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Streszczenie

Artykut podejmuje probe oceny nowej polityki Komisji Europejskiej wobec potencjalnie antykon-
kurencyjnych transakcji zawieranych przez platformy cyfrowe o znaczgcej sile rynkowej, ktora
znalazta wyraz w Komunikacie KE z marca 2021 r. i moze funkcjonowaé szczegdlnie skutecznie
w potgczeniu z Aktem o rynkach cyfrowych przyjetym przez Parlament Europejski 5 lipca 2022 roku.
W artykule po pierwsze postawiono pytanie, czym sg tzw. zabojcze przejecia na rynkach cyfro-
wych, ktérym przeciwdziata¢ ma nowa polityka KE. Po drugie, odniesiono sie do innych rozwigzan
majgcych umozliwi¢ analize potencjalnie antykonkurencyjnych transakcji zawieranych przez duze
platformy cyfrowe, ktére zostaty przyjete przez niektére panstwa cztonkowskie (wprowadzenie
kryterium wartosci transakcji). Opierajgc sie na wyktadni historycznej i teleologicznej w artyku-
le przeanalizowano dotychczasowe funkcjonowanie art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli
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koncentracji przedsiebiorstw, ktérego reinterpretaciji dokonata KE w Komunikacie, wskazujgc, ze
obecna interpretacja tego przepisu odbiega od jego pierwotnego ratio legis. Wreszcie, odniesiono
sie do relacji miedzy nowa politykg KE a Aktem o rynkach cyfrowych, ktéry moze wzmocni¢ zna-
czenie Komunikatu KE. W artykule wskazano, zZe reinterpretacja art. 22 zaproponowana przez KE
wydaje sie naruszac¢ fundamentalne zasady prawa unijnego, takie jak zasada pewnosci prawa.
O ile nalezy oceni¢ pozytywnie wzmozone zainteresowanie KE kontrolg koncentracji na rynkach
cyfrowych, o tyle nowa polityka nie powinna by¢ sprzeczna z podstawowymi gwarancjami za-
pewnianymi przedsiebiorcom.

Stowa kluczowe: DMA; kontrola koncentraciji; platformy cyfrowe; prawo konkurencji; rynki cyfro-
we; straznicy dostepu; ,zabdjcze przejecia”.

JEL: K20, K21, K24, K41, K42

. Wprowadzenie

W ostatnich latach w prawie ochrony konkurencji szczegdlng uwage poswiecono kontroli
koncentracji i sposobom przeciwdziatania tak zwanym zabdjczym przejeciom na rynkach cyfro-
wych (killer acquisitions) (m.in. Cunningham, Ederer i Ma, 2020; Smejkal, 2020; Madl, 2020-2021;
Turgot, 2021). ,Zabdjcze przejecia” to przejecia matych, innowacyjnych spotek (start-upow) przez
przedsiebiorstwa o znaczacej sile rynkowej (Pike, 2020, s. 5), ktére prowadzg do ,zabicia” inno-
wacyjnych produktow i ustug spofki przejmowanej. Tego typu przejecie niweluje nie tylko presje
konkurencyjna, lecz takze produkt, technologie lub pomyst, ktére mogtyby zwiekszy¢ dobrobyt kon-
sumentow (consumer welfare) (Smejkal, 2020, s. 3; zob. tez Wozniak-Cichuta, 2022, s. 149-164).
Takie przejecia sg elementem strategii biznesowej niektérych platform cyfrowych o znaczacej sile
rynkowej — przyktadowo, od 2001 r. Google nabyt ok. 250 przedsiebiorstw (Wikipedia, 2022).

Z jednej strony, przejecia start-upéw odgrywajg wazng role w utatwianiu przedsiebiorczosci
i innowacji. Sg kluczowym zrédiem nowych pomystow i produktéw, przetomowych innowaciji i in-
dywidualnych modeli biznesowych (Pike, 2020, s. 5). Polgczenie zasobow przedsiebiorstwa typu
start-up (np. okre$lonego zestawu danych), ustug lub produktéw z zasobami platformy cyfrowej
moze zapewnic¢ powstatemu w wyniku potgczenia podmiotowi znaczng przewage konkurencyjng
nad jego konkurentami. Z drugiej zas — takie przejecia mogg mie¢ negatywny wptyw na strukture
rynku, konkurencje i rozpowszechnianie innowaciji, jesli bowiem innowacja spotki przejmowanej
jest substytutem produktow lub ustug spétki przejmujacej, ta ma niewielkg motywacje do rozwoju
przejmowanych innowacji — przychod z innowacyjnych produktéw lub ustug bytby niewielki z po-
wodu efektu kanibalizacji (Bourreau i de Streel, 2020, s. 11).

W przypadku niektorych transakcji na rynkach cyfrowych, bardziej adekwatnym jest pojecie
.mieszanych przeje¢ konglomeratowych” niz ,zabdjczych przeje¢”. Przejecia konglomeratowe
(mieszane) to fuzje miedzy przedsiebiorcami, ktére nie konkurujg ze soba, ij. dziatajg na réznych
rynkach (Kenton, 2021, s. 1; Witt, 2022, s. 209). Jednakze, dla uproszczenia, artykut postuguje
sie pojeciem ,zabojczych przejec”, ktére powszechnie wystepuje juz w literaturze przedmiotu
(m.in. Cunningham, Ederer i Ma, 2020; Smejkal, 2020; Madl, 2020-2021; Turgot, 2021), dla
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okreslenia wszystkich potencjalnie antykonkurencyjnych transakcji zawieranych przez platformy
cyfrowe o znaczacej sile rynkowej z przedsiebiorstwami typu start-up.

Mimo (a moze ze wzgledu na) niejednoznacznosci w ocenie skutkdw ,zabdjczych przeje¢” na
rynkach cyfrowych, KE zdecydowata sie podjg¢ dziatania majgce na celu umozliwienie organom
ochrony konkurenciji analize tego typu transakcji. Punktem zwrotnym w zakresie przeciwdziatania
,zabdjczym przejeciom” byt wrzesien 2020 r., w ktérym Margrethe Vestager, Europejska Komisarz
ds. Konkurencji, zapowiedziata reinterpretacje art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsiebiorstw’ (Vestager, 2020). Nowa polityka, wyrazona ostatecznie w Komunikacie KE
z marca 2021 r.2 oznacza, ze KE akceptuje wnioski krajowych organéw ochrony konkurencji w celu
zbadania transakciji, ktore nie spetniajg krajowych lub unijnych progéw powodujgcych obowigzek
zgtoszenia. Celem byto zapewnienie, aby transakcje, ktére mogtyby zaktéci¢ konkurencje, nie
zostaty pominiete przez organy ochrony konkurencji.

Chociaz ratio legis art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
miato na celu zwiekszenie pewnosci prawa, jego obecna interpretacja ogtoszona przez KE wy-
daje sie daleka od pierwotnego, historycznego celu. Jedng z kluczowych zalet unijnego systemu
kontroli koncentracji przedsiebiorstw jest przewidywalnos¢ czy transakcja bedzie analizowana
przez wtasciwe krajowe organy konkurencji lub KE. Wszelkie wyjatki powinny byé waskie, do-
brze ugruntowane i nie opierac sie na subiektywnym i arbitralnym sceptycyzmie wobec transakc;ji
na rynkach cyfrowych. Jednakze nowa polityka KE w zakresie ,zabdjczych przeje¢” wydaje sie
przeczy¢ tym dyrektywom.

Szczegolng uwage w tym kontekscie nalezy zwrdci¢ na relacje miedzy nowg politykg KE
zwigzang z art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw a Aktem o ryn-
kach cyfrowych3. W Akcie o rynkach cyfrowych, mimo dyskusji w tym zakresie, ostatecznie nie
zdecydowano sie wprowadzi¢ dodatkowych narzedzi prawnych dla KE, ktére umozliwiatyby jej
analize i zablokowanie ,zabdjczych przeje¢” (Jebelli, 2021). Sam obowigzek notyfikacji wynikajgcy
z art. 14 ust. 1 Aktu o rynkach cyfrowych, w potgczeniu z nowg politykg KE, spowoduje jednak,
ze KE bedzie wyposazona w narzedzia pozwalajgce jej przeanalizowac transakcje spoza ,stan-
dardowej” jurysdykcji opartej na kryterium obrotu prawa.

