M.Szydto, Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie wspdlnotowym...

Marek Szydto*

Kontrola operacji koncentracyjnych
w prawie wspolnotowym.
Wybrane zagadnienia prawne

1. Geneza i znaczenie przepiséw o kontroli koncentracji we
wspélnotowym porzadku prawnym

Przepisy prawne regulujace zakres i formy kontroli przez wladze
publiczne operacji koncentracyjnych w gospodarce sa nie bez racji
uznawane za jeden z najistotniejszych elementéw systemu publiczno-
prawnej ochrony mechanizmu konkurencji. Konieczno$¢ istnienia tego
rodzaju przepiséw — ktére w swoim zalozeniu majg byé gwarancja, tego,
ze poszczegblne rynki pozostang otwarte oraz ze panujace na nich wa-
runki konkurowania nie ulegna pogorszeniu! — wydaje sie dzisiaj po-
za wszelka dyskusja, zwazywszy chociazby na fakt, ze nadmierna
koncentracja w gospodarce wywoluje szereg niekorzystnych na-
stepstw dla struktury poszczegblnych rynkéw oraz dla intereséw ich
uczestnikéw. Brak zatem tego rodzaju przepiséw bylby dla panstwa
(wladz publicznych) bardzo niekorzystny,? zaé wyrazane w latach 70.
przypuszczenia, ze w przyszlo$ci przepisy antykoncentracyjne stang
sie zbyteczne,3 wyraznie sie nie potwierdzily.

Pewne zdziwienie moze budzié fakt, ze w ramach Wspdlnoty Euro-
pejskiej — ktérej przeciez jednym z podstawowych celow jest stworze-
nie systemu niezakléconej konkurencji na Wspélnym Rynku (art. 3,
ust. 1, lit. g TWE) — przez kilka pierwszych dziesiecioleci w ogéle nie
istnialy odrebne przepisy prawne dotyczace zjawiska antykonkuren-

* Dr Marek Szydlo — Zaktad Prawa Administracyjnego Gospodarczego Uniwersyte-
tu Wroctawskiego.

1 Por.: V.Emmerich, Kartellrecht, Miinchen 2001, s.251.

2 D.G.Goyder, EC Competition Law, Oxford 2003, s.335.

3 Por.: F.Rittner, Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und Kartellrecht, Heidelberg-
Karlsruhe 1979, s.441.
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cyjnej koncentracji.? Jakiekolwiek by jednak byly tego powody, brak
wzmiankowanych przepiséw nie oznaczal bynajmniej, ze operacje kon-
centracyjne pozostawaly in toto poza obszarem zainteresowania oraz
kontroli ze strony prawa wspélnotowego. Tak z cala pewnoscia nie by-
lo, jako ze organy wspélnotowe (a zwlaszcza Komisja oraz Europejski
Trybunal Sprawiedliwoéci) prébowaly w tym celu wykorzystywaé re-
guly konkurencji zawarte w art. 81 i 82 TWE (ktére to przepisy chro-
nia, — co szczegblnie warto w omawianym tutaj kontekscie podkreslié —
nie tylko konkurencje aktualna, ale réwniez konkurencje potencjal-
na).5 I tak, w sprawie Continental Can Trybunal stwierdzil, ze w sy-
tuacji, gdy przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku
nabywa (Iub przejmuje) swojego konkurenta, tak, ze dochodzi do zna-
czacego skrepowania konkurencji na tymze rynku (oraz do uniemoz-
liwienia tam normalnego rozwoju konkurencji), to wéwczas mozna
mowi¢ o — zakazanym przez art. 82 TWE — naduzyciu przez wspo-
mniane przedsiebiorstwo pozycji dominujacej.® Z kolei w sprawie Phi-
lip Morris ETS uznal, iz nabycie przez jedno przedsiebiorstwo okre-
$lonego (nawet mniejszoéciowego) udzialu kapitalowego w drugim
(konkurencyjnym) przedsiebiorstwie moze stuzyé temu pierwszemu
podmiotowi jako instrument wplywania na dziatalno$é swojego kon-
kurenta 1 to wplywania powodujacego ograniczenie lub znieksztalce-
nie konkurencji na tym rynku, na ktéorym oba podmioty wspdlnie
dziataja. Wplyw taki wystapi zwlaszcza woéwcezas, gdy przedsiebior-
stwo nabywajace udzial kapitalowy zapewni sobie kontrole nad swoim
konkurentem lub tez, gdy umowa w sprawie nabycia udzialéw (akeji)
tego drugiego podmiotu bedzie przewidywala wspoélprace pomiedzy
obydwoma przedsiebiorstwami w zakresie ustalania strategii dziata-
nia na rynku. W takim przypadku wspomniana umowa w sprawie
nabycia udzialu kapitatlowego bedzie mogla by¢ uznana za przejaw —

4 Precyzyjnie rzecz ujmujac, przepiséw takich nie bylo w Traktacie Rzymskim
(ustanawiajacym EWG) oraz w ustawodawstwie wtérnym. Natomiast przepis umoz-
liwiajacy prewencyjna kontrole koncentracji znajdowal sie w — juz nieobowiazuja-
cym — Traktacie o utworzeniu Europejskiej Wspélnoty Wegla i Stali (zob. art. 66
TEWWiS).

5 Orzeczenia ETS w sprawach: 45/85 Verband der Sachversicherer przeciwko Ko-
misji, Zbior Orzeczen 1987, s.405; 85/76 Hoffmann-La Roche i Co AG przeciwko Komi-
sji, Zbior Orzeczen 1979, s.461.

6 Orzeczenie ETS w sprawie 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can
Company Inc. przeciwko Komisji, Zbior Orzeczeni 1973, s.215; zob. tez decyzje Komisji
w sprawie Warner-Lambert/Gillette, O. J., L. 116/21/1993.
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zakazanego przez art. 81, ust. 1 TWE — porozumienia ograniczajacego
konkurencje.”

Od razu jednak trzeba zauwazyc¢, ze zwalczanie operacji koncen-
tracyjnych (w tym tez operacji polegajacych — tak jak w powyzszych
przyktadach — na nabywaniu lub przejmowaniu konkurentéw lub tez
na uzyskiwaniu wplywu na nich) jedynie za pomoca art. 81 i 82 TWE
bytoby dalece niewystarczajace 1 nie gwarantowatoby skutecznej ochrony
mechanizmu konkurencji. Art. 81 TWE zakazuje bowiem zawierania
antykonkurencyjnych porozumien pomiedzy samodzielnymi (w sensie
prawnym i organizacyjnym) przedsiebiorstwami i trudno sobie wy-
obrazié¢, aby mogl on by¢ w takiej wlasnie postaci stosowany wobec
wszystkich rodzajéw koncentracji (np. w stosunku do fuzji czy inkor-
poracji).8 Z kolei art. 82 TWE jest o tyle ulomnym instrumentem
zwalczania antykompetytywnych operacji koncentracyjnych, ze pozwa-
la kwestionowac jedynie te z nich, w ktérych uczestniczy przedsiebior-
stwo juz posiadajace pozycje dominujaca na rynku. Jezeli natomiast
zadne z uczestniczacych w danej koncentracji przedsiebiorstw nie po-
siada takiej pozycji 1 zostaje ona stworzona dopiero w wyniku doko-
nania koncentracji, woéwczas taka sytuacja nie miesci sie w hipotezie
normy zawartej w art. 82 TWE (przestanka zastosowania art. 82 TWE
jest bowiem wczeéniejsze istnienie na rynku pozycji dominujacej). Po-
nadto wspomniany przepis TWE moze by¢ stosowany jedynie ex post,
a wiec juz po dokonaniu antykonkurencyjnej koncentracji. Nie mozna
go natomiast stosowaé w celu prewencyjnego (ex ante) zapobiezenia
niepozadanym zachowaniom przedsiebiorstw.?

W zwiazku z powyzszym organy wspoélnotowe podjety prébe usta-
nowienia odrebnej regulacji prawnej, majacej w swoim zatozeniu umoz-
liwia¢ Komisji Europejskiej prewencyjna kontrole operacji koncentra-
cyjnych o znaczeniu (wymiarze) wspélnotowym. Pierwsze propozycje

7 Orzeczenie ETS w sprawie 142/84 i 156/84 British American Tobacco Co.
i R.J.Reynolds Industries Inc. przeciwko Komisji, Zbior Orzeczern 1987, s.44817.

8 Por.: U.Immenga, A.Fuchs, Art. 86 EWG-Vertrag als Grenze fiir Unternehmens-
beteiligungen?, ,Neue dJuristische Wochenschrift”, no. 48/1998, s.3052 i nast.;
V.Korah, P.Lasok, Philip Morris and its Aftermath — Merger Control?, ,,Common
Market Law Review”, vol. 25/1988, s.333 1 nast.

9 R.Bieber, Wettbewerbspolitik w: B.Beutler, R.Bieber, J.Pipkorn, J.Streil, Die Fu-
ropédische Gemeinschaft — Rechtsordnung und Politik, Baden-Baden 1987, s.348;
D.Wyatt, A.Dashwood, The substantive law of the FEC, London 1980, s.318;
R.Whish, Competition Law, London 2003, s.796; 1.-M.Schulte, Die Kontrolle von Un-
terneh-menszusammenschliissen nach Art. 86 EWG-V, Koln 1975.
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w tym zakresie zostaly sformulowane juz w latach 70. XX wieku,10
natomiast stosowny akt prawny, tj. rozporzadzenie Rady 4064/89
w sprawie kontroli laczenia przedsiebiorstw,!! zostal ostatecznie przy-
jety dopiero 21 grudnia 1989 r. i to po bardzo zmudnych negocjacjach
pomiedzy panstwami czlonkowskimi.!2 Rozporzadzenie 4064/89 przy-
jelo zasade wylacznej kompetencji Komisji w sprawach koncentracji
0 wymiarze wspolnotowym, przy réwnoczesnym pozostawieniu krajo-
wym organom ochrony konkurencji mozliwosci rozpatrywania — na
podstawie przepiséw prawa krajowego — koncentracji nie majacych
takiego charakteru.!® Trzeba obiektywnie przyznaé, ze wspomniane
rozporzadzenie (szczegbélnie po zmianach wprowadzonych w nim
w 1997 r.)14 bylo dosyé¢ udana konstrukcja legislacyjna i dobrze przy-
stuzylo sie sprawie ochrony konkurencji na Wspélnym Rynku.15
Jednakze ta ogdlnie pozytywna ocena rozporzadzenia 4064/89 nie
mogla przestonié faktu, ze z czasem akt ten zaczal wymagaé pewnych
modyfikacji, zwlaszcza w takich kwestiach, jak kryteria oceny kon-
centracji, zasady postepowania przed Komisja Europejska oraz po-
dzial kompetencji jurysdykcyjnych pomiedzy Komisje a krajowe orga-
ny ochrony konkurencji. Zmiany w wymienionych kwestiach zostaty
wymuszone przez caly szereg czynnikéw, wsérod ktorych warto wy-
mienié postepujaca globalizacje w gospodarce §wiatowej, narastajace
tendencje koncentracyjne w przemysle, ustanowienie strefy euro oraz
spodziewane rozszerzenie Unii KEuropejskiej o dziesieciu nowych
cztonkéw.16 Konieczno§é dokonania wspomnianych zmian stala sie

10 Zob. propozycje Komisji w sprawie rozporzadzenia dotyczacego kontroli koncen-
tracji, O. J., C 92/1/1973, zob. tez: F.van Kraay, Towards a regulation on the control
of mergers. Pre-history of the draft Regulation, ,European Law Review”, vol. 2/1977,
s.54 1 nast; D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., $.337-338; D.Wyatt,
A.Dashwood, The substantive law of the FEC, op.cit., s.318-319.

