Tadeusz Skoczny

Ochrona ,,uprawnionych interesow”
panstw czlonkowskich UE
w unijnym prawie kontroli koncentracji

I. Wprowadzenie

1. Konkurencja nie jest jedyna wartoS$cia, na ktdrej opieraja sie
wspolczesne systemy spoleczno-gospodarcze oraz prawne panstw i organi-
zacji miedzy- lub ponadnarodowych. Ochrona konkurencji nie jest jedy-
nym chronionym lub zapewnianym przez prawo publicznym interesem.
Dotyczy to w calej rozciaglosci takze ochrony konkurencji przed nad-
mierna koncentracja.

2. Jednym z podstawowych problemow, przed ktorymi stoja prawodaw-
cy oraz organy wdrazajace ustanowione przez nich reguly ochrony konku-
rencji, jest zatem zdefiniowanie interesow publicznych, ktére — w okres-
lonych okoliczno$ciach — musza by¢ rowniez chronione, a niekiedy nawet
przyznanie ich ochronie pierwszenstwa przed ochrong konkurencji.
Moga to czyni¢ réznymi metodami, z ktorych dwie sg dosy¢ powszechne
i z reguly stosowane lacznie. Wedlug pierwszej metody, ustawodawca
definiuje interesy publiczne, ktére musza by¢ chronione w okreslonych
(szczegolnych) obszarach gospodarki, w szczegolnosci w tzw. sektorach re-
gulowanych. Operacje (transakcje) koncentracyjne zamierzone i doko-
nywane w tych sektorach (obszarach) podlegaja ocenie na podstawie
testu interesu publicznego, stuzacego ochronie wartosci lezacych u pod-
staw porzadku prawnego tego sektora (obszaru). Istota drugiej metody
jest formulowanie wyjatkéw od regul kontroli koncentracji, okres-
lonych w samej ustawie o ochronie konkurencji lub — dzisiaj juz rzadko
— w specjalnej ustawie o kontroli koncentracji. Wyjatki takie moga polegac

* Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny — Wydzial Zarzadzania Uniwersytetu Warszaw-
skiego, dyrektor Centrum Europejskiego UW w latach 1995-1999.
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i bardzo czesto polegaja na ustanowieniu specjalnych testow oceny
koncentracji, ktorych spelnienie moze by¢ podstawg albo odstapienia —
przez organ ochrony konkurencji — od zakazu koncentracji antykonku-
rencyjnej, albo wydania — przez organ ochrony konkurencji lub inny or-
gan wladzy publicznej — zgody nadzwyczajnej na dokonanie takiej kon-
centracji.!

3. Tego rodzaju sytuacja wystepuje przede wszystkim w krajowych po-
rzadkach prawnych, w tym w polskim. Takze jednak w porzadku prawnym
kontroli koncentracji Unii Europejskiej istnieja instytucje prawne, ktore
umozliwiaja uwzglednienie innych niz ochrona konkurencji intereséw
publicznych. Komisja Europejska, majaca wylaczna kompetencje do oceny
koncentracji o wymiarze unijnym, nie ma wprawdzie prawa odstapienia od
zakazu antykonkurencyjnej koncentracji na podstawie innego niz ochrona
konkurencji interesu publicznego, musi jednak z jednej strony uwzgled-
nia¢ cele innych polityk UE w swej ocenie koncentracji o wymiarze unij-
nym dokonywanej na podstawie testu konkurencji SIEC (Significant Im-
pediment of Effective Competition), z drugiej strony — umozliwi¢
panstwom czlonkowskim ochrone ich niektérych krajowych intereséw
publicznych (public interests). Te — analizowang w niniejszym artykule —
mozliwo$¢ tworzy instytucja prawna ochrony ,uprawnionych intere-
sow”? (legitimate interests) panstw czlonkowskich, przewidziana za-
rowno w art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89,3 jak i w art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004.4
Instytucja ta wyznacza granice interwencji panstw czlonkowskich
w toczace sie przed Komisja postepowania w sprawie koncentracji o
wymiarze unijnym, a tym samym okre$la relacje miedzy prawem kon-
troli konkurencji UE a publicznym prawem gospodarczym panstw czlon-
kowskich.

4. Celem tego artykulu jest analiza normatywnego ksztaltu instytucji
prawnej ochrony ,uprawnionych interesow” panstw czlonkowskich (II)
oraz decyzyjnego i orzeczniczego dorobku jej stosowania (III) w zakresie
roznych takich interesow (IV), a takze uwarunkowan kompetencyjnych

! Na temat instytucji prawnej zgody nadzwyczajnej na dokonanie antykonkurencyjnej
koncentracji zob. szerzej: T.Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji,
Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego (w druku).

2'W literaturze polskiej nazywa sie je takze ,uzasadnionymi interesami” panstw czlon-
kowskich. Por.: S.Dudzik, Wspélpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konku-
rencji w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s.128 i nast.

3 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncen-
tracji potaczen przedsiebiorstw, O.J., L 257/13, 1990.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 1. w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsiebiorstw, O.J., L 24/1, 24.01.2004.
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i proceduralnych ich uwzglednienia w ocenie koncentracji w $wietle pra-
wa kontroli koncentracji UE (V). Analiza ta pozwoli na wyciagniecie wnios-
koéw uzytecznych dla rekonstrukeji polskiej instytucji odstapienia od za-
kazu antykonkurencyjnej koncentracji, przewidzianej w art. 20 ust. 2 uokik
z 2007 1.5 (VI).

II. Normatywny ksztalt instytucji prawnej ochrony
wuprawnionych interesow” panstw czlonkowskich
na gruncie prawa kontroli koncentracji UE

5. Analizowane przepisy poprzedniego art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89
i obecnego art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 okreslaja normatywne granice
dopuszczalnosci wyjatku od zasady wylacznosci kompetencyjnej Ko-
misji w sprawach transgranicznych koncentracji o wymiarze unijnym na
trzy sposoby. Po pierwsze, dopuszczaja podejmowanie przez panstwa
czlonkowskie odpowiednich §rodkéw wobec tych koncentracji, ale tylko
w celu ochrony innych niz ochrona konkurencji ,uprawnionych intereséw”.
Po drugie, enumeratywnie wskazuja na trzy rodzaje ,uprawnionych intere-
sow” panstw czlonkowskich, ale tez umozliwiaja w pewnych okoliczno-
Sciach ochrone ,innych intereséw uprawnionych”. Po trzecie, definiuja
podstawowe przestanki dopuszczalno$ci ochrony tych interesow. Ograni-
czonemu charakterowi tego wyjatku Komisja dala wyraz w nocie interpre-
tacyjnej do rozp. 4064/89, przyjetej zaraz po jego wydaniu.®

6. Normatywna istote prezentowanej instytucji prawnej wyraza przede
wszystkim przepis art. 21 ust. 4 akapit pierwszy rozp. 139/2004.7 Przepis
ten, uznawany przez Komisje od poczatku za swoista klauzule generalna
(general clause),® ma trzy istotne elementy. Pierwszy ogranicza zakres
tego uprawnienia do przyczyn innych, niz te, ktére bierze pod uwage
rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji. Poniewaz rozp.
4064/89 i rozp. 139/2004 biora pod uwage wylacznie interes publiczny
w ochronie skutecznej konkurencji, przepis ten pozwala panstwom czton-

5 Ustawa z 16.02.2007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw, DzU nr 50/2007, poz.
331z p6zn. zm.

6 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89. Commission of the European
Communities. Bulletin of the European Communities. Supplement 2/90; usunieta ze strony
internetowej DG 4, ale dostepna np. w: Bellamy & Child, European Community Law of
Competition, Fifth Edition. Appendices, Sweet & Maxwell, 2001, s.333—337. Cyt. nizej jako:
Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89.

7 Identyczny przepis zawierat art. 21 ust. 3 akapit pierwszy rozp. 4064/89.

8 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.24.
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kowskim UE chronic¢ ich ,,uprawnione interesy” tylko w drodze inter-
wencji w postepowania w sprawie koncentracji o wymiarze unijnym, opar-
tej na przeslankach niezwiazanych z konkurencja (non-competition
interests). Znalazlo to potwierdzenie m.in. w sprawie koncentracji Unicre-
dito/BHV, do ktorej Polska nie chciala dopusci¢, m.in. z uwagi na skutki dla
konkurencji na polskich rynkach bankowosci detaliczne;j.

7. Dla zapobiezenia naduzywaniu tego przepisu, w nocie interpretacyj-
nej do rozp. 4064/89 Komisja stwierdzila, ze klauzula ta nie tworzy nowych
praw dla panstw czlonkowskich, lecz tylko sankcjonuje uznanie przez
prawo UE posiadanych juz przez nie uprawnien do interwencji w pewne
aspekty koncentracji, dokonywanych na terytoriach podlegajacych ich ju-
rysdykeji, na podstawach innych niz te, ktére sa przedmiotem regulacji
wspomnianego rozporzadzenia.'® Stosowanie tej klauzuli potwierdza tylko
mozliwo$¢ wydawania przez panstwa czlonkowskie na tych podstawach de-
cyzji, ktore albo zakazuja dokonania koncentracji, albo je akceptuja.
W szczegolnosci klauzula ta nie uprawnia panstwa cztonkowskiego do wy-
razenia zgody na dokonanie koncentracji, ktérego Komisja zakazala na
podstawie rozporzadzenia o kontroli koncentracji.'* Przede wszystkim jed-
nak panstwa czlonkowskie nie moga uzasadnia¢ ochrong wlasnych ,upraw-
nionych intereséw” swoich decyzji na bazie wzgledéw, ktére Komisja musi
bra¢ pod uwage przy dokonywaniu oceny koncentracji w skali europejskiej
(concentrations on European scale). Komisja podkreslila, ze musi ona
— w zgodzie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawach regut
konkurencji — dokonywac oceny zgodnosci koncentracji w og6lnym kontek-
Scie osiggania fundamentalnych celéow traktatu wymienionych w art. 2 d.
TWE [dzisiaj: art. 3 TUE] oraz potrzeby wzmacniania spojnosci gospodar-
czej 1 spolecznej Wspolnoty (dzisiaj: Unii), o ktérej mowa w art. 130a d.
TWE (dzisiaj: art. 174 i d. TFUE).*2

8. W $wietle pézniejszego orzecznictwa mozna tez stwierdzi¢, ze drugi
element tego przepisu — przypisanie tego uprawnienia panstwom czlon-
kowskim (Member States) — oraz element trzeci — okreslenie formy ich
dzialania jako podejmowania wlaéciwych srodkéw ochrony ich ,,uprawnio-
nych interesow” — sa interpretowane szeroko. Nie ulega watpliwosci, ze
przepis ten dotyczy dzialan dowolnego organu panstwa czlonkowskiego,
w tym niezaleznego regulatora sektorowego, takze wtedy, gdy 6w organ zos-
tal powotany do zycia na skutek nalozenia na panstwo czlonkowskie obo-

9 Zob.: Dec. KE z 18.10.2005 r. w sprawie COMP/M.3894 — Unicredito/HVB.
10 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/809, s.24-25.

1 Thidem, s.24.

12 Thidem, s.25.
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wigzku jego utworzenia w drodze dyrektywy regulacyjnej,'3 i niezaleznie
od tego, czy organ taki ma prawo wystapi¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci
z pytaniem prejudycjalnym.* Wlasciwymi srodkami (appropriate mea-
sures) natomiast moga by¢ wszelkie dzialania tych organéw, ktére prowa-
dza zaréwno do calkowitego zablokowania danej koncentracji, jak i do na-
lozenia na strony danej transakcji takich warunkéw, ktére utrudnia jej
dokonanie; w swych decyzjach stwierdzajacych naruszenie art. 21 rozp.
139/2004 Komisja podkresla jednolicie, ze w celu ochrony ich ,uprawnio-
nych interesow” panstwa czlonkowskie moga podejmowaé $rodki, ktore
»zakazujq, poddajq warunkom lub w jakikolwiek inny sposob utrudniajq
takie transakcje”.> Takimi §rodkami sa najczeSciej decyzje warunkowe.
Ich blokujaca lub ograniczajaca funkcja wyraza sie w tym, ze w przypadku
nierealizowania nalozonych na przejmujacego kontrole warunkoéw istnieje
~Tyzyko cofniecia zgody warunkowej, a przynajmniej zastosowania kar
pienieznych lub srodkéw tymczasowych [...] przez organy administra-
cyjne [...] sqdy”.*®

9. Zakres dopuszczalno$ci ochrony narodowych intereséw publicznych
w postepowaniach w sprawach koncentracji o wymiarze unijnym byt przed-
miotem dlugich i trudnych negocjacji panstw czlonkowskich przed wyda-
niem rozp. 4064/89. Wprawdzie wszyscy éwczesni czlonkowie Unii uzna-
wali potrzebe umozliwienia im interwencji w postepowania w sprawach
koncentracji transgranicznych, ale nie bylo miedzy nimi zgody, jak dluga
powinna by¢ lista ,uprawnionych intereséw”, ktére uzasadnialyby taka in-
terwencje. W rezultacie kompromisu stworzona zostala bardzo krotka
lista” ,interesow uprawnionych” explicite; zagwarantowano jednak takze

13 Zob. np.: pkt 35-36 dec. Komisji z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/
Acciona/Endesa. Zob. takze: wyroki ETS w sprawie C-224/01 Kobler (Zb. Orz. 2003,
s.1-10239), pkt 31, oraz w polgczonych sprawach C-46/93 i 48/93 Brasserie de Pécheur
oraz Factorame (Zb. Orz. 1996, s.1-1029), s.33 i 34.

