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Streszczenie

Celem artykutu jest przedstawienie zagadnienia gun jumpingu w aktualnej praktyce decyzyjnej
KE i orzecznictwie unijnym. W pierwszej kolejnosci nakreslony zostat ogdiny zarys prawnokon-
kurencyjnych obowigzkéw cigzgcych na uczestnikach koncentracji w okresie poprzedzajgcym
wydanie decyzji o zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym. Nastepnie zaprezentowano
omoéwienie dorobku decyzyjnego KE i orzecznictwa sgdéw unijnych dotyczgcego gun jumpingu.
Na tej podstawie prezentowane sg wnioski, co do zakresu obowigzku powstrzymania sie z do-
konaniem koncentracji przed uzyskaniem zgody oraz aktualnej praktyki karania gun jumpingu
przez KE. W zakonczeniu artykutu wskazano tez na mozliwe rozwigzania zwiekszajgce pewnos¢
prawng przedsiebiorstw w zakresie gun jumpingu.
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l. Informacje wstepne

W jezyku angielskim wyrazenie to jump the gun oznacza ,zbytnio sie z czyms$ pospieszy¢”
(Summers, 1990, s. 596). Pochodzace od tej frazy okreslenie gun jumping jest uzywane w praktyce
do okreslenia naruszenia polegajgcego na przedwczesnym wprowadzeniu w zycie koncentraciji
bez uzyskania wymaganej zgody antymonopolowej (Koppenfels, 2012, s. 581; Modrall i Ciullo,
2003, s. 424). W szerszym znaczeniu pojecie to odnosi sie rowniez do dziatah polegajagcych na
integracji uczestnikow koncentracji w okresie poprzedzajgcym wydanie decyzji antymonopolowej,
np. poprzez wymiane wrazliwych informacji handlowych, wywieranie wptywu na dziatalnos¢ opera-
cyjng czy tez odwotywanie lub powotywanie cztonkéw organéw przejmowanego przedsigbiorstwa
(Koppenfels, 2012, s. 581). Na gruncie prawa unijnego, pojecie to stosuje sie w sytuacji narusze-
nia dwoch fundamentalnych obowigzkéw statuujgcych prewencyjny system kontroli koncentracji:
obowigzku notyfikacji koncentracji i obowigzku zawieszenia koncentracji do czasu wydania przez
Komisje Europejskg (dalej: KE) decyzji o jej zgodnosci ze wspdlnym rynkiem. Celem tych obo-
wigzkow jest powstrzymanie przedsiebiorstw od dokonania koncentracji zbyt szybko, zanim unijny
organ konkurencji dokona stosownej oceny oraz ograniczenie ryzyka, ze koncentracje, ktora nie
zostanie zatwierdzona przez KE, trzeba bedzie ex post odwrécic.

Przedstawione w artykule zagadnienie jest aktualne, poniewaz w ostatnim czasie zaintereso-
wanie KE w zakresie egzekwowania gun jumpingu znaczgco wzrosto. Potwierdzajg to decyzje na-
ktadajgce wysokie grzywny z tytutu przedwczesnego dokonania koncentracji w sprawach Electrabel'
i Marine Harvest?, a takze zarzuty przedstawione w 2017 roku przez KE dwom przedsigbiorstwom
w zwigzku z podejrzeniem naruszenia obowigzku powstrzymania sie z dokonaniem koncentracji
do czasu wydania decyzji®. Analiza skromnego, jak dotgd, dorobku KE w zakresie gun jumpingu
wskazuje, ze stosowanie zasady zawieszenia koncentracji oraz ustalenie zakresu dziatan objetych
tym obowigzkiem jest problematyczne. Oczywistym jest, ze zamkniecie transakgcji i przeniesienie
wtasnosci przejmowanego przedsiebiorstwa na nabywce, jak rowniez wywieranie decydujgcego
wplywu na przejmowane przedsiebiorstwo stanowig dokonanie koncentracji. Natomiast inne for-
my koordynacji uczestnikow koncentracji pozostajg w szarej strefie (Christensen, Fountoukakos,
i Sjoblom, 2007, s. 544). Dla przedsiebiorstw oznacza to brak pewnosci co do tego, jakie dziatania
stanowig dozwolone planowanie potgczenia, a jakie mogg by¢ juz uznane za zakazane przed-
wczesne wdrazanie koncentracji (Werner, Clerckx i Barre de la, 2018, s. 143). W tym kontekscie
celem artykutu jest okreslenie, w jaki sposéb interpretowane i karane jest naruszenie obowigzku
zawieszenia koncentracji w prawie unijnym.

Il. Obowiazek notyfikacji i zawieszenia koncentraciji
w unijnym prawie konkurencji

Unijny model kontroli koncentracji opiera sie na uprzedniej kontroli koncentraciji, ktorych
uczestnicy spetniajg okreslone progi obrotowe. Badanie ex ante skutkdw planowanej koncen-
tracji umozliwia KE przeciwdziatanie powstaniu nadmiernej koncentracji oraz nieodwracalnych

1 Dec. KE z 10.06.2009 w sprawie COMP/M.4994 — Electrabel/ Compagnie Nationale du Rhéne.
2 Dec. KE z 23.07.2014 w sprawie COMP/M.7184 — Marine Harvest/Morpol.

3 Zob. komunikat prasowy KE z 18.05.2017, nr IP/17/1368. Pozyskano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1368_en.htm (19.03.2018) i ko-
munikat KE z 6.07.2017, nr IP/17/1924. Pozyskano z: http://europa.eu/rapid/press-release_|P-17-1924_en.htm (19.03.2018).
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w skutkach i trwatych szkdd dla skutecznej konkurenciji. Realizacje prewencyjnego modelu
kontroli koncentracji umozliwiajg dwa powigzane obowigzki natozone na przedsiebiorstwa:
nakaz zgtoszenia koncentracji oraz zakaz jej dokonania do czasu wydania zgody. Z punktu
widzenia prowadzonego wywodu istotne jest zatem przyblizenie ram prawnych statuujgcych
te obowigzki oraz wskazanie, jakie konsekwencje dla przedsiebiorstw wynikajg z naruszenia
tych obowigzkow.

1. Ramy prawne

Art. 4 ust. 1 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw (dalej: EUMR)* stanowi, ze przedsiebiorstwa zobowigzane
sg do zgtoszenia KE koncentracji o wymiarze wspoélnotowym przed ich wykonaniem. Oznacza
to, ze zgtoszeniu podlega intencja przeprowadzenia koncentracji, a nie fakt jej dokonania. Z ko-
lei art. 7 ust. 1 EUMR przewiduje obowigzek powstrzymania sie przed wprowadzaniem w zycie
(dokonaniem) koncentracji do czasu uznania jej przez KE za zgodng ze wspdlinym rynkiem albo
uptywem czasu, w jakim decyzja powinna by¢ wydana (standstill obligation)®. Przepis ten ma
wiec skutek zawieszajgcy, a strony nie mogg w tym czasie zamknga¢ transakcji ani podejmowac
dziatan mogacych stanowi¢ dokonanie koncentracji (Christensen, Fountoukakos, i Sjéblom,
2007, s. 544).

Obowigzki te majg zapobiec sytuacji, w ktérej koncentracja zostanie dokonana bez uprzed-
niej oceny przez KE i jednoczesnie ograniczy¢ ryzyko podejmowania srodkéw restytucyjnych,
gdyby koncentracja zostata nastepczo zakazana. Z perspektywy przedsiebiorstw naturalne jest
dazenie do jak najszybszego zamkniecia transakcji, a obowigzek zawieszenia koncentracji moze
negatywnie wptywaé na strukture i czas dokonania koncentracji (Depoortere i Lelart, s. 105).