Rozwazania sg oparte na zatozeniu, ze obecny system kontroli koncentracji przedsiebiorstw
w Unii Europejskiej, bazujgcy na kryterium obrotu, nie odpowiada na problem ,zabdjczych prze-
jec¢”. Artykut dokonuje analizy zjawiska ,zabdjczych przejec¢” oraz préb im przeciwdziatania. Jedng
z takich prob jest reinterpretacija art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw. Artykut weryfikuje hipoteze badawczg moéwigcg, ze dotychczasowe zastosowanie i zatozenia
art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw sg niezgodne z jego nowo
proponowang interpretacja, ktéra wzbudza watpliwosci z perspektywy fundamentalnych zasad
prawa, takich jak zasada pewnosci prawa. Punkt | wprowadza do tematyki artykutu. W punkcie Il
przeanalizowano zjawisko ,zabojczych przejec”, cechy rynkow, ktére sprzyjajg przeprowadzaniu
,Zabojczych przejec”, kryteria kontroli koncentracji w stosunku do ,zabdéjczych przejec”, sposob

1 Rozporzagdzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. WE 2004 L 24/1) (dalej: rozporza-
dzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw).

2 Komunikat Komisji. Wytyczne dotyczgce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli {g-
czenia przedsiebiorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw (Dz. Urz. UE 2021 C 113/01) (dalej: Komunikat KE).

3 Rezolucja ustawodawcza Parlamentu Europejskiego z 5.07.2022 r. w sprawie wniosku dotyczgcego rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (COM(2020)0842 — C9-0419/2020 — 2020/0374(COD)) (dalej: Akt o rynkach cyfrowych).
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wyznaczania rynku wtasciwego przy tego typu przejeciach, a takze transpozycje pojecia ,zabdj-
czych przeje¢” do sektora cyfrowego. W punkcie lll zaprezentowano obecny unijny system kontroli
koncentracji przedsiebiorstw i krytycznie odniesiono sie do kryterium obrotu w kontekscie ,zabdj-
czych przeje¢” na rynkach cyfrowych, a takze poddano analizie zmiany legislacyjne wprowadzone
w niektorych panstwach cztonkowskich, majgce przeciwdziata¢ ,zabdjczym przejeciom”. Opierajgc
sie na analizie dotychczasowego zastosowania art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw i jego wyktadni historycznej i teleologicznej, podjeto krytyke aktualnej
interpretacji tego przepisu, dodajgc rowniez kontekst Aktu o rynkach cyfrowych. Prezentowane
badania opierajg sie na metodzie formalno-dogmatycznej, metodzie historycznej — analizie prze-
piséw prawnych, decyzji KE oraz orzeczeh Sadu i Trybunatu Sprawiedliwosci.

Il. Problematyka ,,zabdjczych przeje¢” w gospodarce cyfrowej
1. Zjawisko ,,zabdjczych przejec”

Pojecie ,zabdjczych przejec¢” po raz pierwszy pojawito sie w 2018 r. w literaturze dotyczgcej
sektora farmaceutycznego (Cunningham, Ederer i Ma, 2020, s. 649-702%). ,Zabojcze przeje-
cia” odnoszg sie do zjawiska, w ktérym spoétka przejmujgca, po finalizacji transakcji, zaprzestaje
opracowywania projektéw przysziej lub potencjalnej konkurencji i tym samym ,zabija” innowacje.
Koncept ,zabdjczych przejec” nie jest wiec charakterystykg rodzaju transakciji, lecz raczej teorig
szkody (Pike, 2020, s. 6).

Start-upy to spotki cechujgce sie innowacyjnoscig, wysokim ryzykiem oraz potencjatem wzrostu,
wprowadzajgce nowe technologie lub je wykorzystujgce, z krotkim stazem dziatalnosci bizneso-
wej (Biatek i Nowak, 2018, s. 65). Tego typu spétki, ze wzgledu na przedmiot swojej dziatalnosci
skupiony wokét wytwarzania innowacyjnych produktéw i ustug, sg niezwykle istotnym komponen-
tem cyfrowego systemu ekonomicznego. Jednoczesnie jako mtode, niewielkie przedsiebiorstwa
(Krysztofiak-Szopa, 2017, s. 2) sg szczegdlnie narazone na antykonkurencyjne praktyki gtéwnie
ze strony podmiotéw o znaczgcej pozycji rynkowe;j.

Start-upy, w przeciwienstwie do duzych platform cyfrowych, takich jak Facebook lub Google,
nie korzystajg z efektéw marki (brand effects) i korzysci skali (economies of scale), a ich dziatal-
nos¢, ze wzgledu na wysokg innowacyjnos¢ produktow i ustug, cechuje sie duzg niepewnoscig
i ryzykiem (Ries, 2012, s. 10). Przejmowanie start-upéw na wczesnym etapie ich dziatalnosci jest
elementem strategii niektérych platform cyfrowych (Lemley i McCreary, 2021, s. 61 i n.), co jest
jednak trudne do udowodnienia (Hemphill i Wu, 2020, s. 1902 i n.). W srodowisku, w ktorym udziaty
w rynku sg okreslane przez wzgledne poziomy jakosci produktéw i ustug, pozycja platformy cyfro-
wej umacnia sie wraz ze wzrostem przewagi technologicznej (Bryan i Hovenkamp, 2020, s. 616).

Niektére transakcje na rynkach cyfrowych mogg by¢ klasyfikowane jako mieszane przeje-
cia konglomeratowe. Przejecia takie nie wzbudzajg zazwyczaj watpliwosci pod wzgledem ich
zgodnosci z prawem ochrony konkurencji (Bundeskartellamt, 2006). Przejecia konglomeratowe
$g uwazane, co do zasady, za prokonkurencyjne (KE, 2008, pkt 11 i n.). Tego typu koncentracje
»,W najmniejszym stopniu mogg rodzi¢ problemy rynkowe, gdyz dotyczg przedsiebiorcow, ktd-
rych nie fgczg zadne wspodlne wiezy” (Bfachucki, 2012, s. 36). Po pierwsze, w przeciwienstwie

4 Pierwotnie, art. Cunningham, Ederer i Ma ukazat sie w 2018 r., jednakze niniejsze badania sg oparte na jego zaktualizowanej wersji z 2020 roku.
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do potaczen horyzontalnych, przejecia konglomeratowe nie pociggajg za sobg eliminacji bezpo-
sredniego konkurenta, po drugie, gdy produkty oferowane przez tgczgce sie strony wzajemnie sie
uzupetniajg, transakcja moze przynies¢ znaczne korzysci konsumentom (Lécuyer, 2020, s. 46).
Korzysci zakresu (economies of scope), efekty synergii konsumpcyjnej (consumption synergies)
oraz komplementarnos¢ w zakresie zdolnosci (complementary capabilities) wystepujg rowniez
na rynkach cyfrowych (Bourreau i de Streel, 2019, s. 8 i n.).

Jednakze, przejecia konglomeratowe mogg wywotywac tzw. efekty konglomeratowe, ktore
powstajg, gdy co prawda produkty tgczgcych sie przedsiebiorstw nie znajdujg sie na tym samym
rynku produktowym, ale transakcja ma wptyw na konkurencje (Mancini i Lapenta, 2020, s. 2).
W unijnym prawie kontroli koncentracji, ze wzgledu na postepujacy rozwoj cyfryzacji i zwigzane
z nim wyzwania, w ostatnim czasie szczegodlng wage przyktada sie do analizy tych efektéw (Witt,
2022, s. 236). Takie efekty mogg by¢ wywotane poprzez: (i) skutki jednostronne, w szczegdlnosci
ryzyko, ze spotka po potgczeniu bedzie w stanie wykluczyé konkurencje poprzez stosowanie stra-
tegii wigzanych lub pakietowych; (ii) efekty skoordynowane, w szczegolnosci fakt, ze potgczenie
utatwi osiggniecie zmowy; oraz (iii) wydajnosci, ktére moga sie urzeczywistni¢ dopiero w wyniku
potgczenia (Mancini i Lapenta, 2020, s. 8).

Mozliwos¢ wystgpienia efektow konglomeratowych jest wyzsza w przypadku transakcji
przeprowadzanych na rynkach cyfrowych (OECD, 2022, s. 51-52). Sprzyjajg im rozwdj platform
cyfrowych, opierajgcych swoj model biznesowy na ekosystemach potgczonych ustug (Witt, 2022,
s. 236 i n.). Jest prawdopodobne, ze start-up wszedtby na rynek produktowy, gdyby nie przeje-
cie go przez platforme cyfrowg o znaczacej sile rynkowej, lecz w praktyce, w oparciu o obecne
narzedzia kontroli koncentracji przedsiebiorstw, rzadko jest to mozliwe do udowodnienia (Bryan
i Hovenkamp, 2020, s. 616).