110.d., L 395/1/1989 ze zm.

12 Zob.: D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., s.339-340.

13 Zob.: L.Brittan, The Law and Policy of Merger Control in the EEC, ,European
Law Review”, vol. 15/1990, s.351-352.

14 Rozporzadzenie Rady 1310/97 zmieniajace rozporzadzenie 4064/89 w sprawie
kontroli taczenia przedsiebiorstw, O. J., L 180/1/1997, zob. tez: M.P.Broberg, The EC
Commission’s Green Paper on the Review of the Merger Regulation, ,,European Com-
petition Law Review”, vol. 17/1996, s.289 1 nast.

15 W okresie obowigzywania rozporzadzenia 4064/89, a wiec od 21 wrzesnia 1990 r.
do 1 maja 2004 r., Komisja rozpatrzyla na jego podstawie ponad 2300 zgloszen doty-
czacych koncentracji, zob.: R.Whish, Competition Law, op.cit., s.859 i1 nast.

16 1. Zuzewicz, Kontrola koncentracji przedsiebiorstw w: Konkurencja, red.
Z.Brodecki, Warszawa 2004, s.305; zob. tez Zielong Ksiege Komisji w sprawie zmiany
rozporzadzenia Rady nr 4064/89, Bruksela 11.12.2001, COM (2001) 745.
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szczegblnie mocno widoczna w 2002 r., kiedy to Sad Pierwszej Instan-
c¢ji uchylit kilka decyzji Komisji zakazujacych przedsiebiorstwom
przeprowadzenia koncentracji.l” Te orzeczenia SPI wykazaly, ze
Wspélnota potrzebuje regulacji prawnej, ktéra — z jednej strony —
umozliwialaby Komisji dokonywanie poglebionej ekonomicznie oceny
poszczegbdlnych koncentracji, za$ z drugiej — pozwalataby tez koncen-
trujacym sie przedsiebiorstwom urzeczywistniaé ich prawo do obrony
w postepowaniach przed Komisja.

W grudniu 2002 r. Komisja przedstawita propozycje nowego rozpo-
rzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji pomiedzy przedsie-
biorstwami,!® nad ktéra to propozycja toczyly sie w nastepnym okre-
sie intensywne prace. Trzeba przy tym dodaé, ze organy wspdlnotowe
zamierzaly zakonczy¢ te prace na tyle szybko, aby nowy akt prawny
mogt zaczaé obowigzywaé od 1 maja 2004 r., a wiec od momentu pla-
nowanego wejscia w zycie przygotowywanej juz od kilku lat glebokiej
reformy wspdlnotowego prawa konkurencji.!® Ostatecznie nowe roz-
porzadzenie zostalo przyjete 20 stycznia 2004 r. 1 — jako rozporzadze-
nie nr 139/2004/WE2° — obowiazuje od 1 maja 2004 r.

17 Orzeczenia SPI w sprawach: T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Zbior Orze-
czen 2002, s.11-2585; T-5/02 Tetra Laval przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 2002, s.11-
4381; T-310/01 Schneider Electric przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 2002, s 11-4077;
T-77/02 Schneider Electric przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 2002, s.11-4201; T-
80/02 Tetra Laval przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 2002, s.I1-4519; zob. tez:
B.Majewska-Jurczyk, Nowa regulacja 1aczen przedsiebiorstw w Unii Europejskiej,
»Prawo Unii Europejskiej”, nr 10/2004, s.27-28.

18 Zob. propozycje z 11 grudnia 2002 r., O. J., C 20/4/1997/2003; zob. tez:
D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., s.395 1 nast.

19 Na ten temat tej reformy zob. Bialq Ksiege Komisji Europejskiej z 28 kwietnia
1999 r. w sprawie zmiany zasad dotyczacych stosowania art. 81 i 82 TWE, O. dJ., C
132/1999, s.1 i nast.; zob. tez! A.Klimisch, B.Krueger, Decentralised application of
E.C. competition law’ current practice and future prospects, ,European Law Review”,
vol. 24/1999, s.463 1 nast.; R.Wesseling, The draft-regulation modernising the compe-
tition rules’ the Commission 1s married to one Iidea, ,European Law Review”, vol.
26/2001, s.357 i nast.; C.D.Ehlermann, The modernization of EC antitrust policy-
a legal and cultural revolution, ,Common Market Law Review”, vol. 37/2000, s.537
i nast.; I.B.Nestoruk, Reforma europejskiego prawa konkurencji (Biala Ksiega Komi-
571z 28 IV 1999), , Panstwo i Prawo”, z. 5/2001, s.53 i nast.; T.Skoczny, Doskonalenie
I modernizacja stosowania wspolnotowych regul konkurencji, ,,Studia Europejskie”,
nr 1/2001, s.49 1 nast.

20 0. J., L 24/1/2004.
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2. Pojecie koncentracji gospodarcze;.
Operacje koncentracyjne poddane kontroli
antymonopolowej na podstawie
rozporzadzenia 139/2004/WE

Koncentracja gospodarcza jest jedng z podstawowych strategii
konkurencji (strategii konkurowania) realizowanych przez przedsie-
biorstwa w gospodarce rynkowej.2! Prowadzi ona do akumulacji
(zwiekszania sie) sily rynkowej uczestniczacych w tym procesie przed-
siebiorstw, przy czym akumulacja ta nie jest rezultatem wzrostu we-
wnetrznego w ramach wspomnianych przedsiebiorstw, lecz nastepuje
w efekcie dzialan strukturalnych o charakterze zewnetrznym.22 Te
bedace przejawem wspéldzialania przedsiebiorstw (chociaz niekiedy
jest to tzw. wspéldzialanie jednostronne)?? dzialania zewnetrzne
skutkuja powstaniem pomiedzy przedsiebiorstwami trwatych powia-
zan strukturalnych,2* czesto przybierajacych postac¢ pelnej integracji
organizacyjnej. Jezeli za§ w danym przypadku koncentracja nie pro-
wadzi do calkowitego zespolenia organizacyjnego przedsiebiorstw, to
1 tak powilazania, ktore ona tworzy sa réwnoznaczne z centralizacja,
(skupieniem) w reku okre$lonego przedsiebiorstwa (przedsiebiorstw)
uprawnien decyzyjnych2 lub tez z powstaniem (wykreowaniem) zu-
pelnie nowego podmiotu gospodarczego (czyli nowego centrum decy-
Zyjnego).

Trzeba wszakze w tym miejscu przyznaé, ze bardzo trudno jest
ujaé istote koncentracji w ramy jakiejé jednej precyzyjnej formuly (de-
finicji). Dlatego tez poszczegélne ustawodawstwa antymonopolowe nie
definiuja zazwyczaj samego pojecia ,koncentracji” (definicja taka bo-
wiem silg rzeczy musialaby mieé stosunkowo ogélny charakter), lecz
poprzestaja co najwyzej na enumeratywnym wyliczeniu konkretnych

21 Por.: M.E.Porter, Strategia konkurencji. Metody analizy sektorow i konkuren-
tow, Warszawa 1992, s.50; E.Cyrson, Strategia konkurencji oraz przewaga konkuren-
cyjna przedsiebiorstwa w: Kompendium wiedzy o gospodarce, red. E.Cyrson, War-
szawa-Poznan 1997, s.387.

22 F Rittner, Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und Kartellrecht, op.cit., s.440.

23 Por.: J.0lszewski, Nadzor nad koncentracjg przedsiebiorcéw jako forma prewen-
cyjnej ochrony konkurencji, Rzeszéw 2004, s.73 1 nast.

24 E.Modzelewska-Wachal, Ochrona konkurencji i konsumentow. Komentarz, War-
szawa 2002, s.134-135.

25 Por.: A.K.Jazdzewski, Koncentracja gospodarcza jako forma wspotdzialania go-
spodarczego — uwagi teoretyczne, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny 1 Socjologiczny”,
z. 2/2000, s.95 1 nast.; W.Szpringer, £qczenie przedsiebiorstw a regulacja antymono-
polowa, Warszawa 1993, s.58.
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stanéw faktycznych koncentracji, czyli rodzajéw operacji koncentra-
cyjnych, ktére podlegaja w danym systemie prawnym nadzorowi ad-
ministracyjnemu.26 Rozwiazanie takie nalezy uzna¢ za bardzo prak-
tyczne, jako ze, po pierwsze, pozwala ono uniknaé toczenia (trudno
rozstrzygalnych) sporéw o pojecia, po drugie za$, gwarantuje przed-
siebiorstwom pewno$s¢é prawna. Dzieki takiej stylizacji przepiséw
przedsiebiorstwa maja bowiem pelng Swiadomos§é tego, kiedy ich dziala-
nia (operacje) rynkowe powinny zostaé zgloszone (notyfikowane) orga-
nowl antymonopolowemu. Z powyzszych wzgledow wspomniane roz-
wigzanie zostalo rowniez zastosowane w rozporzadzeniu 139/2004/WE.
Poszczegélne stany faktyczne koncentracji zostaly tam wyspecyfiko-
wane w art. 3.

Pierwszym stanem faktycznym koncentracji jest operacja polega-
jaca na laczeniu sie dwoch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorstw27?
lub czeéci przedsiebiorstw (art. 3, ust. 1, lit. a). Laczenie sie (merger)
jest najdalej idaca (najbardziej $cisla) forma koncentracji, jako ze
prowadzi do caltkowitej (pelnej) prawno-organizacyjnej integracji kon-

26 Por.: F.Rittner, Finfiihrung in das Wettbewerbs- und Kartellrecht, Heidelberg
1985, s.364 1 nast.; V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit., s.264 1 nast.; R.Janusz,
M.Sachajko, T.Skoczny, Nowa ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, ,Kwar-
talnik Prawa Publicznego”, nr 3/2001, s.190; J.Olszewski, Nadzor nad koncentracjg
przedsiebiorcow jako forma prewencyjnej ochrony konkurencji, op.cit., s.84 1 nast.