EUMR przewiduje wyjatki od tej reguty dla koncentracji dokonywanych w formie oferty pub-
licznej lub serii zakupéw papierow warto$ciowych od réznych sprzedawcow, pod warunkiem
niezwitocznego zgtoszenia takiej koncentracji i niewykonywania przez nabywce prawa gtosu
zwigzanego z papierami wartosciowymif. Celem tego wyjatku jest zapewnienie ptynnosci ryn-
kow gietdowych oraz ochrona oferentéw przed nieprzewidzianymi naruszeniami obowigzku za-
wieszenia koncentracji. KE ma ponadto uprawnienie do przyznania odstepstwa od obowigzku
standstill w uzasadnionych przypadkach; odstepstwo moze dotyczy¢ tylko niektérych czynnosci
(partial derogation), jak réwniez by¢ uzaleznione od spetnienia obowigzku lub warunku’. Jak
wynika z praktyki decyzyjnej KE, potwierdzonej w orzecznictwie unijnym, wskazane powyzej
wyjatki interpretowane sg scisle®, a KE rzadko przyznaje odstepstwo od obowigzku zawieszenia
koncentracji®.

4 Dz. Urz. UE 22004 r., L 24.

5 Warto wskazac, ze poprzednio obowigzujgce Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. UE z 1989 r. L 395; ,EUMR z 1989 r.”) stanowito, Ze obowigzek zawieszenia koncentracji trwa przez pierwsze trzy tygodnie po zgtoszeniu
koncentracji. KE mogta w okreslonych przypadkach wydtuzy¢ czas trwania tego obowigzku (art. 7 ust.1i 2 EUMR z 1989 r.).

6 Art. 7 ust. 2 EUMR.
7 Art. 7 ust. 3 EUMR.

8  Zob. orzeczenie Sadu z dnia 26.10.2017 w sprawie T-704/14 Marine Harvest ASA v Komisja Europejska ECLI:EU:T:2017:753, pkt 200 i 201 oraz
orzeczenia tam przywotane.

9 W okresie 21.09.1990-28.02.2018 r. KE przyznata zwolnienie z obowigzku zawieszenia koncentracji w 121 decyzjach. Zob. statystyki dotyczace
kontroli koncentracji opublikowane na stronie KE (stan na dzien 28.02.2018 r.). Pozyskano z: http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf
(13.03.18).
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2. Konsekwencje przedwczesnego dokonania koncentracji

Dokonanie koncentracji bez uzyskania zgody antymonopolowej moze spowodowac konse-
kwencje na trzech ptaszczyznach.

Po pierwsze, najbardziej dolegliwe sankcje wystepujg w przypadku, gdy przedwczes$nie do-
konana koncentracja narusza konkurencje w takim stopniu, ze przedsiebiorstwa nie uzyskatyby
zgody na jej przeprowadzenie (w przyjetym ksztatcie). Na gruncie EUMR waznosé koncentraciji
dokonanej z naruszeniem obowigzku standstill jest uzalezniona od nastepczego wydania zgody
na dokonanie takiej koncentracji'®. Jezeli zgoda nie zostanie wydana, transakcja jest niewazna
(Christensen, Fountoukakos i Sjoblom, 2007, s. 544). Sankcja niewaznos$ci wynikajgca z EUMR
ma bezposredni skutek w prawie cywilnym panstw cztonkowskich (Koppenfels, 2012, s. 583).
W przypadku gdy doszto do naruszenia obowigzku zawieszenia koncentracji, KE ma mozliwosc
przedsiewziecia srodkow tymczasowych niezbednych w celu odbudowy lub utrzymania warunkow
skutecznej konkurencji''. Takie $rodki moga polegac np. na zapewnieniu, ze prawo gtosu z nabytych
udziatéw nie bedzie wykonywane do czasu wydania decyzji antymonopolowej. Natomiast w przy-
padku stwierdzenia, ze koncentracja zostata juz dokonana i jednoczes$nie zostata ona uznana za
niezgodng ze wspolnym rynkiem, unijny organ ochrony konkurencji moze nakazac¢ rozwigzanie
koncentracji, a gdy nie jest to mozliwe — podjecie innych stosownych srodkéw zmierzajgcych do
przywrécenia stanu sprzed dokonania koncentragii'2.

Po drugie, w przypadku stwierdzenia umysinego badz nieumysinego dokonania koncentracji
bez uzyskania wymaganej zgody, KE moze natozy¢ na przedsiebiorstwo przejmujgce kontrole
grzywne w wysokosci do 10% tgcznego obrotu uzyskanego w poprzednim roku. Wymiar maksymal-
nej grzywny jest wiec taki sam, jak w przypadku najciezszych naruszenh prawa konkurenciji, takich
jak np. kartele. Co istotne, KE traktuje naruszenie obowigzku zgtoszenia koncentracji odrebnie
od obowigzku zawieszenia koncentracji. W praktyce, w przypadku stwierdzenia naruszenia obo-
wigzku notyfikacji (art. 4 ust. 1 EUMR), KE moze natozy¢ skumulowang grzywne réwniez z tytutu
naruszenia art. 7 ust. 1 EUMR (naruszenie obowigzku zawieszenia koncentracji) na podstawie
art. 14 ust. 2 lita i b EUMR. Dopuszczalno$¢ zasgdzania skumulowanej grzywny potwierdzit Sad
w wyroku Marine Harvest'3. W zakresie ram czasowych egzekwowania tych naruszen wskazac
nalezy, ze do naruszenia art. 4 ust. 1 EUMR stosuje sie termin przedawnienia 3-letni, natomiast
do naruszenia art. 7 ust. 1 termin 5-letni'#. Naruszenie obowigzku zgtoszenia traktowane jest jako
naruszenie jednorazowe, a naruszenie obowigzku standstill jest naruszeniem ciggtym, ktore trwa
do czasu uznania koncentracji za zgodng ze wspolnym rynkiem™S.

Po trzecie, do czasu wprowadzenia w zycie koncentracji jej uczestnicy pozostajg niezalez-
nymi podmiotami na rynku. Oznacza to, ze w tym czasie tgczgce sie przedsiebiorstwa powinny
powstrzymac sie przed wymiang wrazliwych informacji handlowych w zakresie szerszym niz ten
niezbedny do przeprowadzenia koncentracji (Bolecki, 2013, s. 265). W orzecznictwie unijnym

10 Art. 7 ust. 4 EUMR. Przepis ten stanowi, ze sankcja niewaznosci nie dotyczy transakcji nabycia instrumentéw finansowych dopuszczonych do obrotu,
jezeli strony transakcji nie wiedziaty o naruszeniu obowigzku zawieszenia koncentraciji.

" Art. 8 ust. 5 EUMR.

2 Art. 8 ust. 4 EUMR.

3 Wyr. Sadu w sprawie Marine Harvest v KE, pkt 344 i 372.

4 Ibidem, pkt 353; wyr. Sgdu z 12.12.2012 w sprawie T-332/09 — Electrabel v KE, ECLI:EU:T:2012:672, pkt 206.

5 Wyr. Sadu z 12.12.2012 w sprawie Electrabel v KE, pkt 212; wyr. Sgdu z w sprawie Marine Harvest v KE, pkt. 304.
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wskazuje sie, ze w okreslonych przypadkach wymiana informacji pomiedzy konkurentami moze
by¢ kwalifikowana jako antykonkurencyjna praktyka, jezeli eliminuje niepewnos¢ co do planowa-
nego zachowania przedsiebiorstw'®. Z tego wzgledu zaangazowanie uczestnikow horyzontalnej
koncentracji — formalnie nadal ze sobg konkurujgcych — w wymiane strategicznych informacji przed
uzyskaniem zgody antymonopolowej moze spotkac sie z zarzutem naruszenia zakazu okreslonego
w art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE)"’.

lll. Gun jumping w praktyce decyzyjnej KE i sgdéw unijnych

KE wydata dotychczas 4 decyzje stwierdzajgce dokonanie koncentracji bez uprzedniego uzy-
skania wymaganej zgody, z czego dwie decyzje wydane byly w latach 1998 i 1999'8. Jednoczesnie
znane sg przypadki, w ktérych KE stwierdzita naruszenie obowigzku zawieszenia koncentracji lub
badata mozliwos¢ wystgpienia takiego naruszenia, lecz nie zdecydowata sie na wszczecie poste-
powania w sprawie natozenia grzywny'®. Orzecznictwo unijne w zakresie gun jumpingu jest bardzo
skromne. Rzecznik generalny Nils Wahl w sprawie 633/16 — Ernst & Young v Konkurrenceradet
wskazal, ze brak kontroli sgdowej TSUE nad zakresem obowigzku zawieszenia koncentraciji,
.(...) pozwolit Komisji wykonywaé dziatalno$é regulacyjng w sposob pozbawiony weryfikacji"2.

