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Co wyrok Sped-Pro oznacza dla kontroli koncentracji
w Unii Europejskiej?

Stowa kluczowe: kontrola koncentracji, praworzgadnosc, procedura antymonopolowa

Wyrok w sprawie T-791/19, Sped-Pro’, stanowi istotne rozwiniecie linii orzeczniczej dotycza-
cej wptywu kryzysu praworzadnosci w Polsce na stosowanie zasady wzajemnego zaufania
wobec organow panstwa polskiego, zapoczatkowanej wyrokiem C-216/18 PPU, LM?, dotyczg-
cym europejskiego nakazu aresztowania (ENA). Wyrok T-791/19, Sped-Pro, przenosi rozumo-
wanie stojace za wyrokiem C-216/18 PPU, LM, na grunt prawa konkurencji. W artykule omé-
wiono linie orzeczniczg rozpoczetg wyrokiem C-216/18 PPU, LM, oraz opisano sposéb, w jaki
Komisja Europejska przeniosta test LM na grunt prawa konkurencji, a takze jakie wymogi
dotyczace stosowania tego testu postawit Sad. Przedstawiono réwniez mozliwos¢ zastoso-
wania rozumowania Sadu w sprawach z zakresu kontroli koncentrac;ji. Tekst zakonczono pod-
sumowaniem zawierajgcym whnioski ptyngce z analizy dogmatycznej oraz postulat de lege

ferenda.

1. Wstep

Logistyczna spotka Sped-Pro ztozyta do Komisji Euro-
pejskiej skarge na dziatania PKP Cargo. Komisja Europejska
odrzucila skarge, twierdzac, ze Urzad Ochrony Konkurengji
i Konsumentéw (UOKIK) jest bardziej wlasciwym organem
do rozpatrzenia skargi. Sped-Pro odwolata sie od decyzji KE
do Sadu UE, twierdzac, ze KE, odsytajac sprawe do Polski,
powinna byla wziaé pod uwage kryzys praworzadnosci w Pol-
sce i mozliwe w zwigzku z nim naruszenie praw podstawo-
wych podmiotu skfadajacego skarge przeciwko pafistwowemu
gigantowi. Sad przychylit sie do pogladu Sped-Pro i stwierdzit,
ze Komisja powinna byta przeprowadzi¢ test okreslony wyro-
kiem C-216/18 PPU, LM, dotyczacym europejskiego nakazu
aresztowania. W ponizszym artykule rozwaze, jakie konsekwen-
¢je ma wyrok T-791/19, Sped-Pro, dla wspdtpracy miedzy KE
a krajowymi organami antymonopolowymi w zakresie kontroli
koncentragji.

1 Wyrok Sadu z 9.02.2022 r., T-791/19, Sped-Pro przeciwko Komisji Euro-
pejskiej, EU:T:2022:67 — dalej wyrok T-791/19, Sped-Pro.

2 Wyrok TS z 25.07.2018 r., C-216/18 PPU, LM, EU:C:2018:586 — dalej
wyrok C-216/18 PPU, LM.

2. Linia orzecznicza zapoczatkowana
wyrokiem C-216/18 PPU, LM

2.1. Zasada wzajemnego zaufania jako podstawa ENA

Test LM zostal okreSlony wyrokiem C-216/18 PPU, LM,
dotyczacym odmowy wydania na podstawie ENA osoby oskar-
zonej pafstwu cztonkowskiemu UE. Europejski nakaz areszto-
wania stanowi kluczowy mechanizm wspétpracy panstw czton-
kowskich w zakresie wspo6tpracy sagdowej w sprawach karnych
oraz pozwala na skuteczne $ciganie przestepcéw w obszarze
bez granic wewnetrznych, ktéry sktada sie z wielu jurysdykeji.

Europejski nakaz aresztowania regulowany jest decyzja
ramowg 2002/584/WSiSW?3. W swietle tej decyzji ramowej paf-
stwa cztonkowskie majg obowigzek wykonaé ENA, a wyjatki

3 Decyzjaramowa Rady z 13.06.2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresz-
towania i procedury wydawania osdb miedzy Pafistwami Czlonkowskimi
(Dz.Urz. UE L 190, s. 1), zmieniona przez decyzje ramowa Rady 2009/299/WSiSW
z 26.02.2009 r. zmieniajaca decyzje ramowe 2002/584/WSiSW,
2005/214/WSiSW, 2006/783/WSiSW, 2008/909/WSiSW  oraz
2008/947/WSiSW i tym samym wzmacniajaca prawa procesowe 0sob
oraz ufatwiajacg stosowanie zasady wzajemnego uznawania do orzeczef
wydanych pod nieobecno$¢ danej osoby na rozprawie (Dz.Urz. UE L 81,
s. 24).
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od tej reguly sg Scisle okreslone*. Wynika to z faktu, ze ENA jest
realizacjg zasady wzajemnego zaufania, ktéra w UE ma range
konstytucyjng, poniewaz wyplywa z zasady réwnosci pafistw
cztonkowskich. Jak podkresla K. Lenaerts, celem zasady
wzajemnego zaufania jest unikniecie orwellowskiej sytuacji,
w ktorej niektore pafistwa sa rowniejsze od innych’. Sytuacja,
w ktérej panstwa cztonkowskie moglyby siebie wzajemnie kon-
trolowad, prowadzitaby do nieréwnos$ci miedzy nimi — i impli-
cite — nierdwnosci miedzy ich obywatelami.

Zasada wzajemnego zaufania zaktada, ze paistwa cztonkow-
skie moga ufad sobie nawzajem w zakresie przestrzegania praw
podstawowych. To zalozenie moze si¢ jednak okaza¢ falszywe,
zwlaszcza jezeli okaze sig, ze w innym panstwie cztonkowskim
dochodzi do systemowych naruszef praw podstawowych.

Zasada wzajemnego zaufania, co oczywiste, ma zastosowa-
nie w calej przestrzeni prawa UE. W 2011 r. na gruncie prawa
azylowego Trybunal stwierdzil, ze zasada wzajemnego zaufania
nie moze prowadzi¢ do stosowania niewzruszalnego domnie-
mania, iz inne panstwa cztonkowskie przestrzegaja praw pod-
stawowych®. Tym samym, chcac chronié prawa podstawowe,
Trybunat dokonat istotnego wytomu w zasadzie wzajemnego
zaufania.

W wyroku w sprawach potaczonych C-404/15 i C-659/15
PPU, Aranyosi i Caldararu’, Trybunal potwierdzil, ze pahstwa
cztonkowskie, wykonujac ENA, majg obowiazek zweryfikowacé,
czy panstwo, do ktérego ma zostaé wystany oskarzony, nie naru-
sza w sposéb systemowy art. 4 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej®, poniewaz decyzja ramowa 2002/584/WSiSW
nie modyfikuje praw wynikajacych z KPP i Konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’. Jednocze$nie
po stwierdzeniu, ze w pafistwie czlonkowskim istnieje syste-
mowe naruszenie KPP, sad wykonujacy ENA musi dodatkowo
zbadaé, czy ,istnieja powazne i sprawdzone podstawy, aby
uznac”, ze to naruszenie bedzie dotyczy¢ tez osoby objetej
ENA™. Ten dwustopniowy test (naruszenia systemowego
oraz naruszenia indywidualnego) zostal réwniez zastosowany
w wyroku C-216/18 PPU, LM.

