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Przedmiotem ekspertyzy jest prawna analiza wybranych probleméw kontroli przez organ
ochrony konkurencji koncentracji horyzontalnych wywierajacych skutki skoordynowane.
Ramy prawne analizy stanowi unijny i polski system prawnej ochrony konkurencji (regulacje,
praktyka decyzyjna i orzecznictwo). Ekspertyza jest wyrazem niezaleznych badan naukowych
prowadzonych przez autoréw afiliowanych przy Centrum Studidow Antymonopolowych i1

Regulacyjnych WZ UW?,
Celem niniejszej ekspertyzy jest odpowiedz na nastepujace pytania:

1) W jaki sposob w praktyce decyzyjnej organéw ochrony konkurencji i w orzecznictwie
definiowane sg skutki skoordynowane koncentracji, powodujace istotne ograniczenie
konkurencji w rozumieniu art. 18 uokik i art. 2 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004?

2) Jaki standard dowodowy nalezy uzna¢ za obowigzujacy W decyzjach o zakazie
koncentracji?

3) Jaka jest charakterystyka sadowej kontroli decyzji organu ochrony konkurencji

zakazujacej koncentracji?

OdpowiedZ na powyzsze pytania wymaga rozwazan wedtug ponizszego planu:

! Ekspertyza zostata przygotowana na zamowienie kancelarii Greenberg Traurig Grzesiak sp.k.
2 Autorzy dzigkujg Maciejowi Janikowi za pomoc w zakresie identyfikacji i analizy decyzji Komisji
Europejskiej dot. skutkéw skoordynowanych.
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Kontrola koncentracji jest jednym z elementow systemu prawnej ochrony konkurencji. Prawo
ochrony konkurencji z jednej strony zakazuje praktyk ograniczajacych konkurencje (tj.
porozumien ograniczajacych konkurencje i naduzywania (indywidualnej lub kolektywnej)
pozycji dominujacej), a z drugiej przewiduje administracyjng kontrol¢ laczenia si¢
przedsigbiorcoOw celem przeciwdziatania negatywnym dla konkurencji skutkom. W pierwszym
przypadku organ ochrony konkurencji (np. Komisja Europejska czy Prezes UOKIiK) dokonuje
oceny ex post przestrzegania zakazu poprzez zbadanie, czy przedsigbiorcy dopuscili si¢
praktyki ograniczajacej konkurencje, natomiast w drugim przypadku organ ochrony
konkurencji bada ex ante, jakie skutki dla konkurencji w przysztosci bedzie miata planowana
koncentracja. Od wynikéw badania ex ante zalezy tre$¢ decyzji w sprawie zgloszone]

koncentracji - moze to by¢ zgoda bezwarunkowa, zgoda warunkowa lub zakaz koncentracji.

W Polsce system ochrony konkurencji przybrat taki ksztatt w latach 90-tych i byt bezposrednio
inspirowany rozwigzaniami przyjetymi w Unii Europejskiej® (przy czym w UE historycznie
jako pierwsze - w postaci prawa pierwotnego (przepisy traktatowe) - uksztattowaty si¢ regulacje
dotyczace antykonkurencyjnych praktyk, a dopiero nast¢pczo - w postaci prawa wtoérnego —

regulacje dotyczace kontroli koncentracji. Polskie prawo ochrony konkurencji budowane byto

3 Zob. Marek Martyniszyn and Maciej Bernatt, ‘Implementing a Competition Law System—Three Decades of
Polish Experience’ (2020) 8 Journal of Antitrust Enforcement 165, dostepny:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3391298
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juz na podstawie petlnego unijnego modelu prawnej ochrony konkurencji, tj. modelu
sktadajacego si¢ z zakazu antykonkurencyjnych praktyk i prewencyjnej kontroli koncentracji.
W szczegblnosci uchwalenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2000 r.* (ktorej
materialnoprawne przepisy zostaty co do zasady powtdrzone w obecnie obowigzujacej ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 r.5, dalej jako: uokik), a nastepnie uchwalenie
noweli z 16 kwietnia 2004 r.° stanowilo przejaw dostosowywania polskiego prawa konkurencji
do prawa konkurencji UE, tak by ksztalt prawa polskiego odpowiadat wymogom prawa UE’.
Jezeli chodzi o kontrole koncentracji, to obecnie obowigzujace przepisy materialnoprawne
kontroli koncentracji (art. 18, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 uokik) stanowig odpowiednik
przepiséw prawa UE, tj. art. 2 ust. 2-3 Rozporzadzenia 139/2004. Podkresli¢ nalezy, ze ww.
nowela z 2004 r. zmienita test konkurencji oparty o dominacje rynkowa i wprowadzita do prawa
polskiego regulacj¢ analogiczng do testu istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji
(significant impediement of effective competition), czyli tzw. test SIEC, okreslong w art. 2
Rozporzadzenia 139/2004. Obydwie regulacje weszty w zycie w tym samym dniu — 1 maja
2004 r., tj. w momencie przystapienie Polski do UE 1 obydwie wigzaty si¢ z rezygnacja z testu
dominacji i zastapieniem go testem istotnego ograniczenia konkurenciji®. Majac to na uwadze,
mozna moéwi¢ o tozsamosci testu istotnego ograniczenia konkurencji w art. 18, art. 19 ust. 1,

art. 20 ust. 1 uokik i w art. 2 ust. 2-3 Rozporzadzenia 139/2004°. Powyzsze potwierdzaja takze

4 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, tekst jedn. Dz. U. 2005 Nr 244, poz.
2080 ze zm.

5 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw konkurencji i konsumentow tekst jedn.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 ze zm.; dalej jako uokik.

6Dz. U.z 2004 r. Nr 93, poz. 891,
https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU20040930891/T/D20040891L..pdf.

" Zob. T. Skoczny operujacy terminem ,dostosowywania” polskiego prawa koncentracji do standardow
wspolnotowych, T. Skoczny, Przed Art. 13, Nb 4, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
red. T. Skoczny, CH Beck, Warszawa 2009. Szerzej na temat procesu dostosowywania zob. T. Skoczny, w:
Wybrane problemy i obszary dostosowania prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej, red. P. Saganek, T.
Skoczny, Monografie i Studia, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1999, s. 137-238.
Opis projektu noweli uokik z 2004 r. mowi o ,,wprowadzeniu przepisoOw regulujacych prawo antymonopolowe
zgodnie z nowym europejskim systemem ochrony konkurencji”,
http://orka.sejm.gov.pl/proc4.nsf/0/8BASBFB1A471EE2BEC12570C700301324?0penDocument

8 Zob. wiecej T. Skoczny, Przed Art. 13, Nb 4, w: Ustawa 0 ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red.
T. Skoczny, CH Beck, Warszawa 2009.