1. Ineos/Kerling

KE przeprowadzita niezapowiedziang inspekcje w drugiej fazie postepowania w sprawie
koncentracji Ineos/Kerling?' w zwigzku z podejrzeniem gun jumpingu. Koncentracja polegata
na nabyciu przez Ineos Grup Limited (dalej: Ineos) wytgcznej kontroli nad konkurencyjng spétkg
Kerling ASA. Podejrzenia KE dotyczyly mozliwosci wptywania przez Ineos na organ zarzgdza-
jacy przejmowanej spotki poprzez powotywanie cztonkéw tego organu i dawanie im instrukcji.
Dodatkowo KE przypuszczata, ze strony koncentracji mogty wymienia¢ miedzy sobg wrazliwe
informacje?2. Podczas inspekcji KE nie znalazta jednak dowoddw, ktére potwierdzityby naruszenie
obowigzku zawieszenia koncentracji.

2. Bertelsmann/Kirch/Premiere

W tej sprawie koncentracja polegata na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorstwa przez spotki
nalezgce do dwdéch koncerndw medialnych — Bertelsmann i Kirch. W zatozeniu, kazdy koncern
miat podwyzszy¢ swoj udziat w istniejgcej juz spotce Premiere (dostawcy ptatnej telewizji) do 50%
udziatéw. Utworzone przez koncerny wspolne przedsiebiorstwo Premiere miato by¢ pierwszym cy-
frowym kanatem ptatnej telewizji w Niemczech, wykorzystujgcym technologie dekoderéw cyfrowych
udostepniong przez Kirch. Przed zgtoszeniem koncentracji KE, Premiere rozpoczeta uzywanie

pkt 43.
17 Wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE z 2012 C 326.
8 Dec. KE z 18.02.1998 w sprawie IV/M.920- Samsung/AST; dec. KE z 10.02.1999 w sprawie 1V/M.969 - A.P. Mgller.

19 Zob. np. nastepujgce dec. KE: z 21.09.2007 w sprawie COMP/M.4730 — Yara/Kemira/GrowHow, pkt 7; z 19.10.2011 w sprawie COMP/M.6106 —
Caterpillar/MWM, pkt 14 i z 03.07.2001 w sprawie COMP/JV.55 — Hutchison/RCPM/ECT, pkt 7 i 8.

20 Opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla z 18.01.2018 w sprawie C-633/16 — Ernst & Young P/S v Konkurrencerédet, ECLI:EU:C:2018:23, pkt 43.
21 Dec. KE z 30.01.2008 w sprawie COMP/M.4734 — Ineos/Kerling.

22 Zob. stanowisko UE z 25.02.2014 przedstawione Komitetowi Konkurencji OECD w sprawie ,Investigations of consummated and non-notifiable
mergers”, nr DAF/COMP/WP3/WD(2014)19, s. 6. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/competition/international/multilateral/2014_feb_mergers_investiga-
tions_en.pdf (15.03.2018).
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dekodera Kirch w celu swiadczenia ustug cyfrowych oraz przeprowadzata akcje marketingowe
dotyczgce dekodera cyfrowego wsrdd odbiorcow?3, W oficjalnym komunikacie KE ostrzegta strony
transakciji, ze jej zdaniem takie dziatania stanowig czesciowe wprowadzenie koncentracji w zy-
cie (partial implementation), sprzeczne z obowigzkiem zawieszenia koncentracji. Zdaniem KE,
wspolne akcje marketingowe dekodera byly nierozerwalnie zwigzane z zamierzong transakcja,
a uzywanie dekodera cyfrowego przez Premiere swiadczyto o potgczeniu cyfrowej dziatalnosci
koncernéw Bertelsmann i Kirch. Pomimo stwierdzenia cze$ciowego dokonania koncentracji przed
wydaniem decyzji, KE nie zdecydowata sie na natozenie na strony transakcji grzywny z tytutu
naruszenia obowigzku zawieszenia koncentracji. KE nie stwierdzita réwniez, aby dziatanie przed-
siebiorstw naruszyto zakaz zawierania porozumienh ograniczajgcych konkurencje (cho¢ koncerny
Bertelsmann i Kirch konkurowaty ze sobg). Ostatecznie KE uznata omawiang koncentracje za
niezgodng z rynkiem wewnetrznym?4,

3. Electrabel/Compagnie Nationale du Rhéne

W tej sprawie naruszenie obowigzku zawieszenia koncentracji dotyczyto nabycia kontroli
na podstawie faktycznej. W latach 2001-2003 Electrabel SA (dalej: Electrabel), spotka nalezgca
woéwczas do francuskiej grupy Suez aktywnej w sektorze elektroenergetycznym, podwyzszata
swoj udziat w kapitale zaktadowym Compagnie Nationale du Rhéne (dalej: CNR), przedsiebior-
stwie dziatajgcym w zakresie wytwarzania i sprzedazy energii elektrycznej. Koncentracja zostata
zgtoszona KE w marcu 2008 r., a nastepnie uznana za zgodng ze wspoélnym rynkiem. W decyzji
wydanej rok pozniej KE stwierdzita, ze Electrabel w istocie przejeta wylgczng kontrole nad CNR
juz w grudniu 2003 r. oraz natozyta na Electrabel grzywne w wysokosci 20 milionéw euro za
przedwczesne wprowadzenie w zycie koncentracji z naruszeniem art. 7 ust. 1 EUMR z 1989 r.25,

W uzasadnieniu decyzji KE zwrdécita uwage, ze od 23 grudnia 2003 r. Electrabel byta najwiek-
szym akcjonariuszem CNR (49,95% kapitatu zaktadowego) i cho¢ nie posiadata bezwzglednej
wiekszosci gtoséw, to biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne, Electrabel mogta by¢
pewna, ze od tego czasu dysponowata de facto bezwzgledng wiekszoscig gloséw na zgroma-
dzeniu CNR. Analiza KE obejmowata ocene struktury akcjonariatu i praw gtosu przystugujgcych
najwiekszym akcjonariuszom CNR, a takze obecnosci i zachowania akcjonariuszy podczas
walnych zgromadzen w latach poprzednich. Na wstepie KE obliczyta, ze udziaty posiadane przez
Electrabel zapewniatyby akcjonariuszowi na walnych zgromadzeniach w latach 2000—-2003 co
najmniej 66,4% praw gtosu?®. Zablokowanie Electrabel wymagato bardzo wysokiej frekwencji, co
biorgc pod uwage wskaznik obecnosci akcjonariuszy w latach ubiegtych, byto wysoce niepraw-
dopodobne. Analiza KE wykazata ponadto, ze akcjonariat byt bardzo rozproszony, a pomiedzy
akcjonariuszami nie istniata ,wspodlnota intereséw”, ktéra uzasadniataby ich jednomysine gtoso-
wanie. Ponadto, zgodnie z umowag spétki i umowag akcjonariuszy zawartg z drugim najwiekszym
akcjonariuszem CNR, Electrabel miata mozliwo$¢ powotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu

23 Komunikat prasowy KE z 1.12.1997, nr IP/97/1062. Pozyskano ze strony: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-97-1062_en.htm?locale=en
(15.03.2018).

