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Streszczenie

Artykut zawiera krytyczng analize regulacji i praktyki stosowania przepiséw dotyczacych kon-
centracji podzielonych lub kroczgcych w unijnym systemie kontroli koncentracji przedsiebiorstw,
tj. szeregu transakcji traktowanych dla celéw analizy obowigzku zgtoszenia jako jedna koncen-
tracja. Szczegodlnej uwadze poddano m.in. problematyke zakresu podmiotowego koncentracii
podzielonych czy transakcji nastepczych. Autor wskazat réwniez postulaty zmian regulacji doty-
czgcych omawianej instytuciji.
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|. Wprowadzenie

W ramach systemu kontroli koncentracji organy antymonopolowe sprawujg nadzor nad
koncentracjami, tj. kontrolujg procesy mogace potencjalnie wptywac¢ na strukture rynku (Goyder,
2003, s. 335) poprzez skupienie znacznej sity gospodarczej (Sroczynski, 2010, s. 213), co jest
niekorzystne dla funkcjonowania skutecznej konkurencji (Banasinski, 2015, s. 365). Zazwyczaj
tak rozumiane koncentracje sktadajg sie z pojedynczej transakcji skutkujgcej zmiang w kontroli
nad przedsigbiorcg'. Czasami jednak pojecie ,koncentracji” odnosi sie do tgcznie analizowanego

* Doktorant na Wydziale Prawa i Administracji UW; prawnik w zespole prawa konkurencji kancelarii Dentons Europe Dgbrowski i Wspdlnicy sp. k.;
e-mail: adrianbielecki@gmail.com. Tekst przedstawia osobiste poglady autora.

T Unijne i polskie prawo ochrony konkurencji postugujg sie odpowiednio pojeciami ,przedsiebiorstwo” i ,przedsiebiorca”. Pomimo tej roznicy w niniejszej
pracy oba pojecia bedag stosowane zamiennie. Szerzej na temat tych réznic zob.: Materna, 2009.
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szeregu transakcji. Tego typu stany faktyczne mozna zbiorczo nazwaé koncentracjami wieloeta-
powymi sensu largo?. Jednym z takich przypadkdw jest wystgpienie tzw. koncentracji podzielonej®
lub kroczgcej*.

Aby wyjasni¢ czym jest koncentracja podzielona, nalezy wskazaé, ze koncentracje podlegajg
zgtoszeniu organowi ochrony konkurencji jedynie w przypadku spetnienia okreslonych kryteriéw
jurysdykcyjnych. Pierwszym kryterium jest definicja koncentracji — czyli transakcji podlegajacej
zgtoszeniu (merger transaction). To kryterium majgce charakter jakosciowo-ilosciowy ma na celu
zidentyfikowac transakcje, ktore skutkujg trwatym potgczeniem niezaleznych przedsiebiorstw lub
aktywow oraz mogg prowadzi¢ do rezultatdéw sprzecznych z celami prawa ochrony konkurenciji
(OECD, 2016, s. 5). Drugim kryterium sg tzw. progi zgtoszenia (notification thresholds), ktére majg
raczej charakter ilosciowy i zazwyczaj odnoszg sie do wielkosci transakcji lub jej uczestnikow.
Progi te majg na celu wyr6zni¢ te koncentracje, ktére najprawdopodobniej mogg mie¢ znaczacy
wptyw na rynek w danej jurysdykgji (ibidem, s. 4). Pojecie ,koncentracji podzielonej” jest instytucjg
wyrdzniang w powigzaniu z tym drugim kryterium.

W prawie unijnym zamiar dokonania operacji stanowigcej koncentracje (ij. spetniajgcej pierw-
sze z wyzej wskazanych kryteriéw) jest objety obowigzkiem zgtoszenia organowi ochrony konku-
rencji w przypadku wystgpienia tzw. wymiaru wspélnotowego. Wymiar wspélnotowy jest okreslony
za pomocg progéw obrotu uczestnikow koncentracji. W ocenie KE obrot stuzy jako wskaznik
zasobow ekonomicznych skupianych w ramach koncentracji®. Takie podejs$cie wskazuje znacze-
nie gospodarcze dokonywanej koncentracji i mozliwos¢ jej realnego oddziatywania na strukture
konkurencji na unijnym rynku wewnetrznym (Kohutek, 2013). Pojecie ,wymiaru wspdlnotowego”
jest powigzane z zasadg pojedynczej instytucji (one-stop-shop), zgodnie z ktérg koncentracje
o wymiarze wspolnotowym podlegajg zgtoszeniu wytgcznie do KES. Zatem wymiar wspdinotowy
zasadniczo decyduje czy koncentracja podlega zgtoszeniu do KE, czy tez moze by¢ analizowana
w kontekscie krajowego prawa konkurenciji.

Koncentracja podzielona to szereg transakgji, ktére — z racji tego, ze majg miejsce w okreslonym
przedziale czasowym i uktadzie podmiotowym — stanowig jedng koncentracje na potrzeby oceny
przekroczenia progow zgtoszenia. Pojecie koncentracji podzielonej stuzy rozszerzeniu zakresu
obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji i kompetencji organu do ich oceny. Celem regulaciji
tej instytucji jest objecie obowigzkiem zgtoszenia zamiaru dokonania szeregu transakcji, ktore
samodzielnie podlegatyby wytgczeniu z zakresu obowigzku zgtoszenia z powodu niespetnienia
progéw dotyczgcych obrotu realizowanego przez uczestnikow transakcji’, jednakze z uwagi na
okreslone okolicznosci zasadne jest traktowanie takiego szeregu jako jednej koncentraciji.