® W literaturze na ten temat zob. M. Btachucki System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli
koncentracji przedsigbiorcow, Warszawa 2012, s. 106; M. Bychowska, Ocena przestanki istotnosci ograniczenia
konkurencji w kontekscie definiowania rynkow wilasciwych w orzecznictwie dotyczqgcym kontroli koncentracji
przedsiebiorcow, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 3(7), str. 111. L. Kry$kiewicz,
,,Cele prewencyjnej kontroli koncentracji”, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr
3(7), str. 46; E. Stawicki, Komentarz do art. 18 uokk [w:] Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2016; T. Skoczny, ,,Stosowanie
wspolnotowych regut konkurencji — takze w Polsce — po 1 maja 2004 r. (w $wietle wspolnotowych rozporzadzen
nr 1/2003 i 139/2004 oraz nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2004 r.)”, Kwartalnik
Prawa Publicznego 2004, nr 2, str. 155. Zob. tez OECD, The standard for merger review, with a particular emphasis

3



opinie doktryny wskazujace na ,,daleko idaca zbiezno$¢ polskich 1 wspdlnotowych regut
prewencyjnej kontroli koncentracji”!?. Zauwazy¢ tez nalezy, ze choé Rozporzadzenie 139/2004
— inaczej niz przepisy prawa UE dotyczace praktyk ograniczajacych konkurencje (tj. art. 101-
102 TFUE) — nie podlega stosowaniu przez Prezesa UOKIK, to prawo UE przewiduje biezaca
wspotprace Komisji Europejskiej 1 krajowych organéw ochrony konkurencji, tgcznie z
mozliwos$cig przekazania koncentracji majacych wymiar unijny (wspélnotowy) do krajowych
organéw ochrony konkurencji'!. Mechanizm przekazywania badania koncentracji do
krajowego organu ochrony konkurencji zaktada, ze analiza koncentracji na poziomie krajowym
dokonywana jest wedtug tych samych zasad, jakie w takiej analizie stosuje Komisja, oceniajac
skutki koncentracji dla wspolnego rynku, organ krajowy podejmuje zas$ ,,Srodki bezwzglednie
konieczne dla zapewnienia lub przywrécenia skutecznej konkurencji na danym rynku” (art. 9
ust. 9 Rozporzadzenia 139/2004), stanowigcym wszak cze$¢ wspdlnego rynku. Powierzenie za$
Komisji Europejskiej zadania kontroli koncentracji majacych wymiar unijny jest wyborem
uzasadnionym potrzebg stworzenia systemu przyjaznego przedsigbiorcom, w ktéorym
koncentracja spetniajaca progi unijne nie musi by¢ zglaszana do kilku organdéw ochrony

konkurencji (system one stop shop)*2.

Konsekwencja powyzszego jest potrzeba dazenia do jednolitej interpretacji przepisow
Rozporzadzenia 139/2004 oraz przedmiotowo tozsamych przepisow prawa polskiego
regulujacych kontrole koncentracji'®. Uzasadnia to uwzglednianie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE oraz praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej dotyczacych testu SIEC

przy dokonywania wyktadni ww. przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

on country experience with the change of merger review standard from the dominance test to the SLC/SIEC test,
DAF/COMP(2009)21, str. 156.

10T, Skoczny, Przed Art. 13, Nb 5, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red. T. Skoczny,
CH Beck, Warszawa 2009.

11 Zob. w polskiej literaturze S. Dudzik, 1, Wolters Kluwer, Warszaw 2010; A. Jurkowska-Gomulka, T. Skoczny,
Wspdlne reguly konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. XXIV-133-136.

12 7Zob. pkt 12 Preambuty do Rozporzadzenia 139/2004.

13 Na potrzebe taka wskazuje orzecznictwo TSUE. W pkt 30 wyroku w sprawie C-633/16, Ernst & Young,
ECLI:EU:C:2018:371, dotyczacej wyktadni dunskich przepisow kontroli koncentracji, TSUE wskazal ze celem
uniknigcia przysztych rozbieznosci w wyktadni przepisy prawa krajowego lub pojecia przejete do porzadku
krajowego z prawa UE powinny by¢ interpretowane w sposéb jednolity. Uzasadnieniem dla dokonania przez
TSUE wyktadni przepisow prawa dunskiego, byto — pomimo odmiennos$ci w ich literalnym brzmieniu — ustalenie,
ze (1) zamiarem ustawodawcy dunskiego byto zharmonizowanie krajowego prawo konkurencji w zakresie
kontroli koncentracji z prawem UE, (2) przepisy prawa dunskiego zakazujgce zawierania wszelkich transakcji
zwigzanych z koncentracja przed wydaniem przez organ ochrony konkurencji zgody na koncentracje,
wprowadzajg zakaz ,co do zasady identyczny” z zakazem przewidzianym wart. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 oraz (3) przyjecie przez sad krajowy, ze prawo krajowe powinno by¢ interpretowane w §wietle
orzecznictwa TSUE (zob. pkt 33-34 wyroku). Por. T. Skoczny, ,,Stosowanie wspdlnotowych regut konkurencji —
takze w Polsce — po 1 maja 2004 r. (w $wietle wspolnotowych rozporzadzen nr 1/2003 1 139/2004 oraz nowelizacji
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw z 2004 r.)”, Kwartalnik Prawa Publicznego 2004, nr 2, s. 155.
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regulujacych test istotnego ograniczenia konkurencji. Za przyjeciem takiego podejscia
przemawia tez praktyka Prezesa UOKIK, ktéry w decyzji dotyczacej kolektywnej pozycji
dominujacej na polskim rynku telekomunikacyjnym bezposrednio zastosowat standardy

wypracowane w orzecznictwa TSUE w wyrokach w sprawach z zakresu kontroli koncentracjit4.

I1. Aksjologia prawa kontroli koncentracji

System kontroli koncentracji opiera si¢ na pewnych zalozeniach aksjologicznych, ktore
ksztaltujg nie tylko liter¢ prawa, ale 1 praktyke jego stosowania. Jak wskazano wyzej kontrola
koncentracji jest drugim obok zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje filarem systemu
ochrony konkurencji. Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencj¢ i kontrola koncentracji stuza
(temu samemu) interesowi publicznemu w ochronie konkurencji'®. W polskim orzecznictwie
antymonopolowym od wielu lat dominuje jakosciowe (efektywno$ciowe/funkcjonalne)
podejscie do definiowania interesu publicznego®® - rozumiany jest on jako ochrona istnienia
,mechanizmu konkurencji jako optymalnego sposobu podzialu dobr w spotecznej gospodarce
rynkowe;j” (wyr. SN z 5.06.2008 r., IIT SK 40/07), czy jako ,,procesu rywalizacji niezaleznych
przedsiebiorstw, ktory prowadzi do podniesienia dobrobytu konsumentéow” (wyr. SN z
19.10.2006 r., III SK 15/06). Podejscie to, koncentrujace si¢ na maksymalizowaniu
efektywnosci gospodarczej, zastgpito dominujgce na gruncie ustawy antymonopolowej z 1990
r. podejscie ilosciowe (strukturalne) do ochrony konkurencji w interesie publicznym
oznaczajace wolno$¢ podejmowania dzialalnosci gospodarczej 1 zapewnienie dostgpu do rynku
kazdemu z konkurentéw!’. Mimo tej widocznej w orzecznictwie i doktrynie reorientacji
paradygmatu interesu publicznego, wynikajacej z przyjecia aksjologii prawa unijnego, w
orzecznictwie krajowego organu ochrony konkurencji mozna odnotowa¢ decyzje, odbiegajace

od podejscia efektywnosciowego, ktorych cigzar gatunkowy spoczywa na ochronie i

14 Zobh. Decyzja Prezesa UOKIK z 2 stycznia 2018 r., DOK-1/2018, s. 114 i n. decyzja do pobrania:
https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7albe23c1257eac006d8dd4/7a6fhd0cchd1979fc1258233
00305b2d/$FILE/2018 01 02 DOK2-411-1-13 decyzja%20%5BWERSJA%20JAWNA%SD.pdf