14 Zob.: wyroki ETS w sprawach: 106/77 Simmentahl (ECR 1978, s.629), pkt 17—-21;
103/88 Fratelli Constanzo v Commune di Milano (ECR 1989, s.1839), pkt 32; C-198/01
Consorzio Industrii Fiammiferi (ECR 2003, s.1-8050).

5 Zob.: pkt 22 dec. KE z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 24 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 22 dec. KE
z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

16 Zob.: pkt 52 in fine dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.
Zob. takze: pkt 43 dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

17 Jak sie wskazuje w literaturze (C.J. Cook, C.S. Kerse, E.C. Merger Control, London
2000, 8.238), ,,krotszq niz np. lista zawarta w art. 30 [obecnie 36] traktatu, obejmujqcq
dodatkowo moralno$é publiczng, polityke publiczng, ochrone zdrowia i ochrone praw
wlasnosci przemystowej i handlowej”.
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pewng elastyczno$¢ (flexibility) tego rozwigzania®® przez danie panstwom
czlonkowskim prawa do wystapienia do Komisji o uznanie innego interesu
publicznego za ,interes uprawniony”, umozliwiajacy blokowanie zgody na
koncentracje, do ktorej panstwa cztonkowskie nie chca dopuscié na podsta-
wie analizy ich szerszego kontekstu politycznego. Nie zdecydowano sie za-
tem np. na znacznie dluzsza listg — znanych prawu UE — ,wzgledéw uspra-
wiedliwiajacych” ograniczenie regut integracji i konkurencji na gruncie
prawa krajowego."

10. Zaréwno art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89, jak i art. 21 ust. 4 rozp. 139/
2004%° wyrdznily dwie grupy ,interes6w uprawnionych”: 1) grupe ,,in-
teresow uprawnionych” explicite, zwanych tez ,interesami uznanymi”
(recognised interests)* lub ,wymienionymi i zdefiniowanymi” (listed and
defined),?? oraz 2) grupe ,innych interesé6w uprawnionych” (other le-
gitimate interests), zwanych tez ,interesami bezimiennymi” (innominate
interests).? Zgodnie z art. 21 ust. 4 akapit drugi rozp. 139/2004,%* krajo-
wymi ,interesami uprawnionymi” s tylko trzy zdefiniowane w tym przepi-
sie wprost interesy: bezpieczenistwo publiczne (public security), pluralizm
mediow (pluralism of the media) oraz reguly ostrozno$ciowe (prudential
rules). Rozporzadzenie (art. 21 ust. 4 akapit trzeci)?> stanowi jednak dalej,
ze kazdy inny rodzaj interesu publicznego (public interest) moze by¢ chro-
niony na podstawie wylaczenia zawartego w art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004
(a) tylko pod warunkiem, ze zostat on zgloszony Komisji, zanim podjeto stu-
zace jego realizacji $rodki, i (b) tylko wtedy, gdy Komisja — w drodze decyzji
wydanej w ciggu 25 dni roboczych po zgloszeniu — stwierdzila jego zgod-
no$¢ z generalnymi zasadami i innymi przepisami prawa UE. W ten sposob
oba rozporzadzenia tworza dwa rezimy prawne korzystania przez pan-
stwa czlonkowskie z mozliwoéci ochrony ich ,uprawnionych interesow”.
Rezimy te réznia sie zasadniczo zaréwno co do istoty uprawnien interwen-
cyjnych panstw czlonkowskich, jak i kompetencji Komisji do przeciwdzia-
lania ich naduzywaniu.

8 M. Furse, The Law of Merger Control in the EC and the UK, Oregon 2007, s. 61.

19 Por. np.: nastepujace przepisy d. TWE: art. 30, 46, 54 i 85 (dzisiaj: art. 36, 52, 61, 105
TFUE) oraz liczne przepisy prawa wtornego.

20'W rozp. 4064/89 byly to przepisy art. 21 ust. 3.

21 Zob.: pkt 23 dec. KE z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt
25 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 23 dec. KE
7 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

2270b.: G.M. Borges, The legitimate Interests of Member States in the EC Merger Law,
sEuropean Public Law” 9(3)/2003, s.346, 350.

23 Ibidem, s.352.

24 Tdentyczny przepis zawierat art. 21 ust. 3 akapit drugi rozp. 4064/89.

25 Jdentyczny przepis zawieral art. 21 ust. 3 akapit trzeci rozp. 4064/89.
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11. Wyeliminowaniu mozliwoéci podwazenia zasady wylacznosci kom-
petencyjnej Komisji w sprawach koncentracji o wymiarze unijnym za po-
moca odpowiednich srodkow shuza jednak przede wszystkim przestanki
ograniczajace zakres tego wylaczenia. Zarowno art. 21 ust. 3 akapit
pierwszy rozp. 4064/89, jak i art. 21 ust. 4 akapit pierwszy rozp. 139/2004
stwierdzaja explicite, ze Srodki krajowe, majace stuzy¢ ochronie ,uprawnio-
nych interesow” obu ww. grup, mogg by¢ stosowane tylko wtedy, gdy sa
zgodne z ,,0g6lnymi zasadami” (general principles) i ,innymi przepisami
prawa wspolnotowego” (other provisions of Community law).?® Jak tatwo
zauwazy¢, przeslanki te zostaly sformutowane na tyle ogolnie, ze od po-
czatku bylo oczywiste, iz beda musialy zosta¢ zinterpretowane w prakty-
ce decyzyjnej i w orzecznictwie. Wydaje sie, ze proces ten wciaz nie jest
zakonczony.

12. Gdy chodzi o zasady ogoélne, z ktorymi $rodki krajowe shuzace
ochronie interesow publicznych, czyli zakazy lub ograniczenia nakladane
na zamierzone koncentracje, musza by¢ zgodne, w nocie interpretacyjnej do
rozp. 4064/89 Komisja uznala najpierw, ze nie moga one stanowié¢ ,,ani
Jformy arbitralnej dyskryminacji, ani nadmiernego [disguised] ogranicze-
nia handlu miedzy panstwami cztonkowskimi”,?’ a nastepnie stwierdzila,
ze ,[w] stosowaniu zasady koniecznosci lub skutecznosci [efficacity] oraz
zasady proporcjonalnosci srodki podejmowane przez panstwa cztonkow-
skie muszq sprosta¢ kryteriom odpowiedniosci (appriopriateness) celow
i muszq by¢ ograniczone do minimum dziatan koniecznych dla zapewnie-
nia ochrony danych intereséw uprawnionych”. Pafstwa czlonkowskie
musza zatem wybraé sposrod istniejacych alternatyw ,srodek, ktory jest
obiektywnie najmniej ograniczajqcy dla osiggniecia konicowego rezultatu
[end pursued]”.28

13. Warto zauwazy¢, ze w swojej praktyce decyzyjnej Komisja formutuje
przestanki dopuszczalno$ci ochrony interesow niezwigzanych z konkuren-
cja nieco inaczej, ale tez nie calkiem jednolicie. We wszystkich decyzjach
wydanych na podstawie art. 21 rozp. 139/2004 stwierdza mianowicie naj-
pierw, ze panstwa czlonkowskie moga podejmowac $rodki ochrony tych
interesow tylko wtedy, gdy ,Srodki te sq konieczne i proporcjonalne dla

26 Por, takze: motyw 19 rozp. 139/2004.

27 Notes on Council Regulation (EEC) 4064/809, s. 25. Zwraca uwage, ze s to przestanki
identyczne z tymi, ktore zawezaja wylaczenie spod zakazu ograniczenn w swobodnym prze-
plywie towaréw (art. 30 ust. 2 TWE; dzisiaj: art. 36 ust. 2 TFUE).

28 Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.25. Czyli musza to by¢ $rodki ,,odpo-
wiednie do celu” i ,ograniczone do minimum koniecznego dla zapewnienia ochrony
uprawnionych intereséw”; jezeli istnieje mozliwo$¢ wyboru miedzy ré6znymi alternatywami,
panstwa czlonkowskie musza wybra¢ srodki najmniej restryktywne.
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ochrony interesow zgodnych z zasadami ogélnymi i innymi przepisami
prawa wspolnotowego™;?® zaraz potem jednak wskazuje, ze Srodki te
muszg pozostawac w zgodzie z ,zasadami proporcjonalnosci i niedyskry-
minacji”.3° W decyzjach tych przeprowadza kazdorazowo wlasnie testy
sproporcjonalnosci” i ,niedyskryminacji”. W przypadku rezimu ,,innych in-
teresow publicznych” Komisja stwierdza w swych decyzjach, ze po otrzyma-
niu powiadomienia o zamiarze podjecia krajowych Srodkow ochronnych
zdecyduje ona ,,czy Srodki takie sq konieczne i proporcjonalne dla ochrony
interesow zgodnych z prawem wspolnotowym™" oraz ,nie stanowiq ar-
bitralnej dyskryminacji lub nadmiernego ograniczenia swobody przed-
siebiorczosci lub swobody przeptywu kapitatu lub, w jakimkolwiek innym
wzgledzie, naruszenia zasad ogoélnych lub innych przepiséw prawa
wspolnotowego”,3? czy inaczej — ,,nie stanowiq naruszenia zasad ogolnych
[ub innych przepiséw prawa wspolnotowego, np. Srodka arbitralnej dys-
kryminacji lub nadmiernego ograniczenia swobody przedsiebiorczosci
lub swobody przeptywu kapitatu”.33

14. Stosunkowo rzadko natomiast Komisja odwoluje sie do innych
zasad og6lnych prawa UE, a zwlaszcza zasady pierwszenstwa prawa
unijnego nad krajowym oraz zasady bezposSredniego stosowania prawa
UE. Powolala sie na nie wprost w sprawie E.ON/Endesa, w ktorej Hiszpa-
nia uzyla argumentu (obrony), zgodnie z ktorym $rodki krajowe zostaly
przez nig podjete na podstawie krajowego aktu ustawodawczego,
a w Swietle orzecznictwa hiszpanskiego Trybunalu Konstytucyjnego tam-
tejsze organy administracyjne sa zobowigzane dziala¢ na podstawie lokal-
nego prawa, nawet jesli jest ono sprzeczne z prawem UE, a tak wlaénie bylo
w przypadku dekretu krolewskiego 4/2006, ktéry Komisja uznala za
sprzeczny z art. 56 i 43 TWE (dzisiaj: art. 63 i 49 TFUE) i przeciwko kto-
remu wszczela postepowanie na podstawie art. 226 TWE (dzisiaj: art. 258
TFUE). Komisja nie mogla zatem nie uznaé, ze ,takie zalozenie jest
sprzeczne z zasadami pierwszenstwa 1 bezposredniego stosowania

29 Zob.: pkt 22 dec. KE z 26.09.2006 r. sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 24
dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 22 dec. KE
7 5.12.2007 1. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

30 Zob.: pkt 23 dec. KE z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt
25 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 23 dec. KE
7 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

31 Zob.: pkt 24 dec. Komisji z 26.09.2006 . w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 24 dec. Komisji z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

32 Zob.: pkt 24 dec. Komisji z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.

33 Zob.: pkt 26 dec. Komisji z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 24 dec. Komisji z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.
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prawa wspolnotowego”.34 Znajduje to swoje pelne potwierdzenie
w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwos$ci.35> Tym samym Komisja
uznala, ze sam fakt, iz wymogi nalozone na E.ON s3 oparte na przepisach
krajowych sprzecznych z art. 56 i 43 TWE (dzisiaj: art. 63 i 49 TFUE) wy-
starczy, zeby uznac je za sprzeczne z prawem UE. Co wiecej, decyzja hisz-
panskiego ministra przemystu, turystyki i handlu w zakresie, w jakim od-
mawia oceny zgodno$ci przepisow krajowych z prawem UE, ,stanowi
sama w sobie naruszenie fundamentalnych zasad prawa wspélnoto-
wego”.3°

15. Gdy chodzi o inne przepisy prawa wspolnotowego (dzisiaj:
prawa UE), z ktorymi $rodki te musza byé zgodne, w gre wchodza przede
wszystkim: zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa (art. 12 TWE; dzisiaj: art. 18 TFUE) i zbudowane na niej, ale
rozumiane dzisiaj szerzej, swobody przeplywu (free movements) konstruu-
jace rynek wewnetrzny.” Naruszenie ,swobod przeplywu” jest najczest-
szym przypadkiem naruszenia przez stosowane lub zamierzone S$rodki
krajowe stuzace ochronie ,,innych przepisow prawa wspolnotowego”. Naru-
szenie swobody przeplywu kapitalu (free movement of capital) oznacza
czesto rOwnoczesne naruszenie swobody przedsiebiorczoéci (right of estab-
lishment). Komisja podkre$la niejednokrotnie, ze dla stwierdzenia ograni-
czenia swobody przeplywu kapitatu i swobody przedsiebiorczo$ci wystar-
czajace jest, ze Srodki krajowe tworza ,przeszkody” (obstacles) dla tych
swobod; nie jest konieczne, zeby ,Srodki takie calkowicie uniemozliwialy
korzystanie z tych fundamentalnych swob6d”.38 Komisja odwotuje sie tu do
utrwalonego orzecznictwa, zgodnie z ktérym ,ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci jest zakazane przez art. 56 ust. 1 TWE [dzisiaj: art. 63
ust. 1 TFUE] nawet wtedy, gdy jest ograniczone co do zakresu lub jest
mniejszego znaczenia”.3° Sprzecznosci z przepisami prawa UE, w tym swo-

34 Zob.: pkt 57 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa. Zob.
takze: pkt 49 dec. KE z 26.09.2006 r. sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.