4 Art. 3, 4 oraz 4a decyzji 2002/584/WSiSW; zob. réwniez wyrok TS
2 26.02.2013 r., C-399/11, Stefano Melloni przeciwko Ministerio Fiscal,
EU:C:2013:107, pkt 38.

5 K. Lenaerts, La vie apres 'avis: Exploring the principle of mutual (yet not
blind) trust, ,Common Market Law Review” 2017/3, s. 808.

6 Wyrok TS z 21.12.2011 r., sprawy polaczone C-411/10 i C-493/10,
N.S. przeciwko Secretary of State for the Home Department i M.E. i in.
przeciwko Refugee Applications Commissioner i i Minister for Justice,
Equality and Law Reform, EU:C:2011:865 — dalej wyrok w sprawach
polaczonych C-411/10 i C-493/10, NS i ME, pkt 105.

7 Wyrok TS z 5.04.2016 r., sprawy polaczone C-404/15 i C-659/15 PPU,
Pal Aranyosi i Robert Caldararu przeciwko Generalstaatsanwaltschaft Bre-
men, EU:C:2016:198 — dalej wyrok w sprawach potaczonych C-404/15
i C-659/15 PPU, Aranyosi i Céldararu.

8 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 389 — dalej KPP.
Wyrok w sprawach polaczonych C-404/15 i C-659/15 PPU, Aranyosi
i Caldararu, pkt 90.

9 Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. — dalej EKPC. Zob. wyrok w spra-
wach polfaczonych C-404/15 i C-659/15 PPU, Aranyosi i Caldararu,
pkt 82-83. Co ciekawe, Trybunat nie cytuje wyroku w sprawach potaczo-
nych C-411/10 i C-493/10, NS i ME, bezposrednio, a jedynie w spos6b
posredni poprzez odwolanie si¢ do pkt 191 opinii TS z 18.12.2014 r., 2/13,
Adhésion de 'Union a la CEDH, EU:C:2014:2454, cytujacego wyrok
w sprawach polaczonych C-411/10 i C-493/10, NS i ME.

10 Wyrok w sprawach polaczonych C-404/15 i C-659/15 PPU, Aranyosi
i Céldararu, pkt 91-92.

2.2. Linia orzecznicza zapoczatkowana
wyrokiem C-216/18 PPU, LM

Zmiany w systemie sgdownictwa w Polsce podaty w watpli-
wosc to, czy polscy oskarzeni lub skazani majg zagwarantowane
prawo do rzetelnego procesu w rozumieniu art. 6 EKPC oraz
art. 47 KPP. Z tego wzgledu sagd w Irlandii zwrdcit sie do TSUE
z pytaniem, czy zasady okreSlone w wyroku w sprawach pota-
czonych C-404/15 1 C-659/15 PPU, Aranyosi i Caldararu, majg
zastosowanie do prawa do rzetelnego procesu, w szczegdlnosci
czy wymagany jest test naruszenia indywidualnego'.

Trybunal potwierdzil, ze ,systemowe lub co najmniej
ogdblne” nieprawidlowosci w systemie sagdownictwa moga
godzi¢ w prawo do rzetelnego procesu i sad wykonujacy ENA
jest zobowigzany istnienie takich nieprawidlowosci zbadaé'.
Gdy takie badanie wykaze istnienie naruszenia systemowego,
sad wykonujacy ENA musi wykona¢ test naruszenia indywi-
dualnego, ktory skfada sie z dwoch podetapéw. Po pierwsze,
nalezy zbada¢ niezawistos¢ sadéw prowadzacych postepowa-
nie', a nastepnie czy osoba, wobec ktdrej toczy sie postepo-
wanie, bedzie narazona na rzeczywiste naruszenie jej prawa
do rzetelnego procesu ze wzgledu na sytuacje osobistg lub
przestepstwo, ktére miata rzekomo popetnié'.

Wyrok C-216/18 PPU, LM, wzbudzit jednak istotne watpli-
wosci doktryny, poniewaz Trybunal w samej konstrukeji testu
zaakceptowal, ze osoba, wobec ktdrej toczy sie postepowanie,
moze zostaé wyslana do pafistwa cztonkowskiego, w ktorym
istnieje systemowe naruszenie prawa UE i w ktérym bedzie
sadzona przez sedziéw niespetniajgcych wymogu niezalezno-
§ci®. Dopiero w sytuacji, w ktorej brak niezaleznosci sedziow
miatby wplywaé na pozycje procesowa konkretnej osoby, nalezy
odméwié stosowania ENA.

W nastepstwie kolejnych pytan prejudycjalnych'® Trybunat
doprecyzowal jednak, ze restrykcyjny charakter testu wynika
z celu decyzji ramowej 2002/584/WSiSW, jakim jest walka z bez-
karnoscig!’. Tym samym decyzje ramowg 2002/584/WSiSW
nalezy interpretowaé w taki sposéb, by uniemozliwié przestep-
com wykorzystanie braku granic wewnetrznych w UE do unik-
niecia odpowiedzialnosci za swoje czyny. Co wiecej, jak pod-
kresla Trybunal w najnowszym orzecznictwie, wynika to takze
z faktu, ze w postepowaniu karnym wymagane jest réwniez
poszanowanie praw osob trzecich'® — tym samym decyzja o tym,
czy wydac osobe, wobec ktdrej toczy sie postepowanie, czy nie,

11 Wyrok C-216/18 PPU, LM, pkt 25.

12 Wyrok C-216/18 PPU, LM, pkt 60.

13 Wyrok C-216/18 PPU, LM, pke 74.

14 Wyrok C-216/18 PPU, LM, pkt 75.

15 S. Biernat, P Filipek, The Assessment of Judicial Independence Following the
CJEU Ruling in C-216/18 LM [w:] Defending Checks and Balances in EU
Member States. Taking Stock of Europe’s Actions, red. A. von Bogdandy,
P. Bogdanowicz, 1. Canor, C. Grabenwarter, M. Taborowski, M. Schmidt,
Berlin-Heidelberg 2021, s. 418.

16 Wyroki TS: z 17.12.2020 r., sprawy polaczone C-354/20 i C-412/20 PPU,
LiP EU:C:2020:1033, pkt 21 i 25 — dalej wyrok w sprawach potaczo-
nych C-354/20 i C-412/20 PPU, L i P; z 22.02.2022 r., sprawy polaczone
C-562/211 C-563/21 PPU, X i Y, EU:C:2022:100, pkt 31 — dalej wyrok
w sprawach polaczonych C-562/21 PPU i C-563/21 PPU, X i Y.

17 Wyrok w sprawach polaczonych C-354/20 i C-412/20 PPU, L i B, pkt 64;
wyrok w sprawach polaczonych C-562/21 PPU i C-563/21 PPU, X i Y,
pkt 62.

18 Wyrok w sprawach polaczonych C-562/21 PPU i C-563/21 PPU, X 1 Y,
pkt 61.
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musi by¢ wynikiem wazenia intereséw poszkodowanych oraz
gwarancji poszanowania praw podstawowych oskarzonych.

