie popytu (90-100% lacznego
krajowego zuzycia; motywy 299-301 i 433-443) ze wzgledu na system ,CMEC”,
majacy na celu wyréwnanie szkéd wyniklych z wygaéniecia zawartych
w niezliberalizowanym systemie porozumiei o gwarantowanym odbiorze
(motywy 294-298), ze wzgledu na liczbe i zréznicowanie nalezgcych do niej
$rodkéw produkcji energii elektrycznej (motywy 292 i 293), ze wzgledu na jej
przyszta moc produkcyjna [trzy jednostki CCGT (TER); motywy 302-304], ze
wzgledu na to, ze wybudowanie przewidzianych na 2007 r. nowych niezaleznych
CCGT jest watpliwe i w zadnym przypadku nie nastapi w ciagu trzech lat od
koncentracji (motywy 305-331) oraz wreszcie ze wzgledu na to, ze polaczenia
pomiedzy systemami: hiszpariskim i portugalskim nie wystarczaja, aby zapewnié
wystarczajacy import energii elektrycznej (motywy 332-334). Po drugie, EDP
zajmuje pozycje dominujaca na rynku lub rynkach wschodzacych bilansowania
energii oraz uslug pomocniczych, ktére moga by¢ $wiadczone jedynie przez
producenta energii elektrycznej w Portugalii. EDP jest jedynym producentem
bedgcym w stanie zapewni¢ $wiadczenie tych ustug (motywy 430-432). Po trzecie,
EDP zajmuje pozycje dominujace na detalicznym rynku dostaw energii elektrycznej
do duzych odbiorcéw, ktéry zostal otwarty na konkurencje w 2003 r., z udziatem
w rynku wynoszacym 90-100% oraz na detalicznym rynku dostaw energii
elektrycznej do malych odbiorcéw. Te pozycje dominujace sa réwniez nastepstwem
tego, ze EDP konkuruje jedynie z dwoma mniejszymi podmiotami, ktére musza
ponie$¢ ryzyko zwigzane z tym, iz ich zapotrzebowanie jest pokrywane importem
z Hiszpanii; nastgpstwem tego, ze EDP pozostanie wyznaczonym dostawca
w reglamentowanym systemie publicznym, nastepstwem tego, ze 70-80% klientéw,
ktérzy przechodza z systemu publicznego do systemu, ktérym rzadza reguly
konkurencji, pozostaje klientami EDP, nastepstwem tego, ze jest ona koncesjonariu-
szem sieci niskiego napiecia, oraz nastgpstwem tego, ze jako dawny monopolista
posiada ona wszelkie informacje dotyczace profilu konsumenckiego odbiorcéw
(motywy 433-443).

Komisja w zaskarzonej decyzji ocenila, ze koncentracja umocni pozycje dominujace
EDP, w wyniku czego skuteczna konkurencja zostalaby znaczaco utrudniona ze
wzgledu na, po pierwsze, horyzontalny skutek na czterech rynkach energii
elektrycznej, polegajacy na wykluczeniu GDP jako najbardziej prawdopodobnego
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waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego (motywy 335-364; zob.
w szczegélnosci motyw 363; motywy 431 i 450-473), oraz, po drugie, skutki
niehoryzontalne na hurtowym rynku energii elektrycznej, polegajace na dostepie do
poufnych informacji dotyczacych podmiotéw konkurujacych z EDP, uprzywilejo-
wanym i preferencyjnym dostepie do zasobéw gazu wystepujacych w Portugalii,
a takze mozliwosci i zamiarze podniesienia kosztéw produkcji podmiotéw
konkurujacych z EDP (motywy 365-428).

Tytulem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie zakwestionowala definicji rynkéw
energii elektrycznej (zob. pkt 24 powyzej). W swej pisemnej odpowiedzi na potrzeby
rozprawy uznaje ona takze istnienie probleméw w zakresie konkurencji stwierdzo-
nych na tych rynkach, nawet jeéli zaprzecza ona intensywnosci, z jaka problemy te
maja wystepowac.

Skarzaca wysuwa dwa zastrzezenia zmierzajace do podwazenia utrzymywania si¢
zaréwno skutku horyzontalnego, jak i skutkéw niehoryzontalnych na rynkach
energii elekirycznej w $wietle zobowigzai. W ramach tych dwdch zastrzezen
twierdzi ona ponadto, ze koncentracja w zmienionej formie wywrze pozytywny
wplyw na portugalskie rynki energii elektrycznej. Skarzaca skupia sie w tym
wzgledzie niemal wylacznie na analizie hurtowego rynku energii elektryczne;j.

W pierwszej kolejnosci nalezy przeanalizowaé te argumentacje z punktu widzenia
horyzontalnego skutku koncentracji na rynkach energii elektrycznej.

Zgodnie z zaskarzona decyzja jedyny horyzontalny skutek koncentracji na
wszystkich rynkach energii elektrycznej polega na wykluczeniu GDP jako najbardziej
prawdopodobnego waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego wobec EDP.
W odniesieniu, po pierwsze, do hurtowego rynku energii elektrycznej Komisja
przedstawila kilka czynnikéw natury ogdlnej wskazujacych na to, Ze wejécie na
hurtowy rynek energii elektrycznej jest racjonalne z ekonomicznego punktu
widzenia i interesujace dla dostawcy gazu (motywy 335-344). Ten bodziec
o ogdélnym charakterze potwierdzaja zaréwno badanie rynkowe, jak i przyklady
innych paiistw cztonkowskich, w ktdrych liberalizacja tych rynkéw doprowadzita do
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takich rezultatéw, w szczegdlnosci w Hiszpanii i Zjednoczonym Krélestwie. Ponadto
w trakcie postgpowania przed Sadem Komisja przedstawila nieujawnione
w zaskarzonej decyzji ze wzgledu na poufno$¢ przyczyny wskazujace na
indywidualny interes GDP w wejéciu na rynek wytwarzania energii elektrycznej
" (motywy 345=361)." W odiesienit do, po drugie, Tynku lub rynkéw wschodzacych
bilansowania energii lub ustug pomocniczych Komisja twierdzi, ze wykluczenie GDP
jako potencjalnego podmiotu wchodzacego na rynek hurtowy powoduje takze
wykluczenie znaczacego potencjalnego podmiotu wchodzacego na rynki wlasciwe,
podczas gdy wejscie GDP na rynek hurtowy ostabiloby pozycje zajmowang przez
EDP na tych rynkach (motywy 430—432). W odniesieniu, po trzecie, do detalicznych
rynkéw energii elektrycznej Komisja jest zdania, ze GDP byla znaczacym
potencjalnym podmiotem konkurencyjnym ze wzgledu na zajmowana aktualnie
pozycje gospodarczg, renome, ktéra sie cieszy jej krajowy znak towarowy, oraz
zdolno$¢ do skladania przez nig ofert o dwojakim charakterze (energia elektryczna +
gaz). Komisja oparla si¢ w tym wzgledzie w duzej mierze na badaniu rynkowym oraz
na przyktadach wzietych z innych panstw cztonkowskich (motywy 449-473).

178 Skarzaca przyznaje, Ze koncentracja w zgloszonej formie umocnitaby pozycje
dominujace EDP na rynkach wlasciwych i tym samym doprowadzilaby do
znaczgcego utrudnienia skutecznej konkurencji. Twierdzi ona natomiast, po
pierwsze, Ze jest wysoce watpliwe, czy GDP mialaby — gdyby koncentracja nie
miata miejsca — silny bodziec do wejécia na hurtowy rynek energii elektrycznej. Po
drugie, Komisja twierdzi, ze korzystne skutki dla struktury konkurencji, ktére
wynikalyby wedlug wszelkiego prawdopodobienstwa z zaproponowanych zobowig-
zafi, wychodza poza wyréwnanie wszelkich strat zwigzanych z wykluczeniem
potencjalnej konkurencji ze strony GDP.