2 Dec. KE z 27.05.1998 w sprawie IV/M.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere.

25 Dec. KE w sprawie Electrabel. Kara, cho¢ nominalnie wysoka, byta bliska dolnej granicy — stanowita bowiem zaledwie 0,04% obrotu grupy Suez
w 2007 r. Zob. wyr. Sadu w sprawie Electrabel v KE, pkt 225.

26 Dec. KE w sprawie Electrabel, pkt 45 oraz tabela nr 2 na s. 11 tej decyz;ji.
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CNR (i jak wykazata KE, taka sytuacja miata miejsce, poniewaz od lipca 2003 r. dwdch z trzech
cztonkow zarzgdu powotywata Electrabel)?”.

Tres$¢ uzasadnienia decyzji wskazuje, ze KE uznaje naruszenie obowigzku standstill za naru-
szenie o charakterze materialnym (poniewaz prowadzi ono do zmian strukturalnych w warunkach
konkurenc;ji)?8. W zwigzku z tym mozliwo$¢ natozenia grzywny w analizowanej sprawie nie ulegta
przedawnieniu, bo w tym przypadku ma zastosowanie dtuzszy, piecioletni termin przedawnie-
nia2®. W uzasadnieniu KE wskazata, ze naruszenie obowigzku standstill jest z natury powaznym
naruszeniem; kwalifikacji tej nie zmienia brak negatywnych skutkow przedwczes$nie dokonanej
koncentragji dla konkurencji®?. Okoliczno$ci tagodzgce w omawianej sprawie dotyczyty dobrowol-
nego zgtoszenia naruszenia oraz wspotpracy z KE podczas postepowania.

Electrabel zaskarzyta analizowang decyzje. Zaréwno Sad, jak i TSUE oddality w catosci od-
wotania Electrabel®'. Istotne punktu widzenia artykutu tezy przedstawione zostaty w wyroku Sadu.
Z uzasadnienia Sgdu wynika, ze w celu ustalenia faktycznej kontroli konieczne jest dokonanie
prospektywnej analizy, przy uwzglednieniu danych z lat poprzednich. Przeciwny poglad (j. doko-
nywanie retrospektywnej analizy po uptywie kilku lat od przejecia znacznego pakietu udziatow)
prowadzitby do ustanowienia systemu ,faktycznej kontroli na prébe”, co bytoby sprzeczne z obo-
wigzkiem uprzedniego zgtoszenia®2. Sgd odrzucit argument Electrabel co do proceduralnego
charakteru naruszenia i wskazat, ze przedwczesne wprowadzenie w zycie koncentracji w zycie
z naruszeniem art. 7 ust. 1 EUMR stanowi naruszenie, ktérego nie mozna uznac za czysto formalne
(proceduralne)®2. Sad podzielit ponadto opinie KE, zgodnie z ktérg zasada zawieszenia koncen-
tracji ma podstawowe znaczenie dla systemu uprzedniej kontroli koncentracji, a jej naruszenie
nalezy kwalifikowac jako powazne3*. Sgd wskazat réwniez, ze grzywna natozona na Electrabel
byta proporcjonalna do naruszenia ocenianego w sposéb catosciowy3?.

4. Marine Harvest/Morpol

Koncentracja dotyczgca przejecia kontroli przez Marine Harvest ASA (dalej: Marine Harvest),
spotke prowadzgcg dziatalno$¢ w zakresie hodowli i przetworstwa tososia, nad konkurencyjng
spotkg notowang na gietdzie Morpol ASA (dalej: Morpol), byta dwustopniowa. Najpierw Marine
Harvest nabyta okoto 48,5% kapitatu zaktadowego Morpol od Friendmall Ltd. i Bazmonta Holding
Ltd. (spotek kontrolowanych przez osobe fizyczng; dalej: inwestor). Bezposrednio po nabyciu
tych akcji, Marine Harvest skontaktowata sie z KE w ramach procedury przedzgtoszeniowej
i zapewnita, ze nie bedzie wykonywaé prawa gtosu z nabytych akcji do czasu wydania decyzji
przez KE. Nastepnie Marine Harvest ogtosita obowigzkowg publiczng oferte nabycia pozostatych
udziatow Morpol. Koncentracja zostata zgtoszona KE juz po nabyciu udziatéw od inwestora. Po

27 Ibidem, pkt 78 i 83.
28 Ibidem, pkt 182.

29 |bidem, pkt 179. Zob. Art. 1 ust. 1 lit a i b rozporzgdzenia Rady EWG nr 2988/74 z dnia 26.11.1974 r. dotyczgcego okresow przedawnien w postepowa-
niach i wykonywaniu sankcji zgodnie z regutami Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej dotyczacej transportu i konkurencji (Dz. Urz. UE z 1974 r. L 319).

30 Dec. KE w sprawie Electrabel, pkt 188, 191 i 194.

31 Wyr. Sgdu w sprawie Electrabel v Komisja; wyr. TSUE z 3.07.2014 w sprawie C-84/13 P — Electrabel v KE, ECLI:EU:C:2014:2040.
32 Wyr. Sadu w sprawie Electrabel v KE, pkt 48.

33 |bidem, pkt 206.

34 Ibidem, pkt 235.

35 |bidem, pkt 283.
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analizie sprawy KE powzieta powazne watpliwosci co do zgodnosci koncentraciji ze wspolnym
rynkiem, z uwagi na wysokie tgczne udziaty Marine Harvest i Morpol na rynku tososia szkockiego.
Ostatecznie KE wydata zgode na dokonanie koncentracji pod warunkiem zbycia czesci przedsie-
biorstwa Morpol®¢. W decyzji wydanej rok pozniej KE stwierdzita naruszenie obowigzku notyfikacji
i obowigzku zawieszenia koncentracji przez Marine Harvest i natozyta na nig grzywne w tgcznej
wysokosci 20 milionéw euro (10 milionéw euro za naruszenie obowigzku okreslonego w art. 4
ust. 1 EUMR oraz 10 milionéw euro za naruszenie art. 7 ust. 1 EUMR)?’.

W uzasadnieniu decyzji KE wskazata, ze przed dokonaniem przedmiotowej koncentracji de
facto wytgczng kontrole nad Morpol sprawowat inwestor za posrednictwem spétek zaleznych —
Friendmall Ltd. i Bazmonta Holding Ltd.38. Zdaniem KE, posiadane (posrednio) przez inwestora
akcje dawaty mu mozliwos¢ uzyskania bezwzglednej wiekszosci na walnym zgromadzeniu ak-
cjonariuszy i tym samym wywierania decydujgcego wptywu na Morpol3°. Wynikato to z frekwencji
pozostatych akcjonariuszy na walnych zgromadzeniach Morpol w latach poprzednich (2010-2012)
oraz rozproszonej struktury akcjonariatu. KE stwierdzita, ze wskutek nabycia akcji od Friendmall
Ltd. i Bazmonta Holding Ltd. Marine Harvest nabyta takie same prawa w Morpol, jakie wczesnigj
przystugiwaty inwestorowi*?. Zdaniem KE, w przedmiotowej sprawie do oceny nabycia kontroli bez
znaczenia byt fakt, ze Marine Harvest powstrzymata sie z wykonaniem prawa gtosu z nabytych
akcji do czasu wydania przez KE zgody*'. Z EUMR wynika bowiem, Zze dla ustalenia istnienia
kontroli nie jest konieczne udowadnianie rzeczywistego wywierania decydujgcego wptywu na
spotke przejmowang — koncentracja powstaje juz poprzez samg mozliwos¢ wykonywania takich
uprawnien.