27 Samo pojecie przedsiebiorstwa (undertaking) nie zostalo zdefiniowane ani w prze-

pisach rozporzadzenia 139/2004/WE, ani tez w przepisach TWE. W orzecznictwie ETS
przyjeto natomiast, ze na potrzeby prawa konkurencji przedsiebiorstwem jest kazda
jednostka (entity) zaangazowana w dzialalnoéé gospodarcza, bez wzgledu na jej sta-
tus prawny oraz sposdéb finansowania, zob. orzeczenia ETS w sprawach: C-41/90
Klaus Hofner i1 Fritz Elser przeciwko Macrotron GmbH, Zbior Orzeczen 1991, s. I-
1979;
C-244/94 Fédération Francgaise des Sociétés d’Assurance przeciwko Ministere de
IAgriculture et de la Péche, Zbior Orzeczen 1995, s.1-4013; C-55/96 Job Centre Coop,
Zbior Orzeczen 1997, s1-7119; C-67/96 Albany International przeciwko Stichting
Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Zbior Orzeczen 1999, s.I-5751; C-219/97
Maatschappij Drijvende Bokken przeciwko Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en
Havenbedrijven, Zbior Orzeczen 1999, s.1-6121; zob. tez: R.Lane, EC Competition
Law, Pearson Education Limited 2000, s.33 i nast.; G.Marenco, Public Sector and
Community Law, ,,Common Market Law Review”, vol. 20/1983, s.499-500; W.P.J.Wils, The un-
dertaking as subject of E.C. competition law and the imputation of infringements to
natural or legal persons, ,European Law Review”, vol. 25/2000, .99
i nast.; S.Dudzik, Pomoc panstwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspdlno-
ty Europejskiej, Zakamycze 2002, s.135 i nast.; z kolei dzialalno$cia gospodarcza jest
kazdy rodzaj aktywno$ci ekonomicznej polegajacej na oferowaniu débr lub ustug na
rynku, zob. orzeczenie ETS w sprawie 118/85 Komisja przeciwko Wtochom, Zbior
Orzeczen 1987, s.2599.
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centrujacych sie przedsiebiorstw w ramach jednego podmiotu (przed-
siebiorstwa). Laczenia przedsiebiorstw wystepuja na rynku w dwéch
podstawowych wariantach, a mianowicie jako fuzje (faczace sie przed-
siebiorstwa ulegaja rozwigzaniu, za§ w ich miejsce powstaje nowe
przedsiebiorstwo, przejmujace majatek koncentrujacych sie przedsie-
biorstw) oraz inkorporacje (okreélone przedsiebiorstwo przejmuje ma-
jatek 1 aktywa innego przedsiebiorstwa, po czym ten drugi podmiot
ulega rozwigzaniu).28 Trzeba przy tym pamietaé, ze laczenia nie sa
zbyt czesto spotykang forma koncentracji, jako ze dominujaca role za-
czynaja odgrywac inne jej przejawy.2?

Drugim stanem faktycznym koncentracji sg tzw. akwizycje.3° Po-
legaja one na nabyciu — przez jedng lub wiecej oséb juz kontrolujacych
co najmniej jedno przedsiebiorstwo lub przez jedno lub wiecej przed-
siebiorstw, poprzez zakup papieréw wartosciowych lub aktywow,
w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposéb — bezposredniej lub
poséredniej kontroli nad calym lub czescia jednego albo wiecej przed-
siebiorstw (art. 3, ust. 1, lit. b). Istota akwizycji jest zatem przejecie
kontroli nad okreélonym przedsiebiorstwem (kontroli wylacznej — sole
control lub tez kontroli wspélnej — joint control).3! Ustawodawca pre-
cyzuje przy tym, ze podstawe tej kontroli stanowia prawa, umowy lub
jakiekolwiek inne §&rodki, ktére oddzielnie badz wspdlnie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznos$ci faktycznych lub prawnych, da-

28 Por.: 1.Weiss, £4gczenie spolek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego”,
nr 9/1993, s.2; A.Witosz, £.gczenie sie 1 podzial spolek w kodeksie spotek handlowych,
Bydgoszcz-Katowice 2002, s.28 i nast.; M.Borkowski, £3czenie sie spolek akcyjnych,
Warszawa 2001, s.1 1 nast.; A.Szumanski w: S.Soltysinski, A.Szajkowski,
A.Szumanski, J.Szwaja, Kodeks spolek handlowych. Tom IV. Komentarz do artyku-
fow 459-633, Warszawa 2004, s.169 1 nast.

29 W.Szpringer, Regulacje struktur rynkowych, ,Prawo Spétek”, nr 10/1997, s.52.

30 Zob. szerzej: A.Weisner, Verteidigungsmafinahmen gegen unfreundliche Uber-
nahmeversuche in den USA, Deutschland und nach europédischem Recht, Hamburg
1999, s.4 i nast.; W.Szpringer, Koncepcja ,przyjaznych” 1, wrogich” fuzji kapitalowych
w prawle spofek I prawie rynku kapitatowego, ,Przeglad Prawa Handlowego”,
nr 7/1993, s.13 1 nast.; C.Podsiadlik, Wrogie przejecie spotki, Warszawa 2003, s.21
1 nast.; R.Sasiak, Fuzje i przejecia spolek publicznych, Zakamycze 2000, s.23 1 nast.;
ILKnurowska, Ochrona przed wrogim przejeciem spotki akcyjnej, Krakéw 2000, s.22
i nast.; A.Helin, K.Zorde, Fuzje 1 przejecia przedsiebiorstw, Warszawa 1998, s.1 i nast.;
E.Modzelewska-Wachal, Ochrona konkurencji 1 konsumentow, op.cit., .59 1 nast.

31 Por.: P.Craig, G.de Barca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 1998,
$.984; M.Siragusa, R.Subiotto, The EEC Merger Control Regulation' The Commis-
sion’s Evolving Case Law, ,Common Market Law Review”, vol. 28/1991, s.879 i nast.;
D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., s.346 1 nast.
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ja; mozliwo§¢ wywierania decydujacego wplywu na przedsiebiorstwo,

w szczegblnoéci przez: 1) wlasnoéé lub prawo uzytkowania calego lub
czeéci aktywéw przedsiebiorstwa lub tez przez 2) prawa lub umowy
przyznajace decydujacy wplyw na sktad, gtosowanie lub decyzje orga-
néw przedsiebiorstwa (art. 3, ust. 2).

Przedsiebiorstwo, nad ktéorym zostala przejeta kontrola staje sie
w sposOb kapitatowy, majatkowy lub funkcjonalny zalezne od przed-
siebiorstwa przejmujacego (dominanta) i wchodzi w sktad jego grupy
kapitatowej. Ten ostatni podmiot zapewnia sobie dzieki temu mozli-
wos§¢ decydujacego wpltywania na losy przedsiebiorstwa przejetego 1 to
zarowno w kontekscie wszelkich zapadajacych tam decyzji operacyj-
nych (zwiazanych z biezaca dzialalnoécia), jak tez decyzji strategicz-
nych (dotyczacych bytu i dalszego istnienia przedsiebiorstwa przeje-
tego). Trzeba wszakze zauwazyé, ze to, czy nad przedsiebiorstwem
zostala przejeta — przez inny podmiot — kontrola (a wiec czy doszlo do
koncentracji) zalezy od bardzo wielu okoliczno$ci zwiazanych z treécia,
wzajemnych relacji pomiedzy zainteresowanymi przedsiebiorstwami.
Niekiedy nawet nabycie mniejszo$ciowego pakietu akcji (udzialéw)
moze zapewni¢ danemu podmiotowi kontrole nad innym przedsiebior-
stwem, o ile pozostale akcje (udzialy) sa w znacznym stopniu rozpro-
szone.?2 Stad tez stwierdzenie, ze w danym przypadku rzeczywiscie
doszlo do przejecia kontroli wymaga zazwyczaj bardzo uwaznej 1 po-
glebionej analizy, tak ze strony organu antymonopolowego, jak tez ze
strony samych przedsiebiorstw.

Trzecim wreszcie stanem faktycznym koncentracji jest utworzenie
wspblnego przedsiebiorstwa (joint venture, Gemeinschaftsunterne-
hmen), pelniacego w sposéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego
podmiotu gospodarczego (art. 3, ust. 4). Generalnie rzecz biorac, utwo-
rzenie wspélnego przedsiebiorstwa jest przejawem (nastepstwem)
wspoélpracy podejmowanej przez inne przedsiebiorstwa (przedsiebior-
stwa macierzyste), ktére chcac sformalizowaé sposéb ich wzajemnego
wspéldzialania zawieraja w tym celu pomiedzy soba stosowna umowe.
W umowie tej zostaja sprecyzowane wszelkie kwestie zwiazane ze
wspolnym utworzeniem nowego podmiotu gospodarczego oraz jest
okreSlany sposéb sprawowania przez przedsiebiorstwa macierzyste
wspb6lnej kontroli nad nowym przedsiebiorstwem. Z kolei samo utwo-

32 Zob. decyzje Komisji w sprawie IV/M25 Arjomari-Prioux/Wiggins Teape, ,,Com-
mon Market Law Reports”, no. 4/1991, s.854.
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rzenie (wykreowanie) wspélnego przedsiebiorstwa nastepuje w drodze
zawarcia odrebnej umowy zatozycielskiej.33

Wspblne przedsiebiorstwa dzieli sie zazwyczaj na te, ktore maja
charakter kooperacyjny (cooperative joint ventures) oraz te, ktére sa
wspélnymi przedsiebiorstwami o charakterze koncentracyjnym (con-
centrative joint ventures). Od razu trzeba wszakze zauwazy¢é, ze gra-
nica pomiedzy obydwoma rodzajami wspoélnych przedsiebiorstw jest
racze] plynnast i dlatego tez lepiej jest méwié nie tyle o czystych
przedsiebiorstwach kooperacyjnych lub koncentracyjnych, co raczej
o0 wspoélnych przedsiebiorstwach o przewadze cech kooperacyjnych lub
koncentracyjnych.? Niekiedy zreszta trudno jest jednoznacznie roz-
strzygnaé, jakie wlasciwie cechy przewazaja w danym wspélnym
przedsiebiorstwie. W poszczegdlnych ustawodawstwach na $wiecie
w bardzo rézny sposéb jest tez rozwigzywana kwestia tego, czy w od-
niesieniu do wspélnych przedsiebiorstw koncentracyjnych (a w kaz-
dym razie o przewadze cech koncentracyjnych) mozna stosowaé —
oprécz (lub nawet zamiast) przepiséw o nadzorze nad operacjami kon-
centracyjnymi — rOwniez przepisy o zakazie zawierania antykonku-
rencyjnych porozumien.36

Na gruncie rozporzadzenia 139/2004/WE prewencyjnej kontroli
antykoncentracyjnej podlegaja tzw. pelnofunkcyjne joint ventures
(full-function joint ventures), czyli wspélne przedsiebiorstwa pelnigce
w sposéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospo-
darczego (art. 3, ust. 4). Sa to takie przedsiebiorstwa, ktére prowadza,
okres$long, dzialalno$é gospodarcza w sposéb samodzielny 1 posiadaja

33 Szerzej na temat wspdlnych przedsiebiorstw zob.: J.Nippel, Minderheitsbheterli-
gungen bel Gemeinschaftsunternehmen im deutschen und im europédischen Recht,
Berlin 1997, s.43 i nast.; W.Rittershofer, Wirtschaftslexikon, Minchen 2000, s.395;
S.Wtodyka, Strategiczne umowy przedsiebiorcow, Warszawa 2000, s.245 i nast.;
A.Burzynski, Joint ventures w miedzynarodowym obrocie gospodarczym, ,Studia
Prawnicze”, z. 1-2/1976, s.123 i nast.; T.Bagdzinski, Analiza joint ventures w prawie
antymonopolowym w: Studia z prawa Unil Europejskiej, red. S.Biernat, Krakéw
2000, s.425 i nast.; J.Olszewski, Nadzor nad koncentracjg przedsiebiorcow jako forma
prewencyjnej ochrony konkurencji, op.cit., .90 i nast.; M.Szydlo, Kontrola wspolnych
przedsiebiorstw (joint-ventures) w prawie antymonopolowym, ,Prawo Spélek”, nr
12/2002, s.41 1 nast.; L.Stecki, Konsorcjum, Torun 1996, s.138-139.