i79. Nalezy podkresli¢, ze cho¢ w kilku miejscach w zaskarzonej decyzji Komisja
powoluje sie na wykluczenie ,GDP” jako najbardziej prawdopodobnego waznego
potencjalnego podmiotu konkurencyjnego na rynkach energii elektrycznej, z decyzji
— czytanej jako calo$¢ oraz, w szczegblnosci, z jej czedci poswieconej wykazaniu
szczegélnego interesu GDP w wejéciu na hurtowe rynki energii elektrycznej
(motywy 345-364) — wynika, iz Komisja stwierdzila, ze takie wejécie mialoby
miejsce ,poprzez Galp” jako jedna jednostke gospodarcza obejmujaca GDP oraz
inne spéiki zalezne Galp, przy czym Komisja nie uznala za konieczne dokonania
szczegélowego rozréznienia zadard, ktére beda wypelnia¢ poszczegdlne spéiki
zalezne grupy Galp. W dalszej analizie Sad bedzie czynil wyrazne odwolania do Galp
lub tez grupy Galp obejmujacej GDP (zwanej dalej ,Galp/GDP”) jedynie wtedy, gdy
zajdzie taka koniecznos¢.
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1. W przedmiocie wykluczenia GDP jako najbardziej prawdopodobnego waznego
potencjalnego podmiotu konkurencyjnego

180 W odniesieniu do bodZca dla GDP do wejécia na hurtowy rynek energii elektrycznej
skarzaca ujemnie ocenia znaczenie dla sprawy przykladéw opartych na innych
panistwach czlonkowskich, znaczenie obecnego udzialu GDP w dwéch elektrow-
niach wytwarzajacych energic w skojarzeniu (kogeneracji) (skarga w formie
skréconej, pkt 119, przypis 105), nieuwzglednienie istniejacych pomiedzy EDP
i GDP zwigzkéw strukturalnych oraz brak interesu GDP, aby konkurowaé z EDP
(skarga w formie skréconej, pkt 127), W odniesieniu do bodZca dla GDP do wejécia
na rynek bilansowania energii oraz detaliczny rynek energii elektrycznej skarzaca
ograniczyla si¢ do twierdzenia, ze rynki te skorzystaja z poprawy warunkéw
konkurencji na hurtowym rynku energii elektrycznej (skarga w formie skréconej,
pkt 129).

181 W skardze w formie skréconej dla celéw postgpowania w trybie przy$pieszonym —
ktéra w tym punkcie jest identyczna z oryginalem — skarzaca w przypisach
powoluje si¢ na pewne czgéci sprawozdania Lexeconu zatytulowane ,perspektywa
pojawienia si¢ w sektorze energii elektrycznej silnej konkurencji ze strony GDP jest
przesadzona” oraz ,oficjalny model bodZcéw do inwestowania na hurtowym rynku
energii elektrycznej w Portugalii”. Komisja ograniczyla sie zatem do odestania do
sprawozdania sporzadzonego przez jej gléwnego ekonomiste, ktére mialo podwazyé
stwierdzenia zawarte w sprawozdaniu Lexeconu.

12 Nalezy przypomnied, ze ogdlne odeslanie do zalacznikéw pism stron nalezy uznac za
niedopuszczalne, o ile nie uzasadnia ono argumentacji, ktéra zostala juz
przedstawiona w gléwnych pismach stron (zob. orzecznictwo powolane w pkt 155
powyzej). W pierwszej bowiem kolejnosci na skarzacej spoczywal obowigzek
przedstawienia w swej skardze argumentéw na to, ze Komisja popelnila oczywisty
blad w ocenie. Jedynymi za§ argumentami na poparcie twierdzenia, zgodnie
z ktorym wejécie GDP na rynek jest watpliwe, zawartymi jednocze$nie w oryginale
skargi i jej formie skréconej, s3 argumenty przedstawione w pkt 180 powyzej.
Sprawozdanie Lexeconu zawiera natomiast kilka innych argumentéw majacych
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wykazaé brak dla GDP bodZcéw do wejicia na rynki energii elektrycznej, ktére to
argumenty nie znajduja zadnego odzwierciedlenia w skardze. Odeslanie do
sprawozdania Lexeconu mozna zatem przyja¢ jedynie w odniesieniu do argumentéw

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze okolicznoéé, iz niniejsza skarga jest rozpatrywana
w trybie przy$pieszonym, podkre§la raczej niz umniejsza znaczenie dla sprawy
orzecznictwa powolanego w pkt 155 powyzej. Postgpowanie w trybie przyépie-
szonym, w ktérym nie ma drugiej wymiany pism procesowych, zaklada bowiem, ze
argumentacja skarzacej juz od poczatku jest wyraznie i ostatecznie okre$lona
w skardze Iub, w odpowiednim przypadku, w skardze w formie skréconej. Nie
mozna ponadto obejé¢ nakazu koniecznego ograniczenia objetosci pism stron,
zgodnie z wydanymi przez Sad praktycznymi instrukcjami dla stron (pkt VI, ust. 2
i 3) — a zatem wynikajacego zeni ograniczenia liczby i ztozonosci przedstawionych
argumentéw — poprzez odwolanie do obszernych lub zlozonych sprawozdan.

W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do znaczenia dla sprawy przykladéw
liberalizacji brytyjskiej i hiszpanskiej skarzaca twierdzi, ze Komisja powinna byta
wykaza¢ znaczenie dla sprawy tych przykladéw na rynku portugalskim oraz podnosi
przyktady przeciwne: niemiecki i francuski.

Nalezy stwierdzi¢, Ze przyklady te zmierzaly do wykazania ogdlnego interesu
waznego dostawcy gazu w dokonaniu integracji pionowej przez zaopatrywanie
swych wlasnych elektrowni typu CCGT. Po pierwsze bowiem, skarzaca nie
przedstawila zadnego wzgledu przemawiajacego za tym, ze przyklady te nie maja
znaczenia dla Portugalii. Tak samo nie przedstawila ona zadnej konkretnej
przyczyny, dla ktérej przyklady przeciwne, oparte na sytuacji na rynkach francuskim
czy niemieckim, mialyby mie¢ wigksze znaczenie w odniesieniu do Portugalii.
Ponadto, wbrew temu, co zostalo zawarte w skardze, sprawozdanie Lexeconu opiera
si¢ na przykladach z poszczegdlnych paristw, aby pokazaé niski odsetek elektrowni
wybudowanych przez nowe podmioty wchodzace na hurtowy rynek energii
elektrycznej [sprawozdanie Lexeconu, 3.3 (b)]. Ten ogélny interes dostawcéw gazu
potwierdzaja ponadto odpowiedzi na badanie rynkowe, opierajace si¢ na przy-
kladach brytyjskim i — przede wszystkim — hiszpanskim.
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Po drugie — i przede wszystkim — Komisja w zaskarzonej decyzji wykazala,
opierajac si¢ na badaniu rynkowym, korzyéci gospodarcze dla dostawcy gazu
z dokonania integracji pionowej w wytwarzaniu energii elektrycznej ze wzgledu na
okoliczno$é, ze nowo wybudowane elektrownie s3, ogélnie rzecz biorac, zasilane
gazem, ze dostawca taki bedzie mdgl zatem korzysta¢ z dogodnych warunkéw
gospodarczych w dostepie do gazu, ze podmiot gospodarczy dzialajacy od lat
w sektorze gazowniczym bedzie usitowal zdoby¢ nowe rynki, aby wynagrodzié sobie
zmniejszenie sie jego udzialéw na rynkach w sektorze gazowniczym po jego
liberalizacji oraz wreszcie, Ze taka integracja bedzie mogla poprzedzaé wejscie
takiego dostawcy na detaliczne rynki energii elektrycznej. Skarzaca nie zarzucita zag
popelnienia zadnego bledu, tym bardziej oczywistego, w odniesieniu do tych
dodatkowych bodzcéw.

Po drugie, w odniesieniu do interesu GDP w wejéciu na rynki energii elektrycznej
Komisja w zaskarzonej decyzji wyjasnila, ze Galp, ktéra posiada calo$¢ udzialéw
w GDP, weszla na rynek wytwarzania energii elektrycznej w 2000 r. za
posrednictwemn swej spo6lki zaleznej Galp Power, uczestniczac w dwdch projektach
dotyczacych elektrowni wytwarzajacych energie w skojarzeniu o mocy 44 MW
i 30 MW (motyw 347 zaskarzonej decyzji, przypis 236). Jak podkresla Komisja,
wskazuje to na interes, ktéry Galp miala, jeszcze przed koncentracja, w wytwarzaniu
energii elektrycznej. Podniesiona przez skarzgca w jej skardze okoliczno$¢ —
zgodnie z ktéra uczestnictwo Galp w tych dwdch projektach ma opieraé si¢ nie na
konkurencji z EDP, lecz na wspélpracy z nig — nie moze podwazy¢ wyrazajacego sie
poprzez to uczestnictwo interesu Galp w wytwarzaniu energii elektrycznej. Komisja
powolala si¢ ponadto na przytoczone w artykule prasowym AFX News o$wiadczenie
prezesa Galp, zgodnie z ktérym jego przedsigbiorstwo bedzie chcialo wejéé na rynki
energii elektrycznej, w szczegdlnoéci rynki jej wytwarzania, czego nie podwazyli jej
akcjonariusze, w tym takze EDP. Artykul ten potwierdza zawarty w zaskarzonej
decyzji wniosek Komisji w tym wzgledzie. Wreszcie okoliczno$é ta nie ma znaczenia
z punktu widzenia analizowanych dalej projektéw.