15 Zob. w odniesieniu do art. 1 uokik M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Podstawy i zakres
publicznoprawnej ochrony konkurencji, w: System prawa prywatnego, Prawo konkurencji, t. 15, M. Kepinski
(red.), C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 722.

16 Zobh. A. Jurkowska-Gomutka, Interes publiczny a prywatne egzekwowanie regut konkurencji, [w:] T. Skoczny
(red.), Prawo konkurencji. 25 lat, Warszawa 2016, s. 151-154.

17 Zob. D. Migsik, T. Skoczny, [w:] T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 40-44; M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurencji, [w:] System prawa prywatnego
.., 8. 3; T. Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji, Warszawa 2012, s. 15.
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zapewnieniu zachowania dotychczasowej struktury rynku i ochrony przed marginalizacjg

konkurentdéw, nie za$ na zapewnieniu efektywnosci konkurowania®,

Ochrona interesu publicznego w ochronie konkurencji (art. 1 uokik) wpisuje si¢ w zalozenia
systemu spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji RP)*®, ktorego elementem jest
konkurencja rynkowa, 1 moze by¢ przestanka — po spetieniu konstytucyjnego testu
proporcjonalnosci — ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Bezspornym jest, ze
regulacja zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢ i kontroli koncentracji taka jak ta

zawarta w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow taki test proporcjonalnosci spetnia®.

Roéwnoczesnie jednak wystepuja istotne roéznice w sposobie uregulowania zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje oraz kontroli koncentracji (dotyczy to tak prawa UE jak i prawa
polskiego), ktore $wiadcza o aksjologicznych réznicach. Otéz praktyki ograniczajace
konkurencj¢ sa przez prawo zakazane (najci¢zsze z nich, kartele, traktowane sag w niektorych
systemach prawnych nawet jako przestepstwa). Natomiast koncentracje (laczenia sie¢
przedsigbiorcOw) nie sa przez prawo =zakazane 1 stanowig przejaw przystugujacej
konstytucyjnie przedsiebiorcom wolnosci dziatalnosci gospodarczej?!, rozumianej w sensie
pozytywnym takze jako prawo do podejmowania przez przedsigbiorcOw operacji
gospodarczych prowadzacych do zewngtrznego wzrostu. Rowniez Prezes UOKIK daje wyraz

przekonaniu, ze ,,Dgzenie do wzmocnienia pozycji rynkowej jest naturalnym zachowaniem

przedsiebiorcow 1 dokonywac¢ si¢ moze w drodze dziatan indywidualnych, jak np.

przejmowanie kontroli nad konkurentami, lub tez moze przyjaé posta¢ dzialan
skoordynowanych z innymi uczestnikami rynku. Polega¢ moga one w szczegdlnosci na

operacjach o charakterze strukturalnym (fuzje) lub na wchodzeniu w mniej trwate relacje

9922

umowne z innymi przedsigbiorcami (dziatania niestrukturalne) Ustawa o ochronie

18 Zob. dec. DKK-1/2021, Agora/Eurozet, s. 43, gdzie organ antymonopolowy stwierdza: ,,Podkresli¢ nalezy, ze
marginalizacja pozostatych uczestnikow rynku stanowi jedno z kluczowych zagrozen, jakie pojawic sie mogq dla
konkurencji”.

19 Zob. stanowisko SN z wyr. z 31.05.2017 r., Il SK 36/16: ,W demokratycznym pafistwie prawnym,
urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej, ktorego ustrdj gospodarczy opiera si¢ na modelu
spotecznej gospodarki rynkowej, zapewnieniu wolnos$ci gospodarczej, wlasno$ci prywatnej oraz ochronie
konsumentow, prawo ochrony konkurencji jest jednym z najwazniejszych, a jednoczesnie mniej inwazyjnych od
prawa regulacyjnego, instrumentéw prawnych stuzacych zapewnieniu realizacji wymienionych powyzej podstaw
ustroju ekonomicznego”.

20 Zob. M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Podstawy i zakres publicznoprawnej...., s. 7124.

2L Zob. w literaturze M. Blachucki System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji
przedsigbiorcéw, Warszawa 2012, str. 50; A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law. Text, Cases and Materials,
Oxford UP 2016, str. 1085; L. Kryskiewicz, Cele prewencyjnej kontroli koncentracji, Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 3(7), str. 42; D. Turner, Conglomerate Mergers and Section 7 of the
Clayton Act, (1965) 78 Harvard Law Review, 1313, 1317.

22 Dec. Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r., DOK-159/2005.




konkurencji 1 konsumentéw ogranicza wolno$¢ poprzez wprowadzenie obowigzku zglaszania
organowi ochrony konkurencji planowanej koncentracji (nie za$ poprzez ustawowe zakazanie
koncentracji) i braku mozliwosci jej sfinalizowania do czasu uzyskania zgody organu
antymonopolowego. Po zbadaniu zgloszonej koncentracji organ ma zasadniczo trzy
mozliwosci: moze wyrazi¢ zgod¢ na koncentracje (brak istotnego ograniczenia konkurencji
przez zgloszong koncentracje), moze wyrazi¢ warunkowg zgod¢ na koncentracje (tj. wyrazic¢
zgode naktadajac na przedsigbiorcg obowiazek spetnienia zobowigzan eliminujacych ryzyko
istotnego ograniczenia konkurencji) albo zakaza¢ koncentracji (gdy zagraza ona w sposéb
istotny konkurencje). Kolejnosé (sekwencja) tych mozliwosci?® nie jest przypadkowa i wpisuje
si¢ w klasyczne rozumienie zasady proporcjonalnosci: dzialajacy w interesie publicznym
(ochrona konkurencji) organ administracji publicznej panstwa (organ ochrony konkurencji)
ogranicza wolnos$¢ (dziatalno$ci gospodarczej) tylko w takim stopniu jaki jest niezbedny do
realizacji interesu publicznego (ochrony konkurencji), postugujac si¢ — w ramach zestawu
dostepnych $rodkéw stuzacych realizacji tego interesu publicznego — $rodkami
ograniczajacymi wolno$¢ (dziatalnoéci gospodarczej) w najmniejszym stopniu?*. Zakazanie
przez organ ochrony konkurencji koncentracji jest wigc mozliwe wtedy, gdy interes publiczny
w ochronie konkurencji nie moze by¢ zrealizowany (skutecznie chroniony) poprzez wydanie
zgody warunkowej, ktora ograniczajac — celem ochrony konkurencji — wolnos$¢ dziatalnosci
gospodarczej, czyni to w mniejszym stopniu niz decyzja zakazujaca kontroli koncentracji>.
Rownoczesnie wyjSciowa przeslanka zakazania przez organ koncentracji musi by¢
dowiedzenie (wedlug ugruntowanych standardow dowodzenia skutkow koncentracji), ze
planowana koncentracja istotnie ograniczy konkurencje (zob. pkt III ponizej). Tylko bowiem
w takim przypadku wystepuja w ramach systemu kontroli koncentracji podstawy do
ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Podejmowanie decyzji w sprawie
koncentracji przez organ antymonopolowy oznacza bowiem wazenie interesu publicznego,
polegajacego na ochronie funkcjonalnie rozumianej konkurencji, stuzacej dobrobytowi
konsumentéw oraz realizacji przez przedsigbiorcow ich celow gospodarczych?®. Komisja