Ponadto, w odniesieniu do transakcji horyzontalnych na rynkach cyfrowych, pojawiajg sie
nowe teorie szkody®. Przyktadowo, w decyzji Apple/Shazam®, KE powotata sie na teorie szkody
zwigzang z danymi, ktéra miata na celu ocene czy Apple, poprzez nabycie aplikacji do rozpo-
znawania muzyki Shazam, moze uzyskac¢ dostep do krytycznych danych na temat preferenc;ji
klientéw strumieniowego przesytania muzyki, ktére mogtby wykorzysta¢ do podwazenia zdolnosci
konkurencyjnych platform do strumieniowego przesytania muzyki. Jak wskazujg zresztg badania
OECD, liczba przeje¢ przeprowadzanych ze wzgledu na dane (data-driven mergers) wzrosta
w ciggu zaledwie czterech lat (2008-2012) z 55 do 164 (OECD, 2015, s. 94).

2. Cechy rynkéw, ktére sprzyjaja przeprowadzaniu ,,zabdjczych przejeé”

Z uwagi na czynniki, takie jak efekty sieciowe (network effects) i korzysci skali (economies
of scale), a takze znaczacg przewage ,pierwszego gracza” (first-mover advantages) nad innymi
przedsiebiorcami, istnieje duze ryzyko monopolizacji rynkéw cyfrowych (Kwoka i Valletti, 2021,
s. 46). Tego rodzaju spotki majg tak duzy wptyw na dziatalnos¢ start-updw i ich pozycje rynkowa, ze
przypisuje sie im szczegdlng odpowiedzialnos¢ w kontekscie utrzymania prawidtowej konkurencji.

W istotnym stopniu to dzieki podmiotom zajmujgcym pozycje dominujgcg na rynkach cyfrowych
start-upy pozyskujg informacje na temat uwarunkowan, cech i preferencji konsumentow. Takie

5 Szczegotowa analiza teorii szkody w odniesieniu do przeje¢ konglomeratowych pozostaje jednak poza zakresem tego artykutu.
6 Dec. KE z 6.09.2018 r., Apple/Shazam, M.8788.
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spotki stanowig czesto jedyng droge dostepu start-updw do strony popytowej, zwtaszcza jezeli
dane przedsiebiorstwo dopiero wkracza na rynek i jego firma nie jest rozpoznawalna (nie wystepujg
woéwczas efekty marki), co ma szczegodlnie donioste znaczenie w przypadku start-upow, ktére
z istoty prowadza dziatalnos¢ gospodarczg od niedawna.

W gospodarce cyfrowej waznym zasobem jest duza baza uzytkownikéw (large user basis),
dzieki ktérej spétka moze tatwo rozszerzy¢ swojg przestrzen produktowg i konkurowac z siecig
zasiedziatg (Gautier i Lamesh, 2020, s. 4).

3. Kryteria kontroli koncentracji w stosunku do ,,zabéjczych przejec”

Niezwykle trudno dokonaé wyczerpujgcej oceny przysziej koncentracji, jezeli obejmuje ona
dynamicznie rozwijajgcy sie nowy podmiot. Kryterium obrotu jest niedostosowane do specyfiki
transakgcji cyfrowych, w ktorych obroty nie zawsze sg indykatywnym komponentem sity rynkowe;j
(Bunworth, 2022, s. 4). Inne czynniki, takie jak innowacyjnos¢, majg szczegolne znaczenie na
rynkach cyfrowych.

W praktyce obecne ramy kontroli koncentracji uniemozliwiajg organom ochrony konkurencji
analize nawet transakcji, ktére mogg w istotny sposéb zaktéci¢ konkurencije.

4. Wyznaczanie rynku wlasciwego przy potencjalnych ,,zabéjczych przejeciach”

Start-upy czesto dziatajg rowniez na niszowych rynkach, ktére niekoniecznie sg tozsame
z rynkiem podmiotu przejmujgcego. Obecne przepisy dotyczgce kontroli koncentracji uniemozli-
wiajg uwzglednienie, ze ten niszowy rynek zaspokoi wkrotce te same potrzeby konsumentéw, co
rynek dominanta, a w efekcie podmiot przejmowany i podmiot przejmujgcy stang sie potencjal-
nymi konkurentami.

Przyktadowo, w decyzji brytyjskiego organu ochrony konkurencji (Office of Fair Trading)
w sprawie Facebook/Instagram’ wzieto pod uwage, ze Instagram rozpoczat dziatalno$¢ biznesowg
na rynku, na ktérym byt aktywny Facebook (serwisy spotecznosciowe), lecz pominat, iz Instagram
bedzie w stanie monetyzowaé¢ swoje ustugi (Pike, 2020, s. 25). Nie uwzgledniono bowiem, ze
Facebook i Instagram, jako platformy cyfrowe, konkurujg o uwage (competition for attention),
ktora jest nastepnie odsprzedawana reklamodawcom po drugiej stronie rynku (Wu, 2019, s. 777).

Dlatego tez organy ochrony konkurencji powinny w szczegolnym stopniu zwréci¢ uwage na
zagrozenie koncentrowania sie tylko na jednej stronie rynku, na przyktad substytucyjnosci z per-
spektywy konsumenta (Caro de Sousa, 2016, s. 6).

5. ,,Zabdjcze przejecia” na rynkach cyfrowych

Transpozycja konceptu ,zabdjczych przeje¢” do sektora cyfrowego nie jest oceniana jedno-
znacznie. Analiza takich transakcji przeprowadzona w odniesieniu do sektora farmaceutycznego
wydaje sie nie by¢ adekwatna w odniesieniu do rynkéw cyfrowych (Lécuyer, 2020, s. 45). Po
pierwsze, o ile fuzje GAFAM na rynkach cyfrowych mogg by¢ zwigzane zaréwno z potencjalng,
jak i z przysztg konkurencjg, o tyle ,zabdjcze przejecia” w sektorze farmaceutycznym dotyczg po-
tencjalnych, a nie przysztych konkurentéw. Oznacza to, ze nabywany konkurent jest juz, cho¢by
potencjalnie, aktywny na rynku nabywcy.

7 Dec. Office of Fair Trading z 14.08.2012 r., Facebook/Instagram, ME/5525/12.
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Po drugie, ,zabojcze przejecia” w sektorze farmaceutycznym rzeczywiscie skutkujg ,zabija-
niem” konkurenta i nabytej technologii. Przyktadowo, w przypadku transakcji Questcor/Synacthen,
Questcor nabyt i wyeliminowat konkurencje prewencyjnie (Cunningham i in., 2020, s. 1in;
Federal Trade Commission, 2017). Synacthen byt wschodzgcym konkurentem (nascent compe-
titor) Questcor, pracujgcym nad rozwojem i wprowadzeniem na rynek produktu, ktéry naktadatby
sie na produkt Questcor (overlapping product).

Mechanizm ten funkcjonuje inaczej na rynkach cyfrowych, na ktérych fuzja niekoniecznie
,Zabija” technologie przejetego (potencjalnego lub przysziego) konkurenta. Raczej, jesli wartos¢
produktu opiera sie uzytkowniku, zachodzi zjawisko przeciwne (Gautier i Lamesh, 2020, s. 4).
Przyktadem moze by¢ fuzja Facebook/Instagram (nie podlegajgca analizie KE). Gdy Facebook
kupit Instagram w 2012 r., przejmowane przedsiebiorstwo miato 30 milionéw aktywnych uzytkow-
nikébw miesiecznie. Facebook rozwingt jednak produkty i ustugi Instagrama, doprowadzajgc do
sytuacji, w ktérej Instagram w 2021 r. przekroczyt 1 miliard uzytkownikow.

lll. Unijny system kontroli koncentracji a ,,zabdjcze przejecia”
na rynkach cyfrowych

1. Obecny system kontroli koncentracji przedsigbiorstw w Unii Europejskiej
— uwagi wprowadzajace

Sposrod 53 jurysdykcji analizowanych w badaniach OECD w 2016 r. (Caro de Sousa, 2016),
ponad 85% przyjmuje progi zgtoszeniowe oparte na obrotach, prawie 20% opiera sie na aktywach,
okoto 7% na wartosci transakcji i 9% na udziatach w rynku (Carugati, 2019, s. 2). Unijny system
kontroli koncentracji przedsiebiorstw, podobnie jak systemy wiekszosci panstw cztonkowskich,
jest oparty na kryterium obrotu (zob. rys. 1).

Rysunek 1. Kryterium kontroli koncentracji przedsiebiorstw w panstwach cztonkowskich

H Obrot lokalny B Obrot $wiatowy Warto$¢ transakcji M Brak

30

25

20

W

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie: Caro de Sousa, 2016; ICLG, 2021.
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,Obrot” w ujeciu rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw jest definio-
wany jako kwoty uzyskane przez przedsiebiorstwo w poprzednim roku finansowym ze sprzedazy
produktow i $wiadczenia ustug (po odliczeniu podatkéw bezposrednio zwigzanych z obrotem)8.
Termin ,,obrot” jest powszechnie uzywany w odniesieniu do zaréwno testéw prawnych stosowa-
nych do ustalenia czy transakcja podlega obowigzkowi zgtoszenia, jak i kryteriow stosowanych
w tych testach (Caro de Sousa, 2016, s. 8).