Powstrzymanie sie od wykonywania prawa gtosu mogtoby natomiast by¢ istotne dla wypet-
nienia przestanek zwolnienia od obowigzku zawieszenia koncentracji w formie publicznej oferty
nabycia akcji (art. 7 ust. 2 EUMR). W tym kontekscie KE wyjasnita, ze ten wyjatek nie znajduje
zastosowania w sytuacji, gdy znaczna czesc¢ akcji zostaje nabyta od jednego sprzedawcy, gdy
tatwo jest ustali¢, ze dany pakiet akcji zapewni wytgczng faktyczng kontrole nad przejmowang
spbtkg*2. Konsekwentnie, Marine Harvest nie mogta skorzysta¢ z tego przepisu, gdyz nabyta
kontrole od jednego sprzedawcy (inwestora) w ramach jednej transakcji dokonanej jeszcze przed
ogtoszeniem publicznej oferty.

Odnoszac sie do kwestii grzywny, KE podtrzymata stanowisko przedstawione w decyzji w spra-
wie Electrabel, zgodnie z ktérym naruszenie obowigzkéw notyfikacji i zawieszenia koncentracji
jest z natury powaznym naruszeniem*3. KE wskazata, ze przedwczesne dokonanie koncentragcji
w przedmiotowej sprawie mogto negatywnie wptyng¢ na konkurencje, poniewaz koncentracja
budzita powazne obawy co do jej zgodnosci ze wspolnym rynkiem. KE wyjasnita, ze negatywne
skutki potgczenia mogty wystgpi¢ pomimo niewykonywania przez Marine Harvest prawa gtosu

36 Dec. KE z 30.09.2013 w sprawie COMP/M.6850 — Marine Harvest/Morpol.

37 Dec. KE z 23.07.2014 w sprawie COMP/M.7184 - Marine Harvest/Morpol. Kara, choé nominalnie wysoka, stanowita ok. 1% obrotéw Marine Harvest.
Zob. wyr. Sadu w sprawie Marine Harvest v KE, pkt 606.

38 Dec. KE w sprawie Marine Harvest, pkt 64.

39 Zgromadzenie akcjonariuszy Morpol miato uprawnienie do podejmowania strategicznych decyzji, w tym wybierato cztonkow zarzadu. Decyzja KE
w sprawie Marine Harvest, pkt 62.

40 |bidem, pkt 68.

41 Ibidem, pkt 82.

42 |bidem, pkt 103.

43 |bidem, pkt 135-136.
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z akcji Morpol (np. poprzez mozliwos¢ wptywu na rezygnacje ze stanowiska dyrektora general-
nego Morpol)*. Jednoczesnie KE zakwalifikowata niewykonywanie prawa gtosu przez Marine
Harvest jako okolicznosc¢ tagodzacy, ktéra mogta ograniczy¢ antykonkurencyjne skutki narusze-
nia. Rozwazajgc ostateczng wysokos¢ grzywny KE wskazata, ze kara powinna by¢ odpowiednio
wysoka, aby zapewni¢ odstraszajgcy skutek, w szczegdlnosci z uwagi na to, ze przedwczesnie
dokonana koncentracja budzita powazne watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym?S.

Marine Harvest wniosta skarge o stwierdzenie niewaznosci powyzszej decyzji. Sad oddalit
skarge Marine Harvest w cato$ci*®. Dla niniejszych rozwazan istotne sg nastepujgce tezy. Przede
wszystkim Sad potwierdzit, ze KE dokonata prawidtowej interpretacji wyjgtku okreslonego w art. 7
ust. 2 EUMR*". Z uwagi na to, ze faktyczna kontrola zostata przejeta juz wskutek nabycia akgji od
inwestora, nie mozna, zdaniem Sadu, traktowaé pdzniej zrealizowanej publicznej oferty jako cze-
$ci jednolitej koncentracji*®. Istotne jest réwniez rozstrzygniecie zarzutow dotyczgcych wysokosci
kary. Porownujgc grzywne natozong na Marine Harvest do tej natozonej w sprawie Electrabel, Sad
wskazat, ze ta pierwsza jest wyzsza w ujeciu procentu obrotu z uwagi na nastepujgce okolicznosci:
(i) Marine Harvest zostata ukarana za naruszenie dwoch obowigzkéw (notyfikacji i zawieszenia
koncentracji) oraz (ii) przedwczesne wprowadzenie koncentracji miato powazniejszy charakter,
gdyz przejecie budzito powazne watpliwosci co do jego zgodnosci z rynkiem wewnetrznym?*9. Sad
stwierdzit rébwniez, ze nie mozna uzna¢ kary natozonej na Marine Harvest za nieproporcjonalng®®.
Marine Harvest wniosta przeciwko omawianemu wyrokowi odwotanie do TSUE; sprawa zostata
zarejestrowana pod sygnaturg C-10/18P i oczekuje na rozpoznanie.

5. Canon i Altice

W 2017 roku KE poinformowata o przedstawieniu dwom przedsigbiorstwom zarzutéw w zwigz-
ku z podejrzeniem przedwczesnego wprowadzenia w zycie koncentracji. Jak dotad nie zostaty
opublikowane rozstrzygniecia KE w tym zakresie. Przedstawiony w komunikatach prasowych KE
stan faktyczny spraw moze by¢ jednak przydatny we wskazaniu takich zachowan przedsiebiorstw,
ktére narazone sg na ryzyko zarzutu gun jumpingu.

Pierwsza sprawa dotyczy mozliwosci wprowadzenia w zycie koncentracji polegajgcej na prze-
jeciu przez Canon Inc. (dalej: Canon) kontroli nad Toshiba Medical Systems Corporation (dalej:
TMSC) z naruszeniem obowigzku notyfikacji i zawieszenia koncentracji. Analizowana transakcja
stanowita koncentracje dwuetapowg w formie tzw. przechowania (warehousing). W tej sprawie KE
wstepnie ustalita, ze Canon przejeta kontrole juz w pierwszym (niezgtoszonym) etapie, w ktérym
nabyta tylko 5% akcji w kapitale zaktadowym TMSC oraz prawo opcji na pozostate akcje spotki
przejmowanej znajdujgce sie w posiadaniu tymczasowego nabywcy®'. Wskazaé nalezy, ze kwota,
jakg zaptacita Canon za niewielki procent akcji TMSC, znacznie przewyzszata sume zaptacong
za pozostate akcje przez nabywce tymczasowego.

44 |bidem, pkt 151.

45 Ibidem, pkt 172 i 206.

46 Wyr. Sadu w sprawie Marine Harvest v KE, pkt 646.

47 |bidem, pkt 68—83.

48 |bidem, pkt 229.

49 |bidem, pkt 595-598.

50 |bidem, pkt 608.

51 Zob. Informacje prasowg KE z 6.07.2017, nr IP/17/1924.
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Druga sprawa dotyczy zarzutu przedwczesnego dokonania koncentracji polegajgcej na na-
byciu przez Altice S.A. (dalej: Altice) wytgcznej kontroli nad PT Portugal SGPS S.A. (dalej: PT
Portugal). Wstepnie KE ustalita, ze gun jumping w tej sprawie mogt polegaé na wywieraniu przez
Altice decydujgcego wptywu na PT Portugal na podstawie umowy nabycia udziatéw w okresie
poprzedzajgcym uzyskanie zgody na dokonanie koncentracji, np. w formie dawania polecen co
do sposobu prowadzenia negocjacji przez przejmowang spotke®?. Zarzut KE obejmuje ponadto
ujawnianie Altice wrazliwych informacji PT Portugal przed uzyskaniem zgody.