2.3. Postepowanie przed KE i wyrok T-791/19, Sped-Pro

W 2016 r. spotka Sped-Pro ztozyta do KE skarge na dziatania
PKP Cargo, ktére zdaniem Sped-Pro miato naduzywaé pozycji
dominujacej poprzez dziatania o charakterze dyskryminacyj-
nym'. Komisja Europejska poinformowata Sped-Pro o tym,
ze zamierza odrzucic jej skarge, poniewaz UOKIK jest bardziej
wla$ciwym organem do rozpatrzenia skargi?’. W szczeg6lnosci
Komisja podkreslita bogata praktyke decyzyjng UOKiK wzgle-
dem PKP Cargo?'.

Po otrzymaniu pisma KE przedstawiajacego zamiar odrzucenia
skargi, Sped-Pro przedstawita swoje dodatkowe uwagi. Z punktu
widzenia pdzniejszego wyroku najwazniejszy zarzut dotyczyl
zagrozenia praworzadnosci w Polsce i faktu, ze Prezes UOKIK nie
jest niezalezny, poniewaz jest powolywany i odwolywany przez
Prezesa Rady Ministrow?2. W odpowiedzi KE nie odniosta sie
do zarzutdw, uznajac je za domniemania niepoparte dowodami?’.

Sped-Pro zlozyta odwotanie do Sadu UE, zarzucajac w nim
KE m.in., ze w sposdb nienalezyty odniosta sie do kwestii naru-
szania praworzadno$ci w Polsce. Z uzasadnienia nie wynika
bowiem, dlaczego KE uznata argumenty Sped-Pro za niepoparte
dowodami?*. Sad zgodzit sie z tym zarzutem i uznat uzasadnie-
nie KE za niewystarczajace.

Sad wskazal na trzy powody, przez ktére mozna zastoso-
wac test LM w drodze analogii do sprawy antymonopolowej.
Po pierwsze, podobnie jak mechanizm ENA, wspotpraca miedzy
organami ochrony konkurencji oparta jest na zasadzie wzajem-
nego zaufania, a przepisy o ochronie konkurencji — podobnie jak
przepisy o ENA — ustanawiaja system $cistej wspotpracy oparty
na zasadzie wzajemnego uznawania oraz lojalnej wspotpracy?.
Po drugie, KE jest obowigzana do badania, czy prawa skarza-
cego s3 wystarczajaco chronione przez organy i sady krajowe?.
Wreszcie, Sad uznal, ze prawo podstawowe gwarantowane
art. 47 KPP ma istotne znaczenie dla skutecznosci stosowania
art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej?”
i dlatego powinno by¢ brane pod uwage przez KE.

Wobec powyzszego powody, dla ktdrych Sad uznat test LM
za majacy zastosowanie do postepowania w sprawie antymo-
nopolowej prima facie, moga mie¢ zastosowanie do spraw
z zakresu kontroli koncentracji. Po pierwsze, podobnie
do rozporzadzenia 1/2003%8, ktdre ustanawia system stoso-

19 Decyzja Komisji Europejskiej z 16.08.2022 r., AT.40459, Kolejowe prze-
wozy towarowe w Polsce, pkt 4 — dalej decyzja AT.40459; https://ec.europa.
eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40459/40459 212 _3.pdf (dostep:
14.11.2022 1.).

20 Decyzja AT.40459, pkt 21.

21 W latach 2004-2015 UOKIiK natozyt na PKP Cargo cztery kary o tacznej
wartoSci 89 min ztotych. Trzy z tych decyzji zostaty wydane w nastepstwie
skarg ztozonych przez Sped-Pro; decyzja AT.40459, pkt 22-24.

22 Decyzja AT.40459, pkt 9.

23 Decyzja AT.40459, pkt 25(v).

24 Wyrok T-791/19, Sped-Pro, pkt 103.

25 Wyrok T-791/19, Sped-Pro, pkt 84-88.

26 Wyrok T-791/19, Sped-Pro, pkt 89-90.

27 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47. Zob. wyrok
T-791/19, Sped-Pro, pkt 91.

28 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wpro-
wadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz.Urz. WE L 1,s. 1).

wania prawa antymonopolowego w UE i ktérego (miedzy
innymi) dotyczyt wyrok T-791/19, Sped-Pro, rozporzadzenie
nr 139/2004% tworzy system wspétpracy miedzy krajowymi
organami ochrony konkurencji a KE. System ten cechuje sie
istotng réznica: o ile KE nie jest zobowigzana do rozpatrzenia
skargi, o tyle jest zobowigzana do zbadania kazdej koncen-
tracji wchodzacej w jej jurysdykeje. Powinno to dodatkowo
wzmacnia¢ argumentacje przeciwko odsytaniu tego typu spraw
do pafistw systemowo naruszajgcych praworzadno$é. Tym
samym ewentualne odeslanie sprawy stanowi wyjatek. Po dru-
gie, prawa podstawowe gwarantowane art. 47 KPP wydaja sie
mieé bardzo istotny wplyw na skuteczno$¢ stosowania przepi-
séw o kontroli koncentracji. Wynika to z faktu, ze podobnie
jak w przypadku prawa antymonopolowego, do ktérego odwo-
tywat sie Sqd w sprawie T-791/19, Sped-Pro, kontrola sgdowa
decyzji dotyczacych kontroli koncentracji stanowi gwarancje
poszanowania praw stron postepowania. Z tych wzgledow
uprawniony jest wniosek, ze w $wietle przedstawionego powy-
zej rozumowania Sadu test LM ma takze zastosowanie do spraw
z zakresu kontroli koncentracji. Ponizej poddam szczego6to-
wej analizie kazdg z procedur dotyczacych ustalenia organu
wlasciwego do rozpatrzenia sprawy przewidzianych w EUMR
i oméwie, jakie konsekwencje niostoby za sobg stosowanie testu
LM w sprawach z zakresu kontroli koncentracji.

3. Sped-Pro w kontekscie spraw z zakresu
kontroli koncentracji?

3.1. Uwarunkowania instytucjonalne kontroli
koncentracji w Unii Europejskiej

Kontrola koncentragji jest jedng z najbardziej skomplikowa-
nych procedur administracyjnych ze wzgledu na koniecznosé
przeprowadzenia czasami skomplikowanej analizy stanu fak-
tycznego oraz koordynowania dziatan nieraz w kilkudziesieciu
jurysdykcjach. Ze wzgledu na stosowang w prawie konkurencji
doktryne skutku’® ta sama koncentracja moze by¢ oceniana
w wielu jurysdykcjach i wymagane jest uzyskanie zgody w kaz-
dej z nich, by koncentracja mogta zosta¢ dokonana. Nie jest
niczym nadzwyczajnym, ze najwieksze transakcje, takie jak
przejecie SABMiller przez InBev?®! czy nabycie Monsanto przez
Bayer®2, podlegaly zgloszeniu do ponad trzydziestu organéw
ochrony konkurencji. Zdarzajg sie tez sytuacje — cho¢ na szcze-
Scie dos¢ rzadko — gdy poszczegdlne organy dochodza do rdz-
nych wnioskéw. Dla przyktfadu w marcu 2022 r. brytyjski organ
antymonopolowy — Consumers and Markets Authority (CMA)

29 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli
koncentragji przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli tacze-
nia przedsiebiorstw) (Dz.Urz. UE L 24, s. 1) — dalej EUMR. EUMR to roz-
powszechniony, anglojezyczny skrot od EU Merger Regulation. Poniewaz
w polskiej doktrynie nie ma wygodnego w uzyciu, powszechnie uzywanego
skrotu opisujacego to rozporzadzenie, uzywam wersji angielskiej.