Celem kryterium obrotu jest uchwycenie catkowitej wielkosci zasobéw gospodarczych, ktére
sg tgczone w ramach transakcji, zamiast skupiania sie wytgcznie na podmiotach prawnych, ktére
formalnie zawarty transakcje (Caro de Sousa, 2016, s. 10). Z tego wzgledu obroty sg zazwyczaj
liczone w odniesieniu do grup kapitatowych tgczgcych sie przedsiebiorstw. Obrét grup kapitato-
wych jest stosunkowo tatwy do ustalenia dla tgczacych sie przedsiebiorstw, np. poprzez analize
dokumentéw finansowych z ostatniego roku obrotowego.

Kryterium obrotu ma wiele zalet. Gwarantuje ono, ze KE nie otrzyma notyfikacji transakciji,
ktéra nie ma wymiaru wspolnotowego, a takze nie nakltada ono nadmiernych obcigzen admini-
stracyjnych na tgczgce sie strony (Bunworth, 2022, s. 4). Kryterium obrotu jest rowniez zgodne
z zasadg pewnosci prawa. Samo rozporzgdzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
jest oparte na zatozeniu, ze ,[w] interesie pewnosci prawa wazno$¢ transakcji musi by¢ (...) chro-
niona w niezbednym zakresie™.

2. Watpliwosci co do kryterium obrotu

Kryterium obrotu ma jednak mankamenty, w szczegdlnosci w odniesieniu do transakcji za-
wieranych na rynkach cyfrowych. Przede wszystkim jest ono niedostosowane do specyfiki plat-
form cyfrowych, ktére czesto zaczynajg swojg dziatalnos¢ jako mate, niewielkie przedsigbiorstwa
z wysokim potencjatem szybkiego wzrostu (Sharma, Schroeck, Kwan i Seshaadri, 2020, s. 2;
Aalst, Hinz i Weinhardt, 2019). Jak wskazuje brytyjski organ ochrony konkurencji (Competition
and Markets Authority), ,aplikacje spotecznosciowe i strony internetowe nie zawsze oferujg moz-
liwosci zarabiania od samego poczatku, ale raczej zwiekszajg swojg baze uzytkownikéw, a na-
stepnie rozwijajg mozliwosci zarabiania, gdy majg wystarczajaco duzg baze uzytkownikéw, aby
by¢ atrakcyjnymi dla reklamodawcéw”10.

Wobec powyzszego, jezeli przejecie start-upu nastgpi na odpowiednio wczesnym etapie,
w systemie kontroli koncentracji opartym na kryterium obrotu organ ochrony konkurencji nie ma
narzedzi prawnych, aby uniemozliwi¢ finalizacje transakgji, ktéra za niedtugi okres moze znaczgco
wzmochnic pozycje podmiotu dominujgcego i zaktoci¢ konkurencje na danym rynku. Jak wskazata
KE, ,rozwdj sytuacji na rynku doprowadzit do stopniowego wzrostu koncentracji przedsiebiorstw,
ktére odgrywajg lub mogg przeksztaitci¢ sie w odgrywanie znaczgcej roli konkurencyjnej na da-
nym rynku (rynkach), mimo ze generujg niewielki obrét lub nie generujg go wcale w momencie
koncentracji”'".

Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw.

Motyw 34 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.
10 Dec. Office of Fair Trading z 14.08.2012 r., Facebook/Instagram, ME/5525/12, pkt 19.
" Pkt 9 Komunikatu KE.
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Z tego powodu KE postanowita da¢ ,drugie zycie” art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw i zacheci¢ krajowe organy ochrony konkurenciji, aby korzystaty z tego
mechanizmu w celu analizy transakcji, ktére mogg zaktéci¢ konkurencije.

3. Propozycja wprowadzenia nowego kryterium
— wartos¢ transakcji w Niemczech i Austrii

Dodatkowym kryterium kontroli koncentracji przedsiebiorstw stosowanym przez niektore
panstwa cztonkowskie jest wartosc transakcji. Niemcy i Austria wprowadzity je w 2017 r., chcac
m.in. odpowiedzie¢ na problem przeje¢ konglomeratowych na rynkach cyfrowych (Bunworth, 2021,
s. 5). W pazdzierniku 2016 r. sama KE przeprowadzita konsultacje spoteczne w celu ustalenia
czy progi oparte na obrotach obejmowaty wszystkie transakcje, ktére potencjalnie mogtyby mie¢
wptyw na konkurencje na rynku wewnetrznym'?. KE doszta jednak do wniosku, ze zmiany nie sg
konieczne, poniewaz wigkszos¢ respondentéw byta zdania, Ze istniejg niewystarczajgce dowody
empiryczne na istnienie luki w przepisach z zakresu kontroli koncentracji, a takze, iz KE powinna
poczekac i przeanalizowag, jak funkcjonujg progi wartosci transakcji w systemach panstw czton-
kowskich, przed zmiang przepiséw unijnych’3,

Nowelizacja niemieckiej'* oraz austriackiej'® ustawy o konkurencji z 2017 r. (zmieniona
nowelizacjg z 2021 r.) wprowadzita test wartosci transakcji. Zgodnie z nim, transakcja podlega
analizie organu ochrony konkurencji, gdy: (i) w ostatnim roku obrotowym tgczny $wiatowy obrot
wszystkich przedsiebiorstw wynidst ponad EUR 500 milionéw w Niemczech lub EUR 300 milionéw
w Austrii; (ii) w ostatnim roku obrotowym obrét lokalny jednego z przedsiebiorstw wynidst ponad
EUR 50 milionéw w Niemczech lub EUR 15 milionéw w Austrii; (iii) w ostatnim roku obrotowym
drugie z przedsiebiorstw zwigzanych z transakcjg nie osiggneto obrotu lokalnego przekraczajgce-
go EUR 17,5 milionédw w Niemczech oraz EUR 1 milion w Austrii; (iv) wartos¢ wynagrodzenia za
nabycie przekracza EUR 400 milionéw w Niemczech lub EUR 200 milionéw w Austrii; (v) przedsie-
biorstwo docelowe posiada znaczng dziatalnos¢ (substantial operations) w Niemczech lub Austrii'.

Podobnie jak w ,tradycyjnym” tescie opartym na obrocie'”, warunkiem wstepnym wymogu
zgtoszenia jest wygenerowanie okreslonego swiatowego obrotu przez tgczace sie przedsiebior-
stwa. Dodatkowe kryterium dotyczy lokalnego wymiaru transakcji. Jedno z tgczgcych sie przed-
siebiorstw musi wygenerowa¢ w Niemczech obrot w wysokosci co najmniej EUR 50 milionow lub
EUR 15 milionow w Austrii. Ponadto jest wymagane, aby zadna inna strona, w szczegdlnosci
spotka docelowa, nie osiggneta w Niemczech lub Austrii obrotow powyzej odpowiednio EUR
17,5 milionéw lub EUR 1 milion. W przeciwnym razie, zastosowanie znajdzie ,tradycyjny” test
oparty na obrocie. Co ciekawe, istotna jest warto$¢ wynagrodzenia za nabycie przedsiebiorstwa,
ktéra musi wynosi¢ ponad EUR 400 milionéw. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku ,zabdj-
czych przeje¢”, w ktérych wynagrodzenie za nabycie start-upu czesto przekracza jego aktualng

2 KE. (2016). Consuitation Strategy, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU Merger Control. Pozyskano z: https://competition-policy.
ec.europa.eu/public-consultations/2016-merger-control_en (2.08.2022).

13 KE. (2017). Summary of replies to the public consultation on evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control. Pozyskano z:
https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2021-04/summary_of_replies_en.pdf (2.08.2022).

14 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (dalej: GWB).
5 Kartellgesetz (dalej: KartG).

16 Sekcja 35 (1a) GWB oraz Sekcja 9 (4) KartG.

17 Sekcja 35 (1) GWB oraz Sekcja 9 (1)—(3) KartG.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.3



62

Monika Wozniak-Cichuta e  Koniec ,zabojczych przeje¢” czy pewnosci prawa? Reinterpretacja art. 22...

warto$¢ rynkowg. Biezgce obroty i cena nabycia przedsiebiorstwa czesto r6znig sie w niepropor-
cjonalnym stopniu w tego typu transakcjach, gdyz cena odzwierciedla innowacyjnos¢ pomystow
biznesowych o duzym potencjale konkurencyjnym na rynku. Przyktadowo, w 2012 r. Facebook
nabyt Instagram za cene USD 1 miliarda, co byto zaskakujgce, zwazajac iz Instagram liczyt wéw-
czas 13 pracownikow i nie generowat znaczacych dochoddéw (Business-Standard, 2020). Ostatnim
kryterium jest wymaog prowadzenia przez przedsigebiorce znaczgcej dziatalnosci w Niemczech.