Niniejszy artykut stanowi probe analizy unijnej regulacji koncentracji podzielonych oraz praktyki
jej stosowania. Jest to szczegdlnie istotne, biorgc pod uwage fakt, iz problematyka koncentracji

mozna wyrézni¢ koncentracje wieloetapowe sensu stricto, tj. szereg wzajemnie uwarunkowanych transakgji traktowanych jako jedna koncentracja.
3 Terminu ,koncentracja podzielona” w polskiej doktrynie uzyto w: Btachucki, 2012, s. 194-195.
4 Termin ,koncentracja kroczgca” jest uzywany przez W. Podlasina i T. Skocznego (Skoczny, 2014, s. 140).

5 Komisja Europejska, Skonsolidowane obwieszczenie dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE,
pkt 124; zob. tez Whish, 2009, s. 828.

6 Z zastrzezeniem mozliwosci odestania koncentracji o wymiarze wspolnotowym do rozpatrzenia krajowym organom ochrony konkurencji — zob. art. 9
Rozporzadzenia 139/2004/WE; zob. Whish, 2009, s. 834.

7 Co w przypadku rozporzgdzenia 139/2004/WE przektada sie na brak wymiaru wspolnotowego.
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podzielonych stosunkowo niedawno zostata dostrzezona rowniez przez polskiego ustawodawce.
Ustawg z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego8, ktdra weszta w zycie w styczniu 2015 r. analogiczna
konstrukcja zostata wprowadzona takze do polskiego prawa.

W zwigzku z powyzszym niezwykle zasadne jest dokonanie analizy tej instytucji na gruncie
prawa unijnego stanowigcego pierwowzor polskiej regulacji. W tym celu w pierwszej kolejnosci zo-
stanie przedstawiona préba umiejscowienia pojecia ,koncentracji podzielonej” w unijnym systemie
kontroli koncentracji. Dalej zostanie przedstawiona charakterystyka tej instytucji z uwzglednieniem
najbardziej istotnych weziowych zagadnien, takich jak zakres podmiotowy czy charakter wiezi
pomiedzy poszczegdlnymi elementami koncentracji podzielonej. Catos¢ zostanie zakonczona
podsumowaniem.

Il. Uwagi ogdlne

Zasadniczo rozporzadzenie 139/2004/WE reguluje obowigzek zgtoszenia do KE jedynie kon-
centracji o wymiarze wspolnotowym, a organem uprawnionym do oceny tego typu koncentraciji jest
KE. W konsekwencji koncentracje pozbawione takiego charakteru moga podlegac¢ zgtoszeniu do
narodowych organéw ochrony konkurencji. Koncentracja ma wymiar wspoélnotowy po przekroczeniu
progoéw obrotowych okreslonych w art. 1 ust. 2 i ust. 3 rozporzadzenia 139/2004/WE. Progi te od-
noszg sie do obrotu zrealizowanego samodzielnie lub tgcznie przez uczestnikow koncentracji, przy
czym analizowany jest obrot na Swiecie, w UE oraz w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.

Sposbéb obliczania obrotu zostat uregulowany w art. 5 rozporzadzenia 139/2004/WE. Zgodnie
Z 0goIng regutg wskazang w art. 5 ust. 1 rozporzgdzenia 139/2004/WE tgczny obrét brany pod
uwage przy ocenie wymiaru wspolnotowego koncentracji zawiera obrét wszystkich zainteresowa-
nych przedsiebiorstw. Jednoczes$nie, stosownie do art. 5 ust. 2 akapit 1 rozporzadzenia 139/2004/
WE w przypadku, gdy koncentracja polega na przejeciu czesci jednego lub wiecej przedsiebiorstw,
niezaleznie od tego czy czesci te majg lub nie osobowos¢ prawng, bierze sie pod uwage, w od-
niesieniu do sprzedawcy lub sprzedawcéw, jedynie obrot przypadajgcy na czesci bedace przed-
miotem transakciji.

Dla pojecia ,koncentracji podzielonej” kluczowe jest brzmienie art. 5 ust. 2 akapit 2 rozporzg-
dzenia 139/2004/WE, ustanawiajgcego wyjatek od powyzszych zasad. Przepis ten stanowi, ze
przynajmniej dwie transakcje, ktére majg miejsce na przestrzeni dwdch lat miedzy tymi samymi
osobami lub przedsigbiorstwami, traktowane sg jako jedna i ta sama koncentracja zachodzgca
w dniu zawarcia ostatniej transakgcji®. Celem tego przepisu jest ograniczenie stosowania tzw. tak-
tyki salami, to znaczy zapobiezenie sytuacji, w ktérej te same osoby bedg dzieli¢ transakcje na
szereg operacji sprzedazy aktywow roztozonych w czasie, tak by wyjs¢ poza zakres wtasciwosci
KE w kwestiach objetych rozporzgdzeniem 139/2004/WE'C. Taka interpretacja zostata potwier-
dzona w orzecznictwie TS UE".