30 Doktryna ta m.in. zaklada, ze w jurysdykcji organéw ochrony konkurengji
znajduja sie wszystkie koncentracje spetniajace okreslone kryteria (najcze-
$ciej wysokosci przychodéw lub wielkosci aktywéw w danym paristwie),
niezaleznie od tego, w ktorym pafistwie siedzibe maja taczace sie podmioty.

31 Material kancelarii Freshfields Bruckhaus Deringer, https://www.fresh-
fields.com/en-gb/what-we-do/case-studies/ab-inbev-case-study/ (dostep:
10.11.2022 1.).

32 D. Bartz, G. Roumeliotis, Bayer’s Monsanto acquisition to face politically
charged scrutiny, https://www.reuters.com/article/monsanto-ma-bayer-anti-
trust-idUSL2N1BROUT (dostep: 10.11.2022 r.).
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— zablokowat fuzje spotek Cargotec Corporation i Konecra-
nes*, cho¢ miesigc weze$niej Komisja Europejska wydata na nig
zgode®*.

Niewatpliwie sytuacja, w ktorej przedsiebiorcy musza
uzyskaé zgode na dokonanie transakcji od wielu organdw,
stanowi dla nich bariere administracyjna®. Istnienie takiej
bariery na wspdlnym rynku mogtoby mie¢ negatywny wplyw
na jego rozwdj i z tego wzgledu w Unii Europejskiej stworzono
podwdjny system kontroli koncentracji: koncentracje miedzy
najwickszymi podmiotami (pod wzgledem przychodéw) trafiaja
do jurysdykgji KE (tzw. koncentracje o wymiarze unijnym).
Pozostale koncentracje natomiast mogg by¢ oceniane stosownie
do regulacji przyjmowanych przez panstwa cztonkowskie®.
Jednoczesnie panstwa cztonkowskie nie mogg poddaé anali-
zie koncentracji, ktére znajdg si¢ w jurysdykcji KE*”. Ponadto
w przeciwienstwie do procedury dotyczacej skargi na narusze-
nie prawa konkurencji, na tle ktorej zapadt wyrok T-791/19,
Sped-Pro, Komisja nie ma swobody w zakresie odmowy rozpa-
trzenia sprawy i co do zasady musi przeanalizowaé koncentracje
znajdujace sie w jej jurysdykgji.

Tak skonstruowany system wymaga jednak stworzenia proce-
dur dotyczacych realokacji jurysdykeji w sytuacji, w ktérej bar-
dziej optymalne bytoby analizowanie koncentracji o wymiarze
unijnym na poziomie krajowym lub tez koncentracji niemajacej
wymiaru unijnego na poziomie KE. Stosowanie tzw. procedur
odestania lub przekazania sprawy do innego organu antymo-
nopolowego jest jednak wyjatkiem od stosowania ogdlnych
zasad ustalajacych jurysdykeje KE.

EUMR przewiduje cztery tryby realokacji spraw dotycza-
cych kontroli koncentracji. Pierwszy, okreSlony art. 4 ust. 4
EUMR, polega na przeniesieniu jurysdykcji z poziomu KE
na poziom pafistwa cztonkowskiego na wniosek przedsiebior-
c6w dokonujacych koncentracji. Drugi, wskazany w art. 4 ust. 5
EUMR, polega na przeniesieniu jurysdykcji z poziomu pafistw
cztonkowskich do KE - réwniez na wniosek przedsiebiorcow.
Trzeci, zdefiniowany w art. 9 EUMR, polega na przeniesieniu
jurysdykeji z poziomu KE do pafistwa cztonkowskiego na wnio-
sek tego pafistwa. Czwarty, zawarty w art. 22 EUMR, polega
na przekazaniu sprawy do KE przez pafistwo cztonkowskie.

3.2. Procedura z art. 4 ust. 4 EUMR

Procedura okreslona art. 4 ust. 4 EUMR dotyczy spraw,
w ktérych przedsiebiorcy dokonujacy koncentracji o wymiarze
unijnym uwazaja, ze urzad antymonopolowy konkretnego pan-
stwa cztonkowskiego jest szczegdlnie wlasciwy do rozpatrzenia
ich sprawy. Jezeli podmioty planujace koncentracje podejma
decyzje, aby ich transakcja byfa rozpatrywana nie przez KE,
a przez organ krajowy, muszg powiadomié o tym fakcie KE

33 Decyzja CMA z 31.03.2022 r., Anticipated merger between Cargotec Cor-
poration and Konecranes Plc, dostepna pod adresem: https://www.gov.uk/
cma-cases/cargotec-corporation-slash-konecranes-plc-merger-inquiry#final-
report (dostgp: 14.11.2022 r.).

34 Decyzja Komisji Europejskiej z 24.02.2022 r., M.10078, Cargotec/Kone-
cranes, nieopubl.

35 M. Blachucki, Ponadnarodowe sieci organéw administracji publicznej oraz
ich wplyw na krajowy porzgdek prawny, Warszawa 2019, s. 480-483.

36 Co wazne, kontrola koncentracji na poziomie krajowym pozostaje nie-
zharmonizowana i pafistwom czlonkowskim przyznana zostata catkowita
swoboda jej ksztattowania.

37 Por. art. 21 EUMR.

przez zlozenie stosownego wniosku, tj. formularza UW (ang.
Form RS)*. Formularz taki powinien przede wszystkim zawie-
ra uzasadnienie, dlaczego analiza koncentracji powinna zostaé
przeniesiona do wskazanego panstwa cztonkowskiego.

Tym samym mechanizm odestania na gruncie art. 4 ust. 4
EUMR pozwala przedsiebiorcom na zainicjowanie procedury
przekazania oceny koncentracji do organu wskazanego przez
przedsiebiorcow dokonujacych koncentracji. Taka sytuacja nie
jest zatem tozsama ze sprawg dotyczaca ENA, w ktdrej wnio-
skujacym nie jest osoba, wobec ktorej toczy sie postepowanie,
a panstwo cztonkowskie. W mojej ocenie to, ze przedsiebiorcy
muszg podjaé aktywne dzialania, by dotyczaca ich sprawa
zostala zbadana przez organ ds. konkurencji danego pafistwa
cztonkowskiego, pozwala na przyjecie domniemania, ze ich
prawa podstawowe nie zostang w tym panstwie naruszone.

