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Naruszenie prawa do bycia wystuchanym jako podstawa
uniewaznienia decyzji w sprawie koncentracji przedsiebiorcow.

Glosa do wyroku Sgdu Unii Europejskiej z 7 marca 2017 r. w sprawie
T-194/13 United Parcel Service, Inc. przeciwko Komisji Europejskiej
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|. Uwagi wprowadzajace

7 marca 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci po raz kolejny w ostatnich latach wypowiedziat
sie w kwestii istotnej z punktu widzenia ochrony prawa przedsigbiorcéw do obrony w kontekscie
postepowania z zakresu prawa konkurencji. Mianowicie w sprawie United Parcel Service, Inc.
(dalej: UPS lub Skarzgca) przeciwko Komisji Europejskiej. Sad uniewaznit decyzje Komisji za-
kazujgcyg przejecia przez UPS wytgcznej kontroli nad TNT Express NV (dalej: TNT) ze wzgledu
na naruszenie przez Komisje istotnego elementu prawa Skarzgcej do obrony, tj. prawa do bycia
wystuchanym’. Komisja nie poinformowata bowiem UPS o ostatecznej wersji modelu ekonome-
trycznego, na ktérym oparta swojg decyzje, a tym samym uniemozliwita Skarzgcej wypowiedze-
nie sie co do wszystkich okolicznosci faktycznych oraz dokumentéw, na ktérych Komisja oparta
swoje rozstrzygniecie.

Il. Stan faktyczny

15 czerwca 2012 roku UPS dokonata zgtoszenia do Komisji zamiaru przejecia kontroli nad
TNT. Komisja stwierdzita, ze zgtoszona transakcja wzbudza powazne watpliwosci co do jej zgod-
nosci ze wspolnym rynkiem i 20 lipca 2012 r. zadecydowata o otwarciu drugiej fazy postepowania.
Nastepnie 19 pazdziernika Komisja wystata pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw (Statement
of Objections), a 12 listopada 2012 r. odbyta sie rozprawa ustna. UPS przedstawita propozycje

1 Wyr. Sgdu z 7.03.2017 r. w sprawie T-194/13 United Parcel Service, INC., ECLI:EU:T:2017:144 (dalej: wyrok UPS).
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zobowigzan najpierw 29 listopada 2012 r., a nastepnie — 3 stycznia 2013 r. W czasie postepowania
przedmiotem zywych dyskusji byt model ekonometryczny stanowigcy podstawe przeprowadzenia
analizy wplywu zgtoszonej transakcji na wspaolny rynek. O ile wczesniejsze wersje modelu byty
omawiane ze Skarzacg, o tyle ostatecznie przejeta przez Komisje (21 listopada 2012 r.) wersja
modelu ekonometrycznego, na ktérej Komisja oparta swojg negatywng Decyzje, nie zostata za-
komunikowana UPS.

30 stycznia 2013 r. Komisja wydata decyzje stwierdzajgcg niezgodnos¢ zgtoszonej koncen-
tracji z rynkiem wewnetrznym i porozumieniem Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a tym
samym zakazujgca jej dokonania?. Komisja stwierdzita, ze zgtoszona transakcja doprowadzitaby
do znaczgcego utrudnienia skutecznej konkurencji na rynku miedzynarodowych ustug ekspre-
sowej dystrybucji niewielkich przesytek w 15 panstwach cztonkowskich EOG3. W tych panstwach
w wyniku transakcji liczba znaczgcych graczy rynkowych zostataby zredukowana do trzech, a na-
wet tylko dwdch przedsigbiorcéw*. Dlatego, zdaniem Komisji, koncentracja najprawdopodobnie;j
doprowadzitaby do podwyzszenia cen, a tym samym zaszkodzitaby konsumentom.

