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Streszczenie

Niemiecka ustawa antymonopolowa ma zastosowanie takze do tych przypadkoéw naruszenia
konkurencji, ktére wprawdzie majg miejsce poza obszarem Republiki Federalnej Niemiec, lecz
wywotujg skutki na jej terytorium. Zasada eksterytorialnego stosowania niemieckiej ustawy an-
tymonopolowej ma réwniez zastosowanie do kontroli koncentracji. Niemiecki Federalny Urzad
ds. Karteli (Bundeskartellamt) wydat w 2014 r. nowg wersje ,Wytycznych na temat skutkow krajo-
wych w kontroli koncentracji”. Wytyczne majg pomagac uczestnikom koncentracji w samodzielne;j
ocenie czy zamierzona koncentracja wywotuje skutek krajowy w Niemczech, uzasadniajacy jej
notyfikacje do niemieckiego organu antymonopolowego. W niniejszym artykule zaprezentowano
podstawowe zasady oceny wptywu planowanych koncentracji na wewnetrzny rynek niemiecki,
zgodnie z zasadami zawartymi w wytycznych, w szczegolnosci w zakresie istotnym dla polskich
przedsiebiorcow.
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l. Wstep

Niemiecka ustawa antymonopolowa (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen', dalej:
GWB) jest podstawowym aktem prawnym niemieckiego prawa ochrony konkurencji, regulujgcym
m.in. kwestie porozumien antykonkurencyjnych, naduzycia pozycji dominujgcej, a takze kontroli
koncentracji. GWB znajduje zastosowanie takze do tych przypadkéw naruszenia konkurencji,
ktére majg miejsce poza obszarem Republiki Federalnej Niemiec, lecz wywotujg skutki na jej te-
rytorium?. Zasada eksterytorialnego stosowania ustawy antymonopolowej ma petne zastosowanie
do kontroli koncentracji®, co oznacza, ze w okreslonych przypadkach koncentracje dokonywane
przez podmioty majgce siedzibe poza granicami Niemiec (tzw. foreign to foreign mergers) podle-
gajg obowigzkowi uprzedniej notyfikacji do Niemieckiego Federalnego Urzedu ds. Karteli (dalej:
Urzad lub Bundeskartellamt), a uczestnicy koncentracji majg obowigzek powstrzymania sie od
dokonania koncentracji do czasu uzyskania zgody Urzedu (standstill obligation)* pod rygorem
sankcji pienieznych®. Bundeskartellamt moze wydac decyzje o zakazie dokonania koncentracji
eksterytorialnej wywotujgcej skutki na terytorium Niemiec®. Koncentracja dokonana z narusze-
niem obowigzku notyfikacji oraz ktéra nie kwalifikuje sie do uzyskania decyzji zezwalajgcej na jej
przeprowadzenie moze teoretycznie podlegac¢ rozwigzaniu na zarzadzenie Bundeskartellamt’.
Jurysdykcja Urzedu jest wytgczona w przypadku, gdy koncentracja ma wymiar wspélnotowy
i podlega notyfikacji do Komisji Europejskiej® zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Rady (WE)
Nr 139/2004 (dalej: rozporzgdzenie 139/2004)°.

Zasada eksterytorialnego stosowania GWB moze stanowic¢ istotne, dodatkowe utrudnienie
w miedzynarodowych koncentracjach obejmujgcych swym zasiegiem posrednio lub bezposrednio
terytorium RFN. W zwigzku z tym Bundeskartellamt dokonat podsumowania zasad oceny wptywu
koncentracji na wewnetrzny rynek niemiecki w formie ,Wytycznych na temat skutkow krajowych
w kontroli koncentracji”’. Wytyczne majg w zatozeniu pomagac uczestnikom koncentracji w samo-
dzielnej ocenie czy zamierzona koncentracja wywotuje skutek krajowy uzasadniajgcy jej notyfikacje
do niemieckiego organu antymonopolowego. Z punktu widzenia Bundeskartellamt zapewnienie
uczestnikom koncentracji pewnosci prawnej i ograniczenie liczby notyfikacji koncentracji ekste-
rytorialnych o niewielkim znaczeniu dla rynku krajowego powinno przetozy¢ sie na zmniejszenie
nakfadu pracy i skoncentrowanie zasobéw na koncentracjach o istotnym znaczeniu.

Pierwsza wersja wytycznych zostata wydana w 1999 r. Na podstawie ponad pietnastoletnie-
go doswiadczenia w zakresie ich stosowania, a takze w zwigzku z rozwojem przepisow i praktyki
wdrazania kontroli koncentracji w Niemczech i w innych panstwach europejskich Bundeskartellamt
postanowit dokona¢ aktualizacji wytycznych. Nowe ,Wytyczne na temat skutkow krajowych

Tekst jednolity z 26.06.2013 r. (Bundesgesetzblatt 2013, cz. |, s. 1750), ostatnia zmiana z 21.07.2014 r. (Bundesgesetzblatt 2014, cz. I., s. 1066).
§ 130 ust. 2 GWB.

Por. wyr. Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci (BGH) z 12.07.1973 r., sygn. KRB 2/72 — Olfeldrohre, Neue Juristische Wochenschrift 1973, z. 36,
. 1609 oraz wyr. BGH z 29.05.1979 r., sygn. KVR 2/78 — Organische Pigmente, Neue Juristische Wochenschrift 1979, z. 51, s. 2613.

§ 41 ust. 1 GWB.
§ 81 ust. 3 GWB.
§ 40 ust. 2 GWB.
§ 41 ust. 3 GWB.
§ 35 ust. 3 GWB.
Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE L 2004, Nr 24, poz. 1).
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w kontroli koncentracji” (dalej: ,Wytyczne”) zostaty wydane 30 wrzesnia 2014 r.1% i podsumowujg
aktualne podejscie Bundeskartellamt do eksterytorialnego stosowania GWB w zakresie kontroli
koncentracji. Celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie podstawowych zasad zawartych
w Wytycznych, a takze kontekstu wprowadzenia ich w zycie.

ll. Koncepcja eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji

Koncepcja eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji, znana jako effects doctrine,
zostata sformutowana i rozwinieta w Stanach Zjednoczonych w latach 40. i 50. XX wieku'! na
podstawie klasycznych zasad prawa miedzynarodowego publicznego'?. Zgodnie z zatozeniami
effects doctrine w ujeciu prawa amerykanskiego panstwo posiada kompetencje do sankcjonowania
naruszen prawa krajowego dokonanych poza jego granicami, nawet przez podmioty nieposia-
dajgce przynaleznosci panstwowej danego panstwa, jesli takie zachowanie wywotuje skutki na
terytorium tego panstwa'. Jednoczesnie, nie wszystkie skutki dziatan antykonkurencyjnych sg
sankcjonowane, a tylko takie, ktore wywotujg skutek przekraczajgcy pewien poziom ,istotnosci”'4.
W przeciwnym razie potencjalnie wiekszos¢ dziatan antykonkurencyjnych za granicg wymagataby
zaangazowania organdw ochrony konkurencji danego panstwa, a gwarancje prawne mogtyby
by¢ wykorzystywane takze przez pokrzywdzonych przedsiebiorcéw z zagranicy, co nie jest pod-
stawowym celem krajowego prawa ochrony konkurencji. ,Istotny” charakter bedg miaty przede
wszystkim dziatania, ktére sg skierowane przeciwko obywatelom danego panstwa, jego interesom
lub bezpieczenstwu narodowemu’®. Nie wymaga sie spetnienia przestanki w postaci ,istotnosci”
skutku na terytorium krajowym, gdy dane porozumienie o charakterze antykonkurencyjnym miato
na celu wywotanie skutkow na terytorium panstwa’®.

Sankcjonowane mogg by¢ zaréwno dziatania podejmowane przez obcych obywateli lub obce
podmioty poza granicami panstwa, jak rowniez dziatania podejmowane przez obywateli danego
panstwa, jesli dziatania te majg miejsce za granicg'’. Co do zasady, ze wzgledu na poszanowanie
niezaleznosci innych panstw, spod dziatania koncepcji effects doctrine sg wytgczone dziatania
organdw publicznych obcych panstw'8. Doktryna eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji
rozwinieta w USA dotyczy rowniez kontroli koncentracji'®.

Publikation/DE/Merkbl%C3%A4tter/Merkblatt%20-%20Inlandsauswirkungen_2014.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (10.04.2015).

" PE. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law — An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, 272. Extraterritorial Reach: “Effects” Test and
Foreign Trade Antitrust Improvement Act, Supplement No. 2013, Aspen Publishers 1978, s. 274-326.

12 Por. wyr. Statego Trybunatu Sprawiedliwos$ci Migdzynarodowej w sprawie S.S. Lotus (Turcja p. Frangji), wyr. STSM, 07.09.1927, Seria A, Nr 10.
13 Wyr. Second Circuit Court of Appeals z 12.03.1945 r. w sprawie United States p. Aluminum Co. of America et al., 148 F.2d 416.
14 Wyr. Ninth Circuit Court of Appeals z 28.06.1993 r. w sprawie Hartford Fire Ins. Co. p. California, 509 U.S., pkt 796.

15 H.V. Jerez, Competition Law Enforcement and Compliance across the World: A Comparative Review, International Competition Law Series, Kluwer
Law International, Warszawa 2015, t. 61, s. 52.

16 P.E. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law..., pkt 272f1 “Sufficient intent generally makes proof of actual effects unnecessary”.
17 H.V. Jerez, Competition Law Enforcement..., s. 52.

18 Zgodnie z tzw. doktryng act of state. Por. np. odmowe wszczecia postepowania antymonopolowego przeciwko panstwom-cztonkom kartelu pro-
ducentéw ropy naftowej OPEC w wyr. Ninth Circuit Court of Appeals z 6.07.1981 r. w sprawie International Ass’n of Machinists & Aerospace Workers
(“IAM”) p. Organization of Petroleum Exporting Countries (OPEC), 649 F.2d 1354.