Mozna jednak rozwazy¢ hipotetyczny scenariusz, w ktérym
spOtka Skarbu Pafistwa lub spétka nalezaca do osoby blisko
powiazanej z rzagdem wnioskuje o przeniesienie jej sprawy
do panstwa cztonkowskiego, oczekujac, ze organ antymonopo-
lowy pafistwa cztonkowskiego nie podda koncentracji wnikliwe;j
ocenie®, Tymczasem, oprdcz przedsiebiorcéw uczestniczacych
w transakcji, w postepowaniach dotyczacych kontroli koncen-
tracji mogg braé udziat osoby trzecie, np. klienci, kontrahenci
czy konkurenci przedsiebiorcéw dokonujacych koncentragji,
co oznacza, ze ich prawa w postepowaniu réwniez powinny
by¢ chronione.

Jednak poziom tej ochrony nie jest wystarczajacy. Po pierw-
sze, informacja o ztozeniu wniosku w sprawie przekazania
sprawy nie musi by¢ podana do publicznej wiadomosci®®. Tym
samym istnieje mozliwos¢, ze osoby trzecie nie beda mogty
zwroOci¢ uwagi na potencjalne naruszenie ich praw. Po drugie,
choé w doktrynie przyjmuje sie, ze decyzje o przekazaniu sprawy
wydane na podstawie art. 4 ust. 4 EUMR s zaskarzalne*!,
to zgodnie z utrwalonym orzecznictwem decyzje wydane w pro-
cedurze kontroli koncentracji dotycza bezposrednio i indywi-
dualnie tylko tych oséb trzecich, ktére braly aktywny udziat
w postepowaniu przed KE*. Jesli zadna z os6b trzecich nie
wzieta udziatu w postepowaniu zakoficzonym decyzjg z art. 4
ust. 4 EUMR, to skarge do Sadu beda mogli ztozy¢ jedynie
skarzacy uprzywilejowani, tacy jak pafistwa cztonkowskie lub
Parlament Europejski. To jednak zagraza nadmiernym upoli-
tycznieniem tego typu spraw, poniewaz decyzje o wnoszeniu
takich skarg zapadatyby na szczeblu politycznym.

38 Stanowigcy zatacznik III do rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004
27.04.2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw w brzmieniu okreslonym
zalacznikiem do rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) nr 1269/2013
(Dz.Urz. UE L 336, s. 1). Cho¢ w rozporzadzeniu formularz ten jest okre-
§lony jako formularz UW, to w obwieszczeniu Komisji w sprawie odsylania
spraw dotyczacych koncentracji Komisja nazywa go formularzem RS.

39 Doktryna wskazuje na sytuacje, w ktérych nadzwyczaj tagodne traktowanie
spotek Skarbu Pafistwa przez krajowe organy kontroli koncentracji (lub
wrecez wylaczenie ich spod obowiazku zgloszenia transakeji) w istocie mogto
mieé miejsce. Zob. np. K. Cseres, Rule of Law Challenges and the enforce-
ment of EU competition law. A case-study of Hungary and its implications
for EU law, ,Competition Law Review” 2019/14, s. 88-89; M. Bernatt,
Antitrust and Populism, Cambridge 2022, s. 144-151.

40 Obwieszczenie Komisji w sprawie odsyfania spraw dotyczacych koncen-
tragji, pkt 61.

41 C. Bengtsson, J.M. Carpi Badia, M. Kadar, Mergers [w:] The EU law of
competition, red. J. Faull, A. Nikpay, Oxford 2014, nb 5.238.

42 C. Bengtsson, J.M. Carpi Badia, M. Kadar, Mergers..., nb. 5.1146.
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3.2.1. Mozliwos$¢ przeprowadzenia testu LM z urzedu

Niemniej jednak wydaje sie, ze w przypadku odsytania spraw
z zakresu kontroli koncentracji do organéw antymonopolowych
panstw cztonkowskich, w ktérych istniejg systemowe narusze-
nia praworzadnosci, KE powinna dokonywaé oceny spetnienia
testu LM z urzedu. Na pierwszy rzut oka mozna by uznad,
ze testu naruszenia indywidualnego nie mozna przeprowadzié,
nie znajac tozsamosci skarzacego. Przypomnijmy, ze w teScie
LM ocenie podlega ,sytuacja osobista” osoby, wobec ktdrej
toczy sie postepowanie, a takze kontekst faktyczny sprawy*.
Tym samym nawet je$li celem zastosowania testu LM do sprawy
z zakresu kontroli koncentragji jest ochrona praw oséb trzecich,
to powinno sie poddaé analizie ,,sytuacje osobista” przedsie-
biorcéw dokonujacych koncentragji.

Sytuacja, ktéra reguluje art. 4 ust. 4 EUMR, podobnie jak
i stan faktyczny, ktéry legt u podstaw wyroku T-791/19, Sped-
-Pro, jest odmienny od stanu faktycznego w sprawie C-216/18
PPU, LM. Nieprawidtowosci w funkcjonowaniu wymiaru spra-
wiedliwosci, na ktére wskazat Sad w sprawie T-791/19, Sped-
-Pro, nie skutkowatyby zbyt surowym potraktowaniem skarzg-
cej, a zbyt fagodnym potraktowaniem PKP Cargo. Ta r6znica
nie zostala jednak podkreslona przez Sgd w wyroku T-791/19,
Sped-Pro, pomimo ze ma ona ogromne znaczenie praktyczne.

Wynika ono z faktu, ze niezaleznie od tego, czy skarzaca
w przedmiotowej sprawie bytaby Sped-Pro, czy dowolny inny
podmiot, naruszenie skuteczno$ci przepiséw antymonopolo-
wych byloby takie samo, poniewaz to, co mogtoby powodowaé
naruszenie art. 47 KPP przez organ antymonopolowy lub organ
sadowy panstwa cztonkowskiego, w ktérym dochodzi do sys-
temowych naruszei praworzadnosci, wynika nie z tozsamosci
skarzacej, a z tego, ze skarga skladana jest przeciwko spolce
Skarbu Pafistwa. Tym samym podmiotem, ktorego ,sytuacje
osobistg” powinna byta przeanalizowaé KE, jest PKP Cargo,
a nie Sped-Pro*. Ze wzgledu na kontradyktoryjng nature
postepowania w sprawie T-791/19, Sped-Pro, Sad mdégt nie
oddzieli¢ przedmiotu testu (podmiotu, ktérego sytuacje analizu-
jemy) i podmiotu testu (podmiotu, ktérego prawa podstawowe
chronimy). Niemniej jednak pominigcie to nie uniemozliwia
dokonania testu LM z urzedu w przypadku procedury z art. 4
ust. 4 EUMR.

3.3. Procedura z art. 4 ust. 5 EUMR

W procedurze okreSlonej w art. 4 ust. 5 EUMR przedsie-
biorcy, ktérzy s zobowiazani do dokonania zgtoszenia transak-
¢ji w co najmniej trzech panstwach cztonkowskich, mogg ztozy¢
do KE wniosek w sprawie rozpatrzenia ich sprawy przez KE.
Komisji Europejskiej nie przystuguje w tym zakresie wladza
dyskrecjonalna. Jezeli ktorekolwiek z panistw cztonkowskich,
w ktorych istnieje obowigzek dokonania zgloszenia, wyrazi
sprzeciw wobec przekazania sprawy do KE, KE nie moze pod-
jac sie jej rozpatrzenia®. Podobnie jak w procedurze z art. 4
ust. 4 EUMR, wnioskodawcg jest réwniez przedsiebiorca.