Nowelizacja miata na celu ,zlikwidowac luke w systemie kontroli koncentracji, tak aby mogt
on w jak najpetniejszym stopniu petni¢ swojg funkcje w coraz bardziej dynamicznym otoczeniu
gospodarczym”'8. W szczegdlnosci, miata ona dostosowaé obowigzujgce przepisy do postepu-
jacej cyfryzacji gospodarki i spoteczenstwa.

Dotychczas do niemieckiego organu ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) zgtoszono
14 transakcji na podstawie Sekcji 35 (1a) GWB. Kryterium wartosci transakcji zostato wykorzystane
do uzasadnienia wymogu zgtoszenia w czterech transakcjach (dwie z 2019 r. oraz dwie z 2020 r.),
z ktérych niektoére zostaty opisane jako ,zapobiegawcze”. W jednym z tych przypadkéw zgtosze-
nie zostato wycofane po tym, gdy okazato sie, ze w sprawie nie wystepuje obowigzek notyfikacji.
W pozostatych trzech sprawach transakcje zostaty przeanalizowane i zaakceptowane w pierw-
szej fazie (cho¢ w niektérych przypadkach kwestia wymogu zgtoszenia nie zostata ostatecznie
rozwigzana). Dotychczas zadna transakcja zgtoszona na podstawie progu wartosci transakcji
okreslonego w ust. 35 ust. 1a GWB nie zostata zbadana w fazie drugiej. Bundeskartellamt udzielat
takze odpowiedzi na podobng liczbe nieformalnych zapytan wstepnych dotyczgcych mozliwosci
zastosowania progu wartosci transakcji do konkretnych transakcji. Brak obowigzku zgtoszenia
wynikat najczesciej z faktu, ze nie mozna byto wykazac¢ znaczgcego zakresu dziatalnosci kra-
jowej przedsiebiorstwa docelowego w rozumieniu Sekcji 35 (1a) pkt 4 GWB (Bundeskartellamt,
2021, s. 36)'°.

Co ciekawe, wyjasnienia kryteriow kontroli koncentracji wprowadzonych w Sekcji 35 (1a)
GWB dokona niemiecki sgd. W dniu 9 grudnia 2021 r. Bundeskartellamt uznat bowiem nabycie
Kustomer przez Meta (Facebook) za podlegajgce obowigzkowi zgtoszenia zgodnie z Sekcjg 35
ust. 1a GWB, co zostato zaskarzone przez Meta?0.

Z przytoczonych danych wynika, ze, po pierwsze, mimo kontroli transakcji potencjalnie znaj-
dujacych sie w zakresie pojecia ,zabojczych przeje¢”, Bundeskartellamt nie stwierdzit, aby fina-
lizacja tych transakcji mogta wywrzeé negatywne skutki dla konkurencji. Moze to oznaczac, ze
nalezatoby rozwazy¢ przyjecie alternatywnych dla obecnych teorii szkody. Po drugie, nalezatoby
przyjrze¢ sie czy warunek z Sekcji 35 (1a) GWB nie jest zbyt restrykcyjny i z tego wzgledu nie
powoduije, ze transakcje, ktére mogg zagrozi¢ konkurencji, nadal nie sg analizowane. Kryterium
wartosci transakcji moze wiec nie rozwigzac problemu ,zabdjczych przeje¢” na rynkach cyfrowych,
na przyktad ze wzgledu na skomplikowane schematy ptatnosci, ktére umozliwiajg ,obchodzenie”
obowigzku notyfikacji przez przedsiebiorstwa (Carugati, 2019, s. 4). Ustalanie warto$ci transakc;ji

(§ 35Abs. 1a GWB und § 9 Abs. 4 KartG). Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Leitfaden/Leitfaden_Transaktionsschwelle.
pdf?__blob=publicationFile&v=2 (2.08.2022).

19 Decyzje Bundeskartellamt z zakresu kontroli koncentracji sg, co do zasady, publikowane tylko wtedy, gdy zostaty ocenione w drugiej fazie. Z tego
wzgledu, decyzje wydane dotychczas na podstawie Sekgcji 35 (1a) pkt 4 GWB nie sg dostepne publicznie.

20 Zob. dec. Bundeskartellamt z 9.12.2021 r., Meta/Kustomer, B6-37/21; informacja o zaskarzeniu decyzji uzyskana w formie pisemnej w ramach badan
naukowych autorki bezposrednio od Bundeskartellamt.
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jest dokonywane przez same strony potgczenia i z tego wzgledu istnieje ryzyko arbitralnosci co
do tego kryterium (Bunworth, 2022, s. 5). Na marginesie, inne panstwa czionkowskie, takie jak
Wiochy, ostatnio rowniez zaczety wprowadzac¢ reformy swoich systeméw kontroli koncentraciji,
aby dostosowac je do tzw. zabdjczych przejec¢ (Beretta i Tremolada, 2022).

4. Mechanizm art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw

Problem ten zostat dostrzezony przez KE, ktora, probujgc wykorzystaé istniejgce ramy prawne,
w marcu 2021 r. dokonata reinterpretacji art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw. Art. 22 zezwala panstwu cztonkowskiemu na zwrocenie sie do KE z wnioskiem
0 ocene potencjalnie problematycznej transakcji, nawet jesli znajduje sie ona ponizej krajowych
progow obrotu. Kazde inne panstwo cztonkowskie ma prawo przytgczy¢ sie do pierwotnego wnio-
sku innego panstwa. W przeciwienstwie do art. 4 ustepu 5 rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, nie istnieje minimalna liczba jurysdykcji niezbednych do przekazania
sprawy. Aby wniosek panstwa cztonkowskiego o odestanie sprawy byt dopuszczalny, muszg by¢
spetnione dwa warunki wstepne — koncentracja musi: (i) wptywac¢ na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi oraz (ii) grozi¢ znaczgcym zaktdéceniem konkurencji na terytorium panstwa czton-
kowskiego (panstw cztonkowskich) sktadajgcego wniosek.

W latach 80. XX wieku rezimy krajowe odeszty od zorientowanej na panstwo (dirigiste) i uzna-
niowej interwencji przemystowej w kierunku ekonomii deregulacyjnej i bardziej konkurencyjnej
polityki (Schwartz, 1993, s. 626). Ksztaltowanie sie WE w obecnych ramach, w tym przyjecie roz-
porzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw w 1989 r., mozna zatem czesciowo
przypisa¢ konwergencji polityk gospodarczych miedzy dwunastoma panstwami cztonkowskimi
(Sandholtz i Zysman, 1992, s. 111-112).

Warto zauwazy¢, ze podstawowym mechanizmem utrzymania niezaktéconej konkurencji na
rynku unijnym byt mechanizm zapobiegania naduzywaniu pozycji dominujgcej. System kontroli
koncentracji zostat dodany do porzadku prawnego UE w celu uzupetnienia unijnego prawodawstwa
antymonopolowego (i kartelowego). KE uznata rozporzgdzenie w sprawie kontroli koncentraciji
przedsiebiorstw za ,istotny dodatkowy instrument udostepniony [jej] przez Rade w celu zapew-
nienia systemu niezaktéconej konkurencji we Wspdlnocie” (KE, 1991, pkt 20). TSUE przyznat
zresztg, ze dokonanie transakcji moze by¢ naduzyciem pozycji dominujgcej, gdy przedsiebiorstwo
zajmujgce pozycje dominujgcg wzmachia swojg pozycje poprzez koncentracje w taki sposob, ze
rzeczywista lub potencjalna konkurencja w zakresie danych towardéw jest w praktyce eliminowana
na znacznej czesci wspolnego rynku?!. Podstawg prawng przyjecia rozporzgdzenia w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw byty art. 8722 i 23523 traktatu rzymskiego. W zwigzku z tym,
rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw byto jedynie instrumentem praw-
nym powstatym na mocy traktatu rzymskiego — nie miato mocy zmiany tego traktatu. Biorgc to
pod uwage, mozna zastanawiac sie, czy art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji

21 Wyr. TSUE z 21.02.1973 r., C-6/72, Continental Can (ECLI:EU:C:1973:22), pkt 28; zob. tez opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott z 13.10.2022 r.,
C-449/21, Towercast (ECLI:EU:C:2022:777).