Z zaskarzonej decyzji [...] wynika, ze projekty Galp/GDP w zakresie wytwarzania
energii elektrycznej wychodza poza zwykly udzial w dwdch elektrowniach
wytwarzajacych energie w skojarzeniu o mocy 44 MW i 30 MW. Galp, poprzez
swoja spolke zalezng Galp Power, wystapila oficjalnie w 2002 r. z wnioskiem
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o udzielenie pozwolenia administracyjnego na budowe w Sinés dwéch elektrowni
typu CCGT o mocy 400 MW kazda. Ten projekt elektrowni gazowych jest duzo
bardziej ambitny niz zwykly udzial w dwéch elektrowniach wytwarzajacych energie
w skojarzeniu i §wiadczy o waznym interesie w przeniknieciu z wysitkiem na rynek

wytwarzania energii elektrycznej. Ponadto, zgodnie z zaskarzong decyzja, w studium

wykonalnosci dotyczacym budowy elektrowni typu CCGT w ramach grupy Galp
analizowano szczeg6lowo mozliwosé aktywnego udzialu GDP na hurtowym rynku
energii elektrycznej lub zarzadzania czeécia elektrowni. Komisja uznata réwniez, ze
wprawdzie projekt ten nie wyszed! poza studium wykonalnogci, ale miato to miejsce
z powodu ogloszenia koncentracji przez rzad portugalski. W kazdym razie na skutek
realizacji tego projektu GDP bylaby jednym z pierwszych podmiotéw wchodzacych
na hurtowy rynek energii elektrycznej. W tej kwestii nalezy zauwazyé, ze po
rozprawie nie ulega juz watpliwoci, iz Galp Power rzeczywiscie uzyskata pozwolenie
administracyjne na budowe elektrowni typu CCGT o mocy 500 MW. Wreszcie
poufnoé¢ fragmentu decyzji opisujacego te projekty — o zachowanie poufnosci
wobec EDP wystapila Eni — ktéra to poufno$¢ zostala uchylona w niniejszym
postepowaniu, $wiadczy o tym, ze ten projekt nie jest prowadzony w jakiejkolwiek
wspotpracy z EDP. Z tego wynika, Ze Galp/GDP ma powazne plany wejécia na rynek
wytwarzania energii elektrycznej za pomoca obecnie najbardziej wydajnego typu
elektrowni, tj. elektrowni typu CCGT.

W trakcie rozprawy skarzaca podkreslita, ze o te pozwolenia wystapita Galp Power,
ktéra — jako spéika bezposrednio zalezna od Galp — nie uczestniczyla
w koncentracji. Ta okoliczno$¢ nie ma rzeczywistego wplywu na analize Komisji.
W momencie wystapienia o udzielenie pozwolenia Galp Power i GDP wchodzily
w skiad tej samej grupy. Wobec tego cel polegajacy na dokonaniu integracji
pionowej miedzy gazem a energia elektryczna, co zostalo przedstawione przez
Komisje w zaskarzonej decyzji, byl w pelni zapewniony w ramach grupy Galp. Gdyby
koncentracja nie miala miejsca, Galp/GDP zachowalaby swoje pozwolenia
i mozliwo$¢ konkurowania z EDP. Przy zalozeniu, ze koncentracja dojdzie do
skutku, ewentualna utrata pozwolenia nie stanowitaby problemu dla taczacego sie
podmiotu, gdyz zobowigzal si¢ on juz poprzez moratorium, ze nie zbuduje
elektrowni typu CCGT przed uplywem okre$lonego czasu. W trakcie rozprawy
skarzaca o$wiadczyla réwniez, ze Galp Power ze swoimi pozwoleniami jest
potencjalnym podmiotem konkurencyjnym wobec laczacego si¢ podmiotu. Choé
Komisja nie przeanalizowata wyraznie w zaskarzonej decyzji utrzymania zdolnosci
i interesu Galp — poprzez Galp Power — w wejéciu na hurtowy rynek energii
elektrycznej po dojéciu do skutku koncentracji, okolicznoéé ta nie moze stanowié
oczywistego bledu w ocenie, gdyz nie pocigga za soba zadnego waznego skutku dla
analizy sytuacji konkurencyjnej wystepujacej po koncentracji. Z jednej strony
zachowanie przez Galp interesu w wejéciu na ten rynek mimo utraty gléwnego
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bodica w postaci integracji pionowej pozostaje w sferze mozliwosci. Z drugiej
strony, nawet przy zalozeniu, ze ta mozliwo$¢ zostanie zrealizowana, Galp Power
bytaby podmiotem konkurencyjnym, ktérego w zaden sposéb nie mozna
poréwnywaé z podmiotem konkurencyjnym, jaki stanowila, gdy byla powigzana
z GDP w ramach grupy Galp. Skarzaca nie wykazala zatem, ze Komisja popelnita
oczywisty bfad w ocenie przez stwierdzenie, iz koncentracja spowoduje wykluczenie
GDP — poprzez grupe Galp — jako najbardziej prawdopodobnego waznego
podmiotu konkurencyjnego wobec EDP.

W odniesieniu, po trzecie, do argumentu skarzacej, zgodnie z ktérym GDP zajmuje
mniej korzystna pozycje niz inne potencjalne podmioty konkurencyjne wobec EDP,
poniewaz — ze wzgledu na udzial kapitalowy EDP w Galp, ktdra posiada calo$é akeji
w GDP oraz ze wzgledu na akcje paristwa portugalskiego w EDP i GDP — ma ona
zwigzki strukturalne z EDP, nalezy przypomnieé, ze zgodnie z zaskarzona decyzja
(motyw 7, przypis 6), panstwo portugalskie kontroluje bezposrednio 30%,
a po$rednio — 18,3% Galp, Eni posiada 33,34% jej akcji, a EDP — 14%. Nalezy
stwierdzié, ze zgodnie z tymi danymi EDP nie sprawuje kontroli nad GDP. W tym
wzgledzie Komisja stusznie podkresla, Zze EDP zawsze twierdzila, iz posiadany pizez
nig udzial w wysokosci 20% w Turbogés nie daje jej kontroli nad ta ostatnig spéika.
Argument ten jednak moze tez dzialaé¢ w druga strone, gdyz Komisja ze swej strony
zawsze twierdzita, iz pomimo zobowigzania si¢ przez EDP do niekorzystania
z przystugujacego jej prawa glosu w pewnych dziedzinach oraz do powolywania
niezaleznych czlonkéw zarzadu Turbogéds, nie bedzie to stalo na przeszkodzie
zachowaniu przez EDP negatywnego wplywu na postgpowanie Turbogés. W opinii
Komisji EDP zawsze twierdzila, ze paristwo nie sprawuje kontroli nad EDP. Nalezy
jednak stwierdzié, ze rzad portugalski wydaje si¢ by¢ rzeczywistym architektem tej
koncentracji. Dowodem na to jest bowiem okolicznosé, ze koncentracja odpowiada
$ciéle scenariuszowi podanemu do wiadomosci przez rzad portugalski w 2003 r.
(zob. pkt 11 powyzej) zaréwno w odniesieniu do EDP, jak i GDP.