43 Wyrok C-216/18 PPU, LM, pkt 75; wyrok T-791/19, Sped-Pro, pkt 97.

44 T w istocie przywotywana przez Sped-Pro argumentacja odwotuje sie
do sytuacji PKP Cargo, a nie jej wlasnej (por. wyrok T-791/19, Sped-Pro,
pkt 99-102).

45 M.A. Boyd, N. von Lingen, General Issues: Scope of Control [w:] EU
Competition Procedure, red. L. Ortiz Blanco, Oxford 2022, nb 16.47.

Na gruncie wyroku T-791/19, Sped-Pro, moze zatem powstaé
pytanie, czy KE moze nie uwzglednié sprzeciwu pafistwa czlon-
kowskiego wobec przekazania sprawy do oceny KE w sytuacji,
w ktorej w odno$nym pafistwie czlonkowskim dochodzi do sys-
temowych naruszen praworzadnosci, a wnioskodawca spetnia
test naruszenia indywidualnego.

3.3.1. Mozliwos¢ wydania decyzji o przyjeciu sprawy
przez KE pomimo sprzeciwu panstwa cztonkowskiego

Przejecie sprawy koncentracyjnej przez KE na podstawie
art. 4 ust. 5 EUMR w sytuagcji sprzeciwu pafistwa czlonkow-
skiego nie znajduje podstawy prawnej. Po pierwsze, procedura
na gruncie art. 4 ust. 5 EUMR nie koficzy sie wydaniem decy-
zji*. Tym samym KE musiataby wydaé decyzje sui generis, dzieki
ktorej moglaby rozpatrzy¢ sprawe. Jednak taka decyzja sui gene-
ris bytaby obcigzona wadg braku podstawy prawnej, a zatem
dawata podstawe zaskarzenia do Sadu. Po drugie, juz sama
procedura na gruncie art. 4 ust. 5 EUMR nie przewiduje dys-
krecjonalnej wladzy KE w zakresie przejecia sprawy dotyczacej
kontroli koncentracji w sytuacji sprzeciwu pafistwa cztonkow-
skiego. Tym samym tak dtugo jak konieczno$¢ ochrony praw
podstawowych nie stanowi autonomicznej podstawy prawnej
do wydania decyzji, tak dtugo test LM nie ma zastosowania
do procedury z art. 4 ust. 5 EUMR.

Nalezy wskazaé, ze w wyroku w sprawach polaczonych
C-404/15 i C-659/15 PPU, Aranyosi i Caldararu, i wyroku
C-216/18 PPU, LM, podstawe do odmowy wykonania ENA
znaleziono nie w szczegélowym przepisie, a w zasadzie ogdl-
nej okreslonej art. 1 ust. 3 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW
przewidujgcym, ze ta decyzja ramowa nie skutkuje modyfika-
cja obowigzku przestrzegania praw podstawowych*’. Podob-
nie motyw 36 EUMR przewiduje, ze wszelkie postanowienia
EUMR powinny by¢ interpretowane z poszanowaniem KPP,
Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci motywy
aktéw prawa wtdrnego sa tylko narzedziem wyktadni prawa,
nie mogg za$ stanowic samodzielnej podstawy prawnej odrebnej
od czesci glownej aktu*. W szczegblnosci za§ motywy nie moga
stanowi¢ podstawy do interpretacji postanowief aktu prawa
wtdrnego wbrew jego literalnemu brzmieniu®.

Z drugiej strony ewentualne umozliwienie rozpatrzenia
sprawy przedsiebiorcéw spetniajacych test LM przez krajowy
organ antymonopolowy niedajgcy rekojmi niezaleznosci sta-
nowi naruszenie praw tych przedsiebiorcow wynikajacych
z KPP. Tym samym, nie podejmujgc zadnych dziatan, KE naru-
szytaby prawo pierwotne UE, co mogtoby narazi¢ j3 na - co naj-
mniej — odpowiedzialno§¢ odszkodowawczg.

Z tego wzgledu w przypadku sprzeciwu panstwa cztonkow-
skiego systemowo naruszajacego praworzadnos¢ stosowanie
art. 4 ust. 5 EUMR budzi powazne watpliwosci, ktore beda
mogty by¢é rozwiane dopiero przez przyszle orzecznictwo. Nie-
mniej jednak w celu zapewnienia pewnosci prawa przedsiebior-
com dokonujgcym koncentracji KE powinna zaktualizowad
swoje soft law, tj. obwieszczenie Komisji w sprawie odsytania

46 C. Bengtsson, J.M. Carpi Badia, M. Kadar, Mergers..., nb. 5.266.

47 Wyrok w sprawach potaczonych C-404/15 i C-659/15 PPU, Aranyosi
i Caldararu, pkt 46; wyrok C-216/18 PPU, LM, pkt 34.

48 Wyrok TS z 25.11.1998 r., C-308/97, Giuseppe Manfredi przeciwko
Regione Puglia, EU:C:1998:566, pkt 29 — dalej wyrok C-308/97, Manfredi.

49 Wyrok C-308/97, Manfredi, pkt 30.
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spraw dotyczacych koncentracji®’, o informacje dotyczace sto-
sowania testu LM do procedury z art. 4 ust. 5§ EUMR.

3.4. Procedury z art. 9 EUMR

Artykul 9 EUMR przewiduje mozliwo$¢ przekazania sprawy,
w ktorej jurysdykcje ma KE, do organu antymonopolowego
panstwa czlonkowskiego na wniosek tego pafistwa. W dok-
trynie i orzecznictwie podnosi sie, ze mechanizm przekazania
sprawy w trybie art. 9 EUMR powinien by¢ stosowany jedynie
w wyjatkowych okolicznosciach’'. Zgodnie z procedurg na pod-
stawie art. 9 EUMR pafistwo cztonkowskie powiadamia KE
o tym, ze byloby zainteresowane rozpatrzeniem koncentracji,
ktora zostata zgtoszona do KE (KE ma obowigzek przekazywad
pafistwom cztonkowskim kopie kierowanych do niej zgtoszen).
Po otrzymaniu takiego powiadomienia KE analizuje, czy prze-
kazanie sprawy do organu ds. ochrony konkurencji panstwa
cztonkowskiego jest zasadne.

Artykul 9 EUMR wyréznia dwa przypadki, ktére wplywaja
na swobode decyzyjng KE®2. S3 one okre$lone w art. 9 ust. 2
lit. a oraz b EUMR.

W hipotezie normy wywiedzionej z art. 9 ust. 2 lit. a EUMR
koncentracja zgloszona do KE grozi zakléceniem konkuren-
¢ji na rynku pafstwa czlonkowskiego, rynek tego pafstwa
cztonkowskiego stanowi odrebny rynek wtasciwy, a takze ten
odrebny rynek wlasciwy stanowi znaczng cze$¢ wspolnego
rynku. W okolicznosciach tego rodzaju KE ma petng wladze
dyskrecjonalng w zakresie zatrzymania sprawy lub jej przeka-
zania do organu ds. ochrony konkurencji panstwa cztonkow-
skiego. Na decyzje KE w tym przedmiocie przystuguje stronom
koncentracji oraz osobom trzecim prawo zaskarzenia decyzji
wydanej na podstawie tego przepisu do Sadu’>.