5 kwietnia 2013 r. UPS wniosta skarge do Sadu, podnoszac pie¢ zarzutéw naruszenia przez
Komisje prawa oraz dopuszczenia sie przez Komisje oczywistych btedéw. Skarzgca zarzucita
m.in., ze Komisja uchybita cigzgcemu na niej obowigzkowi uzasadnienia i naruszyta przystugu-
jace UPS prawo do obrony, zmieniajgc w istotny sposob przedstawiony przez Skarzgcg model
ekonometryczny bez uprzedniego wystuchania jej stanowiska i nalezytego wyjasnienia wprowa-
dzonych zmian®,

Ponadto w tym czasie TNT rozpoczeta negocjacje z konkurentem Skarzgcej, spétkg FedEx
Corp., ktére doprowadzity do dokonania 26 czerwca 2015 r. kolejnego zgtoszenia do Komisji,
tym razem przejecia przez FedEx kontroli nad TNT. 31 lipca 2015 r. Komisja otworzyta drugg
faze postepowania ze wzgledu na powazne watpliwosci co do zgodnosci réwniez tej zgtoszone;j
transakcji ze wspolnym rynkiem. Jednakze wyniki dogtebnego badania rynku nie potwierdzity tych
watpliwosci i ostatecznie 8 stycznia 2016 r. Komisja wydata bezwarunkowg decyzje® wyrazajgca
zgode na jej dokonanie’.

lll. Wyrok Sadu

Sad zauwazyt, ze w uzasadnieniu skargi UPS podniosta w istocie trzy zarzuty: pierwszy —
dotyczacy naruszenh prawa i oczywistych bteddw w ocenie, drugi — dotyczacy naruszenia prawa
do obrony oraz trzeci — dotyczgcy naruszenia obowigzku uzasadnienia, z czego drugi zarzut na-
lezato rozpatrze¢ w pierwszej kolejnosci.

3 Tj. w Butgarii, w Republice Czeskiej, w Danii, w Estonii, w Holandii, na Lotwie, na Litwie, na Wegrzech, na Malcie, w Polsce, w Rumunii, w Stowenii,
na Stowaciji, w Finlandii i w Szwecji.

4 W niektorych panstwach jedyng alternatywe dla ustug UPS stanowityby jedynie ustugi DHL.

5 Tre$¢ skargi dostepna jest pod adresem: http://curia.europa.eu/juris/ddocument/document.jsf?text=&docid=137696&pagelndex=0&doclang=PL&
mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=528819 (7.08.2017).

6 Zob. dec. Komisji z 8.01.2016 r. w sprawie CASE M.7630 — FEDEX / TNT EXPRESS dostepna pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/mergers/
cases/decisions/m7630_4582_4.pdf (7.08.2017).

7 Komunikat prasowy Komisji, Mergers: Commission approves acquisition of small package delivery services provider TNT Express by FedEx, 8.01.2016.
Pozyskano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-28_en.htm (7.08.2017).

8 T-194/13 UPS, pkt 157.
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1. Dopuszczalnosé zarzutu

Na wstepie Sad odnidst sie do kwestii dopuszczalnosci zarzutu Skarzgcej. Komisja kwe-
stionowata bowiem dopuszczalnos¢ argumentéw prawnych i ekonomicznych UPS, zarzucajac,
ze zostaty one przedstawione jedynie w zatgczniku do skargi, ktory to posiadat funkcje czysto
dowodowag i pomocnicza.

Sad przypominat, ze by skarga przed Sgdem byta dopuszczalna, istotne okolicznosci faktycz-
ne i prawne, na ktorych zostata ona oparta, muszg wynikac, chocby w sposob zwiezly, ale spojny
i zrozumiaty, z samej tresci skargi®. Zdaniem Sgdu, w rozpatrywanej sprawie okolicznosci faktycz-
ne i prawne, na ktérych UPS oparta kwestionowany zarzut, mozna byto zrozumie¢ natychmiast
w trakcie lektury skargi'®. Dlatego Sad zgodzit sie ze Skarzgcg podnoszgca, ze istotne elementy
jej argumentaciji byty w oczywisty sposob zawarte w tresci skargi, a odestanie do zatgcznika do
skargi miato wytgcznie na celu poparcie gtdbwnych argumentéw pod wzgledem technicznym.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Sgd, za dopuszczalnos$cig zarzutu przemawiat rowniez fakt,
ze Komisja w odpowiedzi na skarge byta w stanie ustosunkowac sie do podnoszonego przez
UPS zarzutu. Swiadczyto to bowiem, Zze mimo niezbyt szczegétowego przedstawienia zarzutu
w skardze, tre$¢ zakwestionowanej przez Komisje czesci byta jasna.