Nawet jednak zakladajac, ze EDP — sama lub poprzez paristwo portugalskie —
zachowa wplyw na GDP, koncentracja przeksztalcilaby ten wplyw w zwykla kontrole
z ostatecznie 51% akcji. Jesli za$§ koncentracja nie bedzie miala miejsca, tak jak
zostalo to wykazane w zaskarzonej decyzji, interes gospodarczy GDP moze
przekona¢ jej akcjonariuszy, w szczegdlnoéci wiekszoéciowych — panistwo
portugalskie i Eni — do porzucenia taktyki ochrony intereséw EDP na rzecz
uprzywilejowania intereséw GDP.
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W tym wzgledzie Komisja slusznie przypomina, ze Galp/GDP podjela juz decyzje
w sprawie budowy dwdch elektrowni typu CCGT i uzyskala juz pozwolenie.
Os$wiadczenie prezesa Galp — zgodnie z ktérym zaden akcjonariusz nie wyrazit
najmniejszych watpliwoéci co do wejécia Galp na rynki energii elektrycznej, cho¢ na

“—skutek tego spolka znajdzie si¢ w stosunku konkurencji ze swoim akcjonaritszem

posiadajacym 14% jej akcji, to jest EDP — potwierdza stanowczo zaskarzong decyzje
w tej kwestii.

Po czwarte, w odniesieniu do argumentu o ograniczonym charakterze bodzca dla
GDP do wejécia na rynek wytwarzania energii elektrycznej lub do ulatwienia wejécia
nowych podmiotéw, aby zachowa¢ swe zyski poprzez uprzywilejowanie EDP jako
jedynego odbiorcy, opiera si¢ on na zalozeniu, ze zwigkszajac konkurencje na rynku
wytwarzania energii elektrycznej, GDP odniostaby na rynku dostaw gazu do EDP lub
do niezaleznych producentéw straty przewyzszajace zyski, jakie mogtaby uzyska¢ na
rynku wytwarzania energii [bezposrednio sprawozdanie Lexeconu, 3.3 (d),
a poérednio — 3.3 (c)]. Argument ten opiera si¢ na zalozeniu, zgodnie z ktérym
w przypadku oslabienia pozycji dominujgcej EDP na tym rynku z powodu wejscia
GDP lub tez z powodu wejscia nowych podmiotéw konkurencyjnych, EDP
wykazywalaby znacznie mniej ,dobrej woli” (willingness), aby placi¢ za swe dostawy
gazu stawki tak wygdérowane jak obecnie.

Oprocz tego, ze nie wykazano w zaden sposéb zalozenia, na ktérym opiera sig¢ ten
argument, Komisja stusznie powoluje si¢ na argument przedstawiony przez jej
gléwnego ekonomistg, ze zalozenie to nie uwzglednia struktury uméw w zakresie
dostawy gazu, w szczegélnoéci zasady ,bierz lub plaé” lub diugoterminowego
charakteru uméw o dostawe gazu. Ponadto nawet przy zaloZeniu, Ze argument ten
dotyczy jedynie krétkoterminowego zapotrzebowania EDP oraz ze konkurencja na
hurtowym rynku energii elektrycznej wywiera presje na cene gazu jako surowca, ani
skarzaca, ani sprawozdanie Lexeconu nie wyjaéniaja, dlaczego i w jakim zakresie
réznica pomiedzy ceng sprzedazy gazu przez GDP a wewngtrznymi kosztami GDP
z tytulu samozaopatrzenia mialaby by¢ mniejsza od ewentualnej straty na rynku
dostaw gazu.
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Skarzaca nie wykazala zatem popelnienia przez Komisje zadnego oczywistego bledu,
kiedy ta ostatnia uznala, Ze GDP ma silne bodZce, aby wejé¢ na hurtowy rynek
energii elektrycznej oraz ze koncentracja doprowadzi do wykluczenia najbardziej
prawdopodobnego waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego wobec EDP
na tym rynku (motywy 344 i 868).

W odniesieniu wreszcie do skutku horyzontalnego na rynku bilansowania energii
oraz detalicznym rynku energii elektrycznej, skarzaca ogranicza si¢ do stwierdzenia,
ze poprawa warunkéw konkurencji na hurtowym rynku energii elektrycznej bedzie
takze odczuwalna na tych rynkach pochodnych. Uwzgledniajac, po pierwsze, ze to
zalozenie nie zostalo udowodnione oraz, po drugie, Zze nie zakwestionowano
czynnikéw przedstawionych przez Komisje w celu wykazania wystepowania skutku
horyzontalnego na tych rynkach, nalezy stwierdzi¢, iz skarzaca nie wykazala
popelnienia zadnego oczywistego bledu w ocenie w odniesieniu do tych rynkéw.
Nalezy zatem uznaé, ze na rynku bilansowania energii i detalicznym rynku energii
elektrycznej zachodzi skutek horyzontalny. Uwzgledniajac ponadto, ze skutek
utrzymuje si¢ na tych rynkach, nalezy stwierdzi¢, iz bodziec dla GDP do wejécia na
nie, w szczegblnoéci na rynek detaliczny, moze znacznie zwigkszyé jej interes
w wejéciu na rynek wytwarzania energii elektrycznej w zakresie, w jakim oferuje on
bezposredni zbyt produkowanej przez nig energii elektryczne;j.

Nalezy zatem stwierdzié, ze skarzaca w zaden sposdb nie wykazata popelnienia przez
Komisj¢ oczywistego btedu w ocenie w odniesieniu do silnych bodZcéw dla GDP do
wejécia na wszystkie rynki energii elektrycznej, w tym takize rynki bilansowania
energii i ustug pomocniczych oraz detaliczne rynki energii elektrycznej (motywy 432,
473, 876 i 881), jak réwniez w odniesieniu do wykluczenia GDP jako najbardziej
prawdopodobnego waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego wobec EDP
na tych rynkach.

2. W przedmiocie wyréwnania warunkéw konkurencji wynikajacego ze zobowigzan

Nalezy przypomnie¢, ze Komisja winna zakazaé koncentracji, jesli kryteria zawarte
w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 sa spelnione w odniesieniu do co najmniej
jednego z rynkéw wlasciwych (zob. pkt 144146 powyzej).
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199 Skarzaca twierdzi, Zze laczny skutek réznego rodzaju zobowigzan dotyczacych
sektora energii elektrycznej wychodzi poza wyréwnanie straty zwigzanej
z wykluczeniem potencjalnej konkurencji ze strony GDP. Twierdzi ona takze, ze
zobowigzania dotyczace rynkéw gazu poprawﬂyby takze warunkl konkurencp na

" hurtowym rynku energii elektrycznej.”

w0 W tym wzgledzie nalezy przyznal, ze jesli zobowigzania zapewnilyby na jednym
z rynkéw wladciwych wyréwnanie warunkéw konkurencji przewyiszajace spowo-
dowane przez koncentracje w zgloszonej formie znaczace utrudnienie konkurencji,
bilans skutkéw tej koncentracji z punktu widzenia konkurencji na tym rynku
wlasciwym bylby pozytywny. Nie mozna byloby zatem zakaza¢ koncentracji na tym
rynku na podstawie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89.

20 W swej pisemnej odpowiedzi na potrzeby rozprawy oraz w trakcie rozprawy
skarzaca zdecydowanie potwierdzila, ze — ze wzgledu na silne powigzania istniejace
pomiedzy rynkami gazu i energii elektrycznej oraz pomiedzy nalezacymi do tych
dwoéch sektoréw réznego rodzaju rynkami — prawidlowa ocena sytuacji konku-
rencyjnej na kazdym z tych rynkéw wymaga uwzglednienia sytuacji konkurencyjnej
na innych rynkach. Komisja ze swej strony twierdzi, ze do utrzymania zaskarzonej
decyzji w mocy wystarczy, aby jeden z probleméw w zakresie konkurencji
stwierdzonych na jednym z tych rynkéw w tej decyzji nie zostal rozwigzany przez
zaproponowanie zobowiazania.

22 Tytulem wstgpnym nalezy stwierdzi¢ brak sprzecznosci pomiedzy tymi dwoma
stanowiskami. Skarzaca w trakcie rozprawy przyznala bowiem, Ze koncentracja
w zmienionej formie nie moze stanowi¢ przedmiotu ogélnego bilansu skutkéw
z punktu widzenia konkurencji, w ktérym korzyéci dla konkurencji na jednym
z rynkéw beda mogly wyréwna¢ niedostateczng konkurencje na innym rynku.
Ponadto Komisja nie twierdzita takze, ze sytuacja konkurencyjna na jednym
z rynkéw whadciwych jest calkowicie niezalezna od sytuacji na innych rynkach.
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Nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji gdy koncentracja dotyczy kilku odrgbnych — lecz
powigzanych ze sobg — rynkéw, a sytuacja konkurencyjna na jednym lub kilku
takich rynkach wplywa na sytuacje konkurencyjna na tym czy innym rynku, nalezy
wzig¢ te inne rynki pod uwagg, aby mdéc wlasciwie i w pelni ocenié, czy dana
koncentracja stwarza lub umacnia pozycje dominujacg na jednym z rozpatrywanych
rynkéw i tym samym prowadzi do znaczacego utrudnienia konkurencji. Aby
natomiast zakaza¢ tej koncentracji, nie ma koniecznoéci stwierdzania, Ze pociagnie
ona za sobg taki skutek na kazdym z rynkéw, ktérych dotyczy.