Warto doda¢, ze w 2016 r. francuski organ ochrony konkurencji natozyt na spétke nalezgca
do tej grupy Altice kare w wysokosci 80 milionéw euro z tytutu gun jumpingu w odniesieniu do
dwdch koncentracji polegajgcych na przejeciu kontroli nad spotkami z sektora telekomunikacyj-
nego. W tych sprawach za dziatania naruszajgce obowigzek zawieszenia koncentracji w okresie
przejsciowym uznano: udziat w zarzgdzaniu operacyjnym przejmowanej spotki (w tym np. udziat
w renegocjacji strategicznych umow, podejmowanie dziatan w zakresie polityki sprzedazowe;j
i promocyjnej), ,zaciesnianie wiezi gospodarczych” (w tym negocjowanie i wspoélne przygotowanie
wdrozenia nowego produktu), a takze wymiane strategicznych informac;i®3.

6. Ernst & Young v Konkurrenceradet

Sprawa dotyczy pytania prejudycjalnego zadanego TSUE przez dunhski sad w zwigzku z roz-
poznawanym odwotaniem od decyzji duniskiego organu ochrony konkurencji stwierdzajgcej gun
jumping w transakcji nabycia lokalnej spotki KPMG przez konkurencyjng spotke Ernst & Young
P/S (dalej: EY)%*. Dunski organ uznat, ze rozwigzanie przez lokalng spotke KPMG umowy wspot-
pracy z globalng siecig KPMG w okresie poprzedzajgcym wydanie decyzji antymonopolowe;j,
naruszato obowigzek zawieszenia koncentracji. Zasadniczo poprzez pytanie prejudycjalne sad
dunski zwraca sie o wyjasnienie zakresu obowigzku standstill i okreslenie kryteribw pomocnych
do oceny, jakie dziatania moga by¢ kwalifikowane jako naruszenie tego obowigzku. Wskaza¢ przy
tym nalezy, ze dunska regulacja oparta jest na przepisach EUMRS®. Jak dotgd, w sprawie zosta-
ta opublikowana opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla, z ktérej wynika, ze organy ochrony
konkurencji (KE i dunski organ) opowiedziaty sie za rozszerzajgcg interpretacjg obowigzku zawie-
szenia koncentracji, natomiast rzecznik generalny przedstawit wgskg wyktadnie tego obowigzku.

Zdaniem dunskiego organu, obowigzek zawieszenia koncentracji powinien obejmowac
wszystkie dziatania, ktére mogg ograniczy¢ lub utrudni¢ dokonanie skutecznej uprzedniej kontroli
koncentracji®®. Dunski organ przedstawit nastepujgce kryteria, ktére nalezy bra¢ pod uwage przy
kwalifikowaniu zachowania przedsiebiorstwa jako naruszenia obowigzku standstill: (i) zwigzek
z koncentracjg; (i) odwracalno$¢ skutkdw dziatania; (i) mozliwo$¢ wywotania skutkow rynkowych®?.
Podobne stanowisko w tej sprawie zajeta takze KE, jej zdaniem naruszenie tego obowigzku moze

Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/competition-and-rule-law_en (27.03.2018). W prze-
mowieniu Komisarz wskazata, ze w okresie przej$ciowym ,Altice zachowywata sie tak, jakby juz przejeta PT Portugal”.

53 Zob. komunikat Autorité de la concurrence z 8.11.2016. Pozyskano z: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=630&id_
article=2900&lang=en (23.03.2018).

54 Sprawa C-633/16 — Ernst & Young P/S v Konkurrencerédet.

5 Opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla w sprawie Ernst & Young P/S v Konkurrenceradet, pkt 12.
56 Ibidem, pkt 41.

57 Ibidem, pkt 25 i 47.
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powsta¢ w wyniku czesciowego dokonania koncentracji (partial implementation) wskutek podjecia
dziatan, ktore: (i) sktadajg sie z czynnosci przygotowawczych w toku procedury prowadzgcej do
zmiany kontroli lub (ii) umozliwiajg stronie przejmujgcej kontrole uzyskanie wptywu na strukture
lub zachowanie rynkowe przejmowanego przedsiebiorstwa, lub (iii) w inny sposdb wyprzedzajg
skutki potgczenia albo w istotny sposéb wptywajg na panujgce warunki konkurencji®®.

Rzecznik generalny uznat, ze podane przez organy ochrony konkurencji kryteria nie sg przy-
datne przy ustalania zakresu obowigzku zawieszenia koncentracji. W celu zapewnienia pewnosci
prawa odpowiednie bytoby raczej wskazanie czynnosci, ktére nie podlegajg temu obowigzkowi
(definicja negatywna)®.

Z opinii rzecznika wynika, ze obowigzek standstill powinien mie¢ zastosowanie do dziatan
nierozerwalnie zwigzanych z pojeciem ,koncentracji” zdefiniowanym w EUMR®. Zdaniem rzeczni-
ka, szersza interpretacja prowadzitaby do rozciggniecia tego obowigzku poza zakres zastosowa-
nia EUMR, a takze wykraczataby poza to, co jest niezbedne dla zapewnienia skutecznej kontroli
potgczen®!. Dodatkowo, w opinii przedstawione zostaty dwa interesujgce poglady. Po pierwsze,
rzecznik zgodzit sie z KE, ze obowigzek zawieszenia koncentracji obejmuje réwniez tzw. czes-
ciowe dokonanie koncentracji; rzecznik doprecyzowat jednakze, ze poza zakresem tego pojecia
powinny zostawaé dziatania przygotowawcze i poprzedzajgce koncentracje®2. Po drugie, skutki
rynkowe wywotane przez dziatanie potencjalnie stanowigce przedwczesne wprowadzenie kon-
centracji w zycie nie sg, zdaniem rzecznika generalnego, istotne dla ustalenia, czy zachowanie
to narusza obowigzek zawieszenia koncentragji®?.

Zaproponowana przez rzecznika definicja negatywna wskazuje, ze poza zakresem art. 7 ust. 1
EUMR powinny pozosta¢ zachowania przedsiebiorstw, ktére pomimo ze sg podjete w zwigzku
z koncentracja, to poprzedzajg i dajg sie oddzieli¢ od dziatah faktycznie prowadzacych do wy-
wierania decydujgcego wptywu na przejmowane przedsiebiorstwo®. W konsekwencji rzecznik
stwierdzit, ze wypowiedzenie umowy o wspoétpracy przez KPMG nie byto objete obowigzkiem
zawieszenia koncentracji. Zdaniem rzecznika, wypowiedzenie umowy nie byto dziataniem niero-
zerwalnie zwigzanym z przeniesieniem kontroli i nie skutkowato przejeciem przez EY kontroli nad
KPMG?®%, Ponadto pomimo wypowiedzenia umowy, EY i KPMG pozostali konkurentami.

IV. Wnioski

Omowione w artykule sprawy wskazuja, ze w praktyce wystepujg trudnosci w stosowaniu za-
sady zawieszenia koncentracji, a zakres zachowan przedsiebiorstw objetych tym obowigzkiem nie
jest jasny. Stan taki budzi watpliwosci, czy obowigzek ten jest faktycznie niezbednym narzedziem
kontroli koncentracji (Depoortere i Lelart, 2010, s. 118). Jak dotad w praktyce nie wyksztatcita sie
,biala” ani ,czarna” lista praktyk w zakresie gun jumpingu (Werner, Clerckx i Barre de la, 2018,

58 Ibidem, pkt 42. Rzecznik wskazat, ze dunski organ ochrony konkurencji i KE zgodzili sig, ze poza zakresem obowigzku zawieszenia koncentracji
powinny pozosta¢ wewnetrzne dziatania przygotowawcze (niewywotujace skutkdéw rynkowych). Zob. przypis 19 opinii.