8 Dz.U. 2014, poz. 945.

9 Podobne uregulowanie byto zawarte w art. 5 ust. 2 akapit 2 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw z dnia 21.12.1989 r. (Dz. Urz. EWG L z 1989 r. Nr 395, s. 1).

10 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, pkt 49 (Dz. Urz. UE C z 2008 r. Nr 95, s. 1.

1 Wyr. Sgdu Pierwszej Instancji z dnia 23.02.2006 r. w sprawie T-282/02 Cementbouw Handel & Industrie BV przeciwko Komisji, pkt 118.
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lll. Problemy szczego6towe

1. Zakres podmiotowy koncentracji podzielonych

Jak zostato wskazane, wielkos¢ obrotu uczestnikow koncentracji stuzy jako wskaznik zasobow
ekonomicznych skupianych w ramach koncentracji'2. Takie podej$cie umozliwia ocene znaczenia
gospodarczego dokonywanej koncentracji i mozliwosci jej realnego oddziatywania na strukture
konkurencji na unijnym rynku wewnetrznym (Kohutek, 2013).

W celu uchwycenia catkowitej wielkosci zasobéw ekonomicznych potgczonych w ramach
konkretnej operacji gospodarczej w wiekszosci systemow prawa ochrony konkurencji analizuje
sie zasoby przypisane do organizmow gospodarczych (economic group), czyli bezposrednich
uczestnikdw koncentracji wraz z podmiotami powigzanymi. Podobnie rozporzadzenie 139/2004/
WE wskazuje, ze dla celéw oceny kwestii jurysdykcyjnych do obrotéw uczestnikow koncentracji
nalezy dodac obroty zrealizowane przez podmioty powigzane z uczestnikami za pomocg wiezi
wyszczegolnionych w art. 5 ust. 4 rozporzgdzenia 139/2004/WE"3. Wsrdd tych wiezi powyzszy
przepis wymienia m.in. okreslone powigzania kapitatlowe (posiadanie wiekszosci kapitatu lub ak-
tywdw) czy uprawnienia korporacyjne (dysponowanie wiekszoscig gtosow, prawo do mianowania
wiekszosci cztonkdw organdw czy prawo do zarzgdzania sprawami przedsigbiorstwa)'#. Dla celow
obliczania obrotu podmioty te tworzg tzw. grupe’®.

Z kolei przepis art. 5 ust. 2 akapit 2 rozporzgdzenia 139/2004/WE regulujgcy koncentra-
cje podzielone dotyczy szeregu transakcji dokonywanych na przestrzeni dwéch lat miedzy
tymi samymi osobami lub przedsiebiorstwami. Zdaniem KE szereg transakcji dokonywanych
pomiedzy przedsiebiorstwami nalezgcymi do tych samych odpowiednich grup wchodzi w za-
kres zastosowania art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzgdzenia 139/2004/WE'6. Tym samym, nie
ma zastosowania do transakcji o zmienionej konfiguracji podmiotowej, np. jezeli w niektérych
z przedmiotowych transakcji do tych samych oséb lub przedsiebiorstw dotgczyty inne osoby lub
przedsiebiorstwa'’.

Przyktadowo, w sprawie Otto/Primondo Assets'8, KE rozpoznata w ramach jednego poste-
powania dwie transakcje dokonane tego samego dnia pomiedzy podmiotami nalezgcymi odpo-
wiednio do tych samych grup. Pierwsza transakcja polegata na nabyciu przez Otto i podmioty
zalezne, tj. Provista, Otto Finance Cyprus Limited oraz BIC Retail Enterprises, Inc, aktywow
obejmujgcych znaki towarowe, zgtoszenia znakow towarowych, patent, nazwy domen, prawa
autorskie oraz dane klientow, stuzgce dziatalnosci w sektorze sprzedazy na odlegtos¢. Sprzedaz

pkt 124.

3 Ibidem, pkt 175.

4 Nalezy jednak zauwazy¢, ze pomimo znacznego podobienstwa w praktyce powigzania te nie zawsze muszg by¢ tozsame z powigzaniami decydu-
jacymi o powstaniu kontroli nad przedsiebiorstwem. Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, pkt 184.

15 Jak zauwaza S. Dudzik, pojecie ,grupa” nie jest zdefiniowane w rozporzgdzeniu 139/2004/WE. KE w swych wytycznych réwniez podkresla,
ze w rozporzgdzeniu 139/2004/WE brak jest jednolitej zwigztej definicji pojecia grupy. Zob. Dudzik, 2010, s. 47; Skonsolidowane obwieszczenie
Komisji dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzagdzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw,
pkt 175-194.

16 Komisja Europejska, Skonsolidowane obwieszczenie dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE,
pkt 50.

17 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, pkt 50.