2. Naruszenie prawa do obrony

Odnosnie do meritum sprawy Sad uznat, ze prawo Skarzgcej do obrony zostato naruszone
~wskutek okolicznosci sprowadzajgcych sie do tego, ze rozpatrywana analiza ekonometryczna
zostata oparta na modelu ekonometrycznym ré6znym od tego, ktory byt przedmiotem kontradyk-
toryjnej debaty prowadzonej w toku postepowania administracyjnego™'.

W pierwszej kolejnosci Sad przypomniat, ze poszanowanie prawa do obrony stanowi jed-
ng z zasad ogolnych prawa Unii Europejskiej przewidziang w Karcie Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, ktora to musi by¢ zagwarantowana we wszystkich rodzajach postepowan, w tym
w postepowaniach prowadzonych przez Komisje w zakresie kontroli koncentracji'2.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE i w swietle zasady kontradyktoryjnosci, be-
dacej elementem prawa do obrony, przedsiebiorca musi mie¢ w trakcie postepowania (réwniez
administracyjnego) ,mozliwo$¢ przedstawienia w skuteczny sposob swego stanowiska w kwestii
prawdziwosci i znaczenia powotywanych okolicznosci faktycznych oraz w kwestii dokumentow,
na ktorych podstawie Komisja” oparta swojg decyzje'®.

Jak wynikato natomiast z dokumentéw przekazanych przez Komisje w toku postepowania
sgdowego, Komisja przyjeta wersje kohcowg swego modelu ekonometrycznego 21 listopada
2012 roku, czyli ponad dwa miesigce przed przyjeciem Decyzji'4. Ponadto, z akt sprawy wynikato,
ze Komisja w zaden sposob nie zakomunikowata UPS wersji konncowej modelu ekonometrycznego.
Zdaniem Komisji byto to zbedne, gdyz ostatecznie przyjety model ekonometryczny byt wynikiem

kR Wyr. TSz 11 .(')‘5'3“.‘2014 r.w sp}'s‘a'\‘/vie C—382/12"I;"MasterCard';"‘i;1., ECLI:EU:CH:'é‘()14:2201, pkt40 """""""""
10 T-194/13 UPS, pkt 194.

" Ibidem, pkt 198 i 210.

12 Ibidem, pkt 199. Zob. takze wyr. Sadu z 9.03.2015 r. w sprawie T-175/12 Deutsche Bérse, ECLI:EU:T:2015:148, pkt 247.

13 T-194/13 UPS, pkt 200. Zob. takze wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala, ECLI:EU:C:2008:392,
pkt 61.

14 Decyzja zostata wydana 30 stycznia 2013 r.
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wielokrotnej wymiany informacji ze Skarzaca, odbytej w toku postepowania administracyjnego
i roznit sie jedynie marginalnie od modeli dyskutowanych ze Skarzgcg podczas postepowania
administracyjnego.

Sad nie zgodzit sie jednak z twierdzeniami Komisji o istnieniu jedynie marginalnych réznic
pomiedzy przyjetym w Decyzji modelem koncowym a modelami dyskutowanymi z UPS podczas
postepowania administracyjnego i uznat, ze o ile z pewnoscig mozna wskazac na wiele podo-
bienstw pomiedzy ww. modelami ekonometrycznymi, to jednak wprowadzone w konncowym modelu
zmiany nie mogg zosta¢ uznane za nieistotne.