34 J Nippel, Minderheitsbeteiligungen ..., op.cit., s.58.

35 W.Szpringer, £.gczenie przedsiebiorstw ..., op.cit., s.76.

36 Por.: F.Rittner, FElinfiihrung..., op.cit., s.373-374; V.Emmerich, Kartellrecht,
op.cit., s.278 1 nast.; S.Gronowski, Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wykiadu,
Warszawa 1998, s.189 1 nast.; E.Modzelewska-Wachal, Ochrona konkurencji...,
op.cit., s.144-145.
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réwnoczesénie dostep do rynku. Powinny one dysponowaé¢ wlasnym
kierownictwem zajmujacym sie biezaca dzialalnoScig danego przed-
siebiorstwa i byé tez wyposazone we wszelkie niezbedne zasoby (np.
érodki finansowe, personel, aktywa materialne i niematerialne) sta-
nowiace rzeczowo-osobowsq (a przy tym trwala) podstawe do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. Jednoczeénie przedsiebiorstwa takie
musza by¢ powolane 1 przeznaczone do dzialania w sposob ciagly
(trwaly), a przynajmniej na dtugi czas, tak aby doszlo do trwalych zmian
w strukturze zaangazowanych w dang operacje przedsiebiorstw.3?
Wszystkie wymienione przykladowo czynniki éwiadcza o pelnofunk-
cyjnym charakterze danego wspdlnego przedsiebiorstwa.
Réwnocze$nie jednak nie jest wykluczone, ze pomiedzy przedsie-
biorstwami macierzystymi tworzacymi petlnofunkcyjne wspélne przed-
siebiorstwo dojdzie do wzajemnego koordynowania (uzgadniania)
zachowan rynkowych. Koordynacja taka bedzie tym bardziej prawdo-
podobna, jezeli przedsiebiorstwa macierzyste nadal pozostana na ryn-
ku, na ktéorym dziata ich przedsiebiorstwo wspdlne, wzglednie tez na
rynku sasiednim lub powiazanym. Tego rodzaju porozumienia nie za-
neguja wszakze pelnofunkcyjnego charakteru danego przedsiebiorstwa
wspélnego 1 beda musialy zostaé¢ ocenione w ramach uregulowanej
w rozporzadzeniu 139/2004/WE procedury kontroli operacji koncen-
tracyjnych (chociaz materialnoprawnym kryterium tej oceny bedzie
art. 81, ust. 1 1 3 TWE).38 Takie rozwiazanie jest zgodne ze wspo-

37 Zob. obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia petnofunkeyjnych joint ventures
na gruncie rozporzadzenia Rady 4064/89/EWG w sprawie kontroli koncentracji po-
miedzy przedsiebiorstwami, O. J., C 66/1/1998; zob. tez decyzje Komisji w sprawie
IVIM/72, Re the Concentration between Sanofi and Sterling Drug Inc., ,Common
Market Law Reports”, no. 5/1992, s.1.

38 Jest to zatem rozwiazanie odmienne niz istniejace w pierwotnej wersji rozporza-
dzenia Rady 4064/89, ktére (az do czasu wprowadzenia w nim zmian w 1997 r.) prze-
widywalo, ze nie stanowi koncentracji operacja polegajaca na utworzeniu wspdlnego
przedsiebiorstwa (joint venture), jezeli jej celem lub skutkiem jest koordynacja kon-
kurencyjnych zachowan niezaleznych przedsiebiorstw. W rezultacie, aby utworzenie
wspoOlnego przedsiebiorstwa moglo by¢é uznane — w rozumieniu przepiséw rozporza-
dzenia — za koncentracje nie moglo ono wywotywaé zjawiska koordynacji konkuren-
cyjnych zachowan pomiedzy przedsiebiorstwami macierzystymi oraz pomiedzy przed-
siebiorstwami macierzystymi i przedsiebiorstwem wspélnym (art. 3, ust. 2 rozpo-
rzadzenia). Rozwiazanie takie bylo o tyle nietrafne, ze — jak juz parokrotnie podkre-
§lilem — wspélne przedsiebiorstwa, w przypadku ktérych nie wystepuje zadna koor-
dynacja zachowan (np. ze strony przedsiebiorstw macierzystych) naleza raczej do
rzadkoéci. Problem polega jedynie na tym, czy takie koordynacyjne zachowania po-
winny byé oceniane w ramach procedury kontroli koncentracji (choé przy positkowym
stosowaniu art. 81 TWE — takie rozwiazanie obowiazuje obecnie na podstawie rozpo-
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mniang juz wyzej prawidlowoscia, 1z czyste typy wspdélnych przedsie-
biorstw naleza raczej do rzadkosci 1 ze nawet w przypadku wspdlnych
przedsiebiorstw o przewadze cech koncentracyjnych dochodzi do za-
wierania pomiedzy przedsiebiorstwami macierzystymi antykonkuren-
cyjnych porozumien.

3. Podzial kompetencji w zakresie kontroli operacji
koncentracyjnych pomiedzy Komisje
a organy 1 sady krajowe

Rozporzadzenie 139/2004/WE wprowadza zasade wytacznej kom-
petencji Komisji w zakresie oceniania operacji koncentracyjnych po-
siadajacych wymiar wspélnotowy (community dimension). Zgodnie
z art. 1, ust. 2 rozporzadzenia dana koncentracja posiada wymiar
wspélnotowy w przypadku, gdy 1) laczny éwiatowy obrét wszystkich
zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiecej niz 5 mld euro oraz
2) laczny obrét przypadajacy na Wspélnote kazdego z co najmniej
dwodch zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiecej niz 250 mln
euro, chyba ze kazde z zainteresowanych przedsiebiorstw uzyskuje
wiecej niz 2/3 swoich tacznych — przypadajacych na Wspdlnote — obro-
tow w jednym i tym samym panstwie czlonkowskim.

7Z kolei koncentracja, ktora nie osiaga powyzszych progéw posiada,
mimo to, wymiar wspélnotowy, jezeli: 1) laczny éwiatowy obrét wszyst-
kich zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiecej niz 2,5 mld euro,
2) w kazdym z co najmniej trzech panstw czlonkowskich taczny obrét
wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiecej niz 100 mln
euro, 3) w kazdym z co najmniej trzech panstw czlonkowskich
uwzglednionych dla celow wskazanych w pkt. 2 taczny obrét kazdego
z co najmniej dwoch zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi wiece]

rzadzenia 139/2004/WE), czy tez moze zachowania te powinny w ogéle wykluczaé
mozliwo§¢ kontroli danego wspdlnego przedsiebiorstwa w ramach wspomnianej proce-
dury G powodowaé poddanie go wylacznie przepisom o zakazie zawierania antykon-
kurencyjnych porozumien); na temat poprzedniego rozwiazania zob. szerzej: J.Nippel,
Minderheitsbeteiligungen bei Gemeinschaftsunternehmen im deutschen und im eu-
ropdischen Recht, op.cit., s.79 1 nast.; W.Kleinmann, Die Anwendbarkeit der EG — Fu-
sionskontrollverordnung auf Gemeinschaftsunternehmen, ,Recht der internationalen
Wirtschaft”, no. 8/1990, s.605 i nast.; J.Kirkbride, T.Xiong, The European Control of
Joint Ventures:' An Historic Opportunity or a Mere Continuation of Existing Practice?,
,European Law Review”, vol. 23/1998, s.37 i nast.; W.Sibree, EEC Merger Control and
Joint Ventures, ,European Law Review”, vol. 17/1992, s.91 i1 nast.; M.Siragusa,
R.Subiotto, The EEC Merger..., op.cit., s.887 1 nast.
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niz 25 mln euro oraz 4) laczny obrét przypadajacy na Wspélnote kaz-
dego z co najmniej dwoch zainteresowanych przedsiebiorstw wynosi
wiecej niz 100 mln euro, chyba ze kazde z zainteresowanych przedsie-
biorstw uzyskuje wiecej niz 2/3 swoich lacznych — przypadajacych na
Wspdlnote — obrotéw w jednym 1 tym samym panstwie czlonkowskim
(art. 1, ust. 3).

Do rozpatrywania i1 oceniania wyspecyfikowanych powyzej operacji
koncentracyjnych wtasciwa jest wylacznie sama Komisja. Oznacza to,
ze jezeli dana koncentracja przekracza okreslone powyzej progi, po-
winna zostac¢ zgltoszona Komisji i nie moze juz by¢ rozpatrywana przez
organy krajowe opierajace sie na wlasnym prawie3® (est to tzw. zasa-
da one-stop merger control). Poddanie wskazanych — majacych wy-
miar wspélnotowy — operacji koncentracyjnych wylacznej wtasciwosci
jurysdykeyjnej Komisji jest dla zaangazowanych w te operacje przed-
siebiorstw bardzo korzystne, gdyz dzieki temu przedsiebiorstwa te
unikaja wielu negatywnych konsekwencji, jakie nastapityby, gdyby ist-
niala konieczno$¢ zgloszenia danej koncentracji w kilku réznych pan-
stwach czlonkowskich (te niekorzystne nastepstwa to przede wszyst-
kim wyzsze koszty postepowan administracyjnych, dluzszy czas
oczekiwania na wydanie rozstrzygnieé¢ oraz niepewnos$¢ wynikajaca z
mozliwo$ci réznej oceny danej koncentracji w poszczegdlnych pan-
stwach czlonkowskich).4 Trzeba przy tym zauwazyé, ze dzieki usta-
nowieniu zasady one-stop merger control mozliwa jest ocena wpltywu
wywieranego przez dang koncentracje na konkurencje z punktu widze-
nia Wspdélnoty jako calosci.

Niekiedy wszakze moze sie zdarzyé, ze koncentracje o wymiarze
wspélnotowym beda oceniane nie przez Komisje, lecz przez organy
krajowe, na podstawie krajowego prawa konkurencji. Mianowicie,
przed dokonaniem zgloszenia koncentracji o wymiarze wspolnotowym
zaangazowane w nig osoby lub przedsiebiorstwa moga poinformowaé

39 Trzeba przy tym podkresli¢, ze kontroli ze strony Komisji podlegaja réwniez ta-
kie koncentracje, w ktorych uczestnicza przedsiebiorstwa niemajace swojej siedziby
na terenie Wspdlnoty. Warunkiem jest wszakze, by dana koncentracja wywotywata
okreslone skutki na terytorium panstw czlonkowskich, zob. decyzje Komisji w spra-
wach: IV/M/24, Mitsubishi Corporation/Union Carbide Corporation, ,,Common Mar-
ket Law Reports”, no. 4/1992, s.50; IV/IM/69, Kyowa Bank Limited/Saitama Bank
Limited, ,Common Market Law Reports”, no. 4/1992, s.105; zob. tez: P.Torremans,
Extraterritorial Application of E.C. and U.S. Competition Law, ,European Law
Review”, vol. 21/1996, s.283 1 nast.; V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit., s.464.