19 Por. Wytyczne amerykanskiego Departamentu Stanu oraz Federalnej Komisji Handlu (Federal Trade Commission), Antitrust Enforcement Guidelines
for International Operations, 04.1995, pkt 3.14. Pobrano z: http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/internat.htm (10.04.2015).
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Sposrdd panstw europejskich doktryne eksterytorialnego stosowania prawa konkurencji najwczes$-
niej recypowaty i rozwinety Niemcy?%-2', a wkrétce takze Unia Europejska??. Obecnie wiekszos$é
panstw Unii Europejskiej, w tym Polska?3, stosuje rézne warianty doktryny eksterytorialnego stosowa-
nia prawa konkurencji, w tym w zakresie kontroli koncentraciji2*. Do stwierdzenia jurysdykcji Komisji
Europejskiej do kontroli koncentracji o wymiarze wspolnotowym zgodnie z przepisami rozporzadzenia
139/2004 wystarcza jedynie przekroczenie odpowiednich limitéw obrotéw uczestnikéw konkurencii.
Nie jest dodatkowo wymagane stwierdzenie wptywu lub potencjalnego wptywu koncentracji na rynek
Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Taki dodatkowy wymog moze jed-
nak zosta¢ wprowadzony w ramach kolejnej reformy unijnych zasad oceny kontroli koncentracji®.

lll. Kryteria notyfikacyjne
wedtug niemieckiej ustawy antymonopolowej

Niemiecka ustawa antymonopolowa uzaleznia obowigzek notyfikacji koncentracji do Urzedu
od spetnienia trzech kryteriow:
1) wystepowania koncentracji w rozumieniu GWB (§ 37 GWB ust. 1);
2) osiggniecia okreslonego poziomu obrotéw przez uczestnikow koncentraciji (§ 35 ust. 1 GWB);
3) ustalenia, ze planowana koncentracja wywota skutki na terytorium Niemiec (w rozumieniu
§ 130 ust. 2 GWB).

Ad. 1) wystepowanie koncentracji w rozumieniu GWB (§ 37 GWB ust. 1). GWB przewiduje,

ze nastepujgce cztery stany faktyczne stanowig koncentracje:

a) przejecie majatku innego przedsiebiorcy w catosci lub w znaczgcej czesci (§ 37 ust. 1 pkt 1
GWB);

b) przejecie bezposredniej lub posredniej kontroli przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw nad
catoscig lub czescig jednego lub kilku innych przedsiebiorcéw (§ 37 ust. 1 pkt 2 GWB);

C) przejecie udziatdw w innym przedsigbiorcy, jesli takie udziaty samodzielnie lub tgcznie z in-
nymi udziatami nalezgcymi juz do nabywcy stanowig 50% lub 25%?2% kapitatu lub praw gtosu
w podmiocie przejmowanym (§ 37 ust. 1 pkt 3 GWB);

d) jakakolwiek inna relacja miedzy przedsiebiorcami, na podstawie ktérej jeden lub kilku przed-
siebiorcow ma prawo wykonywac bezposrednio lub posrednio istotny z punktu widzenia
konkurencji wptyw na innego przedsiebiorce (§ 37 ust. 1 pkt 4 GWB).

20 Por. pkt IV niniejszego opracowania.

21 H. Roth, Die Fusionskontrolle internationaler Unternehmenszusammenschliisse, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht
1981, Rocznik 45, H. 3, s. 501-544.

22 J.P. Griffin, Extraterritoriality in U.S. and EU Antitrust Enforcement, ,Antitrust Law Journal” 1999, No. 1, s. 173-180; w zakresie kontroli koncentracji
por. decyzje Komisji Europejskiej 97/26/WE z 24.04.1996 r. uznajgcej koncentracje za niezgodng ze wspdlnym rynkiem oraz funkcjonowaniem porozu-
mienia o EOG, sprawa nr IV/M.619 — Gencor/Lonrho (Dz. Urz. WE z 1997 r., L 11, s. 30), a takze wyr. SPI z 25.03.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor
Ltd p. Komisji Wspélnot Europejskich, Zb. Orz. 1999, S. 11-00753.

28 Art. 1 ust. 2 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184).

24 M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw, ,System Prawa Prywatnego” 2012, nr 2, s. 12; takze w:
H.V. Jerez, Competition Law Enforcement..., s. 53.

25 Por. dokument roboczy Komisji Europejskiej, Commission Staff Working Document, Towards more effective EU merger control, 25.6.2013 SWD(2013)
239 final, s. 22. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_merger_control/merger_control_en.pdf (10.04.2015), ktéry dotyczy re-
formy Rozporzadzenia 139/2004 i w ktérym wzmiankuje sie o mozliwosci wytgczenia jurysdykcji Komisji Europejskiej w sprawach koncentracji, ktére
nie wywotuja zadnego skutku na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Zaréwno niemiecki Bundeskartellamt, jak i polski Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw poparty pomyst ograniczenia jurysdykcji eksterytorialnej Komisji Europejskiej w kwestiach koncentracji. Pobrano z: http:/
ec.europa.eu/competition/consultations/2013_merger_control/bundeskartellamt_de.pdf;http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_merger_con-
trol/uokik_pl.pdf (10.04.2015).

26 Notyfikacji podlega zatem osiagniecie, kazdorazowo, odpowiednio poziomu 25 i 50% kapitatu lub praw gtosu.
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Ad. 2) osiagniecie okreslonego poziomu obrotéw przez uczestnikéw koncentracji (§ 35 ust. 1
GWB). Przepisy dotyczgce kontroli koncentracji znajdujg zastosowanie, jesli w ostatnim roku ob-
rotowym poprzedzajgcym koncentracje:

a) przedsiebiorcy uczestniczacy w koncentracji osiggneli taczne swiatowe obroty przekraczajgce
500 milionéw euro;

b) co najmniej jeden z przedsiebiorcow uczestniczgcych w koncentracji osiggnat obroty
w Niemczech przekraczajgce 25 miliondw euro i co najmniej jeden inny przedsiebiorca uczest-
niczgcy w koncentracji osiggnat obroty w Niemczech przekraczajgce 5 milionow euro?’.
Trzecim niezaleznym warunkiem koniecznym do zaktualizowania sie obowigzku zgtoszenia

koncentracji do Bundeskartellamt jest ustalenie, ze planowana koncentracja wywota skutki

na terytorium Niemiec (w rozumieniu § 130 ust. 2 GWB). Niniejsze kryterium decyduje o tym
czy niemiecka ustawa w ogéle znajduje zastosowanie do konkretnej koncentracji, niezaleznie
od kryterium obrotéw. Celem tego kryterium jest wytgczenie zgtoszen koncentracji niemajgcych
bezposredniego wptywu na konkurencje w Niemczech?®. W przeciwienstwie do dwoch pierwszych
kryteriow, ktore sg obiektywne, kryterium skutku krajowego koncentracji wymaga oceny danego
stanu faktycznego. § 130 ust. 2 GWB zawiera ogolng regulacje dotyczgcg ograniczen konkurencji

(w tym krajowych koncentraciji), ktére wywotujg skutki w obszarze obowigzywania GWB i nie pre-

cyzuje, na czym one polegaja. Wypetnienie trescig tego przepisu zostato pozostawione praktyce

organow oraz orzecznictwu sgdow.

IV. Skutek krajowy koncentracji i eksterytorialne stosowanie
niemieckiej ustawy antymonopolowej — rozwéj orzecznictwa

Eksterytorialne stosowanie niemieckiego prawa ochrony konkurencji w ogélnosci i kontroli
koncentracji jako szczegolnej jego dziedziny rozwijaty sie w Scistym zwigzku. W Swiecie wza-
jemnych relacji ekonomicznych, w ktérych ,wszystko jest powigzane ze wszystkim”, niemiecki
Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci (dalej: Bundesgerichtshof lub BGH) musiat dokona¢ konkre-
tyzacji przepisu § 130 ust. 2 GWB (oraz jego pierwowzoru — § 98 Il 1 GWB), w celu nadania im
,normatywnej ostrosci"?°.

Historycznie pierwszym orzeczeniem niemieckiego BGH w sprawie eksterytorialnego sto-
sowania prawa konkurencji byto orzeczenie z 1973 r. w sprawie kartelowej Olfeldréhre3. Kartel
zostat zawigzany przez europejskich (w tym niemieckich) i japonskich producentéw rur, lecz do-
tyczyt rynkéw innych niz europejskie. BGH potwierdzit, ze dla zaistnienia skutku krajowego po-
rozumienia kartelowego musi ono wptywaé¢ na konkurencje wewnetrzng w Niemczech3'!. Kartel
o charakterze wytgcznie eksportowym takiego wptywu na konkurencje krajowg nie wywierat®?.
Orzecznictwo i ustawodawstwo dotyczgce karteli eksportowych zmieniaty sie kilkukrotnie od

27 Wskazany w niniejszym punkcie tzw. drugi krajowy prog notyfikacyjny w wysokosci 5 min euro zostat wprowadzony do GWB przez Trzecig ustawe
zmniejszajgcg obcigzenia biurokratyczne, w szczegdlnosci dla matych i $rednich przedsiebiorcéw (tzw. Drittes Mittelstandsentlastungsgesetz, MEG IIl)
z 17.03.2009 r. (Bundesgesetzblat cz. |, s. 550), m.in. w celu wytgczenia spod obowigzku notyfikacji tych koncentraciji, ktére nie maja wptywu na rynek
niemiecki.

28 Por. Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 6.

29 J. Basedow, Entwicklungslinien des internationalen Kartellrechts — Ausbau und Differenzierung des Auswirkungsprinzips, ,Neue Juristische
Wochenschrift 1989, z. 10, s. 628.