35 Zob. wyroki ETS w sprawach: 106/77 Simmentahl (Zb. Orz. 1978, s.629), pkt 17—21;
103/88 Fratelli Constanzo v. Commune di Milano (Zb. Orz. 1989, s.1839), pkt 32; C-198/01
Consorzio Industrii Fiammiferi (Zb. Orz. 2003, s.I-8050), s. 49, oraz C-224/97 Erich Ciola
v. Land Voralberg (Zb. Orz. 1999, s.1-2517), pkt 29—34.

36 Zob.: pkt 57 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.

37 Por.: dec. KE w sprawie IV/M.1616 — BSCH/A. Champalimaud, w ktérej uznata ona,
ze Portugalia chciata w tym przypadku chronié strategiczny sektor gospodarki, czego nie ma
w art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89, i co jest sprzeczne z zasadami niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa i swobode przedsiebiorczosci.

38 Zob.: pkt 58 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.

39 Zob. wyr. ETS w sprawach: C-49/89 Corsica Ferries France (Zb. Orz. 1989, s.4441),
pkt 8, oraz C-9/02 De Lasteyrie du Saillant (Zb. Orz. 2004, s.1-2409), pkt 43.
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bodami konstruujacymi rynek wewnetrzny, nie eliminuje zaakceptowanie
przez przedsiebiorstwo przejmujace kontrole (np. E.ON) nad spo6ika z in-
nego panstwa czlonkowskiego (np. Endesa) nalozonych nan warunkow.4°

II1. Dorobek decyzyjny i orzeczniczy
— charakterystyka ogolna

16. Liczba postepowan w sprawach koncentracji, w ktorych podjete
przez Komisje dzialania mialy zwiazek z interwencja panstw cztonkowskich
w celu ochrony ,uprawnionych intereséw”, byla jak dotychczas niewielka,
i to zarbwno w okresie obowigzywania rozp. 4064/89, jak i pod rzadami
rozp. 139/2004. Komisja klasyfikuje lacznie osiem spraw koncentracji jako
sprawy rozstrzygniete na podstawie art. 21 rozporzadzenia o kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw,* w tym na podstawie art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89
—piec (po jednej zlat 1995, 1997, 1999, 2000 1 2002), a na podstawie art. 21
ust. 4 rozp. 139/2004 — trzy (dwie z 2006 r. i jedna z 2007 r.).#? Klasyfika-
cja tanie jest jednak wiarygodna. Na podstawie dostepnych zrodel unijnych
i piSmiennictwa nie mozna bowiem stwierdzi¢, jakie decyzje w sprawach
koncentracji zostaly zaklasyfikowane jako wydane na podstawie art. 21
ust. 3 rozp. 4064/89 w roku 1997 i 2002. Nie odzwierciedla ona takze fak-
tycznej skali rozwazan odnoszacych sie do ,uprawnionych intere-
sow” panstw czlonkowskich UE, prowadzonych w postepowaniach w spra-
wach koncentracji. Faktycznie bowiem rozwazania takie mialy miejsce
w ok. 15 postepowaniach.*3

17. Rozwazania te prowadzily do réznego rodzaju dzialan Komisji, pan-
stw czlonkowskich i/lub uczestnikéw koncentracji. Z tego wzgledu dziala-
nia te mozna podzieli¢ na trzy grupy. Do pierwszej naleza sprawy, w kto-
rych Komisja wydala decyzje stwierdzajace naruszenie przez panstwo
czlonkowskie przepisow art. 21 rozporzadzenia w sprawie koncentracji,
a niekiedy takze wystepowala przeciwko panstwu cztonkowskiemu (Portu-
galii i Hiszpanii) na podstawie art. 226 TWE (dzisiaj: art. 258 TFUE). Na
podstawie art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 Komisja interweniowala w ten spo-

49 Zob.: pkt 59 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COM/M.4197 — E.ON/Endesa.

41 Zob.: http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.

42 R.Whish (Competition Law, Oxford 2009, s.840) uwaza za znamienne, ze az trzy
z tych o$miu zastosowan obrony klauzula ,interesu uprawnionego” mialy miejsce w latach
2006—2007.

43 Ich szczegolowej analizy, niemozliwej w tym artykule, dokonuje w: Zgody szczegélne
w prawie kontroli koncentracji, op.cit.; zob. takze: S.Dudzik, Wspdlpraca Komisji Euro-
pejskiej z organami ochrony konkurengji..., op.cit., 131 i nast.
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sob w sprawach koncentracji BSCH/A. Champalimaud#* oraz Cecil/Hol-
derbank/Cimpor;* tylko w jednym przypadku panstwo czlonkowskie za-
skarzyto takg decyzje do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci.+®

Na gruncie art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 interwencja taka miala miejsce
w sprawach E.ON/Endesa (dwukrotnie)#’” oraz Enel/Acciona/Endesa.*®
Do grupy drugiej naleza postepowania w sprawach koncentracji Lyon-
naise des Eaux/Nurthumbrian Water® i EdF/London Electricity,>°
w ktorych Komisja wydala ,formalne” decyzje na podstawie art. 21 ust. 3
rozp. 4064/89, niestwierdzajace naruszenia tego przepisu, lub sprawy,
ktore nie konczyly sie wydaniem formalnej decyzji; we wszystkich tych
sprawach Komisja zaakceptowala prawo panstw czlonkowskich do
zastosowania §rodkow ochrony ich ,uprawnionych intereséw”. Grupe trze-
cig stanowig postepowania w sprawach koncentracji, ktore zakonczyly sie
zgoda na dokonanie owych koncentracji, wydana na podstawie art. 6 ust. 1
lit. b) rozp. 4064/89 (IBM France/CGI5' Newspaper publishing>* oraz
Sun Alliance/Royal Insurances3) lub rozp. 139/2004 (UniCredito/HVB,>*
Alterbetis/Autostrade’ oraz NewsCorp/BSkyB5°); w niektorych z tych po-
stepowan trwaly zazarte spory miedzy panstwami czlonkowskimi a Ko-
misja, przejawiajace sie w nakladaniu na panstwa czlonkowskie okres-
lonych nakazéw (np. wycofania podjetych $rodkéw) lub kierowaniu
sprawy do Trybunalu Sprawiedliwosci albo zaskarzaniu decyzji Komisji

44 Zob.: dec. KE z 20.07.1999 r. w sprawie IV/M.1616 — BSCH/A. Champalimaud.

45Zob.: dec. KE z 22.11.2000 r. w sprawie COMP/M.2054 — Cecil/Holderbank/
Cimpor.

46 Zob.: wyr. ETS w sprawie C-42/01 — Portugalia v. Komisja (Zb. Orz. 2004,
s.1-6079). Zob. tez: T.Mékela, The Court of Justice rules for the first time ob Article 21(3)
of the Merger Regulation in Case C-42/01 Portuguese Republic v. Commission, ,Competi-
tion Policy Newsletter” no. 1/2005, s.19 I d.; B.Rodger, Case C-42/01 Portugal v. Commis-
sion, with adnotations, ,Common Market Law Review” no. 42(5)/2005, s.1525—-1527.

47Zob.: decyzje KE z 9.06.2006 r. i 20.12.2006 r. w sprawie No COMP/M.4197
— E.ON/Endesa.

48 Zob.: dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

49 Zob.: dec. KE z 29.03.1995. 1. w sprawie Lyonnaise des Eaux/Nurthumbrian Water,
zwanej tez sprawg Water Industry Act UK.

50 Zob.: dec. KE z 27.01.1999 r. w sprawie IV/M.1346 — EdF/London Electricity.

5! Zob.: dec. KE z 19.05.1993 r. w sprawie IV/M.332 — IBM France/CGI.

52 Zob.: dec. Komisji z 14.04.1994 r. w sprawie IV/M.423 — Newspaper Publishing.

53 Zob.: dec. KE z 18.06.1996 r. w sprawie IV/M.759 — Sun Alliance/Royal Insurance.

54 Zob.: dec. KE z 18.10.2005 r. w sprawie COMP/M.3894 — Unicredito/HVB.

55 Zob.: dec. KE z 22.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4249 — Aberis/Autostrade. Poste-
powanie sadowe w tej sprawie zostalo zamkniete postanowieniem sgdu z 2.09.2010 r.
w sprawie T-58/09 Schemaventotto v. Commisssion (Dz.Urz. UE 2010 C 288/78).5° Zob.:
dec. KE z 21.12.2010 r. w sprawie COMP/M.5932 — NewsCorp/BskyB.
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do Trybunatu Sprawiedliwosci przez panstwa czlonkowskie, niekiedy wy-
cofywanym.>”

18. Jak widac, ilosciowy dorobek decyzyjny Komisji, odnoszacy sie do
interwencji panstw czlonkowskich w postepowania w sprawach koncentra-
cji w celu ochrony ich ,uprawnionych intereséw”, jest raczej skromny.
Z niewielkiej liczby spraw, w ktorych panstwa czlonkowskie (z reguly
Wielka Brytania) powolywaly sie na art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89, w latach
1993—2000 wynika, ze wylaczenie to miato pod rzadami tego rozporzadze-
nia ograniczone znaczenie praktyczne.’® Z dwoma wyjatkami, panstwa
czlonkowskie przekonaly Komisje o legalnosci ich interwencji na bazie
suprawnionych intereséw”. Tylko w sprawach koncentracji BSCH/Cham-
palimaud oraz Cecil/Holderbank/Cimpor® Portugalii nie udalo sie for-
malnie zablokowa¢ tych koncentracji lub uzalezni¢ zgody na ich dokonanie
od spehienia okreslonych warunkow lub dodatkowych zobowiazan, w sy-
tuacji, gdy Komisja sktonna byla uzna¢ zgtoszona koncentracje o wymiarze
unijnym za zgodna ze wspolnym rynkiem. Kontestowana przez wladze por-
tugalskie koncentracja BSCH/Champalimaud doszta jednak do skutku,
chociaz w innym niz zgloszony ksztalcie; Komisja odniosta wiec tylko polo-
wicze zwyciestwo.®° Takze pod rzagdami art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 liczba
interwencji panstw czlonkowskich w postepowania w sprawach transgra-
nicznych koncentracji o wymiarze unijnym nie byla duza. Tylko w jednym
przypadku (sprawa NewsCorp/BSkyB) panstwo czlonkowskie (znowu
Wielka Brytania) skutecznie uzasadnilo dopuszczalnos$¢ ochrony swych
suprawnionych interesow” w sektorze mediow. Inne ,stare” (np. Hiszpania
i Wlochy) i ,nowe” (np. Polska) kraje unijne podejmowaly proby obrony
przed zgoda Komisji na dokonanie takich koncentracji, ale czynily to — jak
Portugalia w sprawie BSCH/Champalimaud — gléwnie w celu ochrony ich
sgeneralnych interesow gospodarczych”, co jest sprzeczne z istota ochrony
sinteresow uprawnionych”, o ktorych mowa w art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004.
Ostatecznie niemiecka grupa E.ON mogla przejac kontrole nad hiszpanska
Endesa. W mocy pozostala takze decyzja Komisji zawierajaca zgode na do-

57 Zob.: wyr. ETS w sprawie C-196/07 Komisja v. Hiszpania (Zb. Orz. 2008, s.1-41);
wyr. ETS w sprawie C-207/07 Komisja v. Hiszpania (Zb. Orz. 2008, s.1-111); skarga Polski
na dec. KE z 18.10.2005 r. (sprawa T-41/06) zostala wycofana w 2008 r.