8 Decyzja KE z 16.02.2010 r. w sprawie COMP/M.5721 — OTTO/PRIMONDO ASSETS.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 3(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.7.2



27

Adrian Bielecki @  Koncentracje podzielone lub kroczgce w unijnym systemie kontroli koncentracji przedsiebiorstw

wskazanych aktywow nalezgcych do podmiotéw z grupy Primondo byta dokonywana przez syn-
dyka. Z kolei druga transakcja polegata na nabyciu przez Otto Finance Cyprus Limited oraz BIC
Retail Enterprises, Inc wszystkich udziatéw w SAO Mail Order Service zbywanych przez spétke
zalezng z grupy Primondo. KE uznata, ze w tym wypadku wystgpita koncentracja podzielona,
analizowane transakcje zostaty bowiem przeprowadzone pomiedzy przedsiebiorcami nalezg-
cymi odpowiednio do tych samych grup. Transakcje te zostaty przeprowadzone jednoczesnie,
spetniony zostat zatem warunek odnoszgcy sie do zakresu czasowego, w jakim analizowane
sg koncentracje podzielone. Ponadto wszystkie przedsiebiorstwa zaangazowane w szereg
transakcji po stronie sprzedawcy nalezaty do grupy Primondo, a po stronie nabywcy nalezaty
do grupy Otto'®. W konsekwencji, KE uznata, ze spetnione zostaty warunki wskazane w art. 5
ust. 2 akapit 2 rozporzgdzenia 139/2004/WE i potraktowata obydwie transakcje jako jednag
koncentracje.

Z punktu widzenia systemu kontroli koncentracji podejscie traktujgce transakcje dokonywane
pomiedzy réznymi podmiotami z odpowiednich grup jako transakcje dokonywane miedzy tymi
samymi stronami wydaje sie jak najbardziej zasadne. Takie podejscie do pojecia ,przedsiebior-
stwa” stanowi odejscie od kwestii czysto formalnych, takich jak osobowos¢ prawna, ktére sg nie-
istotne z perspektywy prawno-konkurencyjnej, na rzecz perspektywy ekonomiczno-gospodarcze;j.
Warunkiem realizacji celéow systemu prawa ochrony konkurencji, w tym systemu kontroli kon-
centracji, jest okreslenie podmiotowego zakresu oddziatywania norm ksztattujgcych ten system
tak, by uwzgledniac¢ realia obrotu gospodarczego i ekonomiczne zatozenia systemu (Materna,
2009, s. 245). Unijny system kontroli koncentracji powinien odnosi¢ sie zatem do sfery stosunkéw
pomiedzy ekonomicznie niezaleznymi podmiotami. W tym kontekscie warto rowniez wskazac,
ze rozporzgdzenie 139/2004/WE bezposrednio wskazuje, ze koncentracje stanowi potgczenie
,Samodzielnych” przedsiebiorstw lub tez ,przejecie kontroli” nad przedsiebiorstwem. Oznacza to
chocéby, ze wewnetrzna restrukturyzacja w ramach grupy nie stanowi koncentrac;ji°.

Biorgc powyzsze pod uwage mozna przyjaé, ze prawo ochrony konkurencji reguluje relacje
pomiedzy przedsiebiorstwami (przedsiebiorcami) w szerokim znaczeniu, poniewaz obejmuje je-
dynie stosunki pomiedzy niezaleznymi organizmami gospodarczymi (grupami). W tym kontekscie
traktowanie szeregu transakcji pomiedzy ré6znymi podmiotami przy zachowaniu tozsamosci or-
ganizmow gospodarczych (grup) po obu stronach transakcji jest logiczng konsekwencjg przyjetej
wyzej filozofii prawa ochrony konkurenc;ji.

Powyzsze podejscie jest rowniez spojne ze szczegdlng funkcjg instytuciji koncentracji po-
dzielonej. Jak zostato wskazane, celem regulacji koncentracji podzielonych jest ograniczenie
mozliwosci obejscia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji poprzez sztuczny podziat trans-
akcji. Waskie podejscie do rozumienia pojecia ,strony transakcji” umozliwiatoby tatwe obejscie
przepiséw. Aby unikngé stosowania obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji, przedsiebiorca
kontrolujgcy grupe kapitatowg mogtby w sposéb swobodny sztucznie dzieli¢ transakcje na szereg
operacji, a do kazdej z nich delegowac innego przedsiebiorce zaleznego. Traktowanie organizmu
gospodarczego (grupy) jako jednego podmiotu ma przeciwdziata¢ tego typu praktykom.

19 Przy czym nalezy zauwazy¢, ze KE uznata tozsamos¢ podmiotéw pomimo dokonania sprzedazy aktywdw przez syndyka.

20 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw, pkt 51.
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2. Przejecie wspolnej i wytacznej kontroli w ramach koncentracji podzielonych

W Swietle powyzszego, zgodnie z ogdlng regutg zawartg w definicji pojecia ,koncentracji
podzielonej’, szereg transakcji — aby kwalifikowac sie jako koncentracja podzielona — powinien
zosta¢ dokonany pomiedzy tymi samymi stronami. Jednakze w praktyce gospodarczej wystepujg
réwniez transakcje, w ktorych jedna skutkuje przejeciem wytgcznej kontroli, a druga — przejeciem
wspolnej kontroli. Zdaniem KE w takiej sytuacji nie wystepuje koncentracja podzielona. KE przyj-
muje jednak, ze koncentracja podzielona wystepuje réwniez w razie tozsamosci podmiotowe;j
pomiedzy zbywcg wytgcznej kontroli w ramach pierwszej transakcji oraz przejmujgcymi wspolng
kontrole w ramach drugiej transakgji?'.