W niniejszym przypadku jest oczywiste, Ze sytuacje konkurencyjne na kazdym
z rynkéw energii elektrycznej sa ze soba powigzane, nawet jesli nie sa one od siebie
w wylaczny sposéb uzaleznione. Jak stwierdza to Komisja w zaskarzonej decyzji,
bodZce do wejécia na hurtowy rynek energii elektrycznej sa pozytywnie sprzezone
z wejéciem na detaliczny rynek energii elektrycznej (motywy 338, 342, 343 i 362)
i odwrotnie (motywy 456 i 472). Tak samo Komisja twierdzi, ze jedynie producenci
energii elektrycznej w Portugalii maja mozliwo$é uczestniczenia w rynku bilanso-
wania energii i rynku ustug pomocniczych (motywy 430 i 431).

Okazuje si¢ takie, ze sytuacje konkurencyjne na kazdym z rynkéw energii
elektrycznej sa powigzane z sytuacjami konkurencyjnymi panujacymi na rynkach
gazu. W szczegdlnosci za$ wejécie podmiotéw konkurencyjnych na hurtowy rynek
energii elektrycznej jest czeéciowo uzaleznione od mozliwosci niezaleznego
zaopatrywania si¢ w gaz ze wzgledu na przeszkody w wejéciu na ten rynek
przedstawione przez Komisje przy stwierdzeniu niehoryzontalnych skutkéw
koncentracji (motywy 365-428). Tak samo bodziec dla GDP do wejécia na rynek
wytwarzania energii elektrycznej polega czeiciowo na cenach gazu uzyskiwanych
przez GDP jako dostawce (motywy 340, 341 i 343). Komisja uznata ponadto, ze
jednym z gléwnych bodzcéw dla GDP do wejécia na detaliczny rynek energii
elektrycznej jest zdolno$¢ do skladania przez nig ofert o dwojakim charakterze
(motywy 453-458), co w nieunikniony sposéb zaktada wplyw na zdolnoéé skiadania
podobnych ofert przez podmioty konkurencyjne, a zatem — na liberalizacje rynkéw
gazu.
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Ocena probleméw w zakresie konkurencji na rynkach energii elektrycznej powinna
zatem koniecznie uwzglednia¢ sytuacje konkurencyjng na innych rynkach energii
elektrycznej oraz gazu, ktéra powstala na skutek koncentracji w formie zmienionej
w drodze zobowigzan.

a) W przedmiocie zobowigzan dotyczacych sektora energii elektrycznej

W odniesieniu do Iacznego skutku réinego rodzaju zobowiazan zwiazanych
z sektorem energii elektrycznej skarzgca przytacza- wycofanie si¢ przez EDP
z inwestycji w REN oraz Tejo Energia, moratorium na budowe nowych elektrowni
typu CCGT, dzierzawe TER oraz zawieszenie prawa glosu w Turbogis, odwolujac
si¢ przede wszystkim do czedci sprawozdania Lexeconu zatytulowanej ,Zobowia-
zania dostarczajg prawdopodobnie podmiotom trzecim wigkszych bodzcéw do
wejscia na rynek energii elektrycznej”. W ramach swojej ujemnej oceny dotyczacej
skutkéw niehoryzontalnych na hurtowym rynku energii elektrycznej skarzaca
przedstawia ponadto argumentacje zwigzang z moratorium, dzierzawa TER a takze
Tejo Energia. Komisja podkresla, ze nie przedstawiono argumentacji ani okolicz-
nosci faktycznych dotyczacych facznego skutku tych zobowiazan i odsyta réwniez do
dwoch czgsci sprawozdania sporzadzonego przez jej gléwnego ekonomistg. Komisja
doktada jednak stararl, osiggajac przy tym duzy stopieni szczegélowoéci, aby odrzucié
argumentacj¢ przedstawiong przez skarzaca w skardze.

Nalezy przypomnie¢, ze odestanie do sprawozdania Lexeconu mozna przyjaé jedynie
w odniesieniu do argumentéw zawartych w skardze, a inne argumenty nalezy
odrzucié.

W odniesieniu do moratorium i zobowigzania do wydzierzawienia TER nalezy
stwierdzi¢, ze gdyby koncentracja nie miata miejsca, EDP ukoriczytaby swéj projekt
TER zbudowania trzech elektrowni typu CCGT, z ktdérych ostatnia powinna
rozpocza¢ produkcje w 2006 r., wytwarzajac [1000-1500] MW, co stanowi okoto
20% aktualnego zuzycia w Portugalii (motyw 302 zaskarzonej decyzji). Wraz
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z koncentracja jej strony zobowiazuja si¢ do niebudowania innych elektrowni typu
CCGT oraz do wydzierzawienia mocy produkcyjnej jednej lub dwéch elektrowni
typu CCGT w ramach TER do dnia 30 czerwca 2010 r. lub do wczeéniejszej daty,
jesli spelnione zostang warunki zawieszajace, z ktérych najwazniejszy dotyczy
udzielenia przez rzad jednemu lub dwém podmiotom niekontrolowanym przez EDP
pozwolent na budowe elektrowni typu CCGT.

W zaskarzonej decyzji Komisja, po pierwsze, stwierdzila, Ze sama budowa elektrowni
typu CCGT jest w stanie znaczaco otworzy¢ hurtowy rynek energii elektrycznej ze
wzgledu na strukturalne ograniczenia importu, zap6Znienie rynku iberyjskiego oraz
korzyéci zapewnione obecnym producentom przez CMEC (motywy 292-334). Po
drugie, Komisja podkreélifa ograniczony czas trwania moratorium oraz dzierzawy,
okolicznoéé, ze moga one zostaé przedwczeénie zakoniczone nawet przed faktyczng
budowa lub uruchomieniem nowych elektrowni typu CCGT, okoliczno$é, ze takie
przedwczesne zakonczenie ze wzgledu na udzielenie zezwolen niekontrolowanym
przez EDP podmiotom nie stoi na przeszkodzie temu, aby ta ostatnia byla powigzana
z tymi podmiotami, oraz okoliczno$é, ze te zobowigzania nie stoja na przeszkodzie
temu, aby EDP zazadala takich zezwolen dla siebie. W odniesieniu do dzierzawy
TER Komisja uznala ponadto, ze brak pewnosci co do okresu jej trwania stanowi
znaczne obcigzenie dla dzierzawcy, Ze dzierzawca ten nie zdobedzie Zadnego
doswiadczenia w wytwarzaniu energii oraz ze EDP bedzie posiadala istotne
informacje o tym dzierzawcy, jeéli ten ostatni wydzierzawilby jedynie moc, nie
zarzadzajac jednoczesénie $rodkami produkcji (zob. w odniesieniu do zobowigzan
z dnia 17 listopada 2004 r. motywy 743-753, a w odniesieniu do zobowigzati z dnia
26 listopada 2004 r. — motyw 868). Komisja wyciagnela z tego wniosek, Ze to, iz
zobowigzania doprowadza rzeczywiécie do wejicia nowych producentéw na rynek,
jest bardzo niepewne.

Skarzaca w swej skardze nie zakwestionowala za§ w powazny sposéb czynnikéw,
z ktérych Komisja wywiodla, Ze te dwa zobowijzania nie sg wystarczajace w $wietle
stwierdzonego problemu w zakresie konkurencji.

Nalezy zatem stwierdzié, ze Komisja nie popelnila oczywistego bledu w ocenie,
uznajac, ze moratorium i dzierzawa elektrowni typu CCGT w ramach TER nie sa
w stanie, same w sobie, rozwigza¢ problemu horyzontalnego na hurtowym rynku
energii elektryczne;j.
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Skarzaca twierdzi ponadto, ze gdyby koncentracja nie miata miejsca, EDP nadal
bytaby w stanie budowa¢ nowe elektrownie typu CCGT (brak moratorium),
pozostawiajac podmiotom trzecim jedynie bardzo waskie wejécie.