40 R.Whish, Competition ..., op.cit., s.816; P.Craig, G.de Barca, FU Law ..., op.cit.,
$.988.
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Komisje w uzasadnionym wniosku, iz koncentracja ta moze znaczaco
wplynaé na konkurencje na rynku panstwa czlonkowskiego, ktéry
prezentuje wszystkie cechy odrebnego rynku?! i z tego wzgledu po-
winna zostaé zbadana (w caloéci lub w czeéci) przez to panstwo czlon-
kowskie (jest to tzw. prenotyfikacja). Komisja ma obowiazek nie-
zwlocznie przekazaé tenze wniosek wszystkim panstwom czlonkow-
skim, przy czym panstwo czlonkowskie wskazane we wspomnianym
wniosku (przez podmioty dokonujace prenotyfikacji) powinno wyrazié
zgode lub sprzeciw w odniesieniu do przekazania mu sprawy. Jezeli
wskazane panstwo wyrazi zgode na przejecie sprawy, za$s Komisja
uzna, ze rzeczywiscie istnieje taki odrebny rynek oraz ze koncentracja
moze mieé¢ znaczacy wplyw na konkurencje na tym rynku, wowczas
moze zadecydowaé o odeslaniu sprawy (w caloéci lub w czeéci) do wia-
Sciwych wladz wzmiankowanego panstwa czlonkowskiego. W takiej
sytuacji dana koncentracja bedzie rozpatrywana przez organy krajo-
we, na gruncie przepiséw wewnetrznych tego panstwa (art. 4, ust. 4).
Komisja Europejska moze réwniez odestaé¢ dana — posiadajaca
wymiar wspolnotowy — koncentracje do rozpatrzenia przez organ kra-
jowy juz po oficjalnym zgloszeniu (notyfikowaniu) jej przez zaangazo-
wane w nig, osoby lub przedsiebiorstwa. Mianowicie, w ciagu 15 dni od
daty otrzymania kopii zgloszenia przez dane panstwo czlonkowskie
moze ono powiadomié¢ Komisje, ze: 1) koncentracja grozi znaczacym
zakl6ceniem konkurencji na rynku tego panstwa cztonkowskiego, kto-
ry ma wszelkie cechy odrebnego rynku lub 2) koncentracja moze za-
kt6cié konkurencje na rynku tego panstwa cztonkowskiego, ktéry ma

41 Nalezatoby uznagé, iz rynkiem odrebnym — w rozumieniu omawianego przepisu —
jest po prostu w dostatecznym stopniu wyodrebniony (poddajacy sie segmentacji) ry-
nek wlasciwy, czyli rynek towaréw lub ustug oferowanych na obszarze, na ktérym
panuja dostatecznie homogeniczne (jednorodne) warunki konkurowania i ktéry od-
réznia sie pod tym wzgledem od obszaréw sasiednich (na ktérych warunki konkuren-
cji sa znaczaco odmienne), zob. art. 9, ust. 7 w zw. z art. 4, ust. 4 rozporzadzenia
139/2004/WE; na temat rynku wlasciwego zob. tez: V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit.,
s.168 1 nast.; F.Rittner, Finfiihrung..., op.cit., s.163 1 nast.; R.Whish, Competition...,
op.cit., s.24 1 nast.; R.Lane, £C Competition..., op.cit., s.7 1 nast.; E.Modzelewska-
Wachal, Ustawa o ochronie..., op.cit., s.48 1 nast. Taki odrebny rynek wlasciwy powi-
nien przy tym calkowicie sie mieécié (zawieraé) w terytorialnych granicach danego
panstwa czlonkowskiego, cho¢ réwnoczeénie nie musi on bynajmniej pokrywaé sie
z calym jego terytorium. Rownie dobrze moze on bowiem obejmowaé jedynie okreslo-
ng czes$é terytorium tego panstwa; zob. tez: J.S.Venit, The ,Merger” Control Regula-
tion: Europe Comes of Age...or Caliban’s Dinner, ,Common Market Law Review”, vol.
27/1990, s.9.
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wszelkie cechy odrebnego rynku 1 nie stanowi rownoczeénie znaczacej
czescl Wspdlnego Rynku.42 Jezeli Komisja zgodzi sie z twierdzeniem
danego panstwa co do wystapienia okoliczno$ci okre§lonej w pkt. 1,
wowcezas moze odestaé koncentracje do rozpatrzenia przez wiasciwy
organ tego panstwa. Jezeli natomiast Komisja uzna zasadno§¢ stano-
wiska danego panstwa co do wystgpienia okoliczno§ci wyspecyfikowa-
nej w pkt. 2, wowczas ma obowiazek przekazania przedmiotowej kon-
centracji wlaéciwemu organowi krajowemu (art. 9, ust. 1-3). Warto
w tym miejscu podkresli¢, ze mozliwo$é rozpatrywania przez organy
krajowe takich koncentracji, ktore wprawdzie posiadaja wymiar
wspélnotowy (w rozumieniu art. 1, ust. 2 i 3 rozporzadzenia), lecz
réwnocze$nie moga znaczaco wplynaé¢ na konkurencje na odrebnym
rynku danego panstwa czlonkowskiego bardzo dobrze wpisuje sie
w sens traktatowej zasady subsydiarnosci,*? jako ze w tym przypadku
okreslona koncentracje ma szanse oceniaé organ, ktéry jest najlepie]
umiejscowiony i znajduje sie najblizej danego problemu.
Rozporzadzenie 139/2004/WE przewiduje ponadto dwie takie sytu-
acje, w ktérych istnieje mozliwo$¢ rozpatrywania przez Komisje ope-
racji koncentracyjnych niemajacych wymiaru wspélnotowego (w ro-
zumieniu art. 1, ust. 2 i 3). Po pierwsze, jeszcze przed dokonaniem
zgloszenia danej — niemajacej wymiaru wspolnotowego — koncentracji
wlasciwemu organowi krajowemu zaangazowane w nig przedsiebior-
stwa moga, powiadomi¢ Komisje (w uzasadnionym wniosku), iz kon-

12 Nalezy przy tym zauwazyé, ze w swoim orzecznictwie (uksztaltowanym na grun-
cie art. 86 TWE) Trybunal Sprawiedliwoéci uznawatl za znaczaca cze$é Wspdlnego
Rynku nawet niewielkie — w sensie terytorialnym — rynki geograficzne, np. rynki
obejmujace obszar jednego portu lub jednej gminy; zob. orzeczenia ETS w sprawach:
C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova SpA przeciwko Siderurgia Gabrielli
SpA, Zbior Orzeczen 1991, s.1-5889; C-266/96 Corsica Ferries France SA przeciwko
Gruppo Antichi Ormeggiatori del Porto di Genova Coop. arl i inni, Zbior Orzeczen
1998, s.1-3949; C-323/93 Société Civile Agricole du Centre d'Insémination de la Cre-
spelle przeciwko Coopérative d’Elevage et d’Insémination Artificielle du Départment
de la Mayenne, Zbior Orzeczen 1994, 1-5077.

43 Por.: P.Héaberlle, Das Prinzip der Subsidiaritat aus der Sicht der vergleichenden
Verfassungslehre, ,,Archiv des offentlichen Rechts”, no. 2/1994, s.169 i nast.; A.Toth,
The Principle of Subsidiarity in the Maastricht Treaty, ,Common Market Law
Review”, vol. 29/1992, s.1079 i nast.; N.Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier
Against ,the Enterprises of Ambition”, ,European Law Review”, vol. 17/1992, s.383
inast.; D.Z.Cass, The word that saves Maastricht? The principle of subsidiarity and the
division of powers within the European Community, ,Common Market Law Review”,
no. 6/1992, s.1107 1 nast.; M.Sendrowicz, Subsydiarnos¢ jako zasada ustrojowa
w Unii Europejskiej w: Subsydiarnosc, red. D.Milczarek, Warszawa 1998, s.61 i nast.
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centracja ta moze by¢ poddana badaniu zgodnie z krajowym prawem
konkurencji przez co najmniej trzy panstwa czlonkowskie 1 ze
w zwiazku z tym powinna ona zostaé — w ich przekonaniu — zbadana
przez Komisje. Powyzszy wniosek jest nastepnie przesylany przez
Komisje do wszystkich panstw czlonkowskich, przy czym te z nich,
ktére sq uprawnione do badania wspomnianej koncentracji zgodnie ze
swoim prawem krajowym moga (w terminie 15 dni) wyrazié swdj
sprzeciw wobec wniosku uczestniczacych w tej koncentracji przedsie-
biorstw o odeslanie sprawy do Komisji. W przypadku, gdy zadne
z uprawnionych panstw czlonkowskich nie wyrazi wzmiankowanego
sprzeciwu, uznaje sig, ze koncentracja posiada wymiar wspoélnotowy
1 powinna zosta¢ w normalnym trybie zgloszona Komisji. Zadne
z panstw czlonkowskich nie moze wéwczas stosowaé wobec tej kon-
centracji przepiséw swojego prawa konkurencji (art. 4, ust. 5).

Po drugie, jedno lub wiecej panstw czlonkowskich moze zlozyé¢ do
Komisji wniosek o zbadanie kazdej — zgloszonej juz w danym pan-
stwie — koncentracji (okreélonej w art. 3 rozporzadzenia), ktéra
wprawdzie nie ma wymiaru wspélnotowego (w rozumieniu art. 1, ust. 2
i 3), ale wywiera wplyw na handel pomiedzy panstwami czlonkow-
skimi?t 1 zagraza w sposob znaczacy konkurencji na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego lub panstw czltonkowskich sktadajacych wniosek.
Jezeli Komisja stwierdzi, ze okoliczno$ci podnoszone we wniosku da-
nego panstwa (lub panstw) znajduja potwierdzenie w rzeczywistoéci,
wowcezas moze podjaé decyzje o zbadaniu takiej koncentracji. We
wspomnianej sytuacji wystepujace z wnioskiem panstwo (panstwa)
czlonkowskie nie moze juz stosowaé¢ wobec tej koncentracji przepisow

44 Przeslanka ,,wplywu na handel pomiedzy panstwami czlonkowskimi’ znajduje
sie rowniez w art. 81 TWE. W orzecznictwie ETS przyjeto, iz wpltyw taki wystepuje
wowczas, gdy dane dzialanie moze — bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie — oddzialywaé na wolno$¢ wymiany towaréw lub uslug pomiedzy pan-
stwami czlonkowskimi, tak, ze mogloby to przeszkodzi¢ w urzeczywistnieniu Jednoli-
tego Rynku; zob. orzeczenia ETS w sprawach: 56 1 58/64 Consten i Grundig przeciwko
Komisji, Zbior Orzeczen 1966, s.429; 56/65 Société Technique Miniére, Zbior Orzeczen
1966, s.337; 23/67 Brasseries de Haecht, Zbior Orzeczen 1967, s.525; 89/85 Ahlstrom
Osakeyhti6 1 inni przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 1993, s.1-1307; C-234/89 Ster-
gios Delimitis przeciwko Henninger Brau AG, Zbior Orzeczen 1991, s.1-935; zob. tez:
G.Triantafillakis, Die Abgrenzung zwischen Kooperation und Kartell im deutschen
und EG-Recht, Frankfurt am Main-Bern-New York 1985, s.145 1 nast.; R.Wesseling,
Subsidiarity in Community Antitrust Law: Setting the Right Agenda, ,European Law
Review”, vol. 22/1997, s.41 1 nast.; D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., s.83
1 nast.; P.Craig, G.de Btrca, KU Law..., op.cit., s.914-915; 1.Zuzewicz, Zakaz porozu-
mien antykonkurencyjnych w: Konkurencja, op.cit., s.152 i nast.
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prawa krajowego (art. 22, ust. 1-3). Pahstwo to nie moze réwniez — po
przekazaniu sprawy Komisji — kontrolowa¢ dalszego przebiegu poste-
powania w tej sprawie, w tym tez nie moze okreslaé, w jakim zakresie
Komisja powinna prowadzi¢ w tej sprawie dochodzenie.*>