Z podobnym stanem faktycznym KE miata do czynienia w sprawie Total Produce/Haluco/JV?2.
W dniu 2 maja 2008 r. Total Produce zawart z Haluco umowe nabycia catosci przedsiebiorstwa
Haluco UK, w tym wszelkich aktywéw koniecznych do prowadzenia jego dziatalnosci, takich jak
ksiegi przedsiebiorstwa, wyposazenie, informacje gospodarcze, Swiadczenia z kontraktéw gospo-
darczych, zapasy czy system IT. Nastepnie na mocy zawartej w dniu 22 maja 2008 r. umowy Total
Produce zamierzat naby¢ od Haluco 60% udziatow w nowo tworzonym TP Haluco, co w potgczeniu
z prawami weta przyznanymi Haluco umozliwiato wspdlng kontrole nad TP Haluco sprawowang
przez Total Produce i Haluco?3. KE uznata, ze transakcje z 2 i 22 maja 2008 r. tgcznie spehiajg
przestanki uznania za jedng koncentracje podzielong i dokonata ich tgcznej oceny.

W omawianej sprawie Haluco byto de facto zbywca kontroli w obydwu transakcjach, przy
czym w ramach jednej transakcji zbywato cato$¢ kontroli nad jednym przedsigbiorcg, a w ramach
drugiej — tracito wytgczng kontrole na rzecz wspotkontroli nad drugim przedsiebiorcg. Jednakze,
w Swietle wskazanego wyzej stanowiska KE wydaje sie, ze moze powstac watpliwosc¢, co w sy-
tuacji gdyby zbywcg udziatéw w TP Haluco byt podmiot trzeci, a nabywcami Total Produce oraz
Haluco. Biorgc pod uwage istote i ratio legis omawianej instytucji, wydaje sie, ze w takiej sytuacji
nie wystgpitaby koncentracja podzielona podlegajgca tgcznemu rozpatrzeniu przez KE dlatego,
ze brak bytoby tozsamosci podmiotowej stron transakcji.

3. Zwigzki pomiedzy transakcjami skladajacymi sie na koncentracje podzielong

W Swietle rozporzadzenia 139/2004/WE transakcje sktadajgce sie na koncentracje podzie-
long nie muszg by¢ wzajemnie uwarunkowane ekonomiczne lub prawne (Rosenthal i Thomas,
2010, s. 49). Wystarczajgce jest spetnienie przestanek odnoszgcych sie do tozsamosci podmio-
towej oraz zakresu czasowego transakcji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w trakcie prac nad rozpo-
rzgdzeniem 139/2004/WE rozwazano wytgczenie z zakresu obowigzku zgtoszenia koncentracji

koncentracji przedsiebiorstw, pkt 50.

22 Dec. KE z 11.08.2008 r., nr COMP/M.5201 — TOTAL PRODUCE/HALUCO/JV.

25 Na marginesie nalezy wskazac, ze strony argumentowaty, iz druga transakcja ma charakter wieloetapowy, a zatem KE powinna dokona¢ wytgcznie

oceny ostatecznego skutku szeregu transakcji polegajacego na docelowym nabyciu przez Total Produce wytacznej kontroli nad TP Haluco. Zgodnie
z ustaleniami stron Haluco miato wstepnie zatrzymac¢ 40% udziatéw oraz uzyskac okreslone prawa weta. Ustalenia wskazywaty rowniez okreslony ter-
min, do ktérego Haluco przystugiwa¢ miaty prawa weta, a po ktérego uptywie wspolna kontrola nad TP Haluco miata zmieni¢ sie w samodzielng kontrole
sprawowang przez Total Produce. W odniesieniu do tych transakcji strony twierdzity, ze ocenie KE powinien podlega¢ ostateczny etap polegajgcy na
przejeciu przez Total Produce samodzielnej kontroli nad TP Haluco, poniewaz wytgcznie ten etap prowadzi do uzyskania trwatej kontroli. KE nie zgo-
dzita si¢ z takg argumentacjg, wskazujgc, ze maksymalny okres wspdlnej kontroli, ktory nie miatby wptywu na strukture rynku, wynosi do jednego roku.
W rozpatrywanej sprawie Total Produce i Haluco miaty wspolnie kontrolowa¢ TP Haluco przez ponad dwa lata, co uzasadniato uznanie nabycia wspolnej
kontroli nad nowo tworzonym przedsiebiorcg jako samodzielnej koncentraciji.
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podzielonej szeregu transakcji, jesli dotyczyly niezwigzanych sektorow gospodarczych?*. Celem
takiego rozwigzania bylo zawezenie pojecia ,koncentracji podzielonej’ poprzez wytgczenie z jej
zakresu transakcji powigzanych ze sobg wylgcznie przez kryterium czasu oraz tozsamosci pod-
miotow uczestniczgcych w transakc;ji2®.

Propozycja wprowadzenia stosownego ograniczenia pojecia ,koncentracji podzielonych”
zastuguje na aprobate. Co do zasady, jesli pojedyncza transakcja samodzielnie nie gwarantuje
spetnienia progow obrotowych pozwalajgcych na stwierdzenie wymiaru wspolnotowego koncen-
tracji, to mozna przyjg¢ zatozenie, ze efekt w postaci zmiany w strukturze rynkéw wynikajgcy
z tej transakcji nie jest na tyle znaczgcy, aby przyjmowac¢ kompetencje KE do oceny tej koncen-
tracji. Jednakze, jesli szereg transakcji o niewielkich rozmiarach dotyczy tych samych sektorow
gospodarki, to efekty w zmianie struktury rynku wynikajgce z poszczegolnych transakcji beda sie
wzajemnie kumulowac¢. W zwigzku z tym, w konsekwencji sztucznego podziatu koncentracji, KE
moze utraci¢ kompetencje do jej oceny, pomimo ze efekt podzielonej koncentracji jest tozsamy
z efektem koncentracji o wymiarze wspoélnotowym. W takich sytuacjach zasadne jest stosowanie
instytucji koncentracji podzielone;.