59 Ibidem, pkt 45.
60 Ibidem, pkt 60-62.
61 Ibidem, pkt 68 i 69.
62 |bidem, pkt 63.
63 |bidem, pkt 91.
64 Ibidem, pkt 98.
65  |bidem, pkt 85-88.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 3(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.7.1



19

Aleksandra Mariak @  Naruszenie obowigzku zawieszenia koncentracji (gun jumping)...

s. 143). Wynika to przede wszystkim z niewielkiej liczby decyzji stwierdzajgcych gun jumping oraz
braku wytycznych KE w sprawie kryteriéw oceny, czy dziatanie przedsiebiorstwa stanowi narusze-
nie art. 7 ust. 1 EUMR. Niepewnos¢ wzmaga dodatkowo fakt, ze zakres stosowania obowigzku
zawieszenia koncentracji nie byt, jak dotad, weryfikowany przez sady unijne. Dla przedsiebiorstw
oznacza to trudno$¢ w okresleniu, co stanowi dozwolone dziatanie z zakresu planowania potgcze-
nia, a jakie dziatanie uwazane bedzie juz za gun jumping. Btedna ocena przedsiebiorstw moze
skutkowa¢ wysokg grzywng (vide sprawy Electrabel i Marie Harvest), ktorej naktadanie oparte
jest na szerokiej dyskrecji KE. Przedstawione ponizej wnioski dotyczg okreslenia, jakie dziatania
tgczacych sie przedsiebiorstw mogg zostaé¢ uznane za przedwczesne dokonanie koncentracii
i w jaki sposob KE ustala wysoko$¢ grzywien za te naruszenia.

1. Zakres obowigzku zawieszenia koncentracji

Z oczywistym przypadkiem naruszenia obowigzku zawieszenia koncentracji mamy do czynie-
nia w przypadku przeje¢ kapitatowych, ktére skutkujg nabyciem kontroli nad przedsiebiorstwem
przejmowanym (na podstawie prawnej i faktycznej). Potwierdzajg to decyzje Electrabel i Marine
Harvest, w ktérych naruszenie obowigzku standstill byto skutkiem przejecia kontroli na podstawie
faktycznej poprzez nabycie mniejszosciowego pakietu udziatéw. Trudnos¢ w stosowaniu obowigz-
ku zawieszenia koncentracji w takich sytuacjach wynika z braku mozliwosci doktadnego okre-
Slenia procentowej wartosci udziatow, ktorych nabycie bytoby bezpieczne. Decyzje w sprawach
Electrabel i Marine Harvest podkreslajg znaczenie przeprowadzania prognostycznej analizy,, czy
nabywany mniejszosciowy pakiet udziatbw moze przyznawac de facto kontrole. Z decyzji tych
wynika ponadto, ze ocena mozliwosci przejecia kontroli powinna zawsze uwzglednia¢ kryteria
jakosciowe, a nie czysto ilosciowe®8. W tym kontekscie warto rowniez wskazaé, ze KE od kilku
lat postuluje objecie prewencyjng kontrolg mniejszosciowych pakietéw udziatow®’. Istotne jest
réwniez, ze niewykonywanie prawa gtosu z akcji zapewniajgcych faktyczng kontrole nie chroni
przed zarzutem gun jumpingu, co wynika ze sprawy Marine Harvest.

Podstawe kontroli stanowig nie tylko udziaty lub aktywa, lecz takze umowy lub jakiekolwiek
inne srodki, ktoére dajg mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu na przedsiebiorstwo (art. 3
ust. 2 EUMR). Wywieranie decydujgcego wptywu na przejmowane przedsiebiorstwo jest rowniez
uznawane przez KE za gun jumping. W sprawach Ineos/Kerling i Altice podejrzenie przedwczes-
nego dokonania koncentracji dotyczyto wywierania wptywu poprzez powotywanie lub odwotywa-
nie cztonkéw organdéw zarzgdzajgcych przejmowanego przedsiebiorstwa, jak rowniez dawania
im instrukciji.

Jednoczesnie, z dziatah podejmowanych przez KE w sprawach tgczgcych sie przedsigbiorstw
wynika, ze obowigzek standstill interpretowany jest szerzej i obejmuje swoim zakresem réwniez
czynnosci, ktére nie prowadzg do zmiany kontroli, lecz mogg stanowi¢ tzw. czesciowe wprowa-
dzenie koncentracji w zycie (partial implementation). Potwierdza to sprawa Bertelsmann/Kirch/
Premiere, w ktérej za naruszenie obowigzku standstill uznane zostato prowadzenie wspolnych akciji
marketingowych przez strony joint venture. Zdaniem KE, takie dziatanie swiadczyto o potgczeniu

66 Co jest zgodne ze Skonsolidowanym obwieszczeniem KE dotyczacym kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. UE z 2008 r. C 95), pkt 59-61.

67 Zob. Biatg Ksiege KE ,Towards more effective EU merger control” z 9.07.2017, COM(2014)449 final.
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dziatalno$ci uczestnikow transakciji, byto nierozerwalnie zwigzane z koncentracjg i tym samym
stanowito czesciowe dokonanie koncentracji. Ze stanowiska zajetego przez KE w sprawie Ernst
& Young v Konkurrenceradet wynika, ze unijny organ uznat za gun jumping rozwigzanie umowy
0 wspotpracy przez przedsiebiorstwo przejmowane, cho¢ dziatanie to jedynie przygotowywato
KPMG do fuzji z konkurencyjng spoétkg i nie skutkowato przejeciem kontroli.

Sprawa Ernst & Young v Konkurrenceradet pokazuje, ze zakres stosowania obowigzku za-
wieszenia koncentracji wymaga sprecyzowania. Wyrok wydany przez TSUE w tej sprawie be-
dzie bardzo istotny, gdyz jako pierwszy wprost odniesie sie do problematyki zakresu obowigzku
powstrzymania sie z dokonaniem koncentracji. Przedstawione przez KE w tej sprawie kryteria
oceny, czy dane zachowanie narusza obowigzek okreslony w art. 7 ust. 1 EUMR, prowadzg do
rozszerzajgcej interpretacji tego obowigzku, wykraczajgcej poza to, co jest niezbedne dla zapew-
nienia skutecznej kontroli koncentracji. Z perspektywy przedsiebiorstw, szerokie rozumienie tego
obowigzku prowadzitoby do niepotrzebnych opdznienn w dokonaniu koncentracji. W zwigzku z tym,
W mojej ocenie, nalezy zgodzi¢ sie z rzecznikiem generalnym Nilsem Wahlem, ze art. 7 ust. 1
EUMR powinien by¢ interpretowany scisle i obejmowac tylko te czynnosci, ktére mogg skutkowac
przejeciem kontroli nad przedsiebiorstwem przejmowanym.

Wydaje sie réwniez, ze KE uznaje za naruszenie obowigzku standstill dziatania polegajgce
na wymianie (jednostronnym udostepnianiu) wrazliwych informacji przed uzyskaniem wymagane;j
zgody. Wynika to z opisu wstepnych ustalen KE w sprawie Altice. Ponadto podejrzenie podej-
mowania takich dziatan byto powodem przeprowadzenia przez unijny organ niezapowiedziane;j
inspekcji w sprawie Ineos/Kerling. W tej sprawie jednakze KE nie wydata decyzji stwierdzajgcej
naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z EUMR, co nie pozwala odpowiedzie¢ na pytanie, w jakim
zakresie wymiana informacji pomiedzy uczestnikami koncentracji moze stanowi¢ gun jumping.
Pewnych wskazéwek w tym zakresie mogtaby dostarczac np. praktyka amerykanskich organéw
ochrony konkurencji, ktére egzekwujg gun jumping w formie wymiany informaciji (Bolecki, 2013,
s. 268-272). Brak decyzji KE stwierdzajgcych gun jumping w tej postaci sprawia, ze przedsie-
biorstwa powinny zwracac szczegdlng uwage na zakres i rodzaj wymienianych informacji. W celu
zmniejszenia ryzyka pomocne moze by¢ utworzenie specjalnego zespotu sktadajgcego sie z do-
radcow zewnetrznych (tzw. clean team), za pomocg ktérego przedsiebiorstwa bedg wymieniac
sie wrazliwymi informacjami w toku potgczenia (Modrall i Ciullo, 2003, s. 429).