30 Wyr. BGH Olfeldrohre..., s. 1609.

31 F. Wagner-von Papp, Germany, [w:] F. Denozza, A. Toffoletto, (red.) International Encyclopaedia of Laws: Competition Law, Kluwer Law International
2013, pkt 121.

32 |bidem, pkt 121.
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wyroku Olfeldréhre, jednak teza orzeczenia w kontek$cie zasady eksterytorialnego stosowania
prawa konkurencji pozostaje aktualna33.

Dalsze doprecyzowanie zasady skutku krajowego nastgpito w orzeczeniu Organische
Pigmente®* z 1979 r. Orzeczenie to dotyczyto kontroli koncentracji. Mimo uptywu czasu i zgta-
szanych w doktrynie postulatéw zmian, Bundeskartellamt uznaje ww. orzeczenie za aktualne,
przywotujgc je w tresci Wytycznych35.

Sprawa Organische Pigmente dotyczyta przejecia przez amerykanskg spétke Harman Colors
Corp. zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa produkcji pigmentéw organicznych od innej ame-
rykanskiej spotki ACC. Nie tylko bezposrednie strony transakcji byly spétkami amerykanskimi, ale
takze przedmiot transakcji obejmowat sktadniki majgtkowe w USA. Jedynym niemieckim elementem
w tym stanie faktycznym byto powigzanie kupujgcego ze spoétkg prawa niemieckiego Bayer AG.
W sprawie BGH dokonat ograniczenia eksterytorialnego stosowania GWB. Sad stwierdzit, ze nie
wystarczy jakikolwiek wptyw eksterytorialnej koncentracji na strukture konkurencji w Niemczech,
lecz tylko taki, ktory jest ,istotny” lub ,wyczuwalny”. Takie oddziatywanie musi dotyczy¢ nie tylko
zakresu ochrony ogdlinie przewidzianej w ustawie GWB, ale tez specyficznego przedmiotu ochrony
zawartego w konkretnej normie materialnej GWB. W kontekscie kontroli koncentracji, skonkrety-
zowanym celem ochrony postanowien GWB jest zapobiegniecie takim zmianom struktury rynku,
ktére prowadzityby do istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji. Takie doprecyzowanie po-
zwala na unikniecie nieograniczonego rozszerzenia eksterytorialnego zakresu stosowania norm
krajowych.

Potgczenie dokonane za granicg podlega zatem obowigzkowi zgtoszenia, pod warunkiem,
ze wywiera bezposredni wptyw na stosunki konkurencyjne na (wtasciwym) rynku krajowym?36. Dla
potwierdzenia jurysdykcji Bundeskartellamt nie jest przy tym konieczne stwierdzenie negatyw-
nego wptywu koncentracji na konkurencje. Wptyw koncentracji na konkurencje podlega badaniu
dopiero na etapie oceny wniosku notyfikacyjnego®”.

W sprawie Organische Pigmente BGH odnidst sie rowniez do zagadnienia, jaki powinien byé
stopien wptywu koncentracji na rynek krajowy, aby mogt zostaé uznany za ,istotny” lub ,odczu-
walny”. Zdaniem BGH nawet niewielkie zwiekszenie krajowych udziatow rynkowych (np. o 0,14
i 0,23%) w wyniku koncentracji potwierdza, ze skutek koncentracji jest odczuwalny38. Nalezy
jednak podkresli¢, ze w stanie prawnym, ktérego dotyczyto orzeczenie, koncentracje podlegaty
tylko obowigzkowi uproszczonego zgtoszenia, a nie petnej notyfikacji. Dlatego zatozenie, ze na-
wet najmniejsze zwiekszenie udziatow rynkowych automatycznie spetnia przestanke ,istotnosci”
moze budzi¢ watpliwosci, szczegdlnie w obecnej sytuacji prawnej, w ktorej nie obowigzuje juz
uproszczone zgtoszenie koncentracji, lecz obowigzek petnej notyfikaciji.

Definicja ,istotnosci” wptywu koncentracji na niemiecki rynek wewnetrzny wypracowana
w wyroku Organische Pigmente byta nadal bardzo mato konkretna. W dalszej praktyce orzeczni-
czej w dziedzinie kontroli koncentracji Urzad stosowat uproszczone podejscie®®, zaktadajgc, ze

33 Por. Merkblatt Inlandsauswirkungen..., przypis 12.
34 Wyr. BGH Organische Pigmente..., s. 2611.

35 Por. Merkblatt Inlandsauswirkungen..., przypis 12.

36 Wyr. BGH Organische Pigmente..., tezy wyr.

37 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 11.

38 |bidem, pkt 18.

39 R. Podszun, Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle, ,Wirtschaft und Wettbewerb* 2010, z. 11, s. 1130.
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dla stwierdzenia skutku krajowego wystarczy, ze co najmniej dwoch z uczestnikow koncentracji
sprzedaje ustugi lub towary w Niemczech. Wedtug powszechnej opinii prezentowanej w literatu-
rze przedmiotu, dla stwierdzenia skutku krajowego nie wymaga sie, aby uczestnicy koncentracji
posiadali w Niemczech zaktady produkcyjne, spotki zalezne lub przedstawicielstwa?*©.

V. Konsekwencje prawne naruszenia obowiazku notyfikacji
przez przedsiebiorcow zagranicznych

Istotne znaczenie dla przedsigbiorcéw zagranicznych (w tym polskich) dokonujgcych koncen-
tracji o potencjalnym wptywie na rynek niemiecki sg konsekwencje prawne przeprowadzenia kon-
centracji bez dopetnienia obowigzku jej uprzedniej notyfikacji albo wydania przez Bundeskartellamt
decyzji o zakazie koncentraciji.

Bundeskartellamt dysponuje mozliwoscig naktadania kar pienieznych, ktére mogg wyniesc¢ do
1 min euro lub 10% przychodow (w przypadku przedsiebiorcéw) w razie dokonania koncentraciji
bez zgody Urzedu, wzglednie przed uptywem terminu na jej wydanie*'. W odréznieniu od zasad
obowigzujgcych w Polsce, niemiecki urzgd antymonopolowy powinien zosta¢ poinformowany nie
tylko o zamiarze dokonania koncentracji, lecz takze o fakcie jej przeprowadzenia*?. Takie zawiado-
mienie powinno nastgpic¢ niezwtocznie po dokonaniu koncentracji, pod rygorem odpowiedzialnosci
wykroczeniowej zagrozonej karami pienieznymi do 100.000 euro w przypadku niedokonania albo
dokonania nieprawidtowego lub niepetnego zawiadomienia*3. Takg samg karg jest zagrozone do-
konanie nieprawidtowej lub niepetnej notyfikacji zamierzonej koncentraciji**. Praktyka orzecznicza
Urzedu potwierdza, ze kary pieniezne nie stanowig zagrozenia wytgcznie teoretycznego, lecz sg
stosowane w praktyce®.

Niezaleznie od kwestii kar, bardzo istotnym uprawnieniem Urzedu jest mozliwo$¢ wydania
decyzji zakazujgcej dokonania koncentracji*®. Mimo kontrowersji, Bundeskartellamt rozszerzyt sto-
sowanie tego rodzaju decyzji takze na koncentracje eksterytorialne wywotujgce skutki na terytorium
Niemiec. Pierwsza tego rodzaju decyzja zostata wydana juz w 1978 r. w odniesieniu do potgczenia
dwdch holenderskich spotek, albowiem w ocenie Urzedu badana koncentracja doprowadzitaby do
powstania monopolu na niemieckim rynku skrobi ziemniaczanej (Kartoffelstérke), m.in. poprzez
powigzania kapitatowe jednego z uczestnikow koncentracji ze spotkg-corkg w Niemczech?”.

Ze wzgledu na implikacje polityczne i zasady miedzynarodowego prawa publicznego decyzje
o zakazie koncentracji eksterytorialnych zapadajg stosunkowo rzadko. Z istotnych decyzji warto
wymieni¢ decyzje o zakazie przejecia przez Bayer France S.A. czesci majatku francuskiej spot-
ki Firestone France S.A. we Francji z uwagi na spodziewane wzmochienie pozycji dominujgcej
na niemieckim rynku kauczuku przez spotke-matke Bayer AG*®, decyzje o zakazie potgczenia

40 F. Wagner-von Papp, Germany..., pkt 124.
41§81 ust. 2 pkt 1w zw. z § 81 ust. 4 GWB.
42§39 ust. 6 GWB.

43§81 ust. 2 pkt 4 wzw. z § 81 ust. 4 GWB.
44§81 ust. 2 pkt 3w zw. z § 81 ust. 4 GWB.

45 Kary natozone przez Bundeskartellamt 10.05.2011 r. na Interseroh Scrap and Metals Holding GmbH za brak uprzedniej notyfikacji koncentracji.
Informacja prasowa dostepna pod adresem: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/10_05_2011_Intersehroh.
html (10.04.2015).

46§41 ust. 4 GWB.
47 Decyzja Bundeskartellamt z 3.05.1978 r., w sprawie o sygn. B6-681511-UZ-187/77, Kartoffelstérke, ,Wirtschaft und Wettbewerb“ 1978, z. 9, s. 598.
48 Decyzja Bundeskartellamt z 23.09.1980 r. w sprawie o sygn. B8-453340-UZ-45/80, Bayer France/Firestone France.
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producentéw aparatow stuchowych ze Szwajcarii i Danii (Phonak/ReSound)*®, a takze decyzje
o zakazie koncentracji wytworcow mas klejgcych (Sulzer/Kelmix)®.