Jesli jednak szereg transakcji dotyczy roznych sektoréw gospodarki, to nie moze by¢é mowy
o skumulowanych efektach na rynki wtasciwe. W odniesieniu do tego typu sytuacji nie powinno
sie stosowac przepisdw nakazujgcych tgczng analize szeregu transakcji, poniewaz ratio legis
regulacji koncentracji podzielonych nie znajduje tu zastosowania. Nie musi to oznaczaé, ze dana
koncentracja w ogdle nie powinna podlegac¢ obowigzkowi zgtoszenia. Progi obrotow ustalane na
potrzeby zgtoszenia do krajowych organdéw ochrony konkurencji sg zwykle nizsze, zatem dana
transakcja moze podlega¢ obowigzkowi zgtoszenia do tych organéw. W $wietle powyzszego na-
lezy postulowaé zmiane przepisu art. 5 ust. 2 rozporzagdzenia 139/2004/WE poprzez ustanowie-
nie ograniczenia zastosowania instytucji koncentracji podzielonej jedynie do szeregu transakcji
dotyczgcych tych samych sektorow gospodarki.

4. Zgoda krajowego organu antymonopolowego na cze¢s¢ koncentracji podzielonej

Pojecie ,koncentracji podzielonych” w prawie UE jest przydatne w sytuacji, gdy okreslone
transakcje rozpatrywane osobno nie spetniajg progéw obrotu, a tym samym nie majg wymiaru
wspolnotowego. Nie wyklucza to jednak stosowania wobec tych transakcji krajowych reziméw
kontroli koncentracji. W takiej sytuacji moze powsta¢ watpliwos$¢ czy KE powinna mie¢ kompe-
tencje do oceny transakcji uprzednio ocenionych przez krajowy organ ochrony konkurenciji.

Na gruncie stosowania poprzednio obowigzujgcego rozporzadzenia 4064/89 z dnia 21 grud-
nia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw?® kwestia oceny transakcji ocenionej
uprzednio przez krajowy organ wystgpita w sprawie Air Liquide/BOC?’. Stan faktyczny sprawy
prezentowat sie nastepujgco. W styczniu 1999 r., Air Liquide nabyto od BOC przedsiebiorstwa pro-
wadzgce dziatalno$¢ w zakresie gazow przemystowych we Franciji, Belgii, Holandii i Niemczech.

24 Art. 5 ust. 2 akapit 2 projektu: However, two or more transactions within the meaning of the first subparagraph which take place within a two-year
period between the same persons or undertakings shall, unless they concern unrelated economic sectors be treated as one and the same concentration
arising on the date of the last transaction.

25 Explanatory Memorandum, Proposal for a Council Regulation on the control of concentrations between undertakings, pkt 51. Pozyskano z: http:/
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:C2003/020/06&from=EN (d4.10.2016).

26 Dz. Urz. L 3952 30.12.1989 .
27 Dec. KE z 18.01.2000 r. nr COMP/M.1630 — Air Liquide/BOC.
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Organy ochrony konkurencji w Niemczech i Belgii wydaty zgode na te transakcje, a holenderski
organ ochrony konkurencji wydat decyzje, w ktérej uznat brak swojej jurysdykcji do oceny tej
transakciji. Nastepnie, w dniu 13 czerwca 1999 r. Air Liquide wraz z Air Products ogtosity wspding
warunkowg oferte nabycia wszystkich akcji w BOC poprzez Bidco, spotke specjalnego przezna-
czenia utworzong w celu realizacji transakcji. Air Liquide i Air Products uzgodnity rowniez, Zze po
nabyciu BOC dokonajg okreslonego podziatu aktywow tego przedsiebiorcy. KE uznata, ze trans-
akcja nabycia przez Air Liquide przedsiebiorstwa dziatajgcego w sektorze gazow przemystowych
ze stycznia 1999 r. oraz nabycie przez tego przedsiebiorce wydzielonych aktywéw BOC bedace
ostatecznym skutkiem transakcji z czerwca 1999 r. stanowig jedng koncentracje podzielong.
W konsekwencji przedmiotowy szereg transakcji podlegat tgcznej ocenie, a organem wtasciwym
do jej dokonania byta KE.

Rowniez na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow KE bytaby uprawniona do dokonania
tgcznej oceny takiego szeregu transakciji, na ktory sktadataby sie transakcje uprzednio ocenione
przez krajowe organy ochrony konkurencji. Co do zasady w odniesieniu do koncentracji o wymia-
rze wspolnotowym wytgcznie wtasciwym prawem jest rozporzgdzenie 139/2004/WE, a wytgcznie
wiasciwym organem — KE. Zasady wytgcznos$ci rozporzadzenia 139/2004/WE oraz wytgcznosci
kompetenciji jurysdykcyjnych Komisji stanowig fundament prawa ochrony konkurencji UE w za-
kresie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dudzik, 2010, s. 62).