Europejska podkresla, ze w procedurze kontroli koncentracji ,,zapobiega takim potaczeniom,

23 Zob. odpowiednio art. 18, art. 19 i 20 uokik.

24 Dostrzec nalezy, ze praktyka organéw antymonopolowych taka sekwencje w istocie realizuje — w praktyce
zdecydowanie przewazajg decyzje wyrazajace zgod¢ na koncentracj¢; w sytuacji za§ gdy wystepuja zwigzane z
koncentracjg zagrozenia dla konkurencji organy czgsciej wydaja decyzje warunkowe niz decyzje zakazowe.

5 Taki poglad jest powszechny w polskiej doktrynie - zob. T. Skoczny, Zgody szczegdine...., s. 277; C. Banasinski,
Dyskrecjonalnosé¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, s. 410; M. Szwaj, W. Podlasin, Warunkowa
zgoda na dokonanie koncentracji w swietle zasady proporcjonalnosci, [w:] Wyzwania dla ochrony konkurencji i
regulacji rynku. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Skocznemu, Warszawa 2017, s. 209.

26 M. Szwaj, W. Podlasin, Warunkowa zgoda ....., s. 209.
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ktore moglyby pozbawié¢ klientow tych korzySci poprzez znaczne wzmocnienie sity rynkowej
przedsigbiorstw”, przy czym wzmocnienie sity rynkowej jest rozumiane przez Komisje jako
uzyskanie wskutek koncentracji zdolno$ci do zmniejszania produkcji, wyboru lub jakosci
produktéw 1 ushug, zmniejszania innowacyjnosci 1 wptywania w inny sposob na parametry
(skutecznej) konkurencji (pkt 1.8 Wytycznych KE w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia
przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji

przedsigbiorstw?’).

I1I. Przestanki zakazu koncentracji horyzontalnych

1. Zalozenia testu SIEC w prawie UE i w prawie polskim

Test istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji (ang. Significant Impediment of Effective
Competition, dalej: test SIEC) zostal wprowadzony do prawa kontroli koncentracji UE
Rozporzadzeniem 139/2004. Jego wprowadzenie byto rezultatem obaw, Zze dotychczasowy test
dominacji rynkowej, na ktorym bazowalo pierwsza unijna regulacja koncentracji, tj.
Rozporzadzenie 4064/89, moze nie obejmowaé wszystkich scenariuszy zwigzanych z
antykonkurencyjnymi  skutkami  koncentracji notyfikowanych Komisji Europejskiej:
mozliwosci wystapienia — po dokonaniu koncentracji — skutkow nieskoordynowanych
wigzacych si¢ na przyktad ze wzrostem cen, pomimo braku powstania lub umocnienia si¢ na
rynku jednostronnej lub kolektywnej pozycji dominujacej?®. Na takie uzasadnienie wskazuje
pkt 25 preambuty do Rozporzadzenia 139/2004. Stwierdza si¢ tam m.in., Ze zwrot ,,znaczaca
przeszkoda w skutecznej konkurencji” w art. 2 ust. 2 1 3 powinien by¢ interpretowany ,,jako
wykraczajacy poza pojecie dominacji jedynie odnosnie antykonkurencyjnych skutkéw

koncentracji, wynikajacych z nieskoordynowanych zachowan przedsigbiorstw, ktore nie

2" Dalej jako: Wytyczne KE. Soft law KE, takie jak przedmiotowe Wytyczne UE majg istotny walor w prawie
UE. Sa bowiem odzwierciedleniem orzecznictwa sadow UE oraz praktyki decyzyjnej Komisji; wytyczne poza
walorem informacyjnym budujg wsréd podmiotdéw na rynku oczekiwania, ze Komisja bedzie stosowaé si¢ do
standardow okreslonych w wytycznych (samozwiazanie wytycznymi). W Wytycznych KE w sprawie oceny
horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw wyraznie wskazuje na to pkt 6.6. O takiej roli soft law KE w
ogolnosci $wiadczy tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE, gdzie podkresla sig, ze wytyczne mozna
postrzegac jako zrodto normy postgpowania Komisji i wskazowki dla jej praktyki, od ktorej Komisja nie moze
odstapi¢ w konkretnym przypadku bez podania powodow, zob. wyrok TS z 18.05.2006 r. w sprawie C-397/03 P,
Archer Daniels Midland Co., pkt 91, EU:C:2006:328, pkt 91.

28 Zob. tez R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 9th Ed, 2018, s. 883 oraz A. Jones, B. Sufrin, EU Competition
Law, 4" Ed. 2011. s. 907. Sa to tzw. gap cases. W polskiej literaturze T. Skoczny zauwaza, ze test SIEC pozwala
,dokona¢ poglebionej analizy ekonomicznej efektow koncentracji takze na rynkach oligopolistycznych, na
ktérych czgsto nie dochodzi do stworzenia lub wzmocnienia indywidualnej pozycji dominujacej (podstawowego
efektu jednostronnego), natomiast mogg wystepowaé inne - niz jednostronne (nieskoordynowane) - negatywne
skutki dla konkurencji”. T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., S. 25.
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miatyby pozycji dominujacej na rynku”?°.