W swietle wyroku T-791/19, Sped-Pro, jest dla mnie oczy-
wiste, ze zarOwno strony koncentracji obawiajace sie zbyt suro-
wego potraktowania przez organ antymonopolowy pafstwa
cztonkowskiego, jak i strony trzecie obawiajace sie, ze nie-
cieszacy sie niezaleznoscig organ krajowy dokona oceny kon-
centracji, bedg mogty zaskarzy¢ do Sadu decyzje KE wydang
na podstawie art. 9 ust. 2 lit. a EUMR o przekazaniu sprawy
do krajowego organu antymonopolowego.

Takie stanowisko nie bedzie natomiast uzasadnione w kontek-
$cie stosowania art. 9 ust. 2 lit. b EUMR, ktéry dotyczy koncen-
tracji grozacej zaktdceniem konkurencji na rynku panstwa czlon-
kowskiego, w sytuacji gdy rynek pafistwa cztonkowskiego stanowi
odrebny rynek wlasciwy, niebedacy znaczng czescig wspdlnego
rynku. W takiej sytuacji KE nie ma wtadzy dyskrecjonalnej
i w przypadku spetnienia powyzszych warunkéw KE ma obo-
wigzek przekazaé sprawe do organu antymonopolowego pafstwa
cztonkowskiego. Uzasadnienie przyjecia takiego podejscia wynika
z art. 2 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 EUMR, w $wietle kt6rych KE
nie moze zakaza¢ koncentracji (nawet antykonkurencyjnej), ktéra
nie zakf6ca konkurencji na znacznej czesci wspdlnego rynku.

Tak jak w przypadku procedury z art. 4 ust. 5 EUMR,
przepisy EUMR wydajg sie sta¢ na przeszkodzie odmoéwieniu

50 Dz.Urz. UE C 56 22005 r., s. 2.

51 C. Bengtsson, J.M. Carpi Badia, M. Kadar, Mergers..., nb 5.240.

52 M.A. Boyd, N. von Lingen, General Issues..., nb 16.53.

53 C. Bengtsson, J.M. Carpi Badia, M. Kadar, Mergers..., nb 5.253; wyrok
Sadu z 3.04.2003 r., T-119/02, Royal Phillips Electronic NV przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:T:2003:101.

przekazania sprawy do pafistwa czlonkowskiego w sytuacji,
o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 lit. b EUMR.

3.4.1. Mozliwosc¢ rozwigzania powyzszego problemu

Jednak nawet gdyby uznaé, ze konieczno$¢ ochrony praw
podstawowych taka autonomiczng podstawe stanowi, prze-
pisy EUMR nie pozwalalyby KE na zablokowanie koncentra-
¢ji, ktora narusza konkurencje na rynkach wlasciwych, ktére
s3 odrebnymi rynkami w panstwach czlonkowskich i ktére nie
stanowig znacznej cze$ci wspdlnego rynku.

W praktyce problem ten ma charakter pozorny. Definio-
wanie rynku wlasciwego jest procedurg utomng od strony
metodologii ekonomicznej, a jej rezultaty na ogét sg zalezne
od przyjetych zatozefi**. Poniewaz zalozenia s3 co do zasady
nieweryfikowalne, KE zachowuje w ich przyjmowaniu daleko
idacg wtadze dyskrecjonalng — kontrola sgdowa definicji rynku
wlasciwego (jak tez wszelkich innych ustaled wymagajacych
eksperckiej wiedzy z zakresu ekonomii) jest ograniczona,
zwlaszcza w sprawach z zakresu kontroli koncentracji*’. Co wie-
cej, w dotychczasowej praktyce KE stosowanie ustruktury-
zowanej analizy ekonomicznej do definicji rynku wiasciwego
zdarzato sie nadzwyczaj rzadko, tj. w mniej niz 3% spraw.
Wreszcie, znane s3 przypadki tworzenia (bardzo watpliwych
metodologicznie) definicji rynku, takich jak rynek krajowy
(a wiec spetniajacy kryterium znacznej czesci rynku wspdlnego),
na ktérym nalezy wzigé pod uwage konkurencje odbywajaca sie
na poziomie lokalnym’”. Tym samym w praktyce KE mogtaby
przenie$¢ koncentragje z zakresu stosowania art. 9 ust. 2 lit. b
EUMR do stosowania art. 9 ust. 2 lit. a EUMR, aby da¢ sobie
mozliwos$¢ skutecznego stosowania testu LM. Takie dziatanie
jednak bytoby szkodliwe z punktu widzenia pewno$ci prawa
i jednolitosci praktyki decyzyjnej KE.

3.5. Procedura z art. 22 EUMR

Procedure z art. 22 EUMR inicjuje organ antymonopolowy
panstwa cztonkowskiego. Polega ona na przekazaniu sprawy
z poziomu panstwa cztonkowskiego na poziom KE. Organ
antymonopolowy moze przekazaé sprawe do KE, jesli sg spet-
nione trzy warunki: koncentracja musi mie¢ wplyw na handel
miedzy pafistwami cztonkowskimi, zagraza¢ w sposdb znaczacy
konkurencji na terytorium pafistwa cztonkowskiego oraz by¢
koncentracja w rozumieniu przepisow EUMR.

Cho¢ sytuacja, w ktérej organ niedajgcy rekojmi niezalezno-
$ci przekazuje sprawe KE moze wydacé sie dziwna, w praktyce
takg nie jest. Po pierwsze, przypadki, w ktorych sad powzigl
watpliwosci odno$nie do wlasnej niezaleznosci i skierowat pyta-
nie prejudycjalne do TSUE, s3 znane orzecznictwu’®. Takie
watpliwosci ze strony organu administracji nie bylyby zatem

54 Zob. np. L. Kaplow, Why (Ever) Define Markets?, ,Harvard Law Review”
20102, s. 440.

55 M. van der Woude, Judicial control in complex economic matters, ,,Journal
of European Competition Law and Practice” 2019/7, s. 422.

56 J. Perkins, Market definition in principle and in practice, s. 3, https://ssrn.
com/abstract=4019529 (dostep: 10.11.2022 r.).

57 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.10.2008 r., M.4919, Statoilhydro/
Conoco Philips, pkt 9, https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
decisions/m4919 20081021 20600 _en.pdf (dostep: 10.11.2022 r.).