Stad, zdaniem Sgdu, Komisja miata obowigzek poinformowaé¢ UPS przed przyjeciem za-
skarzonej Decyzji o ostatecznie przyjetym modelu analizy ekonometrycznej, a nie czynigc tego,
naruszyta prawa Skarzgcej do obrony. Ponadto UPS nalezycie wykazata, ze gdyby zostata po-
informowana przez Komisje o ostatecznym modelu analizy, na ktérym zostata oparta Decyzja,
to wéwczas mogtaby mie¢ mozliwos¢ (nawet jesli ograniczong) przygotowania lepszej obrony.

Sad podkreslit, ze Komisja oparta sie na analizie ekonometrycznej, w szczegdlnosci dochodzac
do wniosku, ze zgtoszona koncentracja doprowadzitaby do znaczgcego utrudnienia skutecznej
konkurencji oraz okres$lajgc liczbe panstw, w ktorych dosztoby do tego skutku®.

Wstepne wnioski Komisji przedstawione w pismie w sprawie przedstawienia zarzutow
(Statement of Objections) wskazywaty na 29 panstw. PozZniejsze wyniki analizy, wskazujgce na
nizszy wzrost cen, doprowadzity do ograniczenia w Decyzji liczby takich panstw do 15'". Ponadto,
jak wyraznie potwierdzita Komisja, w toku postepowania administracyjnego w odniesieniu do
dyskutowanych modeli ekonometrycznych UPS sygnalizowata problemy techniczne, dla ktérych
nastepnie znajdowata rozwigzania. Oznacza to, ze Skarzgca juz wczesniej faktycznie wptywata
W znaczgcy sposob na opracowanie modelu ekonometrycznego zaproponowanego przez Komisje,
a zatem w przypadku powiadomienia jej 0 modelu ostatecznie przyjetym przez Komisje 21 listo-
pada 2012 r. rowniez mogtaby mie¢ rzeczywistg mozliwos¢ dalszego wptywu w tej kwestii. Tym
samym Skarzgca zostata pozbawiona mozliwosci zapewnienia sobie lepszej obrony8.

Dlatego tez Sad stwierdzit, ze naruszenie przez Komisje prawa UPS do obrony powinno skut-
kowac stwierdzeniem niewaznosci Decyzji. Sgd powotat sie zatem na test ustanowiony przez TS
w wyroku w sprawie Solvay'? i odrzucit argumentuje Komisji, ze Skarzgca powinna byta wykazac,
ze w razie zakomunikowania jej ostatecznej wersji modelu ekonometrycznego tre$¢ zaskarzonej
Decyzji bytaby inna?°.

wynikiem dyskretyzacji na etapie pomiaréw i na zmiennej statej na etapie prognoz. O ile postuzenie sie zmienng skokowg byto przedmiotem licznych
dyskusji prowadzonych z UPS w toku postepowania administracyjnego, o tyle z akt sprawy nie wynikato czy Komisja przedyskutowata réwniez kwestie
zastosowania roznych zmiennych do réznych etapéw analizy ekonometryczne;j.

16 T-194/13 UPS, pkt 201.

17 Zob. tez decyzja, motyw 1850 i T-194/13 UPS, pkt 81.

18 T-194/13 UPS, pkt 211-215

19 Wyr. TS z 25.10.2011 r. w sprawie C-109/10 P Solvay, ECLI:EU:C:2011:686, pkt 57: ,W sytuacji gdy dostep do akt jest zapewniony na etapie po-
stepowania sgdowego, zainteresowane przedsigbiorstwo nie musi wykazywadé, ze gdyby miato dostep do nieprzekazanych dokumentéw, Komisja wy-
databy decyzje o innej tresci, a jedynie, ze wspomniane dokumenty mogty by¢ przydatne dla jego obrony (wyr. z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-199/99 P Corus UK przeciwko Komisji, Rec. s. I-11177, pkt 128; ww. wyr. w sprawie Limburgse Vinyl Maatschappij i in. przeciwko Komisji, pkt 318;
a takze ww. wyr. w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 131)” (podkreslenie wiasne).