22 Art. 87 ustep 1 zdanie 1 traktatu rzymskiego: ,[w] ciagu trzech lat od wejscia w zycie niniejszego Traktatu, Rada, stanowigc jednomysinie na wnio-
sek Komisji i po konsultacji ze Zgromadzeniem, wydaje rozporzgdzenia lub dyrektywy w celu zastosowania zasad ustanowionych w art.ach 85 i 86”.

23 Art. 235 traktatu rzymskiego: ,[jlezeli dziatanie Wspdlnoty okaze sie niezbedne do osiggniecia, w ramach funkcjonowania wspolnego rynku, jednego
z celow Wspolnoty, a niniejszy Traktat nie przewidziat kompetencji do dziatania wymaganego w tym celu, Rada, stanowigc jednomysinie na wniosek
Komisji i po konsultacji ze Zgromadzeniem, podejmuje wiasciwe dziatania”.
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przedsiebiorstw ma moc, aby zmieni¢ (rozszerzy¢) uprawnienia KE w stosunku do tych, ktére
przyznawaty jej art. 85 (zakaz antykonkurencyjnych porozumien) i 86 (zakaz naduzycia pozycji
dominujgcej) traktatu rzymskiego.

Historycznie, art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw miat
na celu umozliwienie panstwom cztonkowskim nieposiadajagcym przepisow dotyczgcych kontroli
koncentracji skierowania sprawy do KE. Pierwotnym celem art. 22 byto zapewnienie skuteczno$ci
mechanizmu kontroli koncentracji w catej Unii Europejskiej, nawet w panstwach, ktére nie przyjety
jeszcze odpowiedniego systemu kontroli koncentracji (byty to Belgia, Dania, Finlandia i Krélestwo
Niderlanddw). Art. 22 zostat wprowadzony z inicjatywy Krélestwa Niderlandéw i dlatego okreslano
go jako ,klauzule niderlandzkg” (Dutch clause) (Bunworth, 2022, s. 7).

Celem art. 22 byto takze unikniecie sytuacji, w ktorej ta sama transakcja bytaby poddawana
analizie przez r6zne krajowe organy ochrony konkurencji. Jego celem bylo zwiekszenie pewno-
Sci prawa i wzmocnienie ideatu kompleksowej obstugi w zakresie kontroli potgczen (One Stop
Shop principle). Wniosek wystosowany przez panstwo cztonkowskie na mocy art. 22 wszczyna
mechanizm, ktéry zatrzymuje réwnolegtg ocene dokonywang przez inne krajowe organy ochrony
konkurencji i daje im mozliwos¢ przytgczenia sie do wniosku. Jednakze, w przeciwienstwie do
wnioskow przewidzianych w art. 4 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw, krajowe organy ochrony konkurencji nie sg zobowigzane do przytgczenia sie do odesta-
nia na mocy art. 22, a zatem potgczenie moze by¢ oceniane przez KE i przez co najmniej jeden
krajowy organ ochrony konkurenciji.

KE nie weryfikuje wtasciwosci organu panstwa cztonkowskiego sktadajgcego wniosek. W spra-
wie Kesko/Tuko?* (drugie zastosowanie art. 22 w historii) KE podkreslita, ze ,do Komisji nie nalezato
okres$lenie na etapie postepowania administracyjnego kompetencji OFC na mocy prawa finskiego
do ztozenia wniosku na podstawie art. 22 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89; wymagano jedynie
sprawdzenia, czy wniosek, z ktérym sie do niego zwrdcono, byt prima facie wnioskiem ztozonym
przez Panstwo Cztonkowskie w rozumieniu art. 22”25, Warto jednak zauwazy¢, ze sprawa Kesko/
Tuko opierata sie na najstarszej wersji art. 22. Wéwczas miat on na celu zapewnienie skuteczno-
$ci unijnego systemu kontroli koncentracji przedsiebiorstw w panstwach cztonkowskich, ktére nie
miaty swoich przepiséw w tym zakresie. Krajowe organy ochrony konkurenciji tych panstw nie miaty
mozliwos$ci analizowania transakcji. W zwigzku z tym KE nie miata wyjscia — musiata stwierdzic,
ze nie weryfikuje kompetencji krajowych organdéw ochrony konkurencji do dokonania odestania
na podstawie art. 22. W przeciwnym razie, stosowanie art. 22 mogtoby by¢ znacznie ograniczone.

Ponadto, pierwotne rozporzgdzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw z 1989 r.26
nie odnosito sie do zasady One Stop Shop. Dopiero rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw z 1997 r.2” wprowadzito mechanizm wspdlnego przekazywania spraw przez wigcej
niz jedno panstwo cztonkowskie: ,[jlezeli Komisja stwierdzi, na wniosek panstwa cztonkowskie-
go lub na wspdlny wniosek dwodch lub wiecej panstw cztonkowskich, ze koncentracja okreslona
w art. 3, ktéra nie ma wymiaru wspoélnotowego w rozumieniu art. 1, tworzy lub wzmacnia pozycje

24 Dec. KE z 26.06.1996 r., Kesko/Tuko, M.784.
25 Wyr. Sadu z 15.12.1999 r., T-22/97, Kesko przeciwko KE (ECLI:EU:T:1999:327), pkt 82.
26 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. EWG 1989 L 395/1).

27 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1310/97 z 30.06.1997 r. zmieniajgce rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. WE 1997 L 180/1).
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dominujgcg, w wyniku czego skuteczna konkurencja zostataby znacznie utrudniona na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego lub panstw cztonkowskich sktadajgcych wspolny wniosek, moze,
w zakresie, w jakim koncentracja ta wptywa na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, przyja¢
decyzje przewidziane w art. 8 ust. 2 akapit drugi ust. 3 i 428,

Aktualne rozporzgdzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw z 2004 r. wprowa-
dzito kolejng modyfikacje brzmienia i znaczenia art. 22. Aby zwiekszy¢ pewnosc¢ prawa i wzmoc-
ni¢ ideat kompleksowej obstugi w zakresie kontroli koncentracji, przyjeto obecng wersje art. 22.
Po pierwsze — aby krajowy organ ochrony konkurencji mogt wystosowac wniosek na podstawie
art. 22, transakcja musi zosta¢ zakwalifikowana jako koncentracja w rozumieniu art. 3 rozporzg-
dzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw: ,[jledno lub wigecej Panstw Cztonkowskich
moze ztozy¢ do Komisji wniosek o zbadanie wszelkiej koncentraciji, jak okreslono w art. 3 (...)"2°.
W Komunikacie KE wyjasniono, ze czynniki, ktére mogtyby by¢ istotne w tym zakresie, mogg
obejmowac lokalizacje (potencjalnych) klientéw, dostepnos¢ i oferte przedmiotowych produktéw
badz ustug, gromadzenie danych w kilku panstwach cztonkowskich lub opracowywanie i reali-
zacje projektéw badawczo-rozwojowych, ktérych wyniki, w tym prawa wiasnosci intelektualnej,
w przypadku powodzenia mogg by¢ komercjalizowane w wiecej niz jednym panstwie cztonkow-
skim®0, Po drugie — koncentracja nie moze mie¢ wymiaru europejskiego: ... ktéry nie ma wymiaru
wspolnotowego w rozumieniu art. 1...”. Po trzecie — koncentracja musi wptywac¢ na handel mie-
dzy panstwami cztonkowskimi: ,ale wptywa na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi”. Po
czwarte — koncentracja musi grozi¢ znaczgcym zaktdoceniem konkurencji na terytorium panstwa
cztonkowskiego lub panstw cztonkowskich sktadajgcych wniosek: ,i grozi znaczgcym wptywem
na konkurencje na terytorium Panstwa Cztonkowskiego lub Panstw Cztonkowskich skfadajacych
wniosek™31,

Do tej pory popularnos¢ art. 22 byta stosunkowo niska. Od 21 wrzesnia 1990 r. do 31 lipca
2022 r. krajowe organy ochrony konkurencji wystosowaty 44 wnioskow o zbadanie transakcji na
podstawie art. 22, co oznacza $rednio mniej niz jedno odestanie rocznie (KE, 2022).