Nie ulega watpliwosci, ze gdyby koncentracja nie miala miejsca, istniataby
rzeczywista przeszkoda w wejéciu nowych producentdéw energii elektrycznej na
rynek, wynikajaca z zamiaru i mozliwoici EDP, aby budowa¢ nowe elektrownie na
juz nasyconym rynku. Gdyby jednak koncentracja nie miata miejsca, oczywiscie ta
przeszkoda w wejéciu na rynek nie dotyczylaby GDP czy grupy Galp, skoro Komisja
wykazala, nie popelniajac oczywistego bledu w ocenie (zob. pkt 184-196 powyzej),
ze GDP lub grupa Galp ma zamiar wej$¢ na rynek wytwarzania energii elektrycznej.
Jesli za§ koncentracja mialaby miejsce, Komisja stwierdzila, nie popelniajac
oczywistego bledu w ocenie (zob. pkt 210-212 powyzej), ze zobowigzania nie
wystarczajg, aby umozliwi¢ prawdopodobne wejécie nowych podmiotéw konkuren-
cyjnych na hurtowy rynek energii elektrycznej, podczas gdy GDP zostalaby
wykluczona jako najbardziej prawdopodobny wazny potencjalny podmiot konku-
rencyjny. Argumentacja przedstawiona przez skarzaca nie dala zatem podstaw do
stwierdzenia, ze Komisja popelnila jakikolwiek oczywisty blad w ocenie
w odniesieniu do horyzontalnego skutku, jaki koncentracja w zmienionej formie
wywarlaby na hurtowym rynku energii elektrycznej.

Skarzgca twierdzi, ze zbycie jej akcji w Tejo Energia zerwaloby zwigzek strukturalny
istniejacy pomiedzy EDP a konkurencyjnym producentem energii elektrycznej
i mialoby z pewnoscia pozytywny skutek strukturalny dla konkurencji, podczas gdy
wejécie GDP jest bardzo niepewne [sprawozdanie Lexeconu, 4.4 (c)].

W zaskarzonej decyzji Komisja skwapliwie uznala wycofanie si¢ przez EDP
z inwestycji w Tejo Energia za okoliczno$¢ pozytywna. Komisja potwierdzita jednak,
czemu skarzaca nie zaprzeczyla, Ze jest wiele innych czynnikéw, ktére stoja na
przeszkodzie wybudowaniu przez Tejo Energia elektrowni typu CCGT,
w szczegdlnosci sprzeczne w tym wzgledzie opinie akcjonariuszy oraz okoliczno$é,
ze gléwni akcjonariusze — International Power i Endesa — sg zwigzani z EDP
innymi porozumieniami dotyczacymi wytwarzania energii elektrycznej w Portugalii

II - 3826



217

218

219

EDP PRZECIWKO KOMISJI

(motywy 669, 756758 i 867 zaskarzonej decyzji). Poniewaz skarzaca nie wykazala,
ze Tejo Energia jest tak samo waznym podmiotem konkurencyjnym jak GDP, nalezy
stwierdzi¢, iz samo zobowigzanie dotyczace Tejo Energia nie wystarcza, aby
rozwigzad stwierdzony na rynku hurtowym problem horyzontalny.

Skarzaca podnosi takze swe zobowigzanie dotyczace ograniczenia jej prawa glosu
w Turbogis w zakresie decyzji w sprawie nabywania gazu ziemnego i nowych
inwestycji oraz zastgpowania przedstawicieli EDP w zarzadzie czionkami niezalez-
nymi,

W zaskarzonej decyzji (motywy 759-766 i 861) Komisja stwierdzila, ze EDP
zachowuje wplyw na Turbogds ze wzgledu na zachowanie swojego prawa glosu
w dziedzinach nieobjetych zobowigzaniem oraz ze wzgledu na czasowy charakter
tego zobowigzania. Komisja podkresla takze okoliczno$é, ze EDP zastizegla sobie
prawo do udzielania instrukcji swoim niezaleznym przedstawicielom, aby utrzymaé
warto$¢ swojego udzialu w tej spélce. W tym wzgledzie wspomina ona o interesie
innych akcjonariuszy Turbogés, w szczegélnoséci International Power, w utrzymaniu
dobrych stosunkéw z EDP. Komisja twierdzi wreszcie, ze EDP ostatnio nabyla opcje
na dodatkowe 20% akcji w Turbogds oraz na zarzadzanie caloscia mocy
produkcyjnej Turbogés. W swych pismach Komisja podniosta, czemu skarzaca nie
zaprzeczyta, ze EDP [...]% Poniewaz skarzgca nie wykazala, ze Komisja popelnila
oczywisty blad w ocenie, uznajac, iz Turbogés nie stanowi znaczacego podmiotu
konkurencyjnego, nalezy stwierdzié, ze samo zobowigzanie dotyczace Turbogas nie
wystarcza, aby rozwigzaé stwierdzony na rynku hurtowym problem horyzontalny.

Skarzaca twierdzi takze, ze zmniejszenie jej udzialu w REN z 30 do 5% wywarloby
wyrazny pozytywny skutek na konkurencje [sprawozdanie Lexeconu, 4.4 (c)].
W zaskarzonej decyzji Komisja nie przeanalizowala tego zobowigzania z punktu

2 — Dane objete poufnoscia.
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widzenia skutku horyzontalnego na rynkach energii elektrycznej, lecz z punktu
widzenia skutkéw niehoryzontalnych na tych rynkach, jak zostalo to wskazane przez
strony w ich pi$mie z dnia 2 listopada 2004 r. Nie podnoszac zadnych argumentéw
poza z! ziozemem tego zobow@zama, skarzgca nie wykazala popelmema przez Komls;e;

Podsumowujac, nalezy ponadto stwierdzi¢, ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja
popelnita oczywisty blad w ocenie, stwierdzajac, ze koncentracje w formie
zmienionej w drodze wszystkich zobowigzan dotyczacych bezpoérednio problemu
horyzontalnego, traktowang jako calo$é¢, nalezy uznaé za niezgodna ze wspélnym
rynkiem ze wzgledu na jej skutek horyzontalny na rynkach energii elektrycznej.
W szczegblnosci, choé zobowigzania te jako calo§¢ niewatpliwie zwiekszajg
prawdopodobieristwo wejscia na hurtowy rynek energii elektrycznej, skarzaca nie
obalita opartego na badaniu rynkowym wniosku Komisji, zgodnie z ktérym
zobowigzania te jako calo$¢ nie stwarzaja $rodowiska konkurencyjnego wystarcza-
jacego, aby uprawdopodobni¢ takie wejscie. Ponadto, nawet przy zalozeniu, Ze
mozna by bylo przewidzie¢ takie wejécie na jeden z rynkéw energii elektrycznej, nic
nie wskazuje na to, iz taki nowy podmiot konkurencyjny dysponowatby sita rynkowa
i przewaga nad konkurencja, ktérymi dysponowataby GDP w przypadku wejscia na
wszystkie lub niektére rynki energii elektrycznej (motywy 362-364, 675, 767 i 868
zaskarzonej decyzji).

b) W przedmiocie zobowigzan dotyczacych sektora gazowniczego

Skarzgca ogranicza si¢ do twierdzenia, ze niektére zobowigzania dotyczace rynkéw
gazu umozliwia nowemu podmiotowi wchodzacemu na hurtowy rynek energii
elektrycznej zaopatrywanie sie¢ w gaz w sposéb niezalezny od laczacego sie
podmiotu. Nie wskazuje ona jednak, jakie zobowigzania mialyby tutaj znaczenie,
ani w jakim stopniu, lecz odnosi si¢ ogdlnie do tej czesci swej skargi, ktéra zostata
poswigcona analizie rynkéw gazu. Komisja podkresla ten brak i odnajduje
w po$wieconych rynkom gazu pismach skarzacej jedynie jedno ogélne stwierdzenie,
zgodnie z ktérym ,te [dotyczace gazu] zobowigzania stwarzaja w oczywisty sposob
bardziej konkurencyjne $rodowisko w sektorze energii elektrycznej”.
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Z akt sprawy wynika, ze zobowigzania dotyczace sektora gazowniczego sa
dwojakiego rodzaju, w zaleznoéci od tego, czy ich celem jest, z jednej strony,
rozwigzanie stwierdzonych na hurtowym rynku energii elektrycznej probleméw
niehoryzontalnych, polegajace w istocie na poprawie warunkéw dostawy gazu do
producentéw energii elektrycznej konkurujacych z faczacym sie podmiotem (A/ENL
II-F/ENLIX, H/ENLXI i L/EDP.1) czy, z drugiej strony, rozwigzanie problemdéw
horyzontalnych i niehoryzontalnych na rynkach gazu (G/ENLX, I/ENLXII i J/ENI.
XIV).