20 T-194/13 UPS, pkt 209-210
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W konsekwencji Sad, uwzgledniajgc zarzut naruszenia prawa Skarzgcej do obrony, stwier-
dzit niewaznos¢ Decyzji w catosci, bez koniecznosci badania pozostatych zarzutéw postawionych
przez UPS.

IV. Komentarz

Wyrok UPS jest kolejnym waznym krokiem na drodze umacniania znaczenia prawa przed-
siebiorcoéw do obrony w kontekscie postepowan dotyczgcych prawa konkurencji. Sgd zaznaczyt,
ze Komisja (a tym samym inne krajowe organy regulacyjne) muszg przestrzega¢ wysokich stan-
dardow prawa do rzetelnego procesu, a w szczegodlnosci prawa do bycia wystuchanym, nie tylko
w postepowaniach antytrustowych (dot. naruszen praw konkurencji), lecz takze w kontekscie kon-
troli koncentracji. Wyrok ten wpisuje sie w linie orzeczniczg TSUE wyznaczong rozstrzygnieciami
w sprawach, takich jak C-247/14 P Heidelberg Cement?!, C-267/14 P Buzzi Unicem przeciwko
Komisji??, C-286/14 P Italmobiliare przeciwko Komisji?3, C-248/14 P, Schwenk Zement przeciwko
Komisji?*, C-588/13 P, Deutsche Bahn i in. przeciwko Komisji czy C-37/13 P Nexans i Nexans
France przeciwko Komisji*® oraz, w kontekscie odszkodowawczym, T-577/14 Gascoigne Sack
Deutschland przeciwko Unii Europejskiej?® i T-479/14 Kendrion NV przeciwko Unii Europejskie?’ .

Niewatpliwie Wyrok UPS stanowi wazny sygnat wystany do Komisji oraz krajowych organéw
ochrony konkurencji o koniecznosci zupetnego przestrzegania prawa do bycia wystuchanym, a co
za tym idzie obowigzku komunikowania i umozliwienia wypowiedzenia sie przedsiebiorcom co
do wszystkich okolicznos$ci faktycznych oraz dokumentéw, na ktérych Komisja/organ ten opiera
swoje rozstrzygniecie w danej sprawie.

Istotnym jest réwniez, ze Sad doprecyzowat kwestie testu stosowanego przy uniewaznieniu
decyzji i zakresu ciezaru dowodu w tym kontekscie. Sgd podkreslit, ze do stwierdzenia niewaz-
nosci decyzji Komisji spowodowanej naruszeniem praw przedsiebiorcy wystarczy wykazac, ze
w przypadku niezaistnienia zarzucanej nieprawidtowosci proceduralnej skarzgcy przedsigbiorca
mogt mie¢ chocby ograniczong mozliwos¢ zapewnienia sobie lepszej obrony (doktryna Solvay).
Tym samym Sad wyraznie odrzucit argumentacje Komisji optujgcej za znacznie wyzej podnie-
siong poprzeczkg i podnoszgcej, ze niewaznos¢ decyzji moze spowodowac jedynie wykazanie
przez przedsiebiorce, ze w razie niezaistnienia zarzucanej nieprawidtowosci tres¢ zaskarzonej
decyzji bytaby inna.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze odwotania od decyzji zakazujgcych dokonania kon-
centracji zdarzajg sie rzadziej niz w przypadku decyzji antytrustowych. Patrzgc na sprawe z per-
spektywy biznesowej, odwotania takie moggq wydawac sie przedsiebiorcom niekonieczne, a wrecz
bezsensowne. O ile bowiem w chwili wydania decyzji odmownej przedsiebiorcy sg zainteresowani
dang transakcjg, o tyle sytuacja na rynku oraz wola stron zakwestionowanej koncentracji najpraw-
dopodobniej bedzie juz zupetnie inna pare lat pézniej, czyli w chwili wydania wyroku Sgdu. Dlatego

21Wyr TSz 10.3".5016 r.w spr;;\;ie C-247/14 Pml";)eidelbergCé‘r;‘ent, ECLI:EUQé':‘2016:149. """"""""""""
22 \Wyr. TS 2 10.3.2016 r. w sprawie C-267/14 P Buzzi Unicem, ECLI:EU:C:2016:151.