58 Por.: L. Ritter, W.D. Braun, European Competititon Law: a Practitioner’s Guide, The
Hague 2005, s.532.

59 Zob.: dec. KE z 22.11.2000 r. w sprawie COMP/M.2054 — Cecil/Holderbank/Cimpor.
Zob. takze: XXX Report on Competition Policy 2000, European Commission 2001, 288,
s. 86.

60 Zob.: S. Mohamed, National interests limiting E.U. cross-border bank mergers, ,Eu-
ropean Competition Law Review” 21(5)/2000, s.256.
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konanie koncentracji Unicredito/BHV, aczkolwiek Unicredito zgodzit sie
ostatecznie na sprzedaz 200 z 438 oddzialéw banku PBK niezaleznemu na-
bywcy i zachowanie niezaleznos$¢ przez PBK, na czym zalezalo rzadowi pol-
skiemu.®* Rowniez w sprawie Albertis/Autostrade Komisja zamknela osta-
tecznie postepowanie wszczete na podstawie art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004
po tym, jak rzad wloski spelnit jej zadania w zakresie regul wydawania kon-
cesji autostradowych.®? Mimo twardego i z reguly skutecznego oporu Ko-
misji wobec naduzywania instytucji prawnej ,uprawnionych interesow”,
nie mozna wykluczy¢, ze panstwa czlonkowskie UE beda takze w przyszlosci
probowaty odwolywac sie do swych uprawnien wynikajacych z art. 21 ust. 4
rozp. 139/2004, w szczegdlnosci w przypadku zamiaréw przejecia przez
firme zagraniczng kontroli nad przedsiebiorstwami krajowymi dzialaja-
cymi w sektorach strategicznych (np. wydobycia surowcow lub przesytu
energii) lub w $rodkach masowego przekazu (dla zapewnia wolnosci stowa).

IV. ,Interesy uprawnione uznane” i inne
4.1. Bezpieczenstwo publiczne

19. Bezpieczenstwo publiczne (public security) nalezy do trzech
suprawnionych interesow” panstw cztonkowskich, traktowanych w art. 21
ust. 3 rozp. 4064/89 i art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 jako tzw. interesy
uznane (recognised interests).®3 Zakres dopuszczalno$ci interwencji
w interesie ,bezpieczenstwa publicznego” zalezy w pierwszym rzedzie od
rozumienia tego interesu. Poniewaz samo rozporzadzenie go nie defi-
niuje, mozna przyjaé, ze jego interpretacja przez kraje unijne mogta by¢ od
poczatku stosunkowo najbardziej otwarta. Komisja, bojac sie szerokiej in-
terpretacji tego pojecia przez panstwa czlonkowskie, stwierdzila wyraznie,
ze odniesienie sie w art. 21 rozp. 40/64/89 do bezpieczenstwa publicznego
dokonuje sie ,bez zwiqzku z przepisami art. 223 TEWG” (p6zniej 298
TWE; obecnie art. 346) dotyczacymi obrony narodowej,® ktére umozli-
wiaja panstwu czlonkowskiemu interwencje w postepowanie w sprawie
koncentracji o wymiarze unijnym, ktéra moglaby by¢ sprzeczna z istotnymi

61 A.Zablocka, Ocena antykonkurencyjnych efektéw fuzji i przeje¢ w UE na przykta-
dzie przejecia BHV przez Unicredito Italiano, http://mikroekonomia.net/system/publica-
tion_files/329/original/24.pdf?1314952664.

62 Zob.: Commission Press Release IP/07/1119, Brussels, 18.07.2007.

63 Zob.: pkt 25 dec. Komisji z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.

64 Zob. takze: pierwsze zdanie motywu 19 rozp. 139/2004.

63



Studia Europejskie, 1/2012

interesami jego bezpieczenstwa (essential interests of its security) w obsza-
rze ,produkcji i handlu broniq, amunicjq i materiatem wojennym” (arms,
munitions and war material). Przepis art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 znaj-
duje zatem zastosowanie niezaleznie od tego, czy spelia rowniez prze-
stanki art. 346 TFUE (d. art. 296 TWE, d. art. 223 TEWG).%

20. Bezpieczenstwo publiczne jako ,interes uprawniony” w rozumieniu
art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 moglo wiec by¢ od poczatku interpretowane
szerzej niz tylko jako obrona narodowa w rozumieniu $cistym (in the stricte
sense). W $wietle noty interpretacyjnej do rozp. 4064/898 Komisji jest
oczywiste, ze obrona narodowa (national defence), rozumiana jako bez-
pieczenstwo zewnetrzne, miesci sie niewatpliwie w kategorii bezpie-
czenistwa publicznego,*® chociaz jej nie wyczerpuje. Z waskim rozumie-
niem ,bezpieczenstwa publicznego” (jako obrony narodowej) mieliSmy do
czynienia w sprawie koncentracji IBM France/CGI.%” W wyniku tej kon-
centracji IBM przejal kontrole nad francuska spotka publiczng CGI produ-
kujaca software. Rzad poinformowal Komisje, ze podjal odpowiednie
srodki wobec dwoch spolek zaleznych CGI, ktore realizowaly kontrakty dla
francuskiego Ministerstwa Obrony, w celu ochrony francuskich ,interesow
uprawnionych” w sferze bezpieczenstwa publicznego.®® Aspekty bezpie-
czenstwa publicznego® byly rozwazane jeszcze w sprawach koncentracji
sektora zbrojeniowego.”

21. Jak wynika z noty interpretacyjnej do rozp. 4064/89, Komisja od
poczatku dopuszczala duzo szersze rozumienie tej przestanki, bazujac na
wyktadni systemowej Trybunatu Sprawiedliwo$ci. W nocie tej stwierdzita
m.in. wprost, Ze za ,uprawniony interes” panstwa czlonkowskiego mozna

% Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.24.

% Por.: C.J. Cook, C.S. Kerse, E.C. Merger Control, op.cit., s.238—239.

67 Dec. Komisji z 19.05.1993 r. w sprawie IV/M.332 — IBM France/CGI.

68 Zob.: XXII Report on Competition Policy 1993, European Commission 1994, pkt 321,
s.197. Zob. takze: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.239; Bellamy & Child,
European Community Law of Competition, eds. P.Roth, V. Rose, Oxford, 2008, s.688; E.N.
Varrona, A.F. Galarza, J.F. Crespo, J.B. Alonso, Merger Control in the European Union.
Law, Economics and Practice, Oxford 2005, s.413—415.

% M.Furse, The Law of Merger Control..., op.cit., s.59.

70 Zob. sprawy: Thompson CSF/Racal Electronics plc (2000) (DTI Press Release
P/2000/401, 12.6.2000); BAE Systems/Astrim/EADS (DTI Press Release P/2002/732,
22.11.2002); dec. KE z 30.10.2002 . w sprawie COMP/M.2938 — SNPE/MBDA/JV. Rbzne
watki bezpieczenstwa publicznego byly rozwazane na gruncie zaréwno art. 21 ust. 3 rozp.
4064/89, jak i art. 296 i 298 TWE (obecnie art. 346 i 348 TFUE) takze w decyzjach KE:
7.23.09.1996 r. w sprawie IV/M.820 — BritishAerospace/Lagardére; z 29.08.1998 r. w spra-
wie IV/M.1258 — GEC/Marconi/Alenia; z 30.07.1997 r. w sprawie IV/M.877 — Boeing/
Mec Donell Douglas (0.J., L 336/16, 1997).
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uznac takze , bezpieczenstwo dostaw towaréw i ustug traktowanych jako
zywotne lub istotne [vital or essential] dla ochrony zdrowia ludnosci da-
nego kraju”.”* W takim rozumieniu bezpieczenstwa publicznego moglyby
miescic sie np. dostawy energii wody (co zostalo potwierdzone w sprawie
Lyonnaise des Eaux/Northumbrian Water??) czy energii elektrycznej (ten
interes publiczny rozwazano m.in. w sprawie London Electricity/EdF73),
ale takze np. ushugi transportowe (chociaz brak przykltadu decyzyjnego).

22. Takze w piSmiennictwie podkreslano, ze rozumienie pojecia ,bez-
pieczenstwa publicznego” nalezy interpretowaé w Swietle systemowej wy-
kladni przepisow traktatowych, odnoszacych sie do roéznych mozliwych
przejawow bezpieczenstwa i porzadku publicznego czy ich zagrozen. W gre
wchodzg tu przede wszystkim przepisy ustanawiajace wylaczenia spod re-
gul swobodnego przeplywu towaréw (art. 30 TWE’4; obecnie art. 36 TFUE),
ktory za wzgledy usprawiedliwiajace ograniczenie tej swobody uznaje m.in.
,moralnos¢ publicznqg, porzqdek publiczny i bezpieczenstwo publiczne”
oraz swobody przedsiebiorczosci i swobody §wiadczenia ustug (art. 46 ust. 1
TWE [obecnie art. 52 ust. 1 TFUE] i art. 54 TWE [obecnie art. 61 TFUE]),
ktore to przepisy dopuszczaja ograniczenie tych swobdd ze wzgledu na ,,po-
rzqdek publiczny, bezpieczenstwo publiczne lub zdrowie publiczne”, ale
takze przepisy art. 224 TEWG (p6zniej 298 TWE; obecnie art. 347 TFUE),
ktore przewiduja konsultacje panstw czlonkowskich w sytuacji, gdy ko-
nieczne jest podjecie przez nie Srodkéow ,,w przypadku powaznych zabu-
rzen wewnetrznych zagrazajqcych porzqdkowi publicznemu, w przy-
padku wojny, powaznego napiecia miedzynarodowego stanowiqgcego
grozbe wojny lub w celu wypetnienia zobowiqzan [...] w celu utrzymania
pokoju lub bezpieczenstwa miedzynarodowego”.

23. Z przepisow tych i ze zwigzanego z nimi orzecznictwa mozna wy-
prowadzi¢ trzy zasadnicze wnioski. Po pierwsze, wynika z nich niezbicie, ze
pojecie bezpieczenstwa publicznego uzyte w rozporzadzeniu o kontroli kon-
centracji nie moze ograniczaé sie do interesow bezpieczenstwa (security)
w rozumieniu zewnetrznego bezpieczenstwa wojskowego (external mi-
litary security), o ktorym mowa w obecnym art. 296 ust. 1 lit. b) TFUE
(d. art. 258 TWE); pojecia te moga sie cze$ciowo pokrywac, ale nie s syno-
nimami.”> Po drugie, bezpieczenstwo publiczne w rozumieniu art. 21 ust. 4
rozp. 139/2004 nie moze tez byé utozsamione z bezpieczenstwem

7t Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.25.

72 Bezpieczenstwo dostaw wody rozwazano jednak jako ,inny interes uprawniony”
w dec. KE z 29.03.1995 1. w sprawie M.567 Lyonnaise des Eaux/Nurthumbrian Water.

73 Zob.: dec. KE w sprawie M.1346 London Electricity/EdF (1999).

74 Zob.: wyr. ETS w sprawie 72/83 Campus Oil (Zb. Orz. 1984, s.2727), pkt 34 i nast.

75 Zob.: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.238—239.
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wewnetrznym (internal security), rozumianym jako zachowanie prawa
i porzadku w kraju, ktéremu — w rozumieniu art. 347 TFUE (d. art. 297
TWE) — moga zagrazac ,powazne zaburzenia wewnetrzne”; moze je jednak
obejmowac.”® Po trzecie, nie ma zadnych powodow, zeby nie uznaé, ze (ze-
wnetrzne i wewnetrzne) bezpieczenistwo publiczne — jako uznany ,interes
uprawniony” — obejmuje takze wartoéci spelniajace przestanke wylaczenia
spod regut swobodnego przeplywu towarow (art. 36 TFUE), przedsiebior-
czodci (art. 46 TFUE) i ushug (art. 61 TFUE). Skoro zatem ETS uznal np.
w sprawie Campus Oil, ze bezpieczenstwo publiczne, stanowigce wzglad
usprawiedliwiajacy ograniczenie swobody przeptywu towaréw, moze obej-
mowacé takze bezpieczenstwo dostaw produktéw lub ustug, ktére maja
fundamentalne znaczenie dla istnienia lub zachowania panstwa czlon-
kowskiego,”” to nie ma powodu, zeby nie moglo sie ono mieéci¢ w definicji
bezpieczenstwa publicznego jako ,,uprawnionego interesu” panstwa czlon-
kowskiego. Twierdzenie to nie stoi w sprzeczno$ci z pogladem, ze gdyby
sady unijne musialy wprost odnie$¢ sie do tej przeslanki i zakresu wy-
jatku od zasady wylacznosci kompetencji Komisji w sprawach koncentra-
cji, to zapewne interpretowalyby ja wasko, zgodnie ze swoim restrykcyjnym
podejsciem do wszelkich wylaczen czy wyjatkow w prawie UE;”® stusznie
podkresla sie w literaturze, ze art. 21 ust. 4 TFUE ma charakter wezszy,
poniewaz ogranicza sie do postepowan w sprawach koncentracji oraz jest
uzaleznione od spelnienia zawartych w tym przepisie przestanek ograni-
czajacych.”