Tytulem wstepnym nalezy stwierdzié¢, ze Komisja w zaskarzonej decyzji stwierdzita
istnienie skutku horyzontalnego na wszystkich rynkach energii elektrycznej, a takze
istnienie zobowigzan, ktérych bezposrednim celem jest rozwiazanie tego problemu
w zakresie konkurencji — niezaleznie od niehoryzontalnych skutkéw na hurtowym
rynku energii i zobowigzan, ktérych celem jest rozwiazanie tych ostatnich
probleméw w zakresie konkurencji (motywy 362—364, 675, 767 i 868 zaskarzonej
decyzji). Musialo z tego nieuchronnie wyniknaé stwierdzenie, ze nalezy zakazaé
koncentracji w zmienionej formie, choéby tylko z tego wzgledu, iz umacnia ona
pozycje dominujaca EDP i poprzez wykluczenie GDP jako najbardziej prawdopo-
dobnego waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego prowadzi do znacza-
cego utrudnienia konkurencji na hurtowym rynku energii elektrycznej. Nalezy zatem
przeanalizowaé, czy — jak twierdzi skarzaca w drugiej czeéci swego zarzutu
trzeciego (zob. pkt 84 powyzej) oraz w ramach niniejszego zarzutu — Komisja, aby
stwierdzi¢, ze faczne skutki zobowigzaii wychodza poza wyréwnanie wykluczenia
potencjalnej konkurencji ze strony GDP, powinna byla dokonaé analizy tych
zobowigzan jako caloci.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze zobowigzania dotyczace niehoryzontal-
nych skutkéw na hurtowym rynku energii elektrycznej (A/ENLII-F/ENLIX, H/ENI.
XI i L/EDP.1) wywieraja jedynie bardzo staby wplyw na problem horyzontalny
stwierdzony na wszystkich rynkach energii elektrycznej, polegajacy na wykluczeniy,
wskutek koncentracji w zmienionej formie, GDP jako najbardziej prawdopodobnego
waznego potencjalnego podmiotu konkurencyjnego.
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25 Z jednej strony te zobowigzania nie maja wplywu na analiz¢ Komisji dotyczacg GDP.
Okreslone w nich problemy niehoryzontalne nie dotyczyly bowiem GDP, poniewaz
dysponuje ona, gdyby koncentracja nie doszla do skutku, uprzywilejowanym
dostepem do gazu. Z tego wzgledu zaréwno bodziec dla GDP do wejscia na rynki

“energii ‘elektrycznej, jak i sifa, z jakq by weszla, pozostajg z punktu widzenia tych—
zobowigzan niezmienione,

26 Z drugiej strony zobowigzania te maja jedynie marginalny wplyw na dokonana przez
Komisje analize sily wejScia GDP na hurtowy rynek energii elektrycznej
w poréwnaniu z sila wejécia innych podmiotéw konkurencyjnych wobec Iaczacego
si¢ podmiotu, Komisja stwierdzila bowiem, ze GDP dysponuje znaczng przewaga
nad innymi potencjalnymi podmiotami konkurencyjnymi wobec laczacego sie
podmiotu na rynkach energii elektrycznej, polegajaca w szczegolnosci na integracji
pionowej w ramach grupy Galp dzialalnosci dotyczacej gazu z dzialalno$cia
dotyczacy energii elektrycznej, uprzywilejowanym dostepie do gazu, renomie, ktéra
si¢ cieszy jej znak towarowy, oraz znajomosci odbiorcéw w Portugalii. Nawet za$
zaktadajac, ze zobowigzania, ktérych celem jest rozwigzanie probleméw niehory-
zontalnych, bylyby w pelni skuteczne, sytuacja konkurencyjna na hurtowym rynku
energii elektrycznej bylaby mniej korzystna, gdyby koncentracja miala miejsce niz
w przypadku przeciwnym. W pierwszej kolejnoéci, rozpatrywane zobowigzania
zmierzaly w istocie jedynie do wyeliminowania stworzonego przez sama koncen-
tracje problemu w zakresie konkurencji, polegajacego na udostepnieniu przedsig-
biorstwu majacemu silng pozycje dominujaca na hurtowym rynku energii
elektrycznej pozycji dominujacej innego przedsiebiorstwa, zajmujacego pozycje
dominujgcy na rynku dostaw gazu do producentéw energii elektrycznej. Nastepnie,
nawet jesli zobowigzania te sa w stanie uprzywilejowywac konkurencje na rynku
wytwarzania energii elektrycznej w elektrowniach typu CCGT, zdolalyby jedynie
zagwarantowa¢ podmiotom konkurencyjnym wobec laczacego si¢ podmiotu dostep
do gazu na mniej dyskryminacyjnych i bardziej poufnych warunkach. Komisja nie
stwierdzita jednak, ze dostep do gazu, gdyby koncentracja nie miala miejsca,
stanowilby rzeczywista przeszkode w wejsciu na rynek innych niz GDP podmiotéw
konkurencyjnych, lecz oparta si¢ na swym badaniu rynkowym, aby wykaza¢, ze jest
malo prawdopodobne, iz zidentyfikowane obecne lub potencjalne podmioty
konkurencyjne rzeczywiscie wejda i rozwing swa dzialalnoéé na tym rynku (zob.
motywy 305-331). Skarzaca wreszcie nie twierdzita — co zreszta byloby trudne — ze
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te zobowigzania daja tym podmiotom konkurencyjnym dostep do gazu tak latwy
i gospodarczo tak korzystny jak dostep, ktérym dysponuje GDP wtedy, gdy
koncentracja nie ma miejsca. Cala przewaga GDP w stosunku do innych podmiotéw
konkurencyjnych wobec laczacego sie podmiotu bylaby zatem zachowana. Innymi
stowy, wyrazna poprawa warunkéw dostaw gazu podmiotéw konkurencyjnych
wobec faczacego sie podmiotu nie bytaby w stanie znaczaco wyréwnaé wykluczenia
GDP z punktu widzenia konkurencji.

Z powyzszego wynika, Zze zobowiazania, ktérych celem jest rozwigzanie niehory-
zontalnych probleméw na rynku hurtowym, mialy jedynie marginalny wplyw na
dokonang przez Komisje analize problemu horyzontalnego na wszystkich rynkach
energii elektrycznej. W tej sytuacji Komisja slusznie i nie popelniajac oczywistego
blfedu w ocenie, mogla nie uwzgledni¢ tych zobowigzan, aby stwierdzi¢, ze
koncentracja w zmienionej formie umacnia pozycje dominujaca EDP i poprzez
wykluczenie GDP jako najbardziej prawdopodobnego waznego potencjalnego
podmiotu konkurencyjnego prowadzi do znaczacego utrudnienia konkurencji na
hurtowym rynku energii elektryczne;j.

Po drugie, w odniesieniu do zobowigzani dotyczacych w caloéci sektora gazowni-
czego (G/ENLX, I/ENLXII i J/JENLXIV), skarzaca w zaden sposdéb nie wykazala,
w jakim stopniu zwigksza one zdolno$¢ konkurencyjng ewentualnych podmiotéw
konkurujacych z EDP. Nie jest za$ zadaniem sadu samodzielne badanie, jakie skutki
zobowigzania te moglyby wywrze¢ na rynki energii elektrycznej ani, przede
wszystkim, samodzielne rozstrzyganie o rozmiarach tych skutkéw, aby stwierdzi¢
popelnienie przez Komisje oczywistego bledu w ocenie.

c) Whnioski w przedmiocie ogdlnego bilansu skutkéw koncentracji w zmienionej
formie z punktu widzenia konkurencji na rynkach energii elektrycznej

Przypomnie¢ nalezy, ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja popehila oczywisty blad
w ocenie, dochodzgc do wniosku, ze GDP jest bardzo prawdopodobnym waznym
potencjalnym podmiotem konkurencyjnym wobec EDP na rynkach energii
elektryczne;j.
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Tak samo skarzaca nie wykazala, Ze Komisja popetnita oczywisty blad w ocenie,
zgodnie z ktéra zobowiazania dotyczace stwierdzonego przez Komisje na rynkach
energii elektrycznej problemu horyzontalnego nie sa w stanie uprzywilejowaé
wejscia innego niz GDP waznego podmiotu konkurencyjnego wobec EDP.