Nalezatoby jeszcze dodaé, ze opisane powyzej rozwigzania prawne,
pozwalajace Komisji przejmowaé do rozpatrywania koncentracje nie-
majace wymiaru wspolnotowego w rozumieniu art. 1, ust. 2 1 3 rozpo-
rzadzenia, nie naruszajga w zadnym razie zasady subsydiarnoéci, jako
ze chodzi w tym przypadku o koncentracje, ktére maja naprawde duze
znaczenie z punktu widzenia Wspdlnoty jako catoSci. Ponadto takie
przejecie sprawy przez Komisje nastepuje zawsze za zgoda pierwotnie
wlasciwego organu krajowego. Jest to zatem sytuacja odmienna niz
ta, o ktéorej jest mowa w art. 11, ust. 6 rozporzadzenia 1/2003/WE.46
W tym ostatnim bowiem przypadku Komisja moze przejaé¢ do prowa-
dzenia we wlasnym zakresie dana, rozpatrywana przez organ krajowy,
sprawe (dotyczaca, praktyki okreélonej w art. 81 lub 82 TWE) nawet
wbrew woli (i opinii) tego organu.47

Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze z uwagi na obowigzywanie
rozporzadzenia 139/2004/WE (a poprzednio rozporzadzenia 4064/89)
Komisja nie moze juz oceniaé¢ operacji koncentracyjnych na podstawie
art. 81 lub 82 TWE. To wykluczenie mozliwosci stosowania tych arty-
kuléw (a takze przepiséw rozporzadzenia 1/2003/WE) wzgledem kon-
centracji dotyczy przy tym zaréwno koncentracji posiadajacych wy-
miar wspélnotowy, jak tez nie posiadajacych takiego charakteru.4®

45 Orzeczenie SPI w sprawie T-221/95 Endemol przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen
1999, s.11-1299.

46 Rozporzadzenie Rady z 16 grudnia 2002 r. w sprawie regul stosowania art. 81
182 TWE, O. J., L. 1/1/2003.

47 To ostatnie rozwiazanie moze by¢ o tyle krytykowane, ze wprowadza okre§lony
stan niepewnos$ci prawnej. Nie bardzo bowiem wiadomo, w jakich konkretnie przy-
padkach Komisja bedzie przejmowaé poszczegblne sprawy do prowadzenia we wia-
snym zakresie, zob. tez! J.Groning, Die dezentrale Anwendung des EG-Kartellrechts
gemdf dem Vorschlag der Kommission zur Ersetzung der VO 17/62, ,Wettbewerb in
Recht und Praxis”, no. 2/2001, s.84; S.Dudzik, Wplyw czlonkostwa Polski w Unii Furo-
pejskie] na administracje rzadowa na przykladzie kooperacyjnego modelu stosowania
wspolnotowego prawa konkurencji w: Przystgpienie Polski do Unii Europejskiej.
Traktat Akcesyjny i jego skutki, red. S.Biernat, S.Dudzik, M.Niedzwiedz, Zakamycze
2003, s.248 i nast.

48 Por. art. 21, ust. 1 rozporzadzenia 139/2004/WE; zob. tez: W.Feldmann, Die Eur-
opéische Fusionskontrolle — Ein Uberblick fiir die Praxis, ,Wettbewerb in Recht und
Praxis”, 1990, s.578; R.Whish, Competition..., op.cit., s.816; R.Lane, £C Competition...,
op.cit., s.273.
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Natomiast oba wymienione przepisy Traktatu — jako bezpoSrednio
skuteczne 1 przyznajace w zwigzku z tym poszczegdélnym jednostkom
okresélone uprawnienia?® — nadal moga by¢ stosowane wobec koncen-
tracji przez sady krajowe.?® Do wyobrazenia jest zatem sytuacja,
w ktérej np. okreélone przedsiebiorstwo bedace przedmiotem (obiek-
tem) wrogiego przejecia przez inne — posiadajace pozycje dominujaca,
— przedsiebiorstwo wystapi z wnioskiem do sadu krajowego o uznanie
takiej transakeji za niewazna, jako bedaca przejawem zakazanego
przez art. 82 TWE naduzycia pozycji dominujacej. Wydaje sie przy
tym, ze sady krajowe moga stosowaé art. 81 1 82 TWE wobec wszyst-
kich rodzajéw koncentracji, bez wzgledu na ich rozmiar.5!

Kontrowersyjna jest natomiast kwestia, czy art. 81 i 82 TWE (jako
zawarte w prawie pierwotnym) moglyby byé stosowane wzgledem
operacji koncentracyjnych przez krajowe organy ochrony konkuren-
¢ji.?2 Wydaje sie, iz — przynajmniej teoretycznie — istnieje taka mozli-
wos¢, z tym wszakze zastrzezeniem, ze dotyczyloby to jedynie koncen-
tracji niemajacych wymiaru wspélnotowego. Ponadto organy krajowe
nie moglyby wéwczas stosowac okreslonych w rozporzadzeniu 1/2003
proceduralnych zasad wspoétpracy pomiedzy nimi a Komisja Europej-
ska (wspomniano juz bowiem o tym, ze przepiséw rozporzadzenia
1/2003 w ogdle nie stosuje sie wobec koncentracji — art. 21, ust. 1 roz-
porzadzenia 139/2004/WE).

4. Kryteria oceny operacji koncentracyjnych
na gruncie rozporzadzenia 139/2004/WE

W kazdym ustawodawstwie antymonopolowym kwestig niezwykle
istotna sa kryteria oceny operacji koncentracyjnych, czyli — inacze]
méwiac — czynniki (elementy), jakie powinny byé brane pod uwage

49 Art. 82 TWE zostal uznany za bezpos$rednio skuteczny w orzeczeniu ETS
w sprawie 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro GmbH przeciwko
Zentrale Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e. V., Zbior Orzeczen 1989, s.803; na-
tomiast art. 81 TWE stal sie w caloéci (facznie z ust. 3) bezpoérednio skuteczny od
1 maja 2004 r., wraz z wejéciem w zycie rozporzadzenia 1/2003/WE (kwestia bezpo-
$redniej skutecznosci art. 81 TWE wygladata przy tym inaczej do dnia 1 maja 2004 r.
— zob. orzeczenie ETS w sprawie 209-213/84 Ministere Public przeciwko Asjes, Zbior
Orzeczeri 1986, s.1425).

50 Por.: P.Craig, G.de Burca, FU Law..., op.cit., s.1000; J.S.Venit, The ,Merger”
Control..., op.cit., s.10; R.Whish, Competition..., op.cit., s.817; R.Lane, EC Competition...,
op.cit., s.274.

51 J.Steiner, L.Woods, Textbook on EC Law, London 2000, s.263.

52 R.Streinz, Kuroparecht, Heidelberg 1996, s.279.
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przez organy antymonopolowe przy wydawaniu rozstrzygnie¢ w spra-
wach koncentracji. W toku prac nad nowym rozporzadzeniem zagad-
nienie kryteriéw ewaluacji koncentracji byto przy tym kwestia nie-
zwykle sporna 1 budzitlo sporo kontrowersji. Ostatecznie kryteria
zawarte w rozporzadzeniu 139/2004/WE w znaczacy sposéb roznia sie
od tych kryteriow, ktoére byly zamieszczone w rozporzadzeniu po-
przednio obowigzujacym.

Zgodnie z art. 2, ust. 2 rozporzadzenia 4064/89, koncentracja, kto-
ra nie prowadzila do utworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej
1 nie powodowala w rezultacie istotnego ograniczenia skutecznej kon-
kurencji na Wspélnym Rynku lub jego znacznej czeSci byla uznawana
za zgodna ze Wspolnym Rynkiem. Komisja miata wowczas obowiazek
wyrazié¢ zgode na taka koncentracje (art. 8, ust. 2). Z kolei koncentra-
cja, ktora stwarzata lub umacniala pozycje dominujaca, w wyniku
czego dochodzito do istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji na
Wspélnym Rynku lub jego znacznej czeSci byla uznawana za niezgod-
ng ze Wspélnym Rynkiem (art. 2, ust. 3). Wobec zamiaru dokonania
przez przedsiebiorstwa takiej koncentracji Komisja miata obowigzek
zajaé stanowisko negatywne (tj. odmawiajace zgody — art. 8, ust. 3).

7 powyzszego wynika, ze aby Komisja mogla — na gruncie rozpo-
rzadzenia 4064/89 — zakazaé dokonania danej koncentracji musiaty
by¢ spetnione dwa warunki. Po pierwsze, musiato doj§¢ do utworzenia
lub umocnienia pozycji dominujacej, a po drugie — do istotnego ograni-
czenia skutecznej konkurencji (byl to tzw. test dwuetapowy). Z kolei,
jezeli dana koncentracja nie prowadzila do powstania (umocnienia)
pozycji dominujacej, wéwczas byta uznawana za zgodna ze Wspblnym
Rynkiem, bez konieczno$ci dalszego badania jej rezultatéw w zakresie
skutecznej konkurencji.?? Takie rozwigzanie zaczeto byé wszakze z cza-
sem poddawane krytyce, jako nie w pelni pozwalajace zapobiegaé
wszelkim antykonkurencyjnym koncentracjom. Ten brak mozliwosci
zapobiezenia (zakazania) dotyczyl zwlaszcza takich koncentracji, w wy-
niku ktérych na rynku pozostawato kilku oligopolistow, z ktorych za-
den nie posiadat indywidualnie pozycji dominujacej i nie wchodzil tez
w zadne koordynacyjne relacje z pozostalymi oligopolistami (tzw. non-

53 Zob. szerzej: V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit., s.463 i nast.; T.A.Downes,
D.S.Macdougall, Significantly Impeding Effective Competition: Substantive Apprai-
sal under the Merger Regulation, ,European Law Review”, vol. 19/1994, s.286 i nast.;
R.Lane, EC Competition..., op.cit., s.264 i nast.; P.Craig, G.de Burca, £U Law...,
op.cit., s.989 1 nast.; R.Whish, Competition..., op.cit., s.833 i1 nast.; D.G.Goyder, £C
Competition..., op.cit., s.351 1 nast.; J.S.Venit, The , Merger” Control..., op.cit., s.19
1 nast.; M.Siragusa, R.Subiotto, The KEEC Merger ..., op.cit., s.915 1 nast.
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collusive oligopoly). Pomimo ze taki — powstaly w wyniku koncentracji
— oligopol moégl prowadzi¢ do bardzo istotnego ograniczenia konkuren-
¢ji na danym rynku, to jednak z formalnego punktu widzenia Komisja
nie miata prawnych mozliwoSci przeciwstawienia sie koncentracji
prowadzacej do jego powstania.’* W zwigzku z tym w toku prac nad
nowym rozporzadzeniem zaproponowano rezygnacje z testu (kryte-
rium) ,powstania (umocnienia) pozycji dominujacej” na rzecz testu
(kryterium) ,istotnego ograniczenia konkurencji’.5> Ostatecznie pro-
pozycja ta zostala przez ustawodawce wspdlnotowego zaakceptowana.