24. Wreszcie, jak juz podkreslano, o tym, czy interwencja taka bedzie
skuteczna jeszcze bardziej niz rozumienie (zakres) przestanki bezpieczen-
stwa publicznego, decyduje to, czy stanowigce jej podstawe wzgledy rze-
czywiscie shuza zapewnieniu bezpieczenstwa publicznego. Zgodnie z uzna-
nym orzecznictwem, wymogi bezpieczenstwa publicznego, jako podstawa
derogacji spod fundamentalnych swobdd przeplywéw, musza byé interpre-
towane wasko (strictly), a zatem ich zakres nie moze by¢ okreslany jedno-
stronnie przez panstwa czlonkowskie bez kontroli instytucji unijnych.8°

76 Zob.: opinia adwokata generalnego Slynna w sprawie 72/83 Campus Oil (Zb. Orz.
1984, s.2727, 2764).

77 Zob.: wyrok ETS w sprawie 72/83 Campus Oil (Zb. Orz. 1984, s.2727), pkt 34 i nast.

78 Np. w sprawie C-265/95 Commission v. France (Zb. Orz. 1997, s.1-6959). Zob. takze:
C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.239. Tak rowniez S. Dudzik, Wspoi-
praca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji..., op.cit., s.134.

79 Zob.: M. Furse, The Law of Merger Control..., op.cit., s.59.

80 Zob.: pkt 61 dec. Komisji z 20.12.2006 r. w sprawie No COMP/M.4197 — E.ON/En-
desa.
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Bezpieczenstwo publiczne moze wiec by¢ podstawa takiej derogacji
tylko wtedy, gdy istnieje ,,rzeczywiste i wystarczajqco powazne zagrozenie
dla fundamentalnych interesow spoteczenstwa” (genuine and sufficiently
serious threats to a fundamental interest of society).%*

25. W przypadku sektora energetycznego Trybunat wielokrotnie uznal,
ze $rodki konieczne dla zapewnia minimalnego poziomu dostaw
energii na wypadek kryzysu moga by¢ objete pojeciem bezpieczenstwa
publicznego®? i dopuszczone (gdy sg proporcjonalne i niedyskryminacyjne)
jako mniej ograniczajace swobody gospodarcze niz zastrzezenie wlasnosci
publicznej przedsiebiorstw.®3 Maja rowniez swoja legitymacje w unijnych
dyrektywach energetycznych, uprawniajacych do nakladania zobowigzan
publicznych (public service obligations) i tworzacych wspoélne ramy polityk
krajowych w celu i w zakresie zapewniania bezpieczenstwa publicznego
w sektorze energetycznym.

26. Nie wiemy jednak do konca, czy taka interpretacja znajdzie potwier-
dzenie na gruncie art. 21 ust. 4139/2004. W dwoch waznych postepowa-
niach w sprawach transgranicznych koncentracji o wymiarze unijnym,
ktére dokonywaly sie w sektorze elektroenergetycznym, Komisja nie uznala
bowiem, ze interwencje rzadu hiszpanskiego byly oparte na ,uprawnionym
interesie” w zakresie bezpieczenstwa publicznego i spelnialy wymogi pro-
porcjonalno$ci i niedyskryminacji. W obu decyzjach w sprawie E.ON/En-
desa®* i w decyzji w sprawie Enel/Acciona/Endesa® Komisja stwierdzita,
ze interwencje w rzeczywisto$ci nie stuza celom bezpieczenstwa publicz-
nego (bezpieczenstwa dostaw energii) i wymogoéw tych nie spehniaja liczne
warunki nalozone na E.ON lub Enel i Accciona przez hiszpanskiego regu-
latora energetycznego (CNE), w tym te, ktore zostaly cze$ciowo zmodyfiko-
wane przez hiszpanski rzad. Trudno zatem ocenié, ktore z nakladanych na
uczestnikow koncentracji warunkéw moglyby zosta¢ dopuszczone, gdyby
byly proporcjonalne i niedyskryminacyjne.

81 Ibidem; zob. takze: wyroki ETS w sprawach: C-503/99 Komisja v. Belgia (Zb. Orz.
2002, s.1-4809), pkt 47; C-483/99 Komisja v. Francja (Zb. Orz. 2002, s.4781), pkt 48;
C-463/00 Komisja v. Hiszpania (ECR 2003, s.1-4581), pkt 72.

82 Zob.: wyroki ETS w sprawach: C-503/99 Komisja v. Belgia (Zb. Orz. 2002, s.1-
4809), pkt 46 i 48; C-463/00 Komisja v. Hiszpania (ECR 2003, s.1-4581), pkt 34 i nast.

83 Zob.: wyr. ETS w sprawie C-503/99 Komisja v. Belgia (Zb. Orz. 2002, s.1-4809),
pkt 49.

84 Zob.: decyzje KE z 26.09.2006 r. i 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/
Endesa.

85 Zob.: dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa. Zob.
takze: XXXVII Report on Competition Policy, European Commission 2008, pkt 11, s.12
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4.2. Pluralizm mediow

27. Drugim z trzech ,uprawnionych interesow”, ktore panstwa czton-
kowskie moga chroni¢ za pomoca odpowiednich $rodkow w przypadku
transgranicznych koncentracji o wymiarze unijnym, byt od poczatku (art. 21
ust. 3 rozp. 4064/89) i jest obecnie (art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004) plura-
lizm mediéw (plurality of the media). Juz w 1989 r. Rada uznala zatem, ze
wprawdzie poziom konkurencji w tym sektorze jest wazny, ale przynajmniej
rownie duze znaczenie dla wspolczesnych spoleczenstw i panstw maja kwes-
tie wlasnosci mediow. Znalazlo to swoje potwierdzenie rowniez w nocie in-
terpretacyjnej do rozp. 4064/89, ktora jednoznacznie stwierdza, ze
s[pJrawo paristw cztonkowskich do ochrony »pluralizmu mediéw« uznaje
za ich interes [concern] »uprawniony« zachowanie zréznicowanych zro-
del informacji dla zapewnienia réznorodnosci opinii i wieloSci poglg-
déw”.8% Takze zdaniem niektorych autoréw koncentracje mediéw moga
szkodzi¢ pluralizmowi §rodkéw przekazu tak bardzo, ze powinny by¢ oce-
niane — zgodnie z zasada subsydiarnoéci — tylko w ramach panstw czton-
kowskich.®” Sformutowany przed dziesiecioma laty poglad, ze problemy
z oceng odpowiednich srodkow podejmowanych przez panstwa cztonkow-
skie w celu zapewnienia pluralizmu mediéw beda sie nasila¢ w dobie oligo-
polizacji rynkoéw medialnych i ekonomizacji standardow ochrony konkuren-
¢ji,® pozostaje wciaz, a nawet jeszcze bardziej niz dotad, aktualny.®

29. W praktyce przepis art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 znalazl zastosowa-
nie tylko raz.°° W 1994 r. Komisja oceniata zamiar koncentracji polegajacej
na przejeciu przez konsorcjum miedzynarodowe kontroli nad brytyjska
spolka Newspaper Publishing, m.in. wydajaca gazete ,The Independent”
(sprawa Newspaper Publishing). Komisja wyrazila zgode na jej dokona-
nie,”' uznajac jednoczesnie, ze zgodnie z art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 do
kompetencji wladz brytyjskich nalezala ocena , prawidlowosci prezentacji

86 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.25.

87 Zob.: M. Furse, The Law of Merger Control..., op.cit., s.59.

88 Por.: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.240.

89 Zob. szerzej: E.D. Sage, Polityka audiowizualna Unii Europejskiej w: Polityki Unii
Europejskiej: Polityki sektoréw infrastrukturalnych. Aspekty prawne, red. A.Jurkowska,
T.Skoczny, Warszawa 2011, s. 216 i nast.

9° Kontekst konieczno$ci zapewnienia ,pluralizmu w mediach” wystapit takze w decyz-
jach KE: z 9.11.1994 r. w sprawie IV/M.469 — MSG Media Service (0.J., L 3641, 1994);
z 26.06.1997 1. w sprawie IV/M.890 — Blokker/Toys ,R’ Us (0.J., L 316/1, 1998); z 27.05.
1998 r. w sprawie IV/M.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere (0.J. L 53/1, 1999).

91 Zob.: dec. KE z 14.04.1994 r. w sprawie IV/M.423 — Newspaper Publishing (PI/EE/
Mirror/Newspaper publishing).
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wiadomosci oraz realizacji swobody wypowiedzi”; w zwigzku z tym to
wlasénie brytyjski sekretarz stanu musial wydac¢ formalna zgode na dokona-
nie tej koncentracji na podstawie obowiazujacych wowczas przepisow
o kontroli koncentracji mediéw, zawartych w brytyjskiej ustawie o uczci-
wym handlu (Fair Trading Act 1973). Poniewaz wladze brytyjskie dokonaty
oceny tej koncentracji wedlug kryteriow pozakonkurencyjnych (non-com-
petition factors), zgodnie z ww. oczekiwaniami Komisji, nie podejmowala
ona zadnych innych krokow tej sprawie.

30. Takze pod rzadami rozp. 139/2004 art. 21 ust. 4 znalazl} zastosowa-
nie w celu ochrony ,pluralizmu mediéw” w transgranicznej koncentracji
o wymiarze unijnym tylko raz — w sprawie NewsCorp/BSkyB. Komisja
uznala zgloszona koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym, bazujac
na przestankach testu konkurencji,?2 uznajgc prawo do dokonania oceny tej
koncentracji przez wladze brytyjskie wedlug testu pluralizmu; obie te oce-
ny sa bowiem niezalezne od siebie. Zgodnie z art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004,
wiadze brytyjskie poddaly zgloszong koncentracje ocenie na podstawie bry-
tyjskiego prawa kontroli koncentracji medialnych. Zgodnie z tym prawem
sekretarz stanu ds. biznesu, innowacji i kwalifikacji (sekretarz stanu) moze
ingerowa¢ w koncentracje spolek prasowych i/lub radiowo-telewizyjnych
ze wzgledu na interes publiczny, w drodze wydania tzw. postanowienia o in-
terwencji europejskiej; sekretarz stanu wydal takie postanowienie w oma-
wianej sprawie.? Zgodnie z art. 58 Ustawy o przedsiebiorstwie (Enterprise
Act) postanowienie to nalozylo na wladze brytyjskie obowiazek zbadania,
czy zaproponowana transakcja dziala lub moze dzialaé wbrew interesowi
publicznemu wyrazajacemu sie w wystarczajacym pluralizmie osob spra-
wujacych kontrole nad przedsiebiorstwami medialnymi.