Jednoczesnie, szereg transakcji sktadajgcych sie na koncentracje podzielong stanowi jedng
koncentracje niezaleznie od tego czy krajowy organ ochrony konkurencji dokonywat juz oceny trans-
akcji stanowigcej czesc tej koncentracji. Ewentualna uprzednia (tzn. dokonana przed zgtoszeniem
do KE) ocena czesci koncentracji przez krajowy antymonopolowy nie moze stanowi¢ przeszkody
dla KE do catosciowej oceny koncentracji o wymiarze wspélnotowym i to KE powinna decydowaé
o ewentualnym przekazaniu kompetencji do oceny takiej czesci koncentracji. Powyzsze stanowisko
jest spdjne z zasadami stanowigcymi, ze ocena czesci koncentracji o wymiarze wspolnotowym
moze zostacC przekazana krajowemu organowi ochrony konkurencji przez Komisje Europejska
na wniosek uczestnikdw koncentracji (na podstawie art. 4 ust. 4 rozporzgdzenia 139/2004/WE)
lub panstw cztonkowskich (na podstawie art. 9 ust. 3 lit. b) rozporzadzenia 139/2004/WE), przy
czym ostateczna decyzja nalezy do KE%,

5. Transakcje nastepcze

Kolejnym problemem sg tzw. transakcje nastepcze, obejmujgce operacje gospodarcze wy-
stepujgce po wydaniu decyzji w sprawie koncentracji. Szczegdlnie problematyczne sg transakcje,
ktore spetniajg kryteria wymiaru wspoélnotowego wytgcznie w powigzaniu z transakcjg, co do ktorej
KE wydata uprzednio decyzje. Watpliwo$¢ moze dotyczy¢ tego czy art. 5 ust. 2 akapit 2 rozpo-
rzgdzenia 139/2004/WE znajduje zastosowanie do transakcji, ktérych celem nie byto obejscie
obowigzku zgtoszenia (Vos, 2007). Inaczej moéwigc, problem polega na tym czy koncentracje, co
do ktorych unijny organ ochrony konkurencji wydat decyzje, powinny by¢ brane pod uwage przy
analizie koncentracji podzielone;j.

KE stoi na stanowisku, ze w takich sytuacjach transakcje nastepcze podlegajg obowigzko-
wi zgtoszenia, nawet jesli samodzielnie nie majg wymiaru wspolnotowego. W Skonsolidowane

28 Szerzej o systemie odestan zob.: Dudzik, 2010, s. 95-128 i tam powotang literature.
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obwieszczenie Komisji dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (dalej: Skonsolidowane obwieszcze-
nie jurysdykcyjne) wskazano, ze poprzednie koncentracje (majgce miejsce na przestrzeni dwoch
lat) miedzy tymi samymi stronami podlegajg (ponownie) zgtoszeniu w dniu zawarcia ostatniej
transakciji, pod warunkiem ze stanowi to koncentracje, a progi zostaty osiggniete w jednej czy tez
wiecej niz jednej transakgcji, liczac tacznie lub osobno dla kazdej z nich?°.

Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w praktyce decyzyjnej Komisji. W sprawie
Volvo/Lex®, KE rozpatrywata dwie formalnie odrebne transakcje nabycia przez grupe Volvo ak-
tywow nalezgcych do grupy Lex. Pierwsza transakcja dotyczyta nabycia mienia generujgcego
obroty na poziomie 784 milionéw ECU i zostata uprzednio zaaprobowana przez KE w formie
decyzji®'. Druga transakcja obejmowata dalsze nabycie przez grupe Volvo aktywow grupy Lex,
ktérym przypisano obroty na poziomie 20 milionéw ECU, a wiec ponizej progéw okreslajgcych
wymiar wspolnotowy. Pomimo tego, KE uznata, Ze transakcje stanowig koncentracje podzielona,
a zatem rowniez druga transakcja podlega zgtoszeniu. Z kolei w sprawie Gilde/Heiploeg3?, KE
wydata zgode na nabycie przez Gilde przedsiebiorstwa od okreslonego podmiotu. Po zakoncze-
niu transakciji, strony uzgodnity, ze Gilde nabedzie réwniez pozostatg czes¢ przedsiebiorstwa,
ktérego obrot liczony samodzielnie nie wystarczat do stwierdzenia zaistnienia wymiaru wspélno-
towego (Vos, 2007). Pomimo tego, KE wyrazita stanowisko, ze w takiej sytuacji konieczne jest
uzupetniajgce zgtoszenie (ibidem).

Takie stanowisko, wynikajgce z literalnego brzmienia przepisow, moze wydawac sie kontro-
wersyjne. Celem regulacji koncentracji podzielonych jest ograniczenie obchodzenia przepiséw
o kontroli koncentracji poprzez dzielenie transakcji. W zwigzku z tym, w doktrynie wyrazono po-
glad, ze transakcje nastepcze podlegajg jurysdykcji KE wytgcznie w sytuacji, gdy strony zamie-
rzaty podzieli¢ transakcje w celu obejscia przepiséw odnoszgcych sie do progéw obrotu (ibidem).
Praktyka decyzyjna KE wskazuje jednak, ze Komisja stosuje literalng wykfadnie przepisow, co
oznacza, ze w zasadzie transakcje uzupetniajgce niezmierzajgce do obejscia przepiséw rowniez
mogg podlegaé zgtoszeniu, pomimo marginalnej wielkosci obrotéw33. Wydaje sie, ze podobne
stanowisko w stosunku do analogicznej polskiej regulacji wyrazono w polskiej doktrynie (Dudzik,
2015, s. 29).