Réwnoczesnie, przyjecie w art. 2 ust. 2-3
Rozporzadzenia 139/2004, testu istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji z
dookresleniem, ze owo ograniczenie polega w szczego6lnosci na powstaniu lub umocnieniu
pozycji dominujacej, pozwalato zachowac¢ dotychczasowy dorobek orzeczniczy zwigzany ze
stosowaniem starego testu dominacji z Rozporzadzenia 4064/89 w zakresie dotyczacym
skutkow jednostronnych (powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej jednego
przedsiebiorcy) 1 skutkéw skoordynowanych (wynikajacych z kolektywnej pozycji
dominujaca)®. Oznacza to takze to, ze badanie — istotnych dla przedmiotu niniejszej Ekspertyzy
- skutkow skoordynowanych odbywa si¢ nadal w ramach testu dominacji. Uwzgledniajac
okolicznosci wskazane we Wstepie powyzej, przyja¢ nalezy, ze identyczne powody staly za
jakosciowa zmiang analogicznego testu konkurencji w prawie polskim. W Uzasadnieniu do
projektu noweli uokik z 2004 r. wskazano: ,,proponuje si¢ zmian¢ formutowania kryterium,
wg ktorego Prezes UOKIK bedzie dokonywal oceny zgloszonych koncentracji — przejscie z
tzw. testu dominacji na tzw. test istotnego ograniczenia konkurencji. Oznacza to, ze w razie
przyjecia proponowanej zmiany organ antymonopolowy bedzie badal czy planowana
koncentracja nie spowoduje na rynku istotnego ograniczenia konkurencji, czego przejawem

moze byé m.in. powstanie lub umocnienie sie pozycji dominujacej na rynku” 3L,

W praktyce skutki jednostronne zwigzane z powstaniem lub umocnieniem indywidualnej lub
kolektywnej pozycji dominujacej sa najczestszg podstawa do stwierdzenia, iz koncentracja
powoduje znaczne ograniczenie skutecznej konkurencji®?, a w konsekwencji - najczestszym
powodem zakazywania przez Komisje Europejska koncentracji*®. Takze w Polsce dorobek
orzeczniczy w obszarze kontroli koncentracji dotyczy gtownie skutkéw jednostronnych.
Swiadcza o tym choéby wydane w 2012 r., podsumowujace praktyke decyzyjna organu,

Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKIK zglaszanych koncentracji (dalej jako

2 Zob. tez T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 25.

30 Zob. wiecej A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, 4™ Ed. 2011. s. 908.

31 Uzasadnienie do projektu noweli uokik z 2004 r. stwierdza: ,,proponuje si¢ zmiang formutowania kryterium,
wg ktorego Prezes UOKIK bedzie dokonywal oceny zgloszonych koncentracji — przejscie z tzw. testu dominacji
na tzw. test istotnego ograniczenia konkurencji. Oznacza to, ze w razie przyj¢cia proponowanej zmiany organ
antymonopolowy bedzie badal czy planowana koncentracja nie spowoduje na rynku istotnego ograniczenia
konkurencji, czego przejawem moze by¢ m.in. powstanie lub umocnienie si¢ pozycji dominujgcej na rynku
(obecnie bada si¢ w pierwszej kolejnosci te ostatnig przestanke i dopiero jej spetnienie moze by¢ powodem
zakazania antykonkurencyjnej koncentracji)”, zob. http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/druk?OpenAgent&2561
32 Zob. Wytyczne KE w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (2004/C 31/03): ,,Stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej
pojedynczego przedsiebiorstwa w wyniku potaczenia jest najczgstsza podstawa do stwierdzenia, iz koncentracja
powoduje znaczne utrudnienie skutecznej konkurencji” (pkt 1.4).

33 Por. w tym kontekscie takze pkt 26 Rozporzadzenia 139/2004, w ktorym stwierdzono, ze znaczace ograniczenie
(przeszkoda) skutecznej konkurencji ,,z zasady wynika z tworzenia lub umacniania pozycji dominujacej”.
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Wyjasnienia PrUOKiK)%, ktére koncentruja si¢ na skutkach jednostronnych koncentracji
zwigzanych z powstaniem lub umocnieniem pozycji dominujacej®®, a jedynie zdawkowo
odnosza si¢ do skutkéw skoordynowanych i nieskoordynowanych. Takze dotychczasowe
nieliczne przypadki zakazania koncentracji przez Prezesa UOKIK — z wyjatkiem decyzji w
sprawie Agora/Eurozet — wynikaty wylacznie ze stwierdzenia przez Prezesa UOKIK skutkow
jednostronnych, cho¢ jednoczesnie trzeba wyrdzni¢ decyzj¢ Prezesa UOKIK z 2018 r. (DOK-
1/2018), ktora dotyczyta co prawda kolektywnej pozycji dominujacej w kontekscie
antykonkurencyjnego naduzywania sity rynkowej, ale organ z powodzeniem zastosowal w niej
test milczacej koordynacji wypracowany w UE na gruncie spraw koncentracji wywierajacych
skutki skoordynowane. Dotychczasowa praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK nie zmienia faktu,
ze w ramach testu SIEC ocenie moga podlega¢ takze skutki skoordynowane zwigzane z
kolektywna pozycja dominujaca (tzw. koncepcja milczacej zmowy/koordynacji)®® i ze organ
antymonopolowy jest uprawniony do wydania decyzji zakazowej w zwigzku ze stwierdzeniem,
ze koncentracja wywrze skutki skoordynowane, ktére spowoduja istotne ograniczenie
skutecznej konkurencji®’. W odniesieniu do kolektywnej pozycji dominujacej i skutkow
skoordynowanych w orzecznictwie unijnym wypracowane jednak zostaly, a w praktyce
orzeczniczej Prezesa UOKiK powtorzone®, rygorystyczne warunki, ktére musza by¢ spetnione
(1 wykazane przez organ antymonopolowy), by organ ten mogh stwierdzi¢, ze na rynku

powstanie kolektywna pozycja dominujaca 1 wystgpig skutki skoordynowane. Warunki te

zostang szczegdlowo przedstawione w pkt 2.2. Ekspertyzy.
2. Elementy analizy wptywu koncentracji horyzontalnej na konkurencje

2.1. Struktura rynku a kolektywna dominacja

Analizujac skutki planowanej koncentracji, organy ochrony konkurencji w pierwszej kolejnosci
jako punkt odniesienia dla oceny skutkéw koncentracji biorg pod uwagg istniejagce warunki

konkurencji, cho¢ w szczegolnych wypadkach uwzglednia si¢ rowniez przewidywane (dajace

3 Wyjasnienia majg status tzw. migkkiego prawa (soft law), sa upublicznione na stronie www.uokik.gov.pl oraz
podlegaty publikacji w Dzienniku Urzgdowym Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Jak wynika z tresci

.....

po stronie przedsiecbiorcOw poprzez przedstawienie najistotniejszych elementéw branych pod uwage przez
UOKIiK w merytorycznej analizie zgloszenia koncentracji, w tym w zakresie oceny wptywu koncentracji na rynek.
3 Skutkom skoordynowanym po$wiecone sa zaledwie dwie strony Wyjasnien UOKIK, zob. s. 55-56.

% Jak i wymienione juz wyzej skutki nieskoordynowane.

37 Zob. np. decyzje Komisji Europejskiej w sprawie Gencor/Lornho i wyr. SPI z 25.03.1999 r. T-102/96 Gencor
v. Komisja, ECLI:EU:T:1999:65

38 Zob. ww. decyzje DOK-1/2018.
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si¢ przewidzie¢) zmiany na rynku, w tym mozliwo$¢ wyjscia/wejscia przedsigbiorcow (pkt 11.9
Wytycznych KE).