Inaczej niz w przypadku kontroli koncentracji na podstawie testu
konkurencji, ocena koncentracji pod wzgledem zachowania pluralizmu me-
diéw odzwierciedla kluczowa role, jaka media pelnia w demokracji, i obej-
muje rozwazania w szerszym kontekscie, czy ilo$¢, znaczenie i réznorod-
no$¢ oséb sprawujacych kontrole jest wystarczajgca. Ocena interesu
publicznego w mediach radiowo-telewizyjnych i mediéw wykorzystujacych
rozne Srodki przekazu (broadcasting and cross media public interst con-
siderations) obejmuje:

92 Zob.: dec. KE z 21.12.2010 r. w sprawie COMP/M.5932 — NewsCorp/BskyB.

93 European Intervention Notice given pursuant to section 67 of Enterprise Act 2002
— anticipated acquisition of British Sky Brodcasting plc by News Corporation. Jest ono do-
stepne na: http://www.bis.gov.uk/assets/biscore/business-law/docs/b/bsky-intervention-
notice-nov-2010.pdf.
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a) potrzebe zapewnienia w nich wystarczajacego pluralizmu osob
sprawujacych kontrole nad przedsiebiorstwami medialnymi stuza-
cymi odbiorcom w Wielkiej Brytanii lub na jej okreslonych obsza-
rach (spolecznos$ciom lokalnym),

b) potrzebe zapewnienia dostepnos$ci na calym obszarze Wielkiej Bry-
tanii szerokiego odbioru radiowo-telewizyjnego, ktory (jako calo$¢)
jest wysokiej jakoSci oraz nastawiony na szeroka réznorodnos¢ gus-
tow i interesow,

c) potrzebe zapewnienia, zeby osoby wladajace przedsiebiorstwami
medialnymi i kontrolujace je dawaly rzeczywista gwarancje osiaga-
nia celow jakoSciowych okre$lonych w art. 319 Ustawy o lacznosci
z 2003 1. (np. bezstronnoéci wiadomosci, smaku i przyzwoitosci).o

4.3. Reguly ostroznos$ciowe

31. Reguly ostroznoSciowe (prudential rules) zostaly uznane w art. 21
ust. 3 rozp. 4064/89 i w art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 za trzeci ex lege
suprawniony interes” panstw czlonkowskich UE. W nocie interpretacyjnej
do rozp. 4064/89 Komisja wyraznie stwierdzila, ze reguly te odnosza sie ,,w
szczegolnosci do ustug finansowych”, ze ich stosowanie ,jest normalnie
powierzone podmiotom nadzorujqgcym banki, firmy maklerskie i towa-
rzystwa ubezpieczeniowe” i ze maja gwarantowac ,,przyktadowo dobrq re-
putacje 0sob fizycznych [zarzqdzajqcych tymi instytucjami], przejrzystosé
dokonywanych przez nie transakcji, wyplacalnos¢ instytucji finanso-
wych”.95 W $wietle tej interpretacji bylo od poczatku jasne, ze wladze kra-
jowe moga np. zapobiec przejeciu banku przez firme, ktora nie spelnia wy-
mogow wyptacalno$ci kapitatlowej.?® Juz wtedy Komisja podkreslita takze,
ze te ,szczegolne reguly ostroznoSciowe sq tez przedmiotem wysitkow
nacelowanych na minimalny poziom harmonizacji, podejmowanych dla
zapewnienia jednolitych regut gry w catej Wspolnocie™.%”

32. Pierwszym przypadkiem skorzystania z mozliwo$ci stworzonej
w art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 byla sprawa koncentracji Sun Alliance/
Royal Insurance, polegajacej na calkowitym polaczenia dwoch brytyj-

94 Ibidem. Zob.: Ofcom guidance for the public interest for media mergers, pkt 17.

95 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.25. Zob. tez: dec. KE
7 23.07.1999 1. w sprawie IV/M.1616 BSCH/A. Champalimaud.

9 Por.: G.Monti, European Community Law of Competition, Cambridge University
Press, Cambridge 2007, s.689.

97 Zob.: Notes on Council Regulation (EEC) 4064/89, s.25.
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skich — acz dzialajacych globalnie — przedsiebiorstw ubezpieczeniowych.
Komisja wyrazila zgode na dokonanie tej koncentracji.?® W swej decyzji
stwierdzila takze wprost, ze — niezaleznie od jej oceny zamierzonej koncen-
tracji na bazie testu konkurencji — wladze brytyjskie maja prawo poddac te
koncentracje badaniu na podstawie krajowego ustawodawstwa ubezpiecze-
niowego, stuzacego ochronie interesoéw ubezpieczonych, w zakresie stop-
nia spelniania wymogoéw stawianych zarzadzajacym towarzystwami ubez-
pieczeniowymi. W $wietle tego ustawodawstwa wszelkie zmiany
w rozkladzie kontroli w sektorze ubezpieczen wymagaja zgody i podlegaja
nadzorowi organdéw nadzoru ubezpieczeniowego (Departamentu Handlu
i Przemystu) w interesie ubezpieczonych. W sytuacji, gdy taka zmiana ma
nastapi¢, wspomniany organ musi m.in. rozwazy¢, czy przyszly kontrolu-
jacy towarzystwo ubezpieczeniowe jest osoba wilasciwa (fit and proper)
i czy spelnione sg kryteria uczciwego i ostroznego zarzadzania (sound and
prudent management). Przeprowadzajac testy, wladze brytyjskie powinny
jednak pozostawaé w stalym kontakcie z Komisja Europejska.**®

33. W zadnym innym przypadku panstwa czlonkowskie nie zdolaly
skutecznie skorzystaé z mozliwoSci zablokowania koncentracji na podsta-
wie art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 lub art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004, powolu-
jac sie na ,interesy uprawnione” w zakresie regul ostroznosciowych. Jest
tak przede wszystkim dlatego, ze w sektorze ustug finansowych stale rosnie
zakres i znaczenie regulacji unijnej. Komisja twardo sprzeciwia sie stoso-
waniu tego przepisu do chronienia przez panstwa czlonkowskie wlasnych
interesow konkurencyjnych (pozycji rynkowej ich instytucji finan-
sowych).'%! Pierwszym przejawem tego stanowiska byla decyzja w sprawie
BSCH/A. Champalimand, w ktorej Komisja skutecznie oparta sie probie
zablokowania przez rzad portugalski przejecia przez hiszpanski bank
(BSCH) kontroli nad portugalskim przedsiebiorca dzialajacym w sektorze
bankowym i ubezpieczeniowym (A. Champalimaud), mimo ze portugalski
minister finanséw dwukrotnie powolywal sie na reguly ostroznoSciowe

98 Zob.: dec. KE z 18.06.1996 r. w sprawie IV/M.759 — Sun Alliance/Royal Insurance.
Zob. takze: XXVI Report on Competition Policy 1996, European Commission 1997, pkt 156,
s.67. Zob. takze: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.242.

99 Zob. takze: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.240; M. Furse, The
Law of Merger Control..., op.cit., s. 60.

100 Zob.: dec. KE z 18.06.1996 r. w sprawie IV/M.759 — Sun Alliance/Royal Insurance,
pkt 17. Zob. takze: E.N. Varrona, A.F. Galarza, J.F. Crespo, J.B. Alonso, Merger Control in
the European Union, op.cit., s.414.

101 Zob. takze: S.Mohamed, National Interests Limiting EU Cross-Border Bank Mer-
gers, op.cit., s.248; J. Dermince, Bank mergers in Europe. The Public Policy Issues, ,Jour-
nal of Common Market Studies” 38(3)/2000, s.409.
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wymienione explicite w art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89.1°2 Komisja uznala, ze
wcale nie ,ostrozno$ciowe” zastrzezenia wobec jednego z uczestnikow
koncentracji, lecz zamiar niedopuszczenia do przejecia przez hiszpanska
grupe bankowa kontroli nad portugalskim towarzystwem ubezpieczenio-
wym stanowil rzeczywisty — niegodny z prawem wspolnotowym — cel dzia-
tan rzadu.'°3 Inaczej mowigc, Komisja uznala, ze Srodki zastosowane przez
Portugalie nie podlegaly wylaczeniu ex lege w §wietle art. 21 ust. 4 akapit
drugi rozp. 139/2004. Ponadto zdaniem Komisji zastosowane przez Por-
tugalie Srodki nie spelnialy wymogow zgodnosci z zasadami og6lnymi i in-
nymi przepisami prawa UE.

34. Najnowszym przejawem twardego stanowiska Komisji w zakresie
korzystania z regul ostrozno$ciowych jako ,intereséw uprawnionych” pan-
stwa czlonkowskiego byla sprawa koncentracji Unicredito/Bayerische
Hypo- und Vereisbank (Unicredito/BHV), obejmujacej m.in. polaczenie
polskich bankéw PKO S.A. i BPH S.A. Komisja wydala zgode na dokonanie
tej transgranicznej koncentracji o wymiarze unijnym.'*4 Polski minister
skarbu zazadal jednak od wloskiego Unicredito Italiano sprzedazy nabytych
w wyniku tej koncentracji akcji BPH, z tego powodu, ze nabywajac wczes$-
niej inny polski bank (PKO S.A.), naruszyt zawarta w umowie prywatyza-
cyjnej klauzule niekonkurowania (non-competition clause), ktorej celem
byla — zdaniem polskiego rzadu — ,,ochrona konkurencji na polskich ryn-
kach ustug finansowych i bankowych”.**> Zdaniem Komisji uzasadnienie
to naruszylo art. 21 rozp. 139/2004 zaréwno co do tego, ze ocena transgra-
nicznych koncentracji o wymiarze unijnym ze wzgledu na warunki konku-
rencji nalezy do wylacznej kompetencji Komisji, jak i co do tego, ze polskie
wladze nie wskazaly zadnych akceptowalnych ,interesow uprawnionych”,
w tym nie powolaly sie na reguly ostroznosciowe.°®

192 por,: dec. KE z 20.07.1999 r. w sprawie IV/M.1616 BSCH/A. Champalimaud.
Zob. szerzej: XXIX Report of Competition Policy. European Commission, Brussel 2000,
pkt 194—196.

103 Por. takze: S.Mohamed, National Interests Limiting EU Cross-border Mergers,
op.cit., s.248.

104 Zob.: Commission Press Release IP/05/1299, 18.10.2005.

195 Zob.: EC Commission Press Release IP/06/277, 8.3.2006. Zob. takze: M. Furse, The
Law of Merger Control..., op.cit., s.60.

106 Zob.: Commission Press Release IP/06/277, Brussels, 8.03.2006. Zob. takze: Com-
mission Press Release IP/06/276, Brussels, 8.03.2006. Stanowisko takie zostalo wielokrot-
nie wyrazone réwniez w literaturze, zob.: G.Monti, European Community Law of Compe-
tition, op.cit., s.305; Competition Policy and Merger Analysis w: Deregulated and Newly
Competitive Industries, ed. P.C. Carstensen, S.B. Farmer, Edward Elgar Publ. Ltd. 2008,
$.199—201.
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4.4. ,,Inne interesy uprawnione”

35. Przepisy art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 i art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004
dopuscily mozliwoé¢ zablokowania transgranicznej koncentracji o wymia-
rze unijnym takze na podstawie ,,innych interesé6w uprawnionych”. Ani
z obu z tych przepisow, ani z noty interpretacyjnej do rozp. 4064/89 nie da
sie wywies¢, jakie inne interesy publiczne moga by¢ uznane za ,inne inte-
resy uprawnione” panstwa czlonkowskiego. Na gruncie bardzo rzadkiej
praktyki stosowana tych przepiséw niektorzy autorzy zdaja sie wyciagac
wniosek, ze w gre moga wchodzi¢ tylko interesy publiczne, zwigzane z re-
gulacja sektorowa, ktorych nie mozna zrealizowaé w drodze regulacji dzia-
lalnoéci przedsiebiorstw powstatych w wyniku koncentracji.'” Poglad ten
mozna uzna¢ za uzasadniony na gruncie dwoch przypadkéw interwencji
panstwa czlonkowskiego (Wielkiej Brytanii) na podstawie art. 21 ust. 3
rozp. 4064/89 pochodzacych jeszcze z lat 90. — spraw Lyonnaise/Nor-
thumbrian Water oraz EdF/London Electricity.

36. Zdaniem Wielkiej Brytanii i Komisji interesem takim jest zapew-
nienie dostaw wody. W sprawie Lyonnaise/Northumbrian Water'*® Ko-
misja zaakceptowala bowiem prawo wladz brytyjskich do regulowania
dziatalno$ci spolek zaopatrzenia w wode, a w konsekwencji do rownoleg-
tego — do oceny Komisji — zbadania'®® zamierzonego wrogiego przejecia
przez Lyonnaise des Eaux (Francja) kontroli nad brytyjskim dostawca wody
Nurthumbrian Water,"° w §wietle interesu publicznego polegajacego na za-
pewnieniu dostaw wody na warunkach korzystnych dla konsumentow.
Transakcja ta mogla utrudnic regulatorowi sektorowemu (OFWAT) sku-
teczna regulacje w ten sposob, ze uniemozliwialaby mu dokonywanie po-
rownawczych kalkulacji kosztow i cen dostawy wody. Na skutek tej trans-
akeji potrzebna do tego ilo§¢ prywatnych (niezaleznych) dostawcow wody
bylaby niewystarczajaca. W konsekwencji, gdyby taka koncentracja miala
wymiar wspoélnotowy, KE nie moglaby wyrazi¢ na nia zgody, nawet wtedy,
gdyby nie prowadzila ona do ograniczenia konkurencji, gdyz np. umozli-
wialaby redukcje kosztow. Wkrotce po decyzji Komisji OFWAT skierowat

197 Zob.: M. Furse, The Law of Merger Control..., op.cit., s. 61.

108 7ob.: dec. KE z 29.03.1995 r. w sprawie IV/M.567 — Lyonnaise/Northumbrian
Water.

199 Zob. szerzej: XXV Report on Competition Policy 1995, European Commission 1996,
pkt 145, s. 66—67. Zob. takze: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.242; E.N.
Varrona, A.F. Galarza, J.F. Crespo, J.B. Alonso, Merger Control in the European Union,
op.cit., s.414—415; A.Jones, B.Surfin, EC Competition Law. Text, Cases, and Materials,
Oxford 2008, 5.986.