Ogodlny stosunek niemieckiej doktryny prawniczej do mozliwosci wydania zakazu przepro-
wadzenia koncentracji eksterytorialnej przez Bundeskartellamt jest w wiekszosci pozytywny. Nie
budzi watpliwosci mozliwos¢ orzeczenia zakazu koncentracji eksterytorialnej w czesci dotyczgcej
rynku niemieckiego, o ile podziat transakcji na czesc¢ krajowg oraz cze$¢ zagraniczng (niemajgca
wptywu na rynek krajowy) jest mozliwy. Jesli transakcja nie moze by¢ podzielona w wyzej okreslo-
ny sposob, zgodnie z przewazajgcym poglgdem, Urzad moze zakaza¢ przeprowadzenia catosci
transakcji. Niektorzy autorzy precyzujg ponadto, ze catosciowy zakaz dokonania koncentracji
jest mozliwy, pod warunkiem jednak, ze ,punkt ciezkosci” transakcji dotyczy rynku niemieckiego
(Schwerpunktheorie)®'. Alternatywng teorig jest teoria zaktadajgca koniecznosé wywazenia inte-
resu panstwa lub panstw obcych w przeprowadzeniu koncentracji z interesem RFN w jej zaka-
zaniu®?. Z wyjgtkiem kilku propagatorow tej teorii, wiekszo$¢ komentatoréw opowiada sie jednak
przeciwko jej zastosowaniu ze wzgledu trudnosci praktyczne (w tym brak kompetencji Urzedu do
prowadzenia czynnosci dochodzeniowych za granicg®3) i konieczno$¢ uwzglednienia argumentéw
o charakterze politycznym, a nie prawnym lub ekonomicznym?®4.

W dyskusji na temat miedzynarodowych reperkusji zakazu koncentracji, Bundeskartellamt
stangt na stanowisku, ze decyzja zakazujgca dokonania koncentracji eksterytorialnej nie jest
sprzeczna z konstytucyjng zasadg panstwa prawa ani prawem publicznym miedzynarodowym,
w sytuacji gdy nie jest mozliwe zastosowanie mniej ucigzliwych srodkéw (np. przez podziat trans-
akgji i zakaz jej dokonania tylko w czesci dotyczgcej Niemiec)®®. Stanowisko Urzedu wobec teorii
,punktu ciezkosci” jest niejasne. W decyzji Ajinomoto/Orsan®® Urzgd odniost sie do jej zatozen,
stwierdzajgc, ze punkt ciezkosci badanej transakcji dotyczyt Niemiec (procentowe udziaty rynko-
we uczestnikow koncentracji w Niemczech byty wyzsze niz w panstwach osciennych). Urzad nie
odnidst sie jednak do argumentu, ze zdecydowana wiekszo$¢ produkcji®” uczestnikéw transak-
cji trafiata na rynki inne niz niemiecki. Takze w innych przypadkach fakt, ze obroty uczestnikow
transakcji w innym panstwie znaczgco przewyzszaty te osiggane w Niemczech, nie przeszkodzit
Urzedowi w potwierdzeniu swojej jurysdykcji®®. Zasadnos$¢ tego stanowiska zostata potwierdzona
przez sad odwotawczy®°.

Koncentracja dokonana z naruszeniem obowigzku notyfikacji i niekwalifikujgca sie do uzy-
skania decyzji zezwalajgcej na jej przeprowadzenie, moze podlega¢ rozwigzaniu na zarzgdzenie

49 Decyzja Bundeskartellamt z 11.04.2007 r., w sprawie o sygn. B3 578/06, Phonak Holding AG/GN ReSound AS/GN ReSound GmbH Hértechnologie/
GN US Holdings Inc, pkt 23-33.

50 Decyzja Bundeskartellamt z 14.02.2007 r., w sprawie o sygn. B 5 — 28623 Sulzer Markets & Technology AG/Kelmix Holding AG/Werfo AG/Mold AG/
Mold Anstalt/Wilhelm A. Keller/ELM Holding Anstalt.

51 F. Wagner-von Papp, Germany..., pkt 125.

52 S, BarthelmeR, L. Rudolf, Extraterritoriale Anwendbarkeit der deutschen Fusionskontrolle und das vélkerrechtliche Abwégungsgebot, ,Wirtschaft
und Wettbewerb® 2003, z. 11, s. 1176-1182.

58 Wyr. BGH z 24.10.1995 r., sygn. KVR 17/94, Neue Juristische Wochenschrift 1996, s. 595-599 (,Backofenmarkt").

54 F. Wagner-von Papp, Germany ..., pkt 127.

55 Decyzja Bundeskartellamt Phonak Holding AG..., pkt 354.

56 Decyzja Bundeskartellamt z 2.05.2003 r., w sprawie o sygn. B 3 — 24410 — U — 8/03, Ajinomoto Co., Inc./Orsan S.A.

57 Odpowiednio 80% w przypadku pierwszego i 95% w przypadku drugiego uczestnika koncentracji.

58 Decyzja Bundeskartellamt Phonak Holding AG...; 90% obrotdéw uczestnikéw koncentracji przypadato na panstwa inne niz Niemcy.

59 Postanowienie Oberlandesgericht (OLG) Disseldorf z 26.11.2008 r., sygn. VI-Kart 8/07 (V) — Phonak/ReSound, ,Wirtschaft und Wettbewerb” 2009,
z. 2, s. 181, teza 3 c) postanowienia.
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Bundeskartellamt®®. Dodatkowo Urzgd moze nakaza¢ ustanowienie na koszt uczestnikow kon-
centracji powiernika nadzorujgcego rozwigzanie koncentracji (Sicherungstreuhénder) lub powier-
nika przeprowadzajgcego sprzedaz spotki przejmowanej (VerduRerungstreuhédnder)®!. Urzad
wykorzystuje powyzsze instrumenty réwniez do koncentracji eksterytorialnych, czego przyktadem
byta decyzja Sulzer/Kelmix®2, w ktorej Urzad stwierdzit niezgodno$¢ koncentracji miedzy zagra-
nicznymi uczestnikami, zarzadzit przywrécenie status quo sprzed potgczenia (wedtug jednego
z zaproponowanych przez Urzad dwéch sposobdw), a takze nakazat ustanowienie powiernika
do nadzorowania rozwigzania tej koncentracji. Urzad wszczat rowniez postepowanie w sprawie
rozwigzania joint venture zatozonego przez spofki informatyczne z USA (ktére jednak zostato
ostatecznie umorzone ze wzgledu na brak utworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujgcej)82.
W opisie powyzszych skutkéw prawnych nie mozna pomingc¢ ich wymiaru czasowego. W razie
zaniechania przez strony transakcji obowigzkowej notyfikacji, Urzedu nie obowigzujg terminy, ktérych
uptyw bez wydania decyzji jest rownoznaczny ze zgodg na dokonanie koncentracji. Dlatego Urzad
moze bez ograniczen czasowych wszczg¢ postepowanie wyjasniajgce i stwierdzi¢ bezskutecz-
no$¢ koncentracji oraz zarzadzic jej rozwigzanie na dtugo po jej faktycznym przeprowadzeniu®4.
Konsekwencje prawne grozace przedsiebiorcom w razie nieprawidtowej oceny aspektow praw-
nych koncentracji sg zatem nie do przecenienia. Tym bardziej, z punktu widzenia bezpieczenstwa
prawnego przedsiebiorcéw, zasadne jest wydanie Wytycznych wyjasniajgcych te zagadnienia.

VI. Charakter prawny Wytycznych

Bundeskartellamt czesto wykorzystuje forme wytycznych (a takze wskazowek, informaciji,
wyjasnien, obwieszczen, zasad interpretacji i innego rodzaju dokumentoéw informacyjnych) dla
doprecyzowania kwestii z zakresu prawa konkurencji lub wyjasnienia sposobu ich interpretowa-
nia przez Urzad. W zakresie kontroli koncentraciji, takg forme przyjety m.in. wytyczne w sprawie
kontroli koncentracji w Niemczech®3, wczesniejsze wytyczne w sprawie krajowych skutkdéw kon-
centracji z 1999 r., wytyczne w sprawie zakresu zastosowania zasad kontroli koncentracji UE®®,
a takze wytyczne w sprawie pozycji dominujgcej w kontroli koncentracji®’. Wytyczne znajdujg za-
stosowanie takze w innych dziedzinach prawa konkurencji. Strona internetowa Bundeskartellamt
obejmuje w sumie okoto 20 réznych rodzajow wytycznych, informaciji, obwieszczen i wskazéwek
istotnych dla stosowania prawa konkurencji®®.

Charakter prawny wytycznych Urzedu nie jest okreslony. W niemieckiej literaturze przedmio-
tu przyjmuje sie, ze majg one charakter soff law i mimo ze nie majg mocy prawnej rownorzednej

60§41 ust. 3 GWB.
61§41 ust. 4 GWB.
62 Decyzja Bundeskartellamt Sulzer Markets & Technology AG...

63 Decyzja Bundeskartellamt z 4.08.2011 r., w sprawie o sygn. B 7 — 38/11 EMC Corporation/Cisco Systems Inc.

64 Ch. Burholt, H. Schaper, Ausgewéhite Rechtsprobleme beim sog. ,no-jurisdiction letter” in der Praxis der deutschen Fusionskontrolle, ,Wirtschaft
und Wettbewerb® 2010, z. 12, s. 1217.

65 Bundeskartellamt, Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, 06.2005. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/
Merkbl%C3%Ad4tter/Merkblatt%20-%20Deutsche%20F usionskontrolle.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (10.04.2015).

66 Bundeskartellamt, Merkblatt zum Anwendungsbereich der EU-Fusionskontrolle, 07.2004. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Publikation/DE/Merkbl%C3%A4tter/Merkblatt%20-%20Europ%C3%A4ische%20Fusionskontrolle.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (10.04.2015).

67 Bundeskartellamt Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29.03.2012. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Publikation/DE/Leitfaden/Leitfaden%20-%20Marktbeherrschung%20in%20der%20F usionskontrolle.pdf?__blob=publicationFile&v=12 (10.04.2015).