Udzial w rynku jest bazowym kryterium oceny koncentracji. W Wytycznych Komisja
przedstawia pewng gradacje sytuacji, w jakich okreslony poziom udziatu w rynku pozwala na
stwierdzenie powstania lub wzmocnienia pozycji dominujacej (efekty jednostronne
koncentracji), a w konsekwencji istotnego ograniczenia konkurencji. Jesli przedsigbiorca
powstajacy wskutek koncentracji posiadatby co najmniej 50% udziat w rynku wilasciwym,
istotne ograniczenie konkurencji jest wysoce prawdopodobne. Z kolei udzial w rynku
nowokreowanego podmiotu na poziomie 40-50% niesie juz mniejsze prawdopodobienstwo
wystagpienia istotnego ograniczenia konkurencji z tytutu powstania lub wzmocnienia dominacji
rynkowej, natomiast udziat w rynku ponizej 40% jedynie incydentalnie moze prowadzi¢ do
stworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujacej (pkt II.17 Wytycznych KE). Warto
odnotowa¢, ze Komisja stwierdza, ze udzial przedsiebiorcOw uczestniczacych w rynku na
poziomie ponizej 25% predestynuje uznanie koncentracji za zgodng ze wspdlnym rynkiem,
wskazujac tym samym, ze udzial w rynku na poziomie 25% jest bezpiecznym dla konkurencji
progiem zmiany struktury rynku (pkt 111.18 Wytycznych KE). Réwniez rozporzadzenie Rady
(WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
w pkt. 32 Preambuty przewiduje takie samo podejscie, zaktadajac, ze: ,, Koncentracje, ktore ze
wzgledu na ograniczony udziat w rynku zainteresowanych przedsigbiorstw nie przeszkadzajg w
skutecznej konkurencji, mogq zosta¢ uznane za zgodne ze wspolnym rynkiem. Bez uszczerbku
dla art. 85 i 86 Traktatu sytuacja taka zachodzi w szczegolnosci, gdy udzial w rynku
zainteresowanych przedsiebiorstw nie przekracza 25 % ani na wspolnym rynku, ani na znacznej
jego czesci”.

Orzecznictwo europejskie jednoznacznie przesadzito jednak (jeszcze przed zmiang testu
kontroli koncentracji i upriorytetowieniem testu SIEC), ze przepisy o kontroli koncentracji
moga by¢ stosowane nie tylko w odniesieniu do powstania lub wzmocnienia indywidualnej
pozycji dominujacej (efekty jednostronne koncentracji), ale takze ,,do przypadkéw, w ktorych
koncentracja prowadzi do stworzenia lub umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej, to znaczy
pozycji dominujgcej zajmowanej przez strony koncentracji wraz z jednym lub kilkoma
przedsigbiorstwami trzecimi” (wyr. Gencor, pkt 125).

Kolektywna dominacja (dominacja oligopolistyczna) powstajaca na rynkach
skoncentrowanych (oligopolistycznych) wskutek polaczenia przedsiebiorcow powoduje
wystapienie efektow skoordynowanych, uznawanych za istotne ograniczenie konkurencji

poprzez koordynacje dzialan na rynku. Komisja uwaza, ze na rynkach skoncentrowanych
11



., Polgczenie moze rowniez utatwic koordynacje, uczynic¢ jq stabilniejszq lub bardziej efektywnqg
dla przedsiebiorstw, ktore koordynowaly dziatania juz przed polgczeniem poprzez ozywienie
procesu koordynacji lub tez pozwolenie przedsigbiorstwom na koordynacje w zakresie jeszcze
wyzszych cen” (pkt 111.39 Wytycznych KE).

»Zbiorowa pozycja dominujgca znaczaco utrudniajaca skuteczng konkurencje (...) moze zatem
powsta¢ w wyniku potaczenia, gdy biorac pod uwage samg charakterystyke wlasciwego rynku
I zmiany, ktore wprowadzi na nim realizacja operacji koncentracji, miataby ona skutek tego
rodzaju, ze majgc $wiadomos$¢ wspodlnych intereséw, kazdy cztonek dominujgcego oligopolu
uznawaltby za mozliwe, ekonomicznie uzasadnione, a zatem wskazane, przyjecie na trwate
takiego samego sposobu dzialania na rynku celem sprzedazy powyzej poziomu cen
konkurencyjnych bez koniecznos$ci zawierania porozumien czy uciekania si¢ do uzgodnionych
praktyk w rozumieniu art. 101 TFUE (...) iprzy wylaczeniu skutecznej reakcji ze strony
rzeczywistych lub potencjalnych konkurentéw, klientow lub konsumentow” (wyr. Airtours, pkt
61; por. takze wyr. Impala, pkt 120%). Inaczej mowiac, dominacja oligopolistyczna wystepuje
wowczas, gdy mimo braku formalnego (antykonkurencyjnego) porozumienia przedsigbiorcy sa
w stanie uzgadnial strategi¢ dzialania na rynku i dziala¢ niezaleznie od konkurentow,
kontrahentéw i konsumentow. KE okreslita takg sytuacje rowniez jako ,,antykonkurencyjne
zachowanie rownolegle” (anti-competitive parallel behaviour) (dec. Gencor/Lonhro, pkt 140).

Przyktadowo, Komisja Europejska stwierdzita istnienie kolektywnej dominacji ze skutkami

skoordynowanymi, a nastepnie zakazata koncentracji, w nastgpujacych przypadkach:

- Gencor/Lonhro* (rynek platynowcow): kazda z taczacych sie spotek posiadata po ok. 30-
35% udzialu w rynku, w sumie 60-70% 1 jednoczesnie 89% s$wiatowych zasobow
platynowcow; Rosja posiadata 22% udzialu w rynku 1 10% Swiatowych zasobow platynowcow,
przy czym w chwili wydania decyzji przez KE prognozowano, ze w ciagu 2 lat prawdopodobne
jest wyczerpanie zt6z rosyjskich, co spowodowatoby wzrost udzialu koncentrujacych sig¢
przedsigbiorcow do poziomu 80%. Wskutek koncentracji liczba liczacych si¢ przedsigbiorcow
na rynku zmniejszala si¢ z trzech do dwoch.

- Airtours/First Choice*! (rynek zorganizowanych imprez turystycznych do nieodleglych
destynacji): wskutek koncentracji liczba liczacych si¢ przedsigbiorcow na rynku zmniejszata

si¢ z czterech do trzech, ktérych udziat w rynku wynosit 85%. Komisja wydata decyzje

39 Wyr. TS z 10.07.2008 r. C-413/06 P Bertelsmann AG and Sony Corporation of America v Independent Music
Publishers and Labels Association (Impala), ECLI:EU:C:2008:392.