Zgodnie z art. 2, ust. 2 rozporzadzenia 139/2004/WE, koncentracja,
ktéra nie ogranicza znaczaco skutecznej konkurencji na Wspdlnym
Rynku lub jego znacznej czesci, w szczegblnosci poprzez powstanie lub
umocnienie pozycji dominujacej, jest uznawana za zgodna z nim.
W takim przypadku Komisja jest zobligowana do wydania decyzji
uznajacej dana koncentracje za zgodna ze Wspélnym Rynkiem (art. 8,
ust. 1).56 Z kolei koncentracja, ktéra ogranicza znaczaco skuteczna
konkurencje na Wspdélnym Rynku lub jego znacznej czeSci, w szcze-
gélnoséci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej, jest
uznawana za niezgodna z nim (art. 2, ust. 3). Wéwczas Komisja musi
wydaé formalng decyzje o uznaniu danej koncentracji za niezgodna, ze
Wspélnym Rynkiem (art. 8, ust. 3).

54 Zob. orzeczenie SPI w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Zbior Orze-
czen 2002, s.11-2585; zob. tez: R.Whish, Competition..., op.cit., s.878; D.G.Goyder, £C
Competition..., op.cit., s.369.

55 Zob. szerzej: R.Whish, Substantial lessening of competition/creation or strength-
ening of dominance, 28 September 2002,

(http://www.internationalcompetitionnetwork.org/conference-speeches.html);
J.Vickers, How to reform the EC merger test?, 8 November 2002, (http://www.oft.gov.uk);
J.Fingelton, Does Collective Dominance Provide Suitable Housing for All Anti-
competitive Oligopolistic Mergers, Fordham Corporate Law Institute 2002, s.181
inast.; U.Boge, .Muller, From the Market Dominance Test to the SLC Test: Are the-
re any reasons for a change?, ,European Competition Law Review”, vol. 23/2002,
s.495
1 nast.; U.Boge, Analytical Framework of Merger Review, 28 September 2002,
(http://www.internationalcompetitionnetwork.org/conferencespeeches.html); J.Levy, Do-
minance vs SLC: A Subtle Distinction, 8 November 2002, (http://www.ibanet.org).

56 Nalezy przy tym dodaé, ze decyzja uznajaca koncentracje za zgodng ze Wsp6l-
nym Rynkiem obejmuje réwniez ograniczenia bezposrednio zwigzane z dana koncen-
tracja i niezbedne dla jej dokonania (art. 8, ust. 1, zd. 2), zob. tez: F.Sinclair, Ancillary
Restraints under the Merger Regulation:' The Commission’s Approach Cast into Do-
ubt by the Court of First Instance, ,European Competition Law Review”, vol. 24/2003,
$.315 1 nast.; R.Whish, Competition..., op.cit., s.849-850.
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7 powyzszego wynika, ze po wejSciu w zycie rozporzadzenia
139/2004/WE sposéb dokonywania oceny operacji koncentracyjnych
bardzo istotnie sie zmienil. Obecnie caly wysitek Komisji w omawia-
nym zakresie powinien sie skupia¢ na dokonaniu prognostycznej oce-
ny, czy dana koncentracja doprowadzi czy tez nie doprowadzi do zna-
czacego ograniczenia skutecznej konkurencji na Wspélnym Rynku.
W takim ukladzie kluczowa kwestig staje sie odpowiedz na pytanie, co
to wlasciwie znaczy, ze dana operacja koncentracyjna prowadzi do
znaczacego ograniczenia konkurencji i jakie czynniki (elementy) $wiad-
czg o tym, iz dana koncentracja wywoluje taki wlaénie skutek.

Mozna — jak sie wydaje — zaryzykowac twierdzenie, ze dane dzia-
lanie rynkowe (w omawianym przypadku dzialaniem tym bedzie
dokonanie okreélonej operacji koncentracyjnej) prowadzi do ogra-
niczenia konkurencji, jezeli jest sprzeczne z celami prawa antymono-
polowego przyjetymi w danym systemie prawnym.>” Jezeli zatem
okre§lona koncentracja wywota skutek, ktéry bedzie pozostawat
w sprzecznoéci z celami wspélnotowego prawa konkurencji, to wow-
czas uprawnione bedzie stwierdzenie, iz koncentracja ta ogranicza
konkurencje.

Nie ulega watpliwoéci, ze zasadniczym celem wspdlnotowego pra-
wa konkurencji jest dazenie do zagwarantowania efektywnosci gospo-
darowania, przy czym chodzi tu o zapewnienie efektywnos$ci zaréwno
gospodarce wspdlnotowe] jako caloéci, jak tez poszczegdlnym jej
uczestnikom (przedsiebiorstwom). Méwiac zaé bardziej precyzyjnie,
wspélnotowe prawo konkurencji zmierza do osiggniecia stanu efek-
tywnoéci alokacyjnej (est to stan optymalnej alokacji zasobéw w go-
spodarce), efektywnoéci produkeyjnej (chodzi o zwiekszanie wielko$ci
produkcji przy réwnoczesnym obnizaniu kosztéw) oraz efektywnoéci
dynamicznej (wyrazajacej sie poprzez postep techniczny, czyli wpro-
wadzanie na rynek nowych badz ulepszonych produktéw i1 technolo-
gii). Nie mniej istotnym celem prawa antymonopolowego Wspélnoty
Europejskiej jest ochrona konsumentéw przed zagrazajacymi im —
a dokonywanymi przez przedsiebiorstwa — praktykami eksploatacyj-
nymi, ktérych istota jest ekonomiczne wyzyskiwanie (drenaz) konsu-
mentéw (czyli transfer dobrobytu z kieszeni konsumentéw na rzecz
producentéw). Nie mozna wreszcie zapominaé o tak istotnym celu
wspdélnotowego prawa konkurencji, jakim jest cheé pelnego urzeczy-
wistnienia Wspélnego Rynku (swobodnego przeplywu towaréw, oséb,

57 D.Migsik, Regula rozsadku w prawie antymonopolowym, Zakamycze 2004,
s.194.
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ustug i kapitalu), czyli jego ochrona przed szkodzacymi mu dziala-
niami poszczegolnych przedsiebiorstw.?® Bez zadnej watpliwo$ci row-
niez rozporzadzenie 139/2004/WE realizuje wymienione powyzej cele,
o czym $wiadczy chociazby art. 2, ust. 1 tego rozporzadzenia.®® Z tre-
§ci powolanego przepisu mozna wywnioskowad, iz rozporzadzenie
(wraz

z mechanizmem prewencyjnego zapobiegania okre§lonym koncentra-
cjom) ustanowiono po to, by zachowadé i rozwijaé skuteczna konkuren-
cje na Wspélnym Rynku (tacznie z zachowaniem prawidlowej struktury
na poszczegélnych rynkach) oraz by zagwarantowaé postep techniczny
1 gospodarczy a takze ochrone intereséw konsumentow.

To, czy dana operacja koncentracyjna przyczynia sie do realizacji
wskazanych powyzej celéw (i w rezultacie nie ogranicza znaczaco sku-
tecznej konkurencji oraz jest zgodna ze Wspélnym Rynkiem) czy tez —
wrecz przeciwnie — w istotny sposob sprzeciwia sie pelnemu urzeczy-
wistnianiu tychze celéw (a wiec ogranicza znaczaco konkurencje) mo-
ze by¢ stwierdzone dopiero po przeprowadzeniu precyzyjnej i pogle-
bionej ekonomicznie® analizy konkretnej koncentracji oraz warunkéw

58 Por.: W.Sauter, Competition policy w: The European Union. Economics and Poli-
cies, ed. Ali M.El-Agraa, London 2001, s.187; V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit., s.369
i nast.; R.Lane, EC Competition..., op.cit., s.26 1 nast.; R.Whish, Competition...,
op.cit., s.17 1 nast.; D.G.Goyder, EC Competition Law, op.cit., s.8-9; J.Steiner,
L.Woods, Textbook..., op.cit., .209 1 nast.; P.Craig, G.de Barca, £U Law..., op.cit.,
$.891-892; C.D.Ehlermann, The Contribution of EC Competition Policy to the Single
Market, ,Common Market Law Review”, vol. 29/1992, s.257 1 nast.; rOwnoczeénie jest
kwestia kontrowersyjna, czy wspélnotowe prawo konkurencji realizuje takze (lub
powinno realizowaé) cele o charakterze niekonkurencyjnym, jak np. zwiekszanie eko-
nomicznej i spolecznej spdjnosci Wspélnoty, zob. np.: J.H.Quellmalz, Die Justiziabili-
tiat des Art. 81 Abs. 3 EG und die nichtwettbewerblichen Ziele des EG-Vertrages,
,Wettbewerb in Recht und Praxis” 2004, s.463 1 nast.

59 W mys§l art. 2, ust. 1 rozporzadzenia, dokonujac oceny koncentracji Komisja po-
winna w szczegdlnoéci uwzgledniaé: a) potrzebe zachowania i rozwoju skutecznej
konkurencji na Wspélnym Rynku, z punktu widzenia, miedzy innymi, struktury
wszystkich rynkéw oraz rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony przedsie-
biorstw zlokalizowanych we Wspélnocie lub poza nia; b) pozycje rynkows zaintereso-
wanych przedsiebiorstw oraz ich site ekonomiczna i finansowa, mozliwoéci dostepne
dla dostawcow 1 uzytkownikéw, ich dostep do zaopatrzenia lub rynkéw, wszelkie
prawne lub inne bariery wej$cia na rynek, trendy podazy i popytu w stosunku do wta-
$ciwych doébr i ustug, interesy konsumentéw posérednich i1 koncowych oraz rozwdj po-
stepu technicznego i gospodarczego, pod warunkiem, ze dokonuje sie on z korzyScia
dla konsumentéw i nie stanowi przeszkody dla konkurencji.