58 Wyrok TS z 9.07.2020 r., C-272/19, VQ przeciwko Land Hessen,
EU:C:2020:535, pkt 38.
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niczym nadzwyczajnym. Co wiecej, w realiach polskich wat-
pliwosci moze wzbudzaé niezaleznos$¢ sadéw rozpatrujgcych
odwotlania od decyzji UOKIK, a w szczegdlnosci Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych Sadu Najwyzszego (IKNi-
SP)¥. Tym samym UOKiK mogtby przekazywaé sprawy do KE
bez podawania w watpliwos¢ wlasnej niezaleznosci, a jedynie
akceptujac fakt, ze spos6b powotania IKNiSP jest watpliwy
w Swietle prawa UE®,

Uwazam, ze w sytuacji, w ktorej okolicznosci oraz kontekst
faktyczny towarzyszacy przedsiebiorcom dokonujacym kon-
centracji kaze przypuszczaé, ze spetnialiby test indywidualnego
naruszenia, a koncentracja spelnia wymogi okreSlone art. 22
EUMR, UOKIK powinien ztozyé wniosek o przekazanie sprawy
do KE. Wyrok T-791/19, Sped-Pro, kreuje po stronie UOKiK
powazne ryzyka prawne, w szczeg6lno$ci za§ moze prowa-
dzié¢ do tego, ze przedsiebiorcy majacy siedzibe i aktywa poza
granicami Polski bedg sktonni ignorowaé jego decyzje, liczac
na to, ze ewentualne kary pieniezne za naruszenie obowigzku
powstrzymania sie od dokonania koncentracji do czasu wyda-
nia decyzji w sprawie nie beda mogly by¢ wyegzekwowane
w panstwach, w ktérych majg znaczne aktywa. Przekazanie
do KE sprawy w tego typu okolicznosciach pozwolitoby UOKiK
zminimalizowaé wskazane ryzyko prawne.

W procedurze z art. 22 EUMR KE posiada duzy zakres wia-
dzy dyskrecjonalnej odnosnie do spraw, ktore przyjmuje do roz-
patrzenia. Nalezy sie zastanowié, czy moglaby z niej skorzystaé.
Wydaje sie, ze w przypadku spelnienia warunkéw przekazania
sprawy do KE na podstawie art. 22 EUMR oraz spelnienia
przez przedsiebiorcow testu LM, KE traci wladze dyskrecjo-
nalng i musi przyjaé sprawe do rozpatrzenia. Jednoczesnie,
podobnie do procedury na gruncie art. 9 ust. 2 lit. b EUMR,
wyrok T-791/19, Sped-Pro, nie moze prowadzi¢ do rozszerze-
nia jurysdykcji KE w sprzecznosci z EUMR. Tym samym, jesli
koncentracja przedsiebiorcoéw spelniajgcych test LM nie spetnia
warunkéw przekazania sprawy z art. 22 EUMR, KE nie ma pod-
stawy prawnej, aby przyja¢ wniosek o przekazanie sprawy.

Nalezy sie zastanowié, czy taki mechanizm nie pozostawia
istotnych luk prawnych. Przyktadowo, przejecie Polska Press
przez PKN Orlen (ktéra w ocenie Rzecznika Praw Obywatel-
skich wywoluje zasadnicze pytania o niezalezno$¢ UOKiK®!)
nie wplywalto na handel miedzy pafistwami cztonkowskimi,
a zatem nie spetnialo przestanek na gruncie art. 22 EUMR.
Z tego wzgledu nawet gdyby UOKIK chcial przekazaé kon-
centracje do KE, taki wniosek bytby bezpodstawny. Ponadto
polska ustawa® postuguje sie szerszg definicja pojecia ,kon-
centracja” niz EUMR w przypadku tworzenia joint ventures®.

59 Zarzut ten podniosta skarzaca (wyrok T-791/19, Sped-Pro, pkt 72), jed-
nak Sad nie odnidst si¢ do niego. Negatywny wplyw rozstrzygania spraw
z zakresu prawa ochrony konkurencji przez IKNiSP jest tez podnoszony
w doktrynie, zob. M. Bernatt, Antitrust..., s. 109-113 oraz 132.

60 Wyrok TS z 6.10.2021 r., C-487/19, Postepowanie zainicjowane przez
W.Z., EU:C:2021:798, pkt 152.

61 Wyrokiemz7.06.2022 r., XVII AmA 43/21, LEX nr 3380336, Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw podtrzymat przedmiotowa decyzje w mocy.
W momencie ztozenia niniejszego tekstu pisemne uzasadnienie wyroku nie
jest znane.

62 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. z 2021 r. poz. 275).

63 J. Lenart, T. Kaczyfiska, Kiedy utworzenie nowej spotki nie bedzie kwalifiko-
wane jako utworzenie nowego przedsigbiorcy (joint venture)? Praktyczne roz-
wazania dotyczgce problematyki joint venture w polskim prawie konkurencii,
HInternetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016/1, s. 50.

Oznacza to, ze wiele transakgji zglaszanych do UOKIK nie
mogloby zostaé przekazanych do KE tylko dlatego, ze nie sg
koncentracja w rozumieniu prawa europejskiego.

Jakkolwiek mechanizm z art. 22 EUMR moze niwelowad
w sposoOb istotny ryzyka prawne dotyczace nieprzestrzega-
nia decyzji UOKIK, jakie pojawily siec w nastepstwie wyroku
T-791/19, Sped-Pro, nie jest on panaceum na wszelkie problemy
wywolane w obszarze kontroli koncentracji przez systemowe
naruszenia praworzadnosci w Polsce.

4. Podsumowanie

Zastosowanie testu LM w sprawach z zakresu kontroli kon-
centracji budzi watpliwosci. Po pierwsze, w sprawach z zakresu
kontroli koncentragji (podobnie jak w sprawie T-791/19, Sped-
-Pro) istnieje rdznica miedzy podmiotem testu (osoba, ktd-
rej prawa podstawowe test ma chronic) a przedmiotem testu
(osoba, ktérej indywidualng sytuacje analizuje sie w ramach
testu). ROznica ta, jakkolwiek nie zostata zaakcentowana przez
Sad, w przysztoéci moze powodowaé powazne problemy inter-
pretacyjne w zakresie mozliwosci dokonywania testu z urzedu
(art. 4 ust. 4 EUMR).

W wigkszosci analizowanych powyzej procedur dotyczacych
realokacji spraw (art. 4 ust. 5, art. 9 ust. 2 lit. b, art. 22 EUMR)
literalne brzmienie danego przepisu uniemozliwia KE skuteczng
ochrone praw podstawowych uczestnikéw postepowania.
Podwaza to skuteczno$¢ mechanizméw wsp6tpracy pomiedzy
organami antymonopolowymi, przewidzianych w unijnym sys-
temie kontroli koncentracji. Efektywnos¢ tych mechanizméw
bytaby nad wyraz pozadana w odniesieniu do pafistw cztonkow-
skich naruszajacych podstawowe wartosci UE. Z tego wzgledu
idealnie byloby, gdyby organy antymonopolowe pochodzace
z panstw, w ktorych istniejg systemowe naruszenia praworzad-
nosci, korzystaly w mozliwie najszerszym zakresie z procedury
z art. 22 EUMR.

Pozwole sobie zakoficzyé postulatem de lege ferenda.
Z uwagi na fakt, ze kwestia stosowania testu LM do spraw
z zakresu kontroli koncentracji pozostaje w znacznym stopniu
niejasna i moze budzi¢ watpliwosci, KE powinna odnie$¢ sie
do tego zagadnienia w wytycznych lub obwieszczeniu. Szcze-
gblnie stosowne byloby zaktualizowanie obwieszczenia Komisji
w sprawie odsylania spraw dotyczacych koncentracji, ktdre
obecnie reguluje zasady realokacji spraw miedzy poszczegdl-
nymi organami ochrony koncentracji, jednak pomija znaczenie
praw podstawowych dla rozstrzygania tego typu spraw.
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