40 Dec. KE z 26.04.1996 r. Case No 1V/M.619 - Gencor/Lonrho.

4l Dec. KE 7 22.09.1999 r. Case No 1V/M.1524 — Airtours/First Choice [dec. C(1999) 3022 wersja ostateczna,
opublikowana pod nr 2000/276/WE (Dz.U. 2000, L 93, s. 1).
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zakazujaca koncentracji, uniewazniong nastepnie przez Sad Pierwszej Instancji*?, glownie ze
wzgledu na niedostateczne dowiedzenie przez organ ochrony konkurencji skutkéw, z ktéorymi
Komisja powigzata zakaz koncentracji.

- SCA / Metsdi Tissue® (rynek papierowych artykutow higienicznych): w wyniku koncentracji
jej uczestnicy uzyskaliby indywidualng pozycje dominujgcg na rynkach krajowych w Szwec;ji,
Norwegii i Danii, a w Finlandii w zakresie produktéw konsumenckich dosztoby do powstania
duopolu (o lgcznym udziale kolektywnych dominantow przekraczajacym 90%) z uwagi na
znikniecie SCA jako jedynego liczacego si¢ konkurenta dwoch najwiekszych graczy
rynkowych.

Przyktadowe decyzje, w ktorych KE stwierdzila istnienie kolektywnej dominacji ze skutkami

skoordynowanymi, ale wydala zgode (w tym zgode warunkowa) na dokonanie koncentracii,

ksztattowaty si¢ nastepujaco:

- ABF/GBI Business* (rynek drozdzy): po koncentracji dwoch przedsigbiorcow kolektywnie
dominujgcych bedzie miato udziat w rynku na poziomie 90-100%, liczba konkurentow rynku
w Hiszpanii zmalata z 3 do 2 (zgoda warunkowa);,

- Nestlé/Perier® (rynek wody mineralnej): po koncentracji dwéch najwigkszych producentow
miato udzial w rynku na poziomie 82% (zgoda warunkowa);

- AntalissMAP*® (rynek dystrybucji cienkiego papieru): po koncentracji na rynku
geograficznym w Wielkiej Brytanii dosztoby do powstania duopolu miedzy uczestnikami
koncentracji a liderem rynku, Paperlinx (tacznie 70-80% udzialu rynkowego). Ryzyko
wystapienia efektow skoordynowanych wynikalo z transparentnos$ci rynku i niewielkiej pres;ji
cenowej ze strony innych uczestnikoéw rynku (zgoda warunkowa);

- Danish Crown/Vestjyske Slagterier*” (rynek §wiezego migsa wieprzowego): po koncentracji
na rynku w Danii dosztoby do powstania duopolu mig¢dzy jej uczestnikami a ich najsilniejszym
konkurentem (z Iacznym udziatem rynkowym na poziomie okoto 70%). Efekty skoordynowane
wynikatyby one m.in. z wysokich barier wejscia na rynek (spowodowanych cho¢by wymogami
sanitarnymi i preferencjami lokalnych konsumentow), dojrzatosci i transparentnos$ci cenowe;j

rynku (poglebionej przez krajowa regulacje poziomu cen zywca wieprzowego), czy tez brak

42 Wyr. SPI z 6.06.2002 r. T-342/99 Airtours v. Komisja, ECLI:EU:T:2002:146.

3 Decyzja KE z 31.01.2001 r. w sprawie COMP/M.2097 — SCA / Metsi Tissue.
4 Dec. KE z 23.09.2008 r. Case No COMP/M.4980 - ABF/ GBI BUSINESS.
4 Dec. KE z 22.07.1992 r., 92/553/EWG - Case No 1V/M.190 - Nestlé/Perrier (Dz. Urz. L 356, 5.12.1992 ., s.

1-31)
46 Decyzja KE z 24.10.2007 r. w sprawie nt COMP/M.4753 — Antalis / MAP.
47 Decyzja KE z 9.03.1999 r. w sprawie nr 1V/M.1313 — Danish Crown / Vestjyske Slagterier.
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motywacji Steff-Houlberg, gtéwnego konkurenta w Danii, do podejmowania walki cenowej z
uczestnikami z powodu taczacych te podmioty wigzi strukturalnych na rynkach eksportowych
(zgoda warunkowa);

- Linde/BOC*8 (rynki gazoéw przemystowych): za sprawa koncentracji jej uczestnicy uzyskaliby
przewage konkurencyjng w panstwach Europy Potnocnej i Wschodnie, osiggajac na niektérych
rynkach krajowych udziatl na poziomie ponad 70% (np. Norwegia i Szwecja). W nastgpstwie
koncentracji dosztoby do powstania duopolu na poziomie europejskim, poprzez realny podziat
Europy na strefy wptywow Linde/BOC na Wschodzie i Potnocy oraz Air Liquide na Zachodzie.
To wigzato si¢ z ryzykiem wystgpienia efektow skoordynowanych ze wzgledu m.in. na
homogeniczny charakter produktow, duza transparentnos$¢ rynkéw gazow przemystowych oraz
wiezi strukturalne miedzy dominujagcymi konkurentami poprzez wspotudziat BOC w
przedsiebiorstwach typu joint venture z Air Liquide. Podobne ryzyko dotyczyto réwniez
Swiatowego rynku hurtowej sprzedazy helu, gdzie zniknigcie presji konkurencyjnej ze strony
Linde mogtoby utatwi¢ trzem wiodacym producentom (laczny udziat przekraczajacy 80%)
osiggnigcie milczacej koordynacji (zgoda warunkowa);

- Novartis/Glaxosmithkline Oncology Business*® (rynek terapii celowanych przeciwko
nowotworom): wskutek koncentracji liczba konkurentéw pracujacych nad nowymi formami
leczenia celowanego przeciw nowotworom zmniejszytaby si¢ z 3 do 2, co z uwagi na wysokie
bariery wejscia w sektorze farmaceutycznym i innowacyjny charakter produktow miatoby
negatywne skutki zarowno dla istniejacych, jak i potencjalnych rynkéw (zgoda warunkowa).
KE nie dostrzegta, by koncentracja stwarzata ryzyko dla konkurencji np. na krajowych rynkach
dla celowanych terapii przeciwko zaawansowanemu rakowi nerkowokomorkowemu, gdzie
taczne udzialy stron w niektérych krajach wynosity nawet 55-60%, lecz produkty uczestnikow
koncentracji nie zostaly uznane za wystarczajaco blisko konkurujace, a na rynkach pojawito si¢
wiele nowych produktéw stwarzajacych przeciwwagg dla oferty uczestnikow.