60 Por.: A.Jurkowska, Economic Approach jako jeden z glownych kierunkow mo-
dernizacji wspolnotowego prawa konkurencji na przyktadzie nowych regulacyi w dzie-

96



M.Szydto, Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie wspdlnotowym...

rynkowych, w jakich jest ona przeprowadzana. Dokonujac tej analizy
trzeba przy tym pamietaé, ze rodzaj negatywnych skutkéow dla me-
chanizmu skutecznej konkurencji oraz sposéb przejawiania sie tychze
skutkow jest inny, w zaleznoéci od tego, czy chodzi o koncentracje ho-
ryzontalne (przeprowadzane pomiedzy konkurentami), wertykalne
(przeprowadzane pomiedzy przedsiebiorstwami dzialajacymi na réz-
nych szczeblach obrotu), czy tez koncentracje konglomeratowe (a wiec
takie, w ktérych uczestnicza przedsiebiorstwa dziatajace na réznych
rynkach produktowych).6! Stad tez badajac wplyw poszczegélnych ro-
dzajéow koncentracji na konkurencje nalezy bra¢ pod uwage bardzo
rézne — zalezne wtaénie od rodzaju koncentracji — czynniki, 62

Nalezy tutaj mocno podkresli¢, ze dla stwierdzenia tego, czy dana
koncentracja znaczaco ogranicza skuteczna konkurencje bynajmniej
nie ma przesadzajacego (rozstrzygajacego) znaczenia sam tylko fakt
uzyskania (umocnienia) przez koncentrujace sie przedsiebiorstwa po-
zycji dominujace] na rynku.®® Wprawdzie stwierdzenie tego faktu
w trakcie dokonywania oceny koncentracji jest dla Komisji bardzo
wazna, wskazéwka (ze doszlo do ograniczenia konkurencji),®4 tym
niemniej — o czym nie mozna zapominaé¢ — zidentyfikowanie pozycji
dominujace] na rynku jest zaledwie jednym z elementéw calej tej
(rozbudowanej) oceny (ewaluacji) i nie moze byé¢ rozpatrywane w ode-

dzinie porozumien kooperacyjnych w: Prawo gospodarcze Wspolnoty Europejskiej na
progu XXI wieku, red. C.Mik, Torun 2002, s.179 i nast.

61 Por.: V.Emmerich, Kartellrecht, op.cit., s.293 1 nast.; R.Whish, Competition...,
op.cit., s.780-781; P.Craig, G.de Burca, KU Law..., op.cit.,, s.979-980; F.Rittner,
FEinfiihrung..., op.cit., s.358; W.Szpringer, £4gczenie przedsiebiorstw..., op.cit., s.89 i
nast.

62 Zob. np. obwieszczenie Komisji w sprawie oceny koncentracji horyzontalnych,
0.J., C 31/5/2004.

63 Pozycje dominujgaca na rynku posiada przedsiebiorstwo, ktére jest w stanie dzia-
taé niezaleznie od swoich konkurentéw 1 kontrahentéw oraz moze zapobiegaé sku-
tecznej konkurencji na danym rynku — zob. orzeczenia ETS w sprawach: 85/76
Hoffmann-La Roche i Co AG przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 1979, s.461; 27/76
United Brands Company i United Brands Continental B.V. przeciwko Komisji, Zbior
Orzeczen 1978, s.207; 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can Company
Inc. przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 1973, s.215; zob. tez: C.W.Baden Fuller, Article
86 EEC: Economic Analysis of the Existence of a Dominant Position, ,,European Law
Review”, vol. 4/1979, s.423 i nast.; V.Korah, Concept of a dominant position within
the meaning of article 86, ,Common Market Law Review”, vol. 17/1980, s.395 1 nast.

64 Powstanie pozycji dominujacej na rynku bedzie moglo by¢ uznane za przejaw
znaczacego ograniczenia konkurencji na tymze rynku zwlaszcza wéwcezas, gdy zaist-
nieje bardzo powazne ryzyko naduzywania przez dane przedsiebiorstwo — ze szkodg
dla konkurentéw 1 konsumentéw — tej uzyskanej przez siebie pozycji.
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rwaniu od innych elementéw analizy. W szczegdlnosci moze sie zda-
rzy¢, 1z pomimo stwierdzenia, ze w wyniku koncentracji powstanie

pozycja dominujaca Komisja nie uzna, by moglto w danym przypadku
dojé¢ do znaczacego ograniczenia skutecznej konkurencji. Bedzie tak
zwlaszcza wowcezas, gdy dana koncentracja — pomimo wykreowania
pozycji dominujacej — wywola wzrost efektywnoéci (np. pojawi sie
mozliwo$§¢ wprowadzenia na rynek nowych produktéow i technologii,
dojdzie do znaczacego obnizenia kosztéw produkcji pewnych débr,
zwiekszy sie zakres dostepnego konsumentom wyboru itp.). Trzeba
bowiem pamietaé, ze wzrost efektywnosci gospodarowania (alokacyj-
nej, produkecyjnej i dynamicznej) oraz wzrost dobrobytu konsumentéw
(consumer’s welfare) sa pierwszoplanowymi celami wspélnotowego
prawa konkurencji i w rezultacie kazde dzialanie (w tym tez dzialanie
koncentracyjne) przyczyniajace sie do osiagniecia tychze celéw w oczy-
wisty sposéb nie bedzie moglo byé¢ uznane za ograniczajace skuteczng,
konkurencje. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w przypadku kazdej
koncentracji nalezy dokonaé oceny i wywazenia (bilansu) jej anty-
1 prokonkurencyjnych skutkéw. Trzeba dokladnie sprawdzié, czy po-
mimo wolania pewnych antykonkurencyjnych skutkéw (np. w postaci
umocnienia sie pozycji dominujacej) dana koncentracja nie prowadzi
réwnoczeénie do rezultatéw pozytywnych dla konkurencji (takich jak
wzrost efektywnoéci). Jezeli 6w bilans dla konkurencji jest pozytywny,
to woéwczas nalezy — rzecz jasna — przyjaé, iz dana koncentracja ,,nie
ogranicza znaczgco skutecznej konkurencyi na Wspolnym Rynku’ i
jako taka jest zgodna ze Wspélnym Rynkiem (art. 2, ust. 2
rozporzadzenia). 5

65 Trzeba w tym miejscu przypomnie¢, ze pod rzadami poprzednio obowigzujacego
rozporzadzenia 4064/89 bylo kwestia niezwykle kontrowersyjna, czy Komisja — doko-
nujac oceny konkretnej koncentracji — moze uwzgledniaé¢ argument koncentrujacych
sie przedsiebiorstw w postaci wzrostu efektywnoéci (efficiency, efficiencies defence).
Przewazato wéwczas stanowisko, ze rozporzadzenie to — w przeciwienstwie np. do
przepisOw amerykanskiego prawa antytrustowego — nie pozwalalo na uwzglednianie
przestanki efektywnoéci. Faktem jest przy tym, ze w okresie obowiazywania wspo-
mnianego rozporzadzenia Komisja nie wydata ani jednej decyzji, w ktorej by uznatla,
ze dana koncentracja — pomimo ze prowadzi do powstania lub umocnienia pozycji
dominujacej — jest zgodna ze Wspdlnym Rynkiem, gdyz wywoluje efekt w postaci
wzrostu efektywnos$ci — zob.: F.Immenga, M.Stopper, Impulsgeber Baby Food Merger
— Die Berlticksichtigung des Effizienzgedankens im US-amerikanischen und européis-
chen Fusionskontrollrecht, ,Recht der internationalen Wirtschaft”, 2001, s.512
i nast.; D.G.Goyder, £C Competition..., op.cit., s.363; R.Whish, Competition..., op.cit.,
$.843 1 nast.; P.Craig, G.de Barca, £FU Law..., op.cit., $.996 1 nast.; pod rzadami obec-
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Dotychczas byla mowa o sytuacji, w ktorej dana koncentracja po-
woduje powstanie (umocnienie) pozycji dominujacej, lecz mimo to
(z uwagi na przeslanke efektywnoéci) jest uznawana za zgodna ze
Wspélnym Rynkiem. Mozliwe jest jednak takze zaistnienie sytuacji
dokladnie odwrotnej, tj. takiej, w ktorej koncentracja nie doprowadza
do powstania (umocnienia) pozycji dominujacej, a mimo to ,,ogranicza
znaczgco skuteczng konkurencje na Wspolnym Rynku’ 1 zostaje
uznana przez Komisje za niezgodna ze Wspélnym Rynkiem (art. 2,
ust. 3 rozporzadzenia). Bedzie tak chociazby wéwczas, gdy w wyniku
koncentracji powstanie na danym rynku waski oligopol, a wiec struk-
tura rynkowa charakteryzujaca sie wystepowaniem jedynie kilku
przedsiebiorstw. Wéwczas moze dojéé do zaniku (wyeliminowania)
wszelkiej presji konkurencyjnej, jaka wieksza liczba przedsiebiorstw
wywierala na siebie przed dokonaniem koncentracji. Nawet, jezeli
czlonkowie takiego oligopolu nie beda wzajemnie koordynowaé¢ swoich
zachowan i porozumiewa¢ sie ze soba, (tzw. non-collusive oligopoly), to
1 tak skutkiem tego moze by¢ np. ograniczenie produkcji i wzrost cen
dla konsumentéw. Nie ulega watpliwoéci, ze taka sytuacja bedzie wy-
czerpywaé znamiona ,znaczacego ograniczenia skutecznej konkuren-
¢ji” 1 to bez wzgledu na to, ze zaden z czlonkéw oligopolu nie bedzie
indywidualnie posiadat pozycji dominujacej oraz ze pozycji takiej nie
beda réwniez posiadali wspélnie wszyscy czlonkowie tego monopolu
(w orzecznictwie organéw antymonopolowych przewaza bowiem sta-
nowisko, ze dla stwierdzenia wystepowania tzw. wspélnej lub kolek-
tywne) pozycji dominujacej wymagane jest zaistnienie chociazby cichej
koordynacji wzajemnych zachowan pomiedzy cztonkami oligopolu).66

nego rozporzadzenia (139/2004/WE) nie ulega juz zadnej watpliwoéci, ze przestanka
efektywnos$ci musi by¢ brana pod uwage. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie mozliwo$é
dokonania rzetelnej oceny, czy dana koncentracja ,znaczgco ogranicza skuteczng
konkurencj@ bez wziecia pod uwage korzysci (lub tez negatywnych nastepstw) wyni-
kajacych z tej koncentracji dla efektywnoéci. Skuteczna konkurencja wyraza sie prze-
ciez m. in. we wzroécie efektywnoséci 1 dlatego tez dzialania koncentracyjne zwieksza-
jace te efektywno$§é nie ograniczaja konkurencji; zob. tez pkt 29 preambuly do
rozporzadzenia 139/2004/WE.

66 Por. decyzje Komisji w sprawie IV/IM190 Nestlé/Perrier, O. J., L 356/1992, orze-
czenie SPI w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen 2002,
s.II-2585; zob. tez: A.Winckler, M.Hansen, Collective Dominance under the EC
Merger Control Regulation, ,Common Market Law Review”, vol. 30/1993, s.787 i
nast.; J.S.Venit, Two steps forward and no steps back: economic analysis and oligopo-
listic dominance after Kali&Salz, ,Common Market Law Review”, vol. 35/1998,
s.1101
1 nast.; G.Monti, The scope of collective dominance under articles 82 EC, ,Common
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Przyktad pokazuje, ze zawarte w nowym rozporzadzeniu kryteria
ewaluacji koncentracyjnych zamiaréw przedsiebiorcéw — pozwalajace
blokowaé¢ nawet takie operacje koncentracyjne, w wyniku ktoérych nie
dochodzi do powstania pozycji dominujacej (réwniez kolektywnej po-
zycji dominujacej) — sa bardzo odpowiednie, gdyz umozliwiaja Komisji
dokonywanie poglebionej ekonomicznie analizy poszczegdlnych sytu-
acji rynkowych.

Market Law Review’, vol. 38/2001, s.131 1 nast.; D.G.Goyder, EC Competition...,
op.cit., s.364 i nast.; B.Majewska-Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji Unii
Furopejskiej, Wroctaw 1998, s.118 1 nast.
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