Skarzaca nie wykazata ponadto, ze Komisja popetnita oczywisty btad w ocenie ze
wzgledu na to, iz nie uwzglednita ona skutku zobowigzan zaproponowanych w celu
rozwigzania niehoryzontalnych probleméw w zakresie konkurencji na rynkach
energii elektrycznej lub w celu rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji na
rynkach gazu, aby oceni¢ skutek horyzontalny na hurtowym rynku energii
elektrycznej, bedacy nastepstwem koncentracji w zmienionej formie.

W szczegolnosci, odczuwalna dzigki koncentracji w zmienionej formie poprawa
sytuacji konkurencyjnej na rynkach gazu nie rozwiazuje probleméw w zakresie
konkurencji na rynkach energii elektryczne;j.

Nie ulega watpliwosci, ze koncentracja w zmienionej formie poprawitaby znacznie
sytuacje na rynkach gazu. Natychmiast po koncentracji, w poréwnaniu z obecnym
monopolem GDP, podmioty trzecie uzyskalyby dzigki zobowigzaniom dostep do
gazu na konkurencyjnych warunkach, a takze rzeczywiste gwarancje dostepu do
gazu na niedyskryminacyjnych warunkach — choé¢ gwarancje te s3 w opinii Komisji
niekompletne. Tak samo zlozone przez wladze portugalskie propozycje,
w szczegblnosci w zakresie dotyczacym przyépieszenia liberalizacji rynkéw gazu,
tworza na rynkach gazu nowa sytuacje konkurencyjna. Sytuacja ta moze
spowodowaé pojawienie si¢ nowych podmiotéw wchodzacych na rynki gazu,
nowych podmiotéw wchodzacych, ktére — z tych samych przyczyn co GDP — moga
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ze swej strony wej$¢ na rynki energii elektrycznej. Ta sytuacja na rynkach gazu moze
takze poprawi¢ sytuacje na pochodnym rynku wytwarzania energii elektrycznej
przez elektrownie typu CCGT w zakresie, w jakim potencjalne podmioty
konkurujace z EDP moga si¢ spodziewaé zaopatrzenia na bardziej konkurencyjnych
i niedyskryminacyjnych lub mniej dyskryminacyjnych warunkach.

Komisja nie popelnila jednak oczywistego bledu, stwierdzajac, ze korzyéci
zapewnione przez te zobowigzania i propozycje nie spowoduja powstania na
rynkach energii elektrycznej sytuacji konkurencyjnej, ktéra bylaby taka sama lub
lepsza niz sytuacja bedaca skutkiem potencjalnego wejécia GDP na te rynki, gdyby
koncentracja nie miata miejsca. Z jednej strony ani ewentualny nowy podmiot
wchodzacy na rynki gazu, ani ewentualny nowy podmiot wchodzacy na hurtowy
rynek energii elektrycznej nie bylby w stanie — przynajmniej przez pewien czas —
mie¢ takiej sily rynkowej, jakiej moze uzy¢é GDP przy wchodzeniu na rynki energii
elektrycznej, gdyby koncentracja nie miala miejsca. Komisja podkresla
w szczegblnoéci znaczng szczegblng przewage GDP, zwigzang przede wszystkim
z jej dostepem do gazu, renomg, ktérg si¢ cieszy jej znak towarowy, jej znajomoécia
odbiorcéw oraz z juz zrealizowanymi przez nig w dziedzinie energii elektrycznej
projektami. Z drugiej strony sama mozliwoé¢é konkurencji na rynkach gazu —
a zatem zwigzane z nig pozbycie si¢ jednej z przeszkéd w wejéciu na rynek
wytwarzania energii elektrycznej — nie pozwalaja na podwazenie analizy Komisji,
zgodnie z ktéra wejscie na ten rynek innych, réwnie waznych jak GDP, podmiotéw
konkurencyjnych jest malo prawdopodobne.

Zatem, nawet jeéli Komisja niestusznie nie dokonata oceny korzyéci spowodowanych
przez koncentracje na rynkach gazu (zob. pkt 123 powyzej), poréwnanie aktualnej,
przed koncentracjg, sytuacji konkurencyjnej na rynkach energii elektrycznej,
cechujacej si¢ przede wszystkim monopolistyczng pozycja GDP w dostawie gazu
do producentéw energii elektrycznej oraz silnymi pozycjami dominujacymi EDP na
wszystkich rynkach energii elektrycznej, z sytuacja konkurencyjna po koncentracji,
cechujacej si¢ gléwnie, po pierwsze, znaczacym otwarciem rynku dostaw gazu do
producentéw energii elektrycznej oraz, po drugie, wykluczeniem waznego
potencjalnego podmiotu konkurencyjnego na wszystkich rynkach energii elektrycz-
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nej, czyli GDP, nie wykazalo, ze Komisja popelnila oczywisty btad w ocenie,
stwierdzajac, iz bilans skutkéw koncentracji z punktu widzenia konkurencji na
kazdym z tych rynkéw jest negatywny.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w sytuacji gdy ogdlna poprawa — wskutek
koncentracji w zmienionej formie — warunkéw konkurencji na rynkach gazu nie
wywiera na rynkach energii elektrycznej skutkéw wystarczajacych, aby wyelimino-
wa¢ uprzednio stwierdzone na tych ostatnich rynkach problemy w zakresie
konkurencji, Komisja nie moze uzna¢ koncentracji za zgodna ze wspélnym rynkiem
ze wzgledu na korzystne z punktu widzenia konkurencji skutki w jednym
z rozpatrywanych sektoréw, przy jednoczesnym nieuwzglednieniu negatywnych
skutkéw w innym sektorze. W tym wzgledzie nalezy wzia¢ pod uwage okoliczno$é,
ze wiekszo$¢ — a wrecz wszystkie — pozytywnych skutkéw dla konkurencji
w sektorze gazowniczym spodziewanych na skutek koncentracji bytaby krétko- lub
$rednioterminowa, poniewaz wszystkie te korzysci — lub ich wigkszoéé — zostang
w kazdym razie osiggnigte w ciggu dwoch do trzech lat od daty przewidzianej wraz
z koncentracjg, ze wzgledu na samo przestrzeganie terminarza liberalizacji
ustanowionego w drodze odstepstwa przewidzianego w drugiej dyrektywie gazowej,
z ktérego korzysta Republika Portugalska,

Nalezy zatem dojé¢ do wniosku, ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja popelnila
jakikolwiek blad w ocenie, stwierdzajac, ze koncentracja w zmienionej formie
umocni pozycje dominujaca EDP na rynkach energii elektrycznej i tym samym
doprowadzi to znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

V — Whioski

Nalezy przypomnieé, ze zaskarzona decyzja narusza prawo w zakresie, w jakim
dotyczy rynkéw gazu w Portugalii.

II - 3834



239

240

24

242

243

EDP PRZECIWKO KOMISJL

Natomiast zaskarzona decyzja nie narusza prawa z zadnego ze wzgledéw, ktére
skarzaca podniosta w ramach zarzutéw drugiego i trzeciego, ani nie jest dotknieta
zadnym z oczywistych bledéw w ocenie podniesionych w ramach drugiej czesci
zarzutu czwartego, dotyczacej sektora energii elektrycznej.

Na podstawie orzecznictwa przedstawionego w pkt 144-146 powyzej nalezy
stwierdzi¢, ze te powody zaskarzonej decyzji, ktérych niewaznosci nie stwierdzono,
wystarczajg, aby uzasadni¢ jej sentencje, zgodnie z ktéra nalezy uznaé koncentracje
za niezgodna ze wspdlnym rynkiem.

Nalezy zatem oddali¢ skarge.

W przedmiocie kosztéw

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

PoniewaZ interwenient nie wni6st o obcigzenie skarzacej kosztami postgpowania,
nalezy orzec, ze kazdy z uczestnikéw postgpowania ponosi wlasne koszty zwigzane
z interwencja.
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Z powyzszych wzgledéw

~ SAD (druga izbay — T

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Skarzaca zostaje obcigzona kosztami postepowania.

3) Kazdy z uczestnikéw postepowania ponosi wlasne koszty zwiazane
z interwencja.

Pirrung Forwood Papasavvas

Wiyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 21 wrzeénia
2005 .

Sekretarz Prezes

H. Jung J. Pirrung
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