Taka wykfadnia przepisdw odnoszgca sie do transakcji nastepczych, z jednej strony, moze
prowadzi¢ do natozenia obowigzku, ktérego ciezar w niektorych przypadkach moze by¢ niepro-
porcjonalny w stosunku do wagi interesu jaki ma chroni¢. Obowigzek zgtoszenia aktualizowatby
sie rowniez w przypadku, gdy we wskazanym przedziale czasowym wystgpitby zamiar dokonania
koncentracji polegajgcy na nabyciu kontroli nad przedsiebiorcg generujgcym obrét na marginal-
nym poziomie. Z drugiej za$ — uzasadnieniem wskazanego podejscia Komisji moze by¢ fakt, iz
jednoznaczne i obiektywne okreslenie regut identyfikujgcych sytuacje, w ktérych strony zmierza-
ty do obejscia przepisdw dotyczacych obowigzku zgtoszenia transakcji jest zadaniem niezwykle

29 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004/WE w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, pkt 137.

30 Dec. z 03.09.1992 ., nr sprawy IV/M.261 — VOLVO/LEX.
31 Dec. z21.05.1992 r., nr sprawy IV/M.224 — VOLVO/LEX.
32 Dec. KE z 31.01.2006 r., nr sprawy COMP/M.4089 — GILDE/HEIPLOEG.

33 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze podobne rozwigzanie obecne bylo w prawie wegierskim. Jednakze pod wptywem krytyki zdecydowano sie
zmieni¢ prawo. Zob. Vos, 2007.
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trudnym. Tego typu sytuacje wymagajg analizy stanu wiedzy i woli stron transakcji, tj. kryteriéw
majgcych charakter subiektywny, co stoi w sprzecznosci z istotg regulacji okreslajgcych progi
zgtoszenia (notification thresholds), tj. kryteriéw obiektywnych.

W Swietle powyzszego mozna rozwazy¢ dwa alternatywne postulaty de lege ferenda. Po
pierwsze, mozna rozwazy¢ wprowadzenie ograniczenia, aby obowigzek zgtoszenia w takich sy-
tuacjach dotyczyt wytgcznie transakcji nastepczych, ktére samodzielnie lub wraz z innymi trans-
akcjami nastepczymi powodujg przekroczenie progéw zgtoszenia. Skoro pierwotna transakcja lub
transakcje zostaty poddane ocenie organu antymonopolowego, to nie ma powoddw, aby ponownie
zgtaszac te transakcje, gdyz moze to pozostawacé w sprzecznosci z ogélnymi zasadami trwatosci
decyzji organdéw administracji. Po drugie, z wysokosci progéw zgtoszenia wynika domniemanie,
ze w ocenie prawodawcy dopiero operacje gospodarcze o odpowiednim ciezarze gatunkowym
powinny podlega¢ ocenie organu antymonopolowego. W Swietle powyzszego nie ma powodéw,
aby transakcje nastepcze byty poddawane badz to tgcznej ocenie wraz z wczesniej zgtoszonymi
transakcjami pierwotnymi, bgdz tez samodzielnie, nawet w przypadku gdy nie przekraczajg pro-
gow zgtoszenia (samodzielnie lub z innymi transakcjami nastepczymi).

Innym rozwigzaniem moze by¢ omawiana juz propozycja ograniczenia tgczenia szeregu
transakciji do sytuacji, gdy poszczegdlne transakcje dotyczg tych samych sektoréw gospodarki.
Jesli bowiem poszczegolne transakcje podzielone dotyczg innych sektoréw gospodarki, to nie
moze by¢ mowy o kumulacji ich skutkéw. W konsekwenciji, z braku spetnienia progow zgtoszenia
przez jakgkolwiek z poszczegdlnych transakcji mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze zadna z nich nie
jest w stanie samodzielnie wptyna¢ istotnie na rynek wiasciwy. Szereg transakcji rozwazanych
tgcznie nie bedzie jednak wywierat skumulowanych skutkéw, a zatem skutek kazdej z transakcji
bedzie taki jak transakcji niespetniajgcych progéw zgtoszenia (a zatem domysinie — bedzie to zbyt
btahy skutek, aby uzasadniona byta interwencja organu antymonopolowego).

IV. Podsumowanie

Instytucja koncentracji podzielonej ma stuzy¢ uszczelnieniu systemu kontroli koncentracji
i ogranicza¢ mozliwosc¢ obejscia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji. W tym celu zostato
stosunkowo niedawno wprowadzona réwniez do polskiego prawa. W tym kontekscie doswiadczenia
z praktyki stosowania tej instytucji przez KE powinny by¢ brane pod uwage réwniez w praktyce
stosowania polskiej regulacji dotyczgcej koncentracji podzielone;.

Obecna regulacja tej instytucji w prawie unijnym jest jednak niedoskonata. W zwigzku z tym
de lege ferenda nalezy postulowa¢ m.in. konieczno$¢ ograniczenia pojecia koncentracji podzielo-
nej jedynie do szeregu transakcji dotyczagcych tozsamych sektorow gospodarki oraz ograniczenia
obowigzku zgtaszania tzw. koncentracji nastepczych. Proponowane zmiany mogg stuzy¢ petniej-
szej realizacji ratio legis omawianych przepisow.
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