68 Por. http://www.bundeskartellamt.de/DE/UeberUns/Publikationen/Materialien/materialien_node.html (10.04.2015).
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z aktami prawa stanowionego, powinny jednak wigza¢ wydziaty orzekajgce Urzedu®®. Zaktada
sie, ze organ, ktéry wydat regulacje o charakterze soft law, konkludentnie potwierdza, ze uznaje
je za wigzgce dla siebie’°.

Wytyczne Urzedu z reguty opisujg sposob jego dziatania i stanowig tym samym wzor dla prze-
biegu postepowan antymonopolowych i rozstrzygnie¢ merytorycznych w ich ramach’!. Wypetniajg
ponadto luki interpretacyjne w tresci GWB oraz opisujg dziatanie organu w okreslonych, przy-
sztych stanach faktycznych’2. Takie funkcje wytycznych sg z koniecznosci skierowane nie tylko
do organu stosujgcego prawo, lecz takze do zewnetrznych adresatéw. W ten sposob wytyczne
mogg wpltywac na dziatania przedsiebiorcéw. Dodatkowo, okreslenie dokumentéw Urzedu jako
wytyczne, wskazéwki lub obwieszczenia wskazuje, ze sg one adresowane do zewnetrznych od-
biorcéw i majg okresla¢ postepowanie preferowane z punktu widzenia Urzedu.

Kwestia zwigzania Urzedu postanowieniami wytycznych nie byta jeszcze przedmiotem roz-
strzygniecia BGH. Natomiast, wytyczne bywaty wzmiankowane jako cze$¢ argumentacji w uza-
sadnieniach wyrokow BGH'3, co posrednio potwierdza, ze sg one uznawane za czes$¢ dorobku
prawnego. Wytyczne nie wigzg natomiast sgdéw.

Wiekszos$¢ wytycznych i innego rodzaju komunikatéw Bundeskartellamt nie odnosi sie
w ogole do kwestii ich mocy prawnej. W tym zakresie nowe Wytyczne sg wyjatkiem, albowiem
Urzad wprost zastrzega, ze Wytyczne nie wigzg niemieckich sgdéw powszechnych wiasciwych do
rozpatrywania odwotan od decyzji Urzedu, a ponadto sam nie wyklucza zmiany sposobu oceny
skutkow krajowych koncentracji w zwigzku z rozwojem swojego orzecznictwa’.

Pierwsze z przedstawionych zastrzezen nie budzi watpliwosci, natomiast w zakresie drugiego
mozna odnies¢ wrazenie, ze Urzgd pozostawia mozliwos¢ zmiany swojego podejscia bez wczes-
niejszej modyfikacji Wytycznych. Wydaje sie, ze celem Wytycznych powinno by¢ zwiekszenie
pewnosci prawnej przedsiebiorcow, z czym trudno pogodzi¢ mozliwos¢ swobodnego odejscia od
zasad w nich przedstawionych przez organ, bedgcy ich autorem.

Mimo powyzszych zastrzezen, Wytyczne nie sg z pewnoscig tylko dokumentem programo-
wym, lecz wywotujg okreslone skutki prawne w stosunku do przedsiebiorcow — uczestnikéw po-
stepowania notyfikacyjnego przed Urzedem.

W aktualnych decyzjach Urzedu nie znalazty sie jeszcze bezposrednie nawigzania do
Wytycznych. Z reguty, w przypadku koncentracji o charakterze eksterytorialnym, Urzad podaje
jednak podstawe uzasadniajgcg spetnienie przestanek skutku krajowego w rozumieniu § 130 ust. 2
GWB. W tym zakresie praktyka Urzedu nie ulegta znaczacej zmianie w porownaniu ze stanem
w okresie obowigzywania wczesniejszych wytycznych z 1999 r. (a takze z okresem jeszcze
wczesniejszym). Takimi przestankami juz pod rzgdami nowych Wytycznych byty m.in. utrzymy-
wanie relacji handlowych z kontrahentami w Niemczech i wynikajgce z tych relacji przychody
uzyskiwane w Niemczech’®.

69 F. Rittner, M. Dreher, Européisches und deutsches Wirtschaftsrecht, Eine systematische Darstellung, 3. Wyd. CF Miiller, Heidelberg 2008, s. 631.
70 U. Ehricke, ,Soft law” — Aspekte einer neuen Rechtsquelle, ,Neue Juristische Wochenschrift* 1989, z. 31, s. 1907.

71 M. Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem, Wyd. Mohr Siebeck 2010, s. 368.

72 |bidem, s. 368.

78 Postanowienie BGH z 12.11.2002 r., sygn. KVR 5/02 (Wal*Mart), dostepne na stronie BGH: http://juris.bundesgerichtshof.de/ (10.04.2015).

74 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 3.

75 Decyzja Bundeskartellamt z 12.11.2014 r. w sprawie o sygn. B 5 — 138/13, Tokyo Electron Limited/Applied Materials, Inc./Intel Corporation.
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VII. Koncentracje o oczywistym charakterze krajowym

Celem Wytycznych jest systematyzacja kryteriow uzywanych przez Urzad do stwierdzenie
istnienia lub braku skutku krajowego koncentraciji.

Whytyczne okreslajg kryteria, ktérych spetnienie bedzie oznacza¢ automatycznie, ze koncentracja
ma oczywisty charakter krajowy. Jesli zostang dodatkowo spetnione pozostate kryteria, o ktérych
mowa w punkcie Il niniejszego opracowania (tzn. zostaje spetniona definicja koncentracji oraz
kryterium obrotéw), taka koncentracja zawsze podlega obowigzkowi notyfikacji do niemieckiego
urzedu antymonopolowego.

Do koncentracji o oczywistym charakterze krajowym nalezg zgodnie z Wytycznymi:

a) koncentracje dokonywane wytgcznie miedzy dwoma uczestnikami (np. miedzy podmiotem przej-
mujgcym wytaczng kontrole oraz podmiotem, nad ktérym jest przejmowana kontrola), w przypadku,
gdy zostajg przekroczone progi notyfikacyjne zgodnie z § 35 GWB (tzn. fgczny obroét Swiatowy
uczestnikéw koncentracji, w tym podmiotéw powigzanych, wynosi co najmniej 500 min euro,
natomiast obrot osiggany w kraju wynosi co najmniej 25 min euro dla jednego uczestnika kon-
centracji oraz co najmniej 5 min euro obrotu krajowego dla drugiego uczestnika koncentraciji)’®;
zdaniem Bundeskartellamt taka koncentracja automatycznie wywotuje skutki na terenie RFN;

b) koncentracje dokonywane miedzy wiecej niz dwoma uczestnikami, polegajgce na przejeciu
kontroli nad wspdlnym przedsiebiorcg (joint-venture) lub przejeciu udziatow we wspdlnym
przedsiebiorcy’’, pod warunkiem, ze taki wspolny przedsiebiorca jest aktywny co najmniej
na niemieckim rynku krajowym, a jego obroty w Niemczech przekraczajg 5 min euro; w przy-
padku, gdy obroty wspdélnego przedsiebiorcy sg nizsze niz 5 min euro (co moze mie¢ szcze-
golnie miejsce na etapie rozpoczecia jego dziatalnosci), taka koncentracja bedzie oceniana
indywidualnie, zgodnie z zasadami okreslonymi w punkcie IX ponize;.

Zatozenie, o ktorym mowa w punkcie a), oznacza de facto, ze kazda koncentracja z udzia-
tem dwoch podmiotow, spetniajgcych odpowiednie kryteria obrotéw w Niemczech, automatycznie
powinna wywierac tez skutek krajowy w rozumieniu § 130 ust. 2 GWB. W ten sposob spetnienie
kryterium obrotéw zostato potraktowane w Wytycznych jako czesciowa konkretyzacja wymogu
skutku krajowego’®, mimo ze zgodnie z niemieckg ustawg antymonopolowg skutek krajowy kon-
centracji stanowi niezalezne kryterium notyfikacyjne, a przestanka przekroczenia odpowiednich
poziomow obrotéw nie jest lex specialis wobec § 130 ust. 2 GWB. Urzad podkresla zresztg wprost
w Wytycznych, ze traktuje obie przestanki oddzielnie’®.

W komentarzach do projektu Wytycznych podkresla sie powyzszg niekonsekwencije pojecio-
wg®0 oraz fakt, ze samo kryterium obrotow nie jest dobrym wskaznikiem dla okreslenia wptywu
koncentracji na strukture konkurencji®!. Takie zrownanie jest rowniez niezgodne z najlepszymi

77 Do utworzenia wspolnego przedsiebiorcy w rozumieniu GWB moze dojs¢ albo w przypadku przejecia kontroli nad (wspolnym) przedsigbiorca przez
wiecej niz jednego przedsiebiorce (stan faktyczny z § 37 ust. 2 GWB) albo przez przejecie przez kazdego z co najmniej dwdch przedsiebiorcéw co naj-
mniej 25% udziatow (lub 25% gtosoéw) we (wspdinym) przedsiebiorcy (stan faktyczny z § 37 ust. 3 GWB).

78 Por. Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 12.

79 |bidem, pkt 6.

80 CMS Hasche Sigle, Stellungnahme des Fachbereichs Kartellrecht & EU, 30.01.2014. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/DE/Fusionskontrolle/
Entwurf%20Konsultation%20Inlandsauswirkungen/Konsultation_Inlandsauswirkungen_node.html (10.04.2015).