Art. 22 nie byt stosowany jednowymiarowo, na przyktad wytgcznie do oceny transakcji z sektora
farmaceutycznego lub cyfrowego. W latach 2019-2020 KE ocenita cztery potgczenia, ktére zosta-
ty zgtoszone krajowym organom ochrony konkurencji: Johnson & Johnson/Tachosil, Mastercard/
Nets, Fincantieri/Chantiers de I'Atlantique i lconex/Hansol Denmark/R + S Group. Ponadto art. 22
umozliwit KE ocene transakcji potencjalnie znajdujgcej sie w zakresie pojecia ,,zabdjczych prze-
je¢”, czyli Apple/Shazam?32. Niektore inne tego typu przejecia, na przyktad Facebook/Whatsapp?33,
réwniez podlegaty jurysdykcji KE, cho¢ nie na podstawie odestania z art. 22, lecz art. 4 ust. 5 roz-
porzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw. Inne transakcje potencjalnie bedace
,zabdjczymi przejeciami”, takie jak Facebook/Giphy, Google/Waze i Facebook/Instagram, uniknety
jednak oceny KE, cho¢ byty analizowane przez niektore krajowe organy ochrony konkurenciji.

28 Pkt 12 ust. b) rozporzadzenia Rady (WE) nr 1310/97 z 30.06.1997 r. zmieniajgcego rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. WE 1997 L 180/1).

29 Art. 22 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.
30 Pkt 14 Komunikatu KE.

31 Art. 22 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.
32 Dec. KE 2 6.09.2018 r., Apple/Shazam, M.8788.

33 Dec. KE z 3.10.2014 r., Facebook/Whatsapp, M.7217.
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Rysunek 2. Wnioski o zbadanie transakcji przez KE wystosowywane przez krajowe organy ochro-
ny konkurencji na podstawie art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
w latach 1990-2022
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie: KE, 2022.

Zadna z transakgji, ktéra zostata przekazana KE na podstawie art. 22, nie zostata uznana za
mogaca zaktoci¢ konkurencje. Zdarzyto sie, ze KE odmowita przyjecia odestania na podstawie
art. 22 ze wzgledu na to, iz: (i) KE nie byta najlepiej umiejscowionym organem do rozpatrzenia
sprawy; (ii) odestanie nie zostato uzgodnione przez wszystkie organy, ktére byty uprawnione do
dokonania przeglgdu koncentraciji; (iii) odestanie naruszatoby zasade pewnosci prawa, gdyz ana-
liza zostata juz rozpoczeta przez niektore krajowe organy ochrony konkurenciji.

5. Ocena zmiany interpretacji art. 22 przez Komisje Europejska

Wraz z rozwojem przepiséw dotyczgcych kontroli koncentracji w panstwach cztonkowskich,
art. 22 nabrat nowego znaczenia. Jego celem byto zapewnienie zharmonizowanego stosowania
unijnych przepiséw dotyczgcych kontroli tgczenia przedsiebiorstw oraz rozwigzanie problemu
wielokrotnych zgtoszen.

Gtowny cel art. 22 — zapewnienie skutecznej kontroli koncentracji w panstwach cztonkowskich,
w ktérych nie ma wewnetrznego prawodawstwa w tym zakresie, stat sie nieaktualny. W 2004 r.
wszystkie ,problematyczne” panstwa miaty juz wiasne przepisy dotyczgce kontroli potgczen:
Belgia od 1993 r. (OECD, 1997, s. 3); Finlandia od 1998 r. (Carletti, Hartmann i Ongena, 2012,
s. 7); Krélestwo Niderlandéw od 1998 r. (Oosterhuis i Buruma, 2017, s. 11) i Dania od 2000 r.
(Carletti, Hartmann i Ongena, 2012, s. 6). Obecnie, jedynym panstwem, w ktérym brakuje takich
przepiséw jest Luksemburg.

W momencie sporzadzania projektu KE nie brata jednak pod uwage, ze pie¢ duzych firm
technologicznych Google, Microsoft, Facebook, Amazon i Apple przyjmie tak agresywng polityke
przejec, ktora jest obecnie wykorzystywana do nabywania konkurencyjnych pomystow i techno-
logii w ich wzglednym dziecinstwie (Kwoka, 2020, s. 199).
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W marcu 2021 r. KE opublikowata Komunikat KE, w ktérym dokonata reinterpretaciji art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw. KE przypomniata, ze na podsta-
wie art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, przyjmuje zgtoszenia
z panstw cztionkowskich dotyczgce koncentraciji, ktdre nie przekraczajg krajowych progéw. Cho¢
formalnie nowa polityka obejmuje transakcje na wszystkich rynkach, KE podkreslita, ze dotyczy
ona ,w szczegolnosci transakcje w sektorze cyfrowym i farmaceutycznym” (Komunikat KE, 2021,
pkt 10). Oznacza to, ze reinterpretacja art. 22 ma na celu przeciwdziatanie ,zabdjczym przeje-
ciom”, ktore, jak wskazano powyzej, sg dokonywane wiasnie w tych sektorach.

Jak wskazano w samym Komunikacie KE, ,panstwa cztonkowskie i Komisja zachowujg
znaczny margines swobody przy podejmowaniu decyzji, czy skierowac sprawe [do KE] lub przyjaé
odestanie” (Komunikat KE, 2021, pkt 3). Ponadto, watpliwosci wzbudza interpretacja KE co do
tresci art. 22 ustepu 4 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw. Wedtug
KE, fakt, ze transakcja zostata juz zamknieta nie wyklucza mozliwosci ztozenia przez panstwo
cztonkowskie wniosku o jej zbadanie (Komunikat KE, 2021, pkt 21). Taki margines swobodnego
uznania przyznany organom administracji publicznej moze wzbudza¢ watpliwosci pod wzgledem
zgodnosci z prawem unijnym (na przyktad zasadg panstwa prawa i zasadg pewnosci prawa),
a ponadto, by¢ bardzo kosztowny dla sektora prywatnego.

Obecna interpretacja art. 22, pozornie zgodna z jego literalng trescig, jest bardzo odwazna,
gdyz odbiega od jego pierwotnych zatozen i celéw. Zadne przedsiebiorstwo zawierajgce transakcje
na terytorium UE nie stoi w obliczu prézni prawnej, tak jak spétki Kesko i Tuko w 1997 r., a opiera
sie na wielomiesiecznej analizie przeprowadzanej na podstawie obowigzujgcych ram prawnych.

Mimo powyzszych watpliwosci, w dniu 13 czerwca 2022 r., Sgd orzekt o zgodnosci art. 22
z prawem unijnym w postepowaniu z odwotania od decyzji KE lllumina/Grail®*. Sgd zastosowat
m.in. wykfadnie teleologiczng rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw,
ktora wskazuje, ze celem tego rozporzgdzenia jest umozliwienie skutecznej kontroli wszystkich
koncentracji majgcych znaczgcy wptyw na strukture konkurenciji w Unii®®. Sgd wprost powotat sie
na zasade pewnosci prawa i stwierdzit, ze reinterpretacja art. 22 jest z nig zgodna. Sad podkre-
slit, ze ,jedynie wyktadnia przyjeta w spornych decyzjach zapewnia niezbedng pewnos¢ prawa
i jednolite stosowanie art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw w Unii
Europejskiej”38. Postepowanie nie jest jednak zakonczone®’, co oznacza, ze TSUE réwniez wy-
powie sie na temat powyzszej problematyki.

Mozliwe, ze pod wptywem Komunikatu KE i wzmozonego zainteresowania sektorem cyfro-
wym, krajowe organy ochrony konkurencji bedg wnosity wiecej wnioskdéw o zbadanie potencjalnych
przeje¢ konglomeratowych. Po ukazaniu sie Komunikatu KE, krajowe organy ochrony konkuren-
cji przekazaty KE juz trzy transakcje niepodlegajgce ich jurysdykcji. Wzrost liczby odestanh jest
jednak niepewny. Nie wszystkie krajowe organy ochrony konkurencji podzielajg bowiem poglad
KE co do zgodnos$ci reinterpretacji art. 22 z prawem unijnym, co byto widoczne w postepowaniu
w sprawie lllumina/Grail. W dniu 9 marca 2021 r. francuski organ ochrony konkurencji wystosowat

34 Wyr. Sadu z 13.06.2022 r., T-227/21, lllumina przeciwko KE (ECLI:EU:T:2022:447).

35 Wyr. Sgdu z 13.06.2022 r., T-227/21, lllumina przeciwko KE (ECLI:EU:T:2022:447), pkt 140.

36 Wyr. Sgdu z 13.06.2022 r., T-227/21, lllumina przeciwko KE (ECLI:EU:T:2022:447), pkt 179.

37 Zob. postepowania przed TSUE, C-611/22 P oraz C-625/22 P, lllumina przeciwko KE oraz Grail przeciwko KE i lllumina.
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na podstawie art. 22 wniosek do KE o analize transakciji. Grecki, belgijski, norweski, islandzki oraz
niderlandzki organ ochrony konkurencji przytgczyty sie do wniosku. Kilka krajowych organéw ochro-
ny konkurencji — z Hiszpanii, Austrii, Stowenii, Irlandii, Litwy i Lotwy — uznato jednak, ze nie moze
skierowac transakcji do Komisji z powodu braku podstaw (Elkerbout, Reuder i Heurkens, 2021).