110 Por, szerzej: Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s.690.
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sprawe do Komisji Monopoli i Fuzji Monopoli i Fuzji (Monopolies and Mer-
gers Commission), ktéra uznala ja za sprzeczng z interesem publicznym,
chyba ze zostana osiggniete istotne redukcje cen dla konsumentow.*!
W wyniku negocjacji miedzy OFWAT a Lyonnaise des Eaux ustanowiono
specjalny system kontroli cen.'? Koncentracja ta zostala tez zgloszona Ko-
misji i uzyskala jej zgode. Ostatecznie dopuszczono ja decyzja brytyjskiego
sekretarza stanu.

37. Prymat regulacyjnego interesu publicznego znalazl swoje potwier-
dzenie takze w sprawie EdF/London Electricity,'3 w ktérej Komisja od-
mowila uznania brytyjskich ,intereséw uprawnionych” w zakresie stworze-
nia mozliwoSci regulacji dostaw energii elektrycznej, jako ze — jej zdaniem
— wykonywanie przez dyrektora generalnego ds. dostaw energii elektrycz-
nej (OFEL) zadan organu regulacyjnego elektroenergetyki nie wymagato
interwencji w postepowanie w sprawie koncentracji. Regulacja ta mogta bo-
wiem by¢ prowadzona takze w otoczeniu prokoncentracyjnym.

38. Z praktyki decyzyjnej Komisji mozna czasem wywie$¢, jakiego ro-
dzaju interesy publiczne nie moga zosta¢ uznane za ,inne interesy upraw-
nione”. W obu prébach rzadu portugalskiego skorzystania z art. 21 ust. 3
rozp. 4064/89 Komisja stwierdzila m.in. brak zgloszenia jej ,,innych inte-
resow uprawnionych”. Nie uznala za $rodki sluzace ochronie ,innych
uprawnionych interesow” nastepujacych warunkoéw natozonych przez hisz-
panskiego regulatora energetycznego (NEC) na strony koncentracji
Enel/Acciona/Endesa: (1) obowigzku zachowania niezalezno$ci spotki En-
desa, wlacznie z jej markami i centrum decyzyjnym w Hiszpanii, (2) ogra-
niczenia jej stopy zadluzenia, (3) ograniczenia jej polityki podziatu dywi-
dendy, (4) obowiazku nabywania przez nalezace do Endesa elektrownie
pewnej iloéci wegla krajowego, (5) obowiazku zachowania w strukturze
grupy Endesa wyspowych i niekontynentalnych aktywow systemu elektro-
energetycznego."4

39. Odpowiedz na pytanie, jakie ,inne interesy uprawnione” Komisja
bylaby sktonna zaakceptowaé, nie jest wiec latwa. Na gruncie cech wyroz-
niajacych ,interesy uprawnione” nie ulega jednak watpliwosci, ze takim in-
nym interesem publicznym nie moze by¢:

1 Zob.: raport brytyjskiej Komisji ds. Monopoli i Fuzji — Monopolies and Merger Co-
mmission. Lyonnaise des Eaux SA and Northcumbrian Water Group PLC. A report on the
merger situation. Cm 2936.4 July 1995, http://www.competition-commission.org.uk.rep/
pub_reports/1995/fulltext/368c1.pdf [dostep 7.10.2011].

112 XXV Report on Competition Policy 1995, European Commission 1996, pkt 145,
s. 66—67. Zob. takze: R. Whish, Competition Law, op.cit., s. 840—841.

113 Zob.: dec. KE z 19.01.1999 r. w sprawie EdF/London Electicity.

114 Zob. takze: Commission Press Release IP/07/1858, 5.12.2007.
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a) ,interes dotyczacy konkurencji”, jako ze w tym zakresie Komisja ma
wyltaczno$é ich oceny;'*s znalazlo to swoje potwierdzenie w sprawie
Unicredito/BHV, gdzie wyraznie stwierdzono, ze musi to by¢ , inte-
res inny niz te, ktore sq brane pod uwage w rozporzqdzeniu’.
Oznacza to, ze panstwo czlonkowskie nie moze stosowac¢ art. 21(4)
rozp. 139/2004 dla celéw krajowej polityki konkurencji. Podobnie
mozliwo$¢ interwencji panstwa czlonkowskiego na podstawie
art. 21(4) jest ograniczona w zakresie ,rozwoju postepu technicz-
nego 1 wzrostu gospodarczego”, jako ze Komisja musi je tez
uwzglednia¢ w ramach testu konkurencji (SIEC);!

b) interes, ktory nie jest interesem publicznym; panstwo czlonkowskie
nie moze wiec oczekiwac¢, ze Komisja uzna za ,interes uprawniony”
potrzebe utrzymania przez aktualny zarzad kontroli nad przedsie-
biorstwem;7

c) interes sprzeczny z zasadami og6lnymi oraz innymi przepisami
prawa UE, co nie wymaga raczej stwierdzenia (hardly needs sta-
ting),"® bo wynika wprost z przepisow art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89
iart. 21 ust. 4 rozp. 139/2004.

V. Uwarunkowania kompetencyjne i proceduralne
uwzgledniania ,,uprawnionych interesow”
panstw czlonkowskich w postepowaniach

w sprawach koncentracji

40. Przepisy art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 i art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004
sg oparte na jasnym podziale kompetencji miedzy panstwo cztonkowskie (z
reguly organy regulacyjne, czasem inne organy administracji rzadowej,
rzadko organy ochrony konkurencji) a UE (Komisje Europejska) w spra-
wach zastosowania klauzuli ,intereséw uprawnionych”, o ktérych mowa
w tych przepisach. W obu przypadkach panstwo czlonkowskie jest upraw-
nione do skorzystania z ochrony tych interesow w drodze zablokowania
koncentracji transgranicznej, na ktérg Komisja wyrazila lub wyrazi zgode,
lub uzaleznienia dokonania takiej koncentracji od spelienia okre$lonych
warunkow; dzialania te podejmowane sa na szczeblu panstwa czlonkow-
skiego. W obu przypadkach Komisja musi zaakceptowaé interwencje pub-

115 Zob.: M. Furse, The Law of Merger Control..., op.cit., s. 61.

16 Zob.: C.J. Cook i C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.241.
17 Thidem.

18 Thidem, s.242.
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liczng panstwa czlonkowskiego, o ile spelmione sa przestanki okreslone
w przepisach. Komisja ma tez prawo kontroli, czy panstwo czlonkowskie
przestrzega tych przeslanek. Jezeli tego nie czyni, jego interwencja jest nie-
skuteczna (zgoda Komisji na dokonanie danej koncentracji pozostaje
w mocy), a Komisja moze wystgpic¢ przeciw panstwu czlonkowskiemu do
Trybunatlu Sprawiedliwo$ci z powodu naruszenia prawa UE, w tym zasady
lojalnos$ci (na podstawie art. 258 TFUE [d. art. 226 TWE] w zw. z art. 4
ust. 3 TUE [d. art. 10 TWE]). Te reguly kompetencyjne nie sg jednak zawsze
akceptowane przez panstwa czlonkowskie. Dotyczy to zar6wno rezimu
ochrony jednego z trzech intereséw uznanych explicite za ,interesy upraw-
nione”, jak i rezimu ochrony tzw. innych intereséw uprawnionych, ktorej
formalnoprawnym warunkiem jest poddanie zamierzonych $rodkow pre-
wencyjnej kontroli Komisji.

41. W rezimie stworzonym dla trzech interesé6w uznanych pan-
stwa czlonkowskie maja prawo podjac $rodki krajowe bez wystepowania do
Komisji o ich ocene czy wydania przez nia wczesniejszej zgody.'"9 Oparta na
tych ,uprawnionych interesach” interwencje panstwa czlonkowskiego Ko-
misja musi zaakceptowa¢. Ma ona jednak (ale tez tylko) prawo zbadania,
czy zastosowane przez panstwo cztonkowskie Srodki rzeczywiscie (genui-
nely) shuza realizacji ktorego$ z trzech nazwanych ,interesow uprawnio-
nych”,'?° tj. ochronie , bezpieczenstwa publicznego, pluralizmu $rodkow
przekazu lub zasad ostroznosciowych”. Jezeli stwierdzi, ze Srodki krajowe
w rzeczywistosci nie stuza ochronie tych interesow, to jej decyzja (zgoda na
dokonanie koncentracji o wymiarze unijnym) pozostaje w mocy. Komisja
moze takze skorzystac z przystugujacego jej prawa wystgpienia przeciwko
panstwu cztonkowskiemu do Trybunalu Sprawiedliwosci na podstawie
art. 258 TFUE (d. 226 TWE).

42. W rezimie ochrony interesow uznanych (recognised interests),
w ktérym panstwo czlonkowskie nie ma formalnego obowigzku informowa-
nia Komisji o zamiarze podjecia $rodkow krajowych, a zatem nie musi uzys-
ka¢ przed ich podjeciem zgody Komisji,*** zakres kontroli dopuszczalno$ci
interwencji panstwa czlonkowskiego opartej na ktorymkolwiek z tych inte-
resoOw nie jest wielki. Kontrola taka nie jest jednak takze wykluczona. Dla

19 Znajduje to wyrazne potwierdzenie w praktyce decyzyjnej Komisji na podstawie
art. 21 rozp. 139/2004. Zob. np.: pkt 23 dec. KE z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197
— E.ON/Endesa; pkt 25 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 23 dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

120 7Zob.: pkt 23 dec. KE z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 25 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa; pkt 23 dec. KE
7 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

121 Zob.: pkt 23 dec. Komisji z 26.09.2006 r. sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa.
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zapewnienia effet utile art. 21 ust. 3 rozp. 139/2004 w zw. z art. 4 ust. 3 TUE
(d. art. 10 TWE) — zobowiazanie lojalnej wspolpracy — Komisja uwaza, ze
obowiazek zgloszenia Srodka krajowego i powstrzymania sie od jego podje-
cia istnieje takze wtedy, gdy ,istniejq racjonalne wqtpliwosci co do tego,
czy srodki krajowe, zdolne do zakazania, poddania warunkom lub prze-
szkodzenia w jakikolwiek inny sposéb koncentracji o wymiarze unijnym,
rzeczywiscie nacelowane sq na ochrone »interesow uznanych« i/lub sq
zgodne z zasadami proporcjonalnosci i niedyskryminacji”.**? Jezeli watp-
liwosci takie maja miejsce, stanowi to samo w sobie naruszenie obowigz-
kow zgloszenia i wstrzymania sie od podjecia takich srodkéw (communica-
tion and stand-still obligations), o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 rozp. 40
64/89 lub art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004.'23 Naruszenie przez panstwo czlon-
kowskie obowigzkow zgloszenia i powstrzymania sie od podjecia Srodkow
krajowych, takze w przypadku powolania sie na interesy uznane,'?4 ,nie po-
zbawia jednakze Komisji prawa oceny” tych Srodkow w zakresie zgodno$ci
z prawem UE, w szczego6lnosci, czy sa ,konieczne i proporcjonalne dla
ochrony interesu kompatybilnego z prawem wspolnotowym” i czy ,nie
stanowiq naruszenia zasad ogélnych i innych przepiséw prawa wspélno-
towego”.*>> Uprawnienie to zostalo w peni potwierdzone przez Trybunal
Sprawiedliwo$ci.26

43. Drugi z ww. rezimow (stworzony dla ,innych uprawnionych inte-
resow” publicznych, niezwigzanych z konkurencja [non-competition in-
terests]) bazuje na obowigzku uprzedniego powiadomienia (communi-
cation) Komisji przez panstwo czlonkowskie o Srodkach majacych je
chroni¢ oraz na zakazie podejmowania zamierzonych $rodkéw ochron-
nych, dopoki Komisja nie udzieli na to zgody (standstill clause). Rozstrzy-
gajace znaczenie ma zatem odpowiedz na pytanie, czy Srodek krajowy,

122 7ob.: pkt 25 dec. Komisji z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/
Endesa; pkt 25 dec. Komisji z 26.09.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 27 dec. Komisji z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa. Takie samo
stanowisko Komisja zajmowala takze na gruncie art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89; zob: dec. Ko-
misji z 20.07.1999 r. w sprawie M.1616 — BSCH/Champalimaud (interim measures), pkt
65—-67. Zob. rowniez: S.Dudzik, Wspétpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony
konkurengji..., op.cit., s.145.