81 International Bar Association, Submission to the German Federal Cartel Office in Response to its Consultation on Guidance on Domestic Effects in
Merger Control, 17.02.2014. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/DE/Fusionskontrolle/Entwurf%20Konsultation%20Inlandsauswirkungen/Konsultation_
Inlandsauswirkungen_node.html (10.04.2015).
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praktykami International Competition Network. Jednoczesnie podkresla sie wptyw powyzszego
domniemania na praktyczne stosowanie Wytycznych. Automatyczne jego zastosowanie oznacza-
toby bowiem, ze np. potgczenie dwdch zagranicznych spotek, z ktorych zadna nie jest aktywna
na tym samym relewantnym rynku produktowym w Niemczech (oraz nie zachodzg powigzania
miedzy rynkami wtasciwymi uczestnikow koncentracji), po spetnieniu wymogu obrotéw bedzie
automatycznie podlega¢ notyfikacji w Niemczech. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce w przypadku
funduszu inwestycyjnego dokonujgcego przejecia spotki dziatajgcej w branzy, w ktorej nie dziata
dotychczas zadna spotka z portfolio funduszu. Automatyczne przypisanie skutku krajowego do
takiej transakcji bez oddzielnego badania tej przestanki wydaje sie kontrowersyjne, albowiem taka
transakcja poza formalng zmiang wiascicielskg nie wptywa w zaden sposéb na krajowg strukture
konkurencji. Niezaleznie od krytyki tego rozwigzania, nalezy jednak zatozy¢, ze podobne przy-
padki bedg raczej odosobnione.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze a contrario do zasady wyrazonej w punkcie a), koncentracje
z udziatem tylko dwéch uczestnikdw, z ktérych co najmniej jeden nie osigga zadnych obrotéw
w Niemczech, wobec niespetnienia przestanki obrotow w Niemczech, nie bedg podlegac¢ obo-
wigzkowi notyfikacji. Z uwagi jednak na stosunkowo niski poziom obrotéw zgodnie z drugim
krajowym progiem notyfikacyjnym na poziomie 5 min euro (prdég ten jest zblizony np. do progéw
obowigzujgcych w polskiej ustawie o ochronie konkurencji i konkurencji, mimo istotnych réznic
w wielko$ci rynkow: polskiego i niemieckiego, a znacznie nizszy niz w innych krajach europej-
skich), problem licznych notyfikacji koncentracji o niewielkim znaczeniu dla konkurencji nie zo-
stanie wyeliminowany®2.

VIIl. Koncentracje bez oczywistego charakteru krajowego
(safe harbour)

Wytyczne okreslajg réwniez (nieliczne) przyktady koncentracji, ktére na pewno nie beda
wywotywaty skutkéw w Niemczech i wobec tego stosowanie niemieckiej ustawy antymonopolo-
wej bedzie w ich przypadku wytgczone®. Aby uzyskac takg pewnos¢, powinny zostac spetnione
kumulatywnie nastepujgce warunki:

1) wspdlny przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg wytgcznie za granicg; oznacza
to, ze wspdlny przedsiebiorca, bedgcy przedmiotem koncentracji®*, nie moze prowadzi¢
dziatalnosci na relewantnym rynku geograficznym, obejmujgcym cze$¢ lub catos¢ Niemiec
(rynek krajowy) oraz nie moze by¢ potencjalnym konkurentem na tym rynku; w przypadku
nowo utworzonego joint venture o spetnieniu tego kryterium decyduje zakres jego planowane;j
dziatalnosci;

2) spotki-matki nie mogg by¢ faktycznymi ani potencjalnymi konkurentami na krajowym ryn-
ku produktowym, ktory odpowiada zagranicznemu rynkowi joint venture ani na krajowym
rynku stanowigcym wczesniejsze lub podzniejsze ogniwo w stosunku do rynku joint venture;
rynek produktowy joint venture w znaczeniu tego punktu to tylko rynek zagraniczny (vide
wymaog z punktu 1); zwazywszy, ze spoétki-matki nie mogag by¢ faktycznymi ani potencjalnymi

82 F. Wagner-von Papp, Die doppelte Inlandsumsatzschwelle und der Entwurf eines Dritten Mittelstandsentlastungsgesetzes (MEG IlI-E), ,Wirtschaft
und Wettbewerb” 2008, z. 11, s. 1176.

83 Por. Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 12.

84 Odnos$nie do pojecia ,wspdlnego przedsiebiorcy” por. przypis 77.
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konkurentami na rynku krajowym, na rynku krajowym moze by¢ aktywna co najwyzej jedna

ze spotek-matek.

Idea okreslenia kryteriow umozliwiajgcym samodzielng ocene zgodnosci z prawem (tzw. safe
harbours) nie jest nowa w prawie konkurenciji i pozwala w wielu przypadkach na uzyskanie przez
przedsiebiorcéw zadowalajgcej pewnosci prawnej. Podstawowym zarzutem wobec kryteriow
zaproponowanych przez Bundeskartellamt w celu oceny czy koncentracja nie ma oczywistego
charakteru krajowego, jest bardzo duza trudnos¢ w ich stwierdzeniu i udowodnieniu, a w kon-
sekwencji brak zaktadanej pewnosci prawnej po stronie uczestnikdw koncentracji. Szczegdlnie
problematyczna bedzie ocena czy wspdlny przedsiebiorca bgdz jego spotki-matki mogg by¢ po-
tencjalnymi konkurentami na okreslonych rynkach wskazanych w Wytycznych®. W przypadku
spotek-matek o zréznicowanych i szerokich profilach dziatalnosci, stanowcze stwierdzenie, ze
nie wystepuje zaden rynek, na ktérym spétki te mogg potencjalnie konkurowagé, bedzie w prakty-
ce bardzo utrudnione lub wrecz niewykonalne. Jeszcze bardziej problematyczna bedzie ocena
koncentracji z udziatem nowo tworzonego joint venture, ktérego ostateczny zakres dziatalnosci
nie moze by¢ przeciez okreslony. Oparcie oceny na prognozach przysztych obrotéw joint venture
ktoci sie takze z ogdlnymi zasadami kontroli koncentracji — stwierdzenie obowigzku notyfikacji
opiera sie bowiem na obrotach z ostatniego roku obrotowego, a nie na prognozach obrotéw na
przyszte lata.

IX. Ocena indywidualna (case by case assessment)

Jesli dana koncentracja nie spetnia jednoznacznie kryteriéw koncentracji o oczywistym cha-
rakterze krajowym lub koncentracji nieposiadajgcej takiego charakteru, wymagana jest ocena in-
dywidualna w oparciu o konkretny stan faktyczny. Wytyczne zawierajg wskazowki, pomocne przy
ocenie skutkéw krajowych koncentracji, w ktorych biorg udziat wigecej niz dwa podmioty (a zatem
transakcja dotyczy z reguty wspolnego przedsiebiorcy, nad ktérym przejmowana jest kontrola lub
ktory zostaje utworzony jako nowy podmiot).

Jesli wspolny przedsiebiorca (joint venture), bedacy przedmiotem transakcji, jest tylko w spo-
s6b marginalny aktywny na rynkach, ktére obejmujg w catosci lub w czesci terytorium Niemiec,
zasadniczo nie jest to wystarczajgce do stwierdzenia istotnego wptywu koncentracji na rynek
krajowy w rozumieniu niemieckiej ustawy antymonopolowe;j®®. Dla okreslenia czy aktywnos¢
wspolnego przedsiebiorcy ma charakter marginalny, podstawowe znaczenie majg jego obroty
oraz udziat rynkowy w Niemczech.

Zgodnie z Wytycznymi, jesli (1) obroty wspolnego przedsiebiorcy w Niemczech przekraczajg
5 min euro albo (2) jego udziat w relewantnym rynku, ktéry obejmuje w catosci lub czesci obszar
Niemiec, przekracza 5%, to dziatalnos¢ takiego przedsiebiorcy nie ma juz charakteru marginal-
nego. Koncentracje, ktérych uczestnikiem jest taki wspdlny przedsiebiorca, bedg miaty wptyw na
rynek wewnetrzny i przy spetnieniu pozostatych kryteriow notyfikacyjnych podlegajg zgtoszeniu
w Niemczech. Jesli dochodzi do utworzenia nowego wspdlnego przedsiebiorcy, ktdry nie generuje
jeszcze obrotoéw ani nie posiada udziatow rynkowych, ocena czy jego dziatalnos¢ bedzie miata

85 BDI, Stellungnahme zum Merkblatt ,Inlandsauswirkungen in der Fusionskontrolle” des Bundeskartellamts, 30.01.2014, pkt 1. Pobrano z: http://www.
bundeskartellamt.de/DE/Fusionskontrolle/Entwurf%20Konsultation%20Inlandsauswirkungen/Konsultation_Inlandsauswirkungen_node.html (10.04.2015).

86 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 18.
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charakter marginalny w Niemczech zalezy od prognozowanych obrotéw w Niemczech lub progno-
zowanej pozycji rynkowej joint venture. W tym celu uwzglednia sie szacunki zawarte w planach
finansowych dotyczgcych wspdlnego przedsiebiorcy®”, w prognozie czasowej od 3 do 5 lat od
momentu utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy.

Jednakze nie wszystkie koncentracje dotyczgce wspdlnego przedsiebiorcy osiggajgcego ob-
roty w Niemczech ponizej 5 min euro i z udziatem rynkowym w rynku obejmujgcym w czesci lub
catosci terytorium Niemiec mniej niz 5%, bedg automatycznie zwolnione z obowigzku notyfikaciji.
Bundeskartellamt sygnalizuje w Wytycznych, ze na pozycje rynkowg wspdlnego przedsigbiorcy
i przekroczenie progu marginalnosci moga mie¢ wptyw takze inne okolicznosci, np. transfer istot-
nych zasobdéw do wspolnego przedsiebiorcy. Do takich zasobow nalezg w szczegdlnosci prawa
wiasnoséci przemystowej lub know-how. Zdaniem Urzedu wyposazenie wspoélnego przedsiebiorcy
we wskazane powyzej istotne zasoby moze by¢ bardziej miarodajne dla stwierdzenia jego silnej
(a wiec niemarginalnej) pozycji rynkowej niz tylko ustalenie jego obrotéw lub udziatu w rynku.