W Swietle watpliwosci co do zgodnosci z prawem reinterpretacji art. 22, pojawia sie pytanie,
dlaczego KE nie zdecydowata sie na legalng zmiane kryterium ustanowionego w rozporzgdze-
niu w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw. Takich zmian dokonaty juz przeciez niektore
panstwa cztonkowskie.

Oczywiscie, zmiana rozporzgdzenia bytaby znacznie bardziej wymagajgca dla europejskich
instytucji niz wydanie Komunikatu KE. Podstawg prawng dla takiej zmiany musiatby by¢ art. 103
TFUE3® w zwigzku z art. 352 TFUE®®, ktory wymaga jednomysinosci w Radzie (Komninos, 2021).
Jednakze, w dyskusjach pojawiajg sie takze pomysty, art. 103 TFUE w zwigzku z art. 114 TFUE*?
powinny byé rozwazone jako potencjalna podstawa zmiany rozporzgdzenia w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Franck, Monti i de Streel, 2021, s. 52).

6. Relacja miedzy art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
i Aktem o rynkach cyfrowych

Poza trudnosciami legislacyjnymi zwigzanymi ze zmiang rozporzadzenia, przyczyng poprze-
stania na samym Komunikacie KE moze by¢ przyjecie w dniu 18 lipca 2022 r. Aktu o rynkach
cyfrowych (RUE, 2022). Prawdopodobnie wejdzie on w zycie wiosng 2023 r. (Vestager, 2022),
natomiast przedsiebiorcy-adresaci bedg musieli dostosowaé sie do wiekszosci jego postanowien
sze$¢ miesiecy pozniej*!.

Mimo dyskusji w tym zakresie, w Akcie o rynkach cyfrowych ostatecznie nie zawarto posta-
nowien pozwalajgcych skutecznie przeciwdziata¢ ,zabojczym przejeciom” (PE, 2021). Zgodnie
z art. 14 ust. 1 Aktu o rynkach cyfrowych*?, tzw. straznicy dostepu muszg poinformowac KE o kaz-
dej zawieranej transakciji, niezaleznie od tego, czy podlega ona obowigzkowi zgtoszenia. Takie
powiadomienie nie opdznia finalizacji transakcji i wymaga podania mniejszej liczby szczegdtow
niz w przypadku zgtoszenia transakcji w standardowej procedurze kontroli koncentraciji.

W zwigzku z mechanizmem z art. 14 ust. 1 Aktu o rynkach cyfrowych, istnieje mozliwos¢, ze
KE poinformuje panstwa cztonkowskie o powiadomieniach o transakcjach, ktére otrzymuje od straz-
nikéw dostepu. Krajowe organy ochrony konkurencji mogg nastepnie zdecydowac o skierowaniu

38 Art. 103 ust. 1 TFUE: ,Rada, na wniosek Komisji i po konsultacji z Parlamentem Europejskim, wydaje rozporzadzenia lub dyrektywy w celu zasto-
sowania zasad ustanowionych w art.ach 101 i 102"

39 Art. 352 ust. 1 TFUE: ,[jlezeli dziatanie Unii okaze sie niezbedne do osiggnigcia, w ramach polityk okreslonych w Traktatach, jednego z celéw, o kto-
rych mowa w Traktatach, a Traktaty nie przewidziaty uprawnien do dziatania wymaganego w tym celu, Rada, stanowigc jednomysinie na wniosek Komisji
i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego, przyjmuje stosowne przepisy. Jezeli przepisy te sg przyjmowane przez Rade zgodnie ze specjalng
procedurg ustawodawcza, stanowi ona réwniez jednomysinie na wniosek Komisji i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego”.

40 Art. 114 ust. 1 TFUE: ,[z] zastrzezeniem, ze Traktaty nie stanowig inaczej, do urzeczywistnienia celow okreslonych w artykule 26 stosuje sie naste-
pujgce postanowienia. Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwyktg procedurg ustawodawczg i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-
Spotecznym, przyjmujg $rodki dotyczace zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich, ktére majg na
celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego”.

41 Art. 54 Aktu o rynkach cyfrowych: ,Niniejsze rozporzgdzenie stosuje sig od dnia ... [sze$¢ miesiecy po jego wejsciu w zycie]. Jednakze art. 3 ust. 6i 7
oraz art. 40, 46, 47, 48, 49 i 50 stosuje sie od dnia ... [data wej$cia w zycie niniejszego rozporzadzenia], a art. 42 i 43 stosuje sie od dnia 25 czerwca 2023 r.”.

42 Art. 14 ust. 1 Aktu o rynkach cyfrowych: ,Straznik dostepu informuje Komisje o kazdej zamierzanej koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia
(WE) nr 139/2004 w przypadku gdy taczace sie podmioty lub podmiot docelowy koncentracji $wiadczg podstawowe ustugi platformowe lub inne ustugi
w sektorze cyfrowym lub umozliwiajg zbieranie danych, niezaleznie od tego, czy taka koncentracja podlega zgtoszeniu Komisji zgodnie z tym rozpo-
rzadzeniem lub wtasciwemu krajowemu organowi ochrony konkurencji zgodnie z krajowymi przepisami dotyczacymi faczenia przedsiebiorstw. Straznik
dostepu informuje Komisje o takiej koncentracji przed jej przeprowadzeniem i po zawarciu umowy, ogtoszeniu publicznej oferty przejecia lub nabyciu
kontrolnego pakietu akcji”.
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transakcji do KE na mocy art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw.
Woprost zresztg zacheca je do tego sam art. 14 ust. 5 Aktu o rynkach cyfrowych*3. W rezultacie
wieksza liczba transakcji na rynkach cyfrowych stanie sie widoczna dla KE, ktéra moze zdecydo-
wac 0 wszczeciu postepowania w celu analizy danej transakcji.

IV. Wnioski

Postepujaca digitalizacja gospodarki sprawita, ze dotychczasowe rozwigzania obecne w prawie
kontroli koncentracji okazujg sie by¢ niewystarczajgce dla skutecznej ochrony konkurencji. Sektor
cyfrowy jest zdominowany przez platformy o znaczgcej sile rynkowej, takie jak Google, Amazon,
Facebook, Apple, Microsoft. Jednym z problemdw wystepujacych w sektorze cyfrowym sg ,.zabdj-
cze przejecia”, ktére przyczyniajg sie do powstania tzw. konglomeratéw cyfrowych. Z tego wzgledu
KE poszukuje nowych narzedzi, aby przeciwdziata¢ tego typu przejeciom. Dotychczas kryterium
oceny transakcji przez KE byt obrot. KE nie zdecydowata sie na formalng zmiane przepiséw unij-
nych, mimo ze niektére panstwa cztonkowskie wprowadzity dodatkowe kryteria analizy transakcji
do swoich ustaw krajowych. KE wydata jedynie Komunikat, w ktérym wprowadzita reinterpreta-
cje art. 22 rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw. Przepis ten pozwala
analizowac¢ KE transakcje, ktére nie znajdujg sie w zakresie jurysdykciji jej ani krajowych organéw
ochrony konkurencji. Wzbudza to watpliwoéci z perspektywy podstawowych zasad prawa, takich
jak zasada pewnosci prawa, w szczegolnosci, ze KE zezwala panstwom cztonkowskim na notyfi-
kowanie nawet tych transakcji, ktére zostaty sfinalizowane. Nowa polityka KE wobec ,zabdjczych
przeje¢” moze funkcjonowac szczegolnie skutecznie w potaczeniu z art. 14 ust. 1 Aktu o rynkach
cyfrowych, na mocy ktérego tzw. straznicy dostepu muszg poinformowac¢ KE o kazdej zawieranej
transakciji, niezaleznie od tego, czy podlega ona obowigzkowi zgtoszenia. Reinterpretacja art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw zostata oceniona przez Sad jako
zgodna z prawem unijnym, cho¢ wyrok ten nie jest prawomocny. Nalezy mie¢ nadzieje, ze dalszy
rozwoj sprawy lllumina/Grail umozliwi TS wypowiedzenie sie w tym zakresie. Ponadto nowa po-
lityka KE wzbudza watpliwosci niektérych krajowych organéw ochrony konkurencji, co prowadzi
do pytania o przysztg praktyke stosowania art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw. Przeciwdziatanie dominacji platform cyfrowych o znaczace;j sile rynkowej powinno
by¢ priorytetem KE, jednak nie kosztem fundamentalnych zasad prawa unijnego.
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