123 Zob.: pkt 53 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 23 dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

124 Tak bylo np. wyraznie w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa (zob.:
pkt 38).

125 Zob.: pkt 56 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 37 dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

126 Zob.: wyr. ETS w sprawie C-42/01 Portugalia v. Komisja (Zb. Orz. 2004, s.1-6079).
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stluzacy ochronie ,innych uprawnionych interesow” panstwa czlonkow-
skiego, zostal zgloszony Komisji, zanim podjeto dzialania stuzace jego rea-
lizacji. Jest to warunek sine qua non uznania przez Komisje tych inte-
resOw za ,interesy uprawnione”. Komisja moze jednak takze odmowic
ich uznania za uprawnione, wydajac decyzje stwierdzajaca naruszenie
art. 21 rozp. 139/2004 i zadajaca odstapienia od nich (ich wycofania). Tak
np. w calej swej dotychczasowej praktyce decyzyjnej Komisja jednolicie
i jednoznacznie odrzucala argumenty panstw czlonkowskich, ze dane
srodki ochronne mogg by¢ uznane za ,inne uprawnione interesy”, gdy
shuza ,,ogélnym celom polityki gospodarczej” (general economic policy
objectives).'?’

44. Z powyzszych rozwazan wynika, ze art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89
i art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 przewiduja dwie procedury dzialan
panstw czlonkowskich i ich akceptacji przez Komisje. Pierwsza dotyczy za-
stosowania $rodka krajowego dla ochrony jednego z trzech uznanych
suprawnionych intereséw” publicznych i jest zwana w literaturze proce-
durg dzialan panstw cztonkowskich (Member States’ action'*®). Druga,
zwana procedura uznania (recognition procedure'?), odnosi sie do uzna-
wania przez Komisje za ,interes uprawniony” innych intereséw publicz-
nych.

45. Procedura dzialan panstw czlonkowskich sluzacych ochronie
ich intereséw uznanych moze sie rozpoczaé i skonczy¢ na szczeblu pan-
stwa czlonkowskiego. Jak bowiem stusznie podkresla sie w literaturze,
art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 i art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 nie okreslaja
zadnych przestanek formalnych korzystania przez panstwa czlonkow-
skie z przyznanego im przez te przepisy uprawnienia.’3 Komisja uznata
jednak, ze skoro przepisy te méwia o krajowych $§rodkach wtaéciwych, nie
moga to by¢ dowolne $rodki. Przeciwnie, od panstw czlonkowskich mozna
oczekiwaé ,obiektywnosci i proporcjonalnosci” (objectivity and pro-
portionality).’3* W praktyce decyzyjnej Komisja wielokrotnie formulo-
wana swoje oczekiwanie, ze panstwa czlonkowskie beda informowaly ja

127 Zob.: pkt 54 dec. KE z 20.12.2006 r. w sprawie COMP/M.4197 — E.ON/Endesa;
pkt 37 dec. KE z 5.12.2007 r. w sprawie COMP/M.4685 — Enel/Acciona/Endesa.

128 Zob.: C.J Cook, C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.243.

129 Thidem.

13° Tnaczej niz jest np. w art. 9 i art. 4 ust. 4 rozp. 139/2004, ktére umozliwiajg przeka-
zanie sprawy wlasciwemu organowi panstwa czlonkowskiego w celu oceny skutkéw zgloszo-
nej koncentracji na ,rynkach odrebnych” (distinct markets). Zob. tez: C.J Cook, C.S. Kerse,
EC Merger Control, op.cit., s.243.

131 Zob.: C.J Cook, C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.243.
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o rozwazanych jako ,$rodki wlasciwe” warunkach, ktére maja by¢ dota-
czone do decyzji.'3?

46. Procedura uznania innych interesow publicznych za ,,interesy
uprawnione” rozpoczyna sie od zgloszenia do Komisji danego Srodka
ochronnego i powstrzymania sie od jego podjecia do czasu wydania przez
Komisje stosownej decyzji. W tym przypadku przepisy wyraznie okreslily
termin wydania takiej decyzji (art. 21 ust. 3 rozp. 4064/89 — miesiac i art.
21 ust. 4 rozp. 139/2004 — 21 dni). Przepisy te nie okreslaja natomiast ani
terminu na zlozenie takiego zgloszenia, ani zadnych innych warunkéw for-
malnych. Richard Whish uznal to za dziwne.*33 C.J. Cook i C.S. Kerse uznali
wiec, ze zgloszenie takie nie musi odnosi¢ sie do konkretnej (zidentyfiko-
wanej) koncentracji, czyli ze mozliwe jest takze wczeSniejsze ,generalne”
zgloszenie (an advance ,,general” application), pod warunkiem wszakze, ze
sinteres uprawniony” bedzie wystarczajaco jasno zdefiniowany.'3* Biorac
pod uwage, ze w sprawach koncentracji czas jest czesto bardzo istotnym
czynnikiem powodzenia, ze stanowiskiem takim mozna zgodzi¢ sie w pehni.
Zostalo ono zresztg potwierdzone w praktyce, jako ze brytyjskie zgloszenie
W sprawie uznania za ,interes uprawniony” bezpieczenstwa dostaw wody
mialo charakter generalny i umozliwitlo p6Zniej skierowanie sprawy kon-
centracji Lyonaise des Eaux/Northcumbraian Water do éwczesnej Ko-
misji ds. Monopoli i Fuzji.35

VI. Podsumowanie i wnioski

47. Instytucja prawna ,uprawnionych intereséw” panstw czlonkow-
skich nie nalezy do zbyt czesto stosowanych w postepowaniach w sprawach
transgranicznych koncentracji o wymiarze unijnym. Granice dopuszczalno-
Sci interwencji opartej na art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 sa juz jednak sto-
sunkowo dobrze rozpoznane. Polska przekonala sie o tym wyraznie w spra-
wie koncentracji Unicredito/BHV. Nie ulega watpliwo$ci, ze interwencja
taka moze by¢ skuteczna przede wszystkim na podstawie ,,uprawnionych
interesow”, uznanych za takie explicite — bezpieczenstwa publicznego
(w tym bezpieczenstwa dostaw energii), pluralizmu mediéw i regul ostroz-
noSciowych; zeby Komisja musiala ja zaakceptowaé, nie mogg jednak

132 Zob. np.: dec. Komisji z 14.04.1994 r. w sprawie IV/M.423 — Newspaper Publishing
(PI/EE/Mirror/Newspaper publishing).

133 Zob.: Competition Law, London 2003, s. 826.

134 Zob.: C.J Cook, C.S. Kerse, EC Merger Control, op.cit., s.243.

135 Thidem.
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istnie¢ zadne watpliwosci, ze interwencja taka stuzy ochronie tych ,uzna-
nych” explicite interesow, a nie ochronie gospodarczych intereséw panstwa
(protekcjonizmowi).'3® Warunkiem zgody Komisji na interwencje uspra-
wiedliwiong potrzeba ,innych intereséw uprawnionych” jest — w sensie ma-
terialnym — wyrazne zdefiniowanie tych intereséw, w sensie procedu-
ralnym natomiast — powiadomienie Komisji o zamiarze zablokowania
transgranicznej koncentracji i powstrzymanie sie z realizacjg tego zamiaru
do czasu wydania przez Komisje decyzji uznajacej chronione interesy za
sinteresy uprawnione”. Praktyka wykazuje, ze Komisja moze skutecznie za-
pobiegaé¢ naduzywaniu instytucji prawnej ,uprawnionych intereséw” bez-
posrednio (priorytetowo) na podstawie art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004, wspo-
magajac sie mozliwoscia wystapienia przeciwko panstwu czlonkowskiemu
do Trybunalu Sprawiedliwosci w trybie art. 258 TFUE.

48. Dla Polski doswiadczenia w stosowaniu instytucji prawnej ,upraw-
nionych intereséw” panstw cztonkowskich maja znaczenie takze w kontek-
Scie rozumienia i stosowania art. 20 ust. 2 uokik z 2007 r., umozliwiajacego
prezesowi UOKIK odstapienie od zakazu m.in. ze wzgledu na , pozytywny
wplyw [koncentracji] na gospodarke narodowq”. W zakresie tego prze-
pisu mieszcza sie niewatpliwie interesy publiczne uznane przez art. 21 ust. 4
rozp. 139/2004 za ,uprawnione interesy” (bezpieczenstwo publiczne, plu-
ralizm mediow i reguly ostrozno$ciowe); moga miesci¢ sie takze ,inne in-
teresy uprawnione”. Nawet jesli art. 20 ust. 2 uokik z 2007 r. shuzy tylko
ingerencji publicznej w postepowanie w sprawach koncentracji o wymiarze
krajowym (polskim), nic nie stoi na przeszkodzie, aby zakres przestanki
,wplyw na gospodarke narodowa” interpretowany byt z wykorzystaniem
ww. dorobku decyzyjnego i orzeczniczego w sprawach transgranicznych
koncentracji o wymiarze unijnym. Na przykladzie spraw koncentracji
w sektorze medidow wiele mozna skorzysta¢ rowniez z rozwigzan usta-
wowych i praktyki niektorych panstw czlonkowskich (zwlaszcza Wielkiej

Brytanii).

136 W nowszej literaturze wyraznie wskazuje sie na zagrozenie, jakie korzystanie z insty-
tucji prawnej intereséw chronionych na gruncie art. 21 ust. 4 rozp. 139/2004 moze rodzic¢
dla wzrostu tendencji protekcjonistycznych w panstwach czlonkowskich UE. Zob. np.:
M. Harker, Cross-border Mergers in the EU: The Commission v. The Member States, ,,Eu-
ropean Competition Journal” no. 12/2007, s.503 i nast.; D.Gerard, Protectionist Threats
Against Cross-border Mergers: Unexplored Avenues to Strengthen the Effectiveness of Ar-
ticle 21 ECMR, ,Common Market Law Review” no. 45/2008, s.987-1025; J. Gallowey, EC
merger control: does the re-emergence of protectionism signal the death of the ‘one-stop
shop”?, http://competitionpolicy.ac.uk/documents/107435/107590/galloway_presentat
ion.pdf.
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49. Takze rozwigzania instytucjonalne stosowane w panstwach czlon-
kowskich UE w sprawach, w ktorych antykonkurencyjna koncentracja po-
winna by¢ dopuszczona ze wzgledu na inny (niezwigzany z konkurencja) in-
teres publiczny (,pozytywny wplyw na gospodarke narodowa”), sa lepsze
niz te przewidziane w prawie kontroli koncentracji UE, gdzie Komisja Eu-
ropejska rozstrzyga zar6wno o zgodnosci zgloszonej koncentracji z testem
konkurencji (SIEC), jak i o dopuszczalnosSci bezskutecznosci jej zgody na
dokonanie koncentracji, ktéra naruszalaby chroniony interes panstwa
czlonkowskiego. Poza tym, ze decyzje Komisji podlegaja kontroli sadowej,
prawodawca unijny nie stworzyt zadnych rozwigzan instytucjonalnych
i proceduralnych réznicujacych dzialania Komisji podejmowane na podsta-
wie testu konkurencji oraz bazujace na ocenie stosowania przez panstwa
czlonkowskie kryteriow niezwigzanych z konkurencja. Tak jest tez w Polsce,
gdzie ustawodawca przyznal prezesowi UOKiK kompetencje do wydania za-
kazu koncentracji ,istotnie ograniczajqcej konkurencje” oraz do ,,odstgpie-
nia od zakazu” w przypadku uzasadnionym m.in. ,pozytywnym wplywem
[antykonkurencyjnej koncentracji] na gospodarke narodowq”. W zdecy-
dowanej wiekszosci ,starych” i ,nowych” panstw czlonkowskich UE te
drugg decyzje podejmuje inny organ administracji publicznej, ponoszacy
polityczng odpowiedzialno$¢ za wywazanie réznych interesow publicznych
(np. ochrony skutecznej konkurencji i zapewnienia bezpieczenstwa energe-
tycznego kraju).

Abstract

Protection of the ‘Legitimate Interests’ of EU Member States
Under EU Merger Control Rules

This paper considers primarily the legislative basis (II) and case law devel-
opments of the enforcement practice (ITI) of the legal institution designed to
protect the legitimate interests of EU Member States as formulated by Article
21(3) Regulation 4064/89 and Article 21(4) Regulation 139/2004. The analysis
covers both known groups of ‘legitimate interests’: (1) interests ‘legitimate’ ex-
plicite, also called ‘recognised’ or ‘listed and defined’ interests, namely, ‘public
security’, ‘pluralism of the media’ and ‘prudential rules’; as well as (2) ‘other
legitimate interests’, also known as ‘innominate interests’ (IV). Covered are
also competence and procedural issues surrounding legitimate interests rele-
vant to merger control in light of EU rules of the control of concentrations (V).
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In analytical terms, the aim of this paper is to delineate the limits of the
Member States’ intervention into merger control proceedings taking place be-
fore the European Commission that concern concentrations with an EU di-
mension. In this respect, the relation between EU merger control rules and
public economic laws of its individual Member States is considered. On this ba-
sis, it is possible to draw conclusions helpful for the reconstruction of the Pol-
ish legal institution of an ‘exceptional clearance for anticompetitive concentra-
tions’ contained in Article 20(2) of the Polish Competition and Consumer
Protection Act of 2007 (VI).
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