25 Wyr. TS 2 10.3.2016 r. w sprawie C-268/14 P Italmobiliare, ECLI:EU:C:2016:152.

24 Wyr. TS 2 10.3.2016 r. w sprawie C-248/14 P Schwenk Zement, ECLI:EU:C:2016:150.

25 Wyr. TS z 25.06.2014 r. w sprawie C-37/13 P Nexans i Nexans France, ECLI:EU:C:2014:2030.

26 Wyr. Sgdu z 10.01.2017 r. w sprawie T-577/14 Gascoigne Sack Deutschland przeciwko Unii Europejskie, ECLI:EU:T:2017.

27 Wyr. Sgdu z 1.02.2017 r. w sprawie T-479/14 Kendrion NV przeciwko Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2017:48.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 5(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.6.9



122

Marta Michatek-Gervais e  Naruszenie prawa do bycia wystuchanym jako podstawa uniewaznienia decyziji...

przedsiebiorcy czesto uwazajg, ze po prostu nie optaca im sie brngé w czasochtonne i kosztowne
postepowanie odwotawcze, ktore nawet, jesli zakonczy sie sukcesem czy uniewaznieniem decyz;ji
zakazujgcej koncentracje, to i tak nie bedzie w stanie w petni naprawic¢ zaistniatego problemu.
Co do zasady bowiem po paru latach niemozliwe bedzie juz zawarcie pierwotnie negocjowanej
transakcji. Przyktadowo w omawianej sprawie TNT zostato w miedzyczasie nabyte przez FedEXx,
stad ciezko sobie wyobrazi¢ mozliwo$¢ przywrdcenia stanu poprzedniego, tj. uniewaznienia tego
nabycia i doprowadzenia do zrealizowania transakcji z UPS.

Nasuwa sie zatem pytanie co ten wyrok w praktyce daje UPS, skoro niemozliwym jest cof-
niecie sie w czasie do stanu z poczgtku 2013 r. i dokonanie pierwotnie planowanej transakcji
nabycia TNT. Poza niezaprzeczalnym istotnym znaczeniem orzeczenia podkreslajgcego wage
przestrzegania prawa przedsiebiorcéw do obrony réwniez w postepowaniach dot. kontroli koncen-
tracji, prawomocny wyrok daje UPS podstawe do wniesienia skargi odszkodowawczej do TSUE
na podstawie art. 268 TFUE i art. 340 akapit drugi TFUE w zwigzku z wyrzgdzeniem Skarzacej
szkody wynikajgcej z naruszenia przez Komisje jej prawa do obrony. UPS bedzie musiata jednak
wykazac spetnienie trzech przestanek ponoszenia przez UE odpowiedzialnosci deliktowej, tj.:

—  bezprawnosc¢ dziatania instytucji UE (w tym wypadku Komisiji);
—  poniesiong rzeczywistg szkode;
— istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy bezprawnym dziataniem a podnoszong szkoda.

Niemniej jednak, poki co sprawa toczy sie dalej, poniewaz 16 maja 2017 r. Komisja ztozyta
odwotanie od wyroku Sgdu?®. Pozostaje zatem mie¢ nadzieje, ze Trybunat Sprawiedliwosci po-
dzieli zdanie Sadu i utrzyma w mocy marcowy wyrok.

Marta Michatek-Gervais
doktor nauk prawnych; prawnik w kancelarii Clifford Chance;
e-mail: marta.michalek-gervais@cliffordchance.com.

28 Sprawa C-265/17 P Komisja przeciwko United Parcel Service.
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