2. Polityka karania gun jumpingu

Kary naktadane przez KE w oméwionych sprawach Electrabel i Marine Harvest z tytutu
przedwczesnego dokonania koncentracji byly znaczgce, a sady rozpatrujgce skargi spotek byty
powsciggliwe i nie uznawaty zgdan o obnizenie grzywny. Maksymalna wysoko$¢ kary pienieznej
w przypadku naruszenia art. 7 ust. 1 EUMR wynosi 10% tacznego obrotu, ktéra jest taka sama,
jak w przypadku najpowazniejszych naruszen konkurencji. Wskazuje to na zamiar prawodawcy
unijnego, aby surowo kara¢ naruszenia zwigzane z przedwczesnym wdrozeniem koncentracji.
Kary pieniezne natozone na Electrabel i Marine Harvest znajdowaly sie znacznie ponizej przewi-
dzianego progu i wynosity odpowiednio ok. 0,04 i 1% obrotu przedsiebiorstw.

Kryteria brane pod uwage przy ustalaniu wysokosci grzywny okreslone sg w art. 14 ust. 3 EUMR
i obejmujg rodzaj (charakter), ciezar (wage) i czas trwania naruszenia. Odnosnie do przestanki
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rodzaju naruszenia, KE stoi na stanowisku, ze przedwczesne dokonanie koncentracji jest z na-
tury powaznym naruszeniem prawa konkurencji, ktére podwaza efektywnos¢ ex ante systemu
kontroli koncentracji, niezaleznie od braku negatywnego wptywu potgczenia na konkurencje8.
Wystgpienie skutku koncentracji dla rynku ma natomiast wptyw na okreslenie ciezaru naruszenia.
W orzecznictwie unijnym ugruntowana linia orzecznicza stanowi, ze wage naruszenia ustala sie na
podstawie szeregu okolicznosci, w odniesieniu do ktérych KE dysponuje swobodnym uznaniem?®9,
W sprawach Electrabel i Marine Harvest KE uwzglednita m.in. nastepujgce okolicznosci: wielkos¢
przedsiebiorstwa, istnienie precedensowych orzeczen w sprawie naruszenia obowigzku standstill,
stopien winy jak rowniez wptyw przedwczesnego dokonania koncentracji na rynek. Z omawianych
decyzji wynika, ze KE ktadzie nacisk na funkcje odstraszajgcg grzywny (deterrence)’®.

Podkres$lenia wymaga, co zostato potwierdzone przez sady unijne, ze do kar wydawanych
na podstawie EUMR nie majg zastosowania wytyczne KE w sprawie metody ustalania grzywien
naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1/2003"". Biorgc pod uwage ogolne
okreslenie przestanek wptywajgcych na wysokos¢ grzywny w EUMR oraz brak odpowiednich
wytycznych KE, nalezy stwierdzi¢, ze unijny organ ma bardzo szerokg dyskrecje w naktadaniu
kar. Dodatkowo, w orzecznictwie przyjmuje sie, ze wczesniejsza praktyka KE nie stanowi ram
prawnych dla grzywien w dziedzinie konkurencji’?. Oznacza to jeszcze wigkszg niepewnosc¢ dla
przedsiebiorstw. Z tego wzgledu zasadne jest postulowanie opracowania przez KE wytycznych
okreslajgcych metode obliczania grzywien wydawanych na podstawie przepisow EUMR, ktére
wigzatyby KE przy ustalaniu kwoty grzywny z tytutu gun jumpingu.

3. Wnioski de lege ferenda

W Swietle powyzszych rozwazan, nalezatoby postulowac podjecie dziatan, ktére zwiekszytyby
pewnos¢ prawng uczestnikow koncentracji o wymiarze unijnym.

Po pierwsze, KE powinna doprecyzowac koncepcje czesciowego wprowadzenia koncentraciji
w zycie (partial implementation) poprzez wykluczenie z zakresu stosowania art. 7 ust. 1 EUMR dzia-
tan nieskutkujgcych przejeciem kontroli. Orzeczenie w sprawie Ernst & Young v Konkurrenceradet
moze wptyng¢ w tym zakresie na praktyke egzekwowania gun jumpingu przez KE, w przypadku
gdyby TSUE podzielit opinie rzecznika generalnego. W mojej ocenie nalezatoby réwniez postu-
lowaé, aby praktyka wymiany wrazliwych informacji w toku koncentracji pozostawata poza za-
kresem art. 7 ust. 1 EUMR. Wynika to z faktu, ze wymiana informacji nie prowadzi do wywierania
decydujgcego wptywu na przejmowane przedsiebiorstwo, tj. takie dziatanie nie wchodzi w zakres
pojecia ,koncentracji”. Moim zdaniem, taka praktyka powinna by¢ oceniana przez pryzmat art. 101
TFUE, a nie w ramach przepiséw EUMR.

Po drugie, KE powinna rozwazy¢ opublikowanie wytycznych precyzujgcych zakres zawie-
szenia koncentracji, co pomogtoby przedsigbiorstwom uniknaé¢ ryzyka gun jumpingu. Przyktadem
mogtyby by¢ rozwigzania przyjete w Brazylii, gdzie organ ochrony konkurencji wydat wytyczne

68 Dec. KE w sprawie Marine Harvest, pkt 157; dec. KE w sprawie Electrabel, pkt 193—-194.

69 Wyr. Sgdu w sprawie Electrabel v KE, pkt 230 i orzeczenia tam przywotane.
70 Dec. KE w sprawie Marine Harvest, pkt 206; dec. KE w sprawie Electrabel, pkt 226.

' Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (Dz. Urz. UE z 2006 r. C 210). Zob.
wyr. Sadu w sprawie Marine Harvest v KE, pkt 449; wyr. Sadu w sprawie Electrabel v KE, pkt 227.

72 Wyr. Sadu w sprawie Marine Harvest v KE, pkt 592 i wyr. Sadu w sprawie Electrabel v KE, pkt 259 i przytoczone tam orzecznictwo.
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dotyczace gun jumpingu. Dokument ten zawiera definicje gun jumpingu, przyktadows liste dzia-
tan, jakie mogg by¢ uznane za naruszenia oraz reguty postepowania z wrazliwymi informacjami
przed wydaniem zgody na koncentracje. Wytyczne wskazujg na trzy kategorie zachowan kwali-
fikowanych jako gun-jumping: (i) wymiane informacji strategicznych; (ii) stosowanie postanowien
umownych, ktére pozwalajg na przedwczesng integracje przedsiebiorstw oraz (iii) inne dziatania
skutkujgce (czesciowym) dokonaniem koncentracji (Luca Drago de i Morselli, 2016, s. 132-133).

Po trzecie, KE mogtaby czesciej udziela¢ odstepstwa od obowigzku zawieszenia koncen-
tracji na podstawie art. 7 ust. 3 EUMR. Rozwigzanie to jest rzadko stosowane przez KE (w la-
tach 1990-2017 zostato wydanych 120 takich decyzji)’3. W szczegdlnosci, zwolnienia mogtyby
by¢ czesciej udzielane w sprawach koncentracji, ktére nie budzg obaw co do ich zgodnosci z ryn-
kiem wewnetrznym, np. tych rozpatrywanych w procedurze uproszczonej (Depoortere i Lelart,
2010, s. 119).
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