Nawet jednak brak wysokich obrotow w Niemczech, niskie krajowe udziaty rynkowe oraz brak
istotnych zasobow w dyspozycji wspdlnego przedsiebiorcy, nie wytgczajg koniecznosci dokona-
nia notyfikacji koncentracji w Niemczech. Bundeskartellamt przywigzuje bowiem réwniez duze
znaczenie do skutkow, ktére utworzenie lub dziatalnos¢ wspdlnego przedsiebiorcy moze miec
w relacjach miedzy spotkami-matkami takiego przedsiebiorcy. Nawet jesli wiec wspolny przed-
siebiorca nie jest faktycznie aktywny na rynku niemieckim ani nie jest potencjalnym konkurentem
przedsiebiorcéw na tym rynku, jego utworzenie moze mie¢ wptyw na rynek niemiecki ze wzgledu
na ewentualne skutki uboczne koncentracji (tzw. spill-over effects) miedzy spotkami-matkami.

Zgodnie z Wytycznymi spill-over effects mogg wystepowac w szczegoélnosci wowczas, gdy:
1) spotki-matki wspdlnego przedsiebiorcy sg faktycznymi lub potencjalnymi konkurentami na tym

samym rynku (obejmujgcym czesciowo lub w catosci terytorium Niemiec), na ktérym dziata

wspolny przedsiebiorca, lub
2) spotki-matki wspolnego przedsiebiorcy sg faktycznymi konkurentami na rynku (obejmujgcym
czesciowo lub w catosci terytorium Niemiec), ktdry stanowi poprzednie lub nastepne ogniwo

w stosunku do rynku, na ktérym dziata wspélny przedsiebiorca.

Dla ustalenia wewnetrznego skutku krajowego takich koncentracji wymaga sie, aby tgczny
udziat spétek-matek w rynku wiasciwym (o ktérym mowa w punkcie 1 albo 2) przekraczat 20%.

Powyzsze rozwigzanie jest przedmiotem krytyki. Potencjalni lub faktyczni konkurenci bedag
bowiem de facto zmuszeni do wymiany danych na temat rynkow, na ktérych sg aktywni, a takze
swoich udziatéw rynkowych. Zobligowanie konkurentdw do wymiany takich informacji wydaje
sie dziataniem niekonsekwentnym ze strony Urzedu. Ponadto, celem kontroli koncentracji jest
przede wszystkim przeciwdziatanie strukturalnym zmianom konkurencji. Ewentualne naruszenia
konkurencji powigzane ze skutkami ubocznymi (spill-over effects) koncentracji mogtyby mie¢
przede wszystkim forme koordynacji dziatan spétek-matek za posrednictwem joint venture, a wiec
naruszenia o charakterze behawioralnym, do zwalczania ktérego bardziej adekwatne sg ogolne
przepisy o zakazie porozumien antykonkurencyjnych®8,

87 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 19.
88 Por. § 1 GWB.
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W kontekscie tej czesci Wytycznych, krytyce poddano tez pojecie transferu istotnych zaso-
béw. Zgodnie z zasadami opisanymi powyzej, o tym, ze dziatalnoS¢ wspolnego przedsiebiorcy
nie ma charakteru marginalnego, moze decydowac fakt jego wyposazenia w ,istotne” sktadniki
majgtkowe. Poza ogolnym stwierdzeniem, ze mogg to by¢ prawa wtasnosci przemystowej lub
know-how, prézno szuka¢ w Wytycznych bardziej konkretnych wskazéwek dla okres$lenia czy ta-
kie prawa sg istotne. Wydaje sie, ze ten fragment mogtby zostaé¢ doprecyzowany, tym bardziej ze
w praktyce gospodarczej wniesienie do joint venture praw wtasnosci przemystowej lub know-how
jest bardzo czeste. Ponadto, Urzad powinien okresli¢, co stanowi miare istotnosci takich praw,
tzn. czy powinny to by¢ prawa istotne z punktu widzenia spétki-matki (np. w poréwnaniu z catym
zasobem praw witasnosci przemystowej w dyspozycji przedsiebiorcy), czy raczej prawa istotne
z punktu widzenia branzy, w ktérej dziata joint-venture lub spotka-matka89.

X. Kwestie proceduralne

Postepowanie w sprawie kontroli koncentracji przed Bundeskartellamt cechuje dos¢ duza
swoboda formalna. Nie zostat wprowadzony szczego6liny formularz do zgtoszenia koncentracii.
Pisemne zgtoszenie powinno jednak zawiera¢ wszelkie elementy niezbedne do oceny meryto-
rycznej koncentracji zgodnie z § 39 ust. 3 GWB. Zgodnie z obecnym stanem prawnym zgtoszenie
koncentracji do Bundeskartellamt moze nastgpi¢ tylko w jezyku niemieckim. Co ciekawe, wyso-
koS¢ opfaty za rozpoznanie wniosku nie jest okreslona z géry i jej wysokos¢ ustala sie wedtug
zaangazowania personalnego i merytorycznego Urzedu, a takze przy uwzglednieniu znaczenia
gospodarczego planowanej koncentracji. Przepisy przewidujg, ze wysoko$¢ opfaty nie powinna
przekroczy¢ 50.000 euro. W wyjatkowych przypadkach jej wysokos¢ moze zostac jednak podwo-
jona?, a takze wyjgtkowo, ze wzgledow stusznosciowych, obnizona.

Dla przedsigbiorcéw zagranicznych rozwazajgcych konieczno$s¢ dokonania notyfikacji
w Niemczech, Wytyczne przewidujg kilka istotnych utatwien proceduralnych.

Podstawowym utatwieniem jest mozliwo$¢ nieformalnych konsultacji z Urzedem na etapie
poprzedzajgcym faktyczng notyfikacje. Mozliwos$¢ konsultacji kwestii notyfikacyjnych nie jest no-
woscig?!, lecz bez watpienia zapisanie jej w tresci Wytycznych podkresla zobligowanie Urzedu
do wspotdziatania z wnioskodawcami w tym zakresie. Wczes$niejsze konsultacje majg na celu
ustalenie czy planowana koncentracja wywiera skutek krajowy i podlega obowigzkowi notyfikacji
w Niemczech. Jednoczesnie konsultacje nie sg ograniczone czasowo, co oznacza, ze w pewnych
przypadkach mogg trwac dtuzej niz faktyczne postepowanie w przedmiocie wyrazenia zgody na
dokonanie koncentracji (dla ktérego w braku powaznych watpliwosci przewidziany jest 1-mie-
sieczny termin). Zauwazyt to takze Bundeskartellamt, wskazujgc w Wytycznych, ze okreslenie czy
planowana koncentracja wywotuje skutek krajowy moze by¢ czesto trudniejsze niz przeprowa-
dzenie petnej procedury notyfikacyjnej i dokonanie oceny przewidywanego wptywu koncentracji
na konkurencje. Dlatego w takich sytuacjach granicznych Urzad zaleca dokonanie notyfikacji ze
wzgleddw ostroznosciowych, przy czym badanie Urzedu bedzie wowczas skoncentrowane na
kwestiach wptywu koncentracji na konkurencje, z pominieciem rozstrzygniecia czy koncentracja

89 BDI, Stellungnahme zum Merkblatt..., pkt 3.
% &80 ust. 2 GWB.
91 Por. Ch. Burholt, H. Schaper, Ausgewéhite Rechtsprobleme..., s. 1217.
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wywotuje skutek krajowy®?. W przypadku, gdy zgodnos$¢ koncentracji z rynkiem nie bedzie bu-
dzita watpliwosci, Urzad ma zamiar wydawac decyzje zezwalajgce na dokonanie koncentraciji
bez przesgdzania o kwestiach jurysdykcji eksterytorialnej. Mimo oczywistego utatwienia przede
wszystkim dla Urzedu, ale i dla uczestnikdéw koncentraciji, takie rozwigzanie moze jednak budzic¢
watpliwosci prawne. Pozostawia ono bowiem kwestie stwierdzenia podstaw jurysdykcyjnych
uznaniu administracyjnemu. Dodatkowo teoretycznie mozliwe sg sytuacje, w ktérych Urzad wyda
decyzje w sprawie koncentracji, dziatajgc ultra vires, bez faktycznego spetnienia przestanek jurys-
dykcyjnych z § 130 ust. 2 GWB. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ciezar udowodnienia przestanek
jurysdykcyjnych nalezy do Urzedu.

Nalezy oczekiwac na rozwoj praktyki Urzedu, aby stwierdzi¢, czy Urzad bedzie skionny do
petnego wykorzystania nieformalnych konsultacji i czy w ich ramach bedzie zajmowat kategorycz-
ne stanowisko odnosnie do istnienia lub braku istnienia skutku krajowego koncentracji, czy tez
raczej bedzie rekomendowat przedsiebiorcom, aby z ostroznosci dokonali notyfikacji. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze GWB nie przyznaje Urzedowi uprawnienia do wydania decyzji o braku podstaw
jurysdykcyjnych z § 130 ust. 2 GWB. W takim przypadku Urzgd powinien umorzy¢ postepowanie.

Dokonywanie notyfikacji o charakterze ostrozno$ciowym ma niebagatelne znaczenie dla pro-
cesu przejec i potgczen. Wigze sie z dodatkowymi kosztami w postaci optaty administracyjnej oraz
wynagrodzenia doradcow i ttumaczy, koniecznoscig zawarcia umow o charakterze warunkowym,
wreszcie podaniem do publicznej wiadomosci informacji o zamiarze koncentracji (co nie zawsze
jest pozadane przez uczestnikow koncentracji). Ponadto, przedsiebiorcy dokonujgcy zgtoszenia
koncentracji, ktorzy nie posiadajg siedziby w Niemczech, majg obowigzek ustanowienia petno-
mocnika do doreczen w Niemczech®,

W tym kontekscie duzym utatwieniem proceduralnym dla przedsiebiorcéw zagranicznych
w postepowaniu notyfikacyjnym przed Urzedem jest mozliwos¢ ograniczenia zakresu informacji
przekazywanych przez zgtaszajgcego lub zgtaszajgcych w ramach notyfikacji. Taka opcja prze-
widziana jest w sytuacji, gdy zgtaszajgcy przedstawig wiarygodne dowody, ze dokonanie przez
nich petnej notyfikacji przed przeprowadzeniem koncentracji jest utrudnione ze wzgledu na
obowigzujgce zagraniczne przepisy prawne lub inne okolicznosci. Jednoczesnie z dokumentow
przedtozonych Urzedowi lub z innych znanych mu materiatbw musi wynikaé, ze wydanie zakazu
dokonania koncentracji w sposob wyrazny nie wchodzi w gre®*.

Zaproponowane utatwienia proceduralne $wiadczg o tym, ze Urzad przedktada tres¢ nad
forme zgtoszenia i stara sie ograniczy¢ dodatkowe wymogi formalne w sytuacjach, gdy nie jest
to niezbedne. Nawet jednak najdalej idgce utatwienia proceduralne nie zmieniajg faktu, ze ko-
niecznosc¢ zgtoszenia koncentracji (czesto w potgczeniu ze zgtoszeniami w innych jurysdykcjach)
oraz zakaz jej przeprowadzenia do czasu zgody (takze domniemanej) Urzedu istotnie komplikuje
proces koncentracji. Dlatego nalezatoby postulowaé dalsze doprecyzowanie kryteriow, umozli-
wiajgcych przedsiebiorcom samodzielng ocene czy planowana koncentracja wywotuje skutek na
terytorium Niemiec.

92 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 22.
98 |bidem, pkt 23.
% |bidem, pkt 24.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 4(4)



55

Wojciech Lyszczarz e  Nowe zasady oceny koncentracji eksterytorialnych w niemieckim prawie antymonopolowym

Xl. Podsumowanie

Niewatpliwie zamyst wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z koncentracjami, ktére mogg do-
tyczy¢ posrednio lub bezposrednio rynku niemieckiego, nalezy oceni¢ pozytywnie. Szczegdlnie
przydatny jest przedstawiony w Wytycznych schemat blokowy, systematyzujacy informacje za-
warte w Wytycznych i umozliwiajgcy samodzielng ocene kolejnych krokéw w procedurze badania
skutkow krajowych koncentracji®®. Takze opublikowanie Wytycznych w angielskiej wersji jezykowe;
powinno przyczynic¢ sie do lepszego rozpropagowania zasad okreslonych w Wytycznych wsrod
przedsigbiorcow spoza niemieckiego obszaru jezykowego®. Mozliwosé nieformalnych konsultacii
na etapie poprzedzajgcym notyfikacje stanowi duze utatwienie dla przedsiebiorcéw planujgcych
koncentracje i ich doradcow. W ogdlnej ocenie Wytyczne sg istotnym krokiem do utatwienia po-
stepowania, takze z perspektywy polskich przedsiebiorcow.

Wydaje sie jednak, ze Bundeskartellamt sformutowat Wytyczne w bardzo zachowawczy
i ostrozny sposob. Szczegdlnie widoczne jest wahanie Urzedu do stanowczego okreslenia, jakie
koncentracje nie bedg wywotywaé skutkéw w Niemczech®’, a takze jakie kryteria stanowig o tym,
ze dziatanie wspdlnego przedsiebiorcy bedacego przedmiotem transakcji ma charakter marginal-
ny w Niemczech®. Cze$¢ z wyjasnien ma charakter bardzo ogolnikowy, do czego przyczynia sie
stosowanie pojec¢ o charakterze wartosciujgcym, takich jak ,istotny”, ,marginalny” itp.

Duze znaczenie w Wytycznych przypisuje sie udziatom w rynku oraz wysokosci obrotow.
Szczegolnie w przypadku tego pierwszego kryterium, prawidtowe okreslenie rynku wtasciwego
oraz udziatéw juz na etapie prenotyfikacyjnym moze by¢ trudne i skutkowaé niejednoznacznymi
wynikami, a co za tym idzie, pozbawiaé uczestnikdow koncentracji pewnosci prawnej. Takze koniecz-
no$¢ oparcia oceny na szacunkowych danych (np. w przypadku nowo utworzonego joint venture
konieczne sg dane szacunkowe na kolejne 3 do 5 lat od momentu jego utworzenia) oraz przyjecia
w okreslonych przypadkach zatozen o braku nawet potencjalnej konkurencji miedzy uczestnikami
koncentracji utrudnia uzyskanie niezbednej pewnosci prawnej przez uczestnikéw koncentraciji.

Urzad nie wykorzystat okazji do odniesienia sie do kwestii, ktére budzity watpliwosci w dok-
trynie (np. teorii ,punktu ciezkosci” oraz teorii ,wywazenia intereséw”%?). Dodatkowo, zgodnie
z trescig Wytycznych dotyczg one tylko koncentracji zagranicznych, tzn. takich, ktére sg podejmo-
wane przez podmioty z siedzibg za granicg'?°. Przy takim zatozeniu Wytyczne nie bedg dotyczy¢
sytuaciji, w ktorej spotkg przejmowang jest spotka z siedzibg w Niemczech, ale z przewazajgcym
przedmiotem dziatalnosci za granicg, bez istotnych powigzan z rynkiem krajowym. Wydaje sie,
ze w takim przypadku koncentracja nie bedzie miata skutku krajowego, a mimo to przedsiebiorcy
nie bedg mogli odwotac sie do Wytycznych01,

W kontekscie powyzszych zastrzezen i dos¢ ogolnych kryteriéw oceny mozna przypuszczac,
ze w razie watpliwoéci co skutkow krajowych koncentracji, przedsiebiorcy i ich doradcy bedg

9% |bidem, s. 12.

9%  Bundeskartellamt, Guidance on domestic effects in merger control, 30.09.2014. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/
EN/Merkblaetter/Leaflet%20-%20Guidance%20document%20domestic%20effects%202014.htmI?nn=3590380 (10.04.2015).

97 Zob. pkt VII niniejszego opracowania.

98 Zob. pkt IX niniejszego opracowania.
99 Por. pkt V niniejszego opracowania.

100 Merkblatt Inlandsauswirkungen..., pkt 1.

101 Linklaters LLP, Stellungnahme von Linklaters zum Entwurf des Merkblatts Inlandsauswirkungen in der Fusionskontrolle des Bundeskartellamtes

vom 5. Dezember 2013, 30.01.2014. Pobrano z: http://www.bundeskartellamt.de/DE/Fusionskontrolle/Entwurf%20Konsultation%Z20Inlandsauswirkungen/
Konsultation_Inlandsauswirkungen_node.html (10.04.2015).
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z ostroznosci decydowac sie na dokonanie notyfikacji (i ewentualne jej ograniczenie do podsta-
wowych danych, korzystajgc z mozliwosci, o ktorej wspomniano powyzej w punkcie X niniejszego
opracowania). Jak sie wydaje, taki skutek rozmija sie z intencjami Wytycznych, ktére miaty ogra-
niczy¢ liczbe mato istotnych notyfikacji. Stgd postuluje sie odwazniejszg reforme zasad notyfikacji
w Niemczech, a takze na poziomie miedzynarodowym, ktéra mogtaby objaé np.:

—  zastgpienie obowigzku notyfikacji obowigzkiem uproszczonego zawiadomienia o zamiarze

koncentracji oraz mozliwoscig jej przeprowadzenia w przypadku braku reakcji organu;

—  $cidlejszg wspotprace Urzedu z innymi krajowymi organami ochrony konkurencji, wigcznie

z mozliwoscig rezygnacji z jurysdykcji na rzecz organu krajowego o najblizszym zwigzku

z dang koncentracja;

- wprowadzenie zharmonizowanych regut notyfikacji koncentracji na poziomie ponadnarodowym 92,
—  wprowadzenie roznych pozioméw obrotdéw uczestnikow koncentracji (uzasadniajgcych obo-
wigzek zgtoszenia koncentracji), adekwatnych do branzy, w ktorej nastepuje koncentracja'%2.

Szczegolnie rozwdj miedzynarodowej wspotpracy jest postulowany juz od dawna jako alter-
natywa dla tendencji do rozszerzania eksterytorialnego stosowania krajowego prawa konkurencji
wobec podmiotdéw zagranicznych, przy jednoczesnym tolerowaniu dziatan podmiotéw krajowych
ograniczajgcych konkurencje na rynkach zagranicznych'%4.

Na koniec warto takze podkresli¢, ze Wytyczne powinny przyczynic¢ sie do zwiekszenia
Swiadomosci prawnej polskich przedsiebiorcéw dziatajgcych na terenie Niemiec lub pragngcych
rozszerzy¢ dziatalno$¢ na ich terytorium, np. w drodze przeje¢. Zwazywszy na stosunkowo niskie
progi notyfikacyjne (w szczegoélnosci tzw. 1l krajowy prég notyfikacyjny w wysokosci 5 min euro)
w przyszitosci moze dochodzi¢ do czestszych postepowan notyfikacyjnych z udziatem polskich
podmiotow.

102 R, Podszun, B. Franz, L. Marx, Stellungnahme zum Merkblatt ,Inlandsauswirkungen in der Fusionskontrolle des Bundeskartellamts*vom 5. Dezember
2013, s. 4. Pobrano z: http://www.zivilrecht8.uni-bayreuth.de/de/download/LS-Podszun-StN-BKartA-Konsultation-Inlandsauswirkungen.pdf (10.04.2015).

103 R. Podszun, Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle..., s. 1141.

104 J. Basedow, Entwicklungslinien..., s. 636.
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