Ponadto, odnotowania wymaga stanowisko unijnego Sadu Pierwszej Instancji, ktory stwierdzit,
ze ,,w kontekscie oligopolu posiadanie duzych udziatow w rynku przez strony tego oligopolu
W poréwnaniu z analiza indywidualnej pozycji dominujacej niekoniecznie ma takie samo
znaczenie z punktu widzenia mozliwosci podjecia przez tych czlonkow, jako grupy, dziatan
W znaczniej mierze niezaleznych od ich konkurencji, klientow i ostatecznie konsumentow.
Niemniej jednak, szczegdlnie w przypadku duopolu, duzy udziat wrynku, w braku

przeciwnych dowodow, rowniez moze stanowi¢ bardzo powazng wskazowke istnienia

8 Decyzja KE z 6.06.2006 r. w sprawie nt COMP/M.4141 — Linde / BOC.
49 Decyzja KE z 28.01.2015 r. w sprawie nr COMP/M.7275 — Novartis / Glaxosmithkline Oncology.
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zbiorowej pozycji dominujgcej” (wyr. Gencor, pkt 206). Trzeba jednak zaznaczy¢, ze o zakazie
koncentracji w tym przypadku nie zadecydowal wysoki udzial w rynku, ale charakterystyka
rynku (wraz z charakterystyka produktu - surowce mineralne) w sposéb nadzwyczajny
sprzyjajaca koordynacji zachowan.

Zatem roéwniez sprawa Gencor/Lonhro (mimo zakazu koncentracji), tak jak inne wskazane
powyzej przyktady z praktyki decyzyjnej Komisji dowodza, ze udzial w rynku nie byt
czynnikiem przesadzajacym o (ewentualnym) zakazie koncentracji. Przeciwnie, uprawniony
jest wniosek, iz nawet w przypadku wysokich (tj. powyzej 80%) udzialow w rynku (jak w
dec. Nestlé/Perier, ABF/GBI Business, Linde / BOC) Komisja nie zakazuje koncentracji, co
wskazuje na to, Ze koncentracje wywierajace skutki skoordynowane wymagaja
uwzglednienia i analizy znacznie bardziej zlozonych okolicznosci i faktow niz jedynie
struktura udzialéow rynkowych (por. pkt 2.2 ponizej). Trzeba tez zauwazy¢, ze jesli
koncentracje, w wyniku ktérych powstawala kolektywna dominacja podmiotéw z udzialem w
rynku na nieco nizszym poziomie (ok. 70%), dopuszczone zostaty przez Komisje warunkowo
(zgoda warunkowa), to byty to koncentracje na rynkach produktéw homogenicznych (np. gazy
przemystowe) i1 jednocze$nie rynkach o bardzo wysokich barierach wejscia, wynikajacych
przede wszystkim z potrzeby duzych inwestycji (branze kapitatochlonne: produkcja papieru,

produkcja migsa, badania farmaceutyczne).

2.2. Test skutkéw skoordynowanych
2.2.1. Uwagi wstepne

Skutki skoordynowane koncentracji pojawiajg si¢ tam, gdzie wskutek polgczenia podmiotow
powstanie kolektywna dominacja, w wyniku ktérej mozliwa stanie si¢ koordynacja zachowan
(ustalanie wspolnej strategii) przez konkurentow oraz utrzymanie tej koordynacji bez
porozumienia (pkt 11.22 Wytycznych KE). W Wyjasnieniach dotyczacych oceny przez Prezesa
UOKIiK zgloszonych koncentracji polski organ ochrony konkurencji wskazuje, ze efekty
skoordynowane ,,moga pojawi¢ si¢ na rynkach oligopolistycznych, ktorych specyfika sprawia,
ze ich uczestnikom bardziej oplaca si¢ zrezygnowac z intensywnej konkurencji i s3 w stanie
takg sytuacje utrzymac bez porozumiewania si¢”’ (Wyjasnienia PrUOKIK, pkt II.1.2.,s. 55 1n.).
W ramach analizy wystapienia takich efektéw konieczne jest zbadanie, czy warunki panujace;j

na rynku sprzyjaja koordynacji zachowan (tj. czy istnieje strategia rynkowa korzystna dla
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wszystkich uczestnikoéw rynku) oraz czy koordynacje strategii dzialania mozna uznac za trwala.
Skutki skoordynowane oznaczaja kolektywna site rynkowa®°.

Warto zaznaczy¢, ze Prezes UOKiIK w wydanej w 2018 r. decyzji w sprawie potencjalnego (a
ostatecznie niestwierdzonego) naduzycia kolektywnej pozycji dominujgcej wsrod kilku form
koordynacji  zachowan  przedsigbiorcow  zidentyfikowal ,wzajemne rozpoznanie
wspotzaleznosci rynkowej przez przedsiebiorcoOw posiadajacych na rynku kolektywna pozycje
dominujaca 1 podjecie w tym kontek$cie antykonkurencyjnego dzialania (dzialanie
,kolektywnie racjonalne”)”. Decyzja Prezesa UOKiK zostala wydana w kontekscie art. 9
uokik/art. 102 TFUE, jednak przytoczony jej fragment bardzo trafnie opisuje istot¢ koordynacji
w warunkach kolektywnej dominacji (dec. PrUOKIiIK DOK-1/2018, pkt 416). W tej samej
decyzji Prezes UOKIiK uznat zreszta dorobek orzeczniczy wypracowany w kontekscie kontroli
koncentracji za istotny z punktu widzenia analizy posiadania przez operatorow telefonii
mobilnej kolektywnej pozycji dominujacej i podejmowania przez tych przedsiebiorcoOw dziatan
w ramach milczacej zmowy (dec. PrUOKIK DOK-1./2018, pkt 433)°L. Polski organ ochrony
konkurencji postuzyt si¢ wypracowang w orzecznictwie unijnym koncepcja kolektywnej
dominacji, ktéra to koncepcja ewoluowata od podkreslania powigzan strukturalnych miedzy
przedsigbiorcami m.in. w wyrokach w sprawach Flat Glass®’s i CMB®, po nacisk na
wspotzaleznosci funkcjonalne w wyroku w sprawie Airtours>.

Warunki (czynniki) wystgpienia efektow skoordynowanych opisane sg zarowno w Wytycznych
KE, jak i w Wyjasnieniach dotyczacych oceny przez Prezesa UOKIK zglaszanych koncentracji.
Podkreslenia wymaga bardzo duzy zasob czynnikow, jakie nalezy uwzgledni¢ w
kontekscie oceny efektow skoordynowanych - sa to zaréwno czynniki odnoszace si¢ do
struktury i cech rynku, jak i czynniki dotyczace relacji miedzy konkurentami oraz miedzy
konkurentami i ich klientami i konsumentami.

W oparciu o unijne Wytyczne i polskie Wyjasnienia, jak 1 praktyke decyzyjna unijnego 1
polskiego organu ochrony konkurencji, w tej czg$ci ekspertyzy zanalizowane zostang

okolicznos$ci, ktore nalezy uwzgledni¢ w ocenie tego, czy (planowana) koncentracja

0 D. Aziewicz, Ocena sily rynkowej przedsiebiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami
przedsigbiorcow, Warszawa 2017, s. 44.

51 Zauwazenia wymaga stanowisko Bundeskartellamt, w my$l ktorego warunki dominacji oligopolistycznej w
duzym stopniu s3 tozsame z warunkami ulatwiajacymi zawieranie porozumien Kkartelowych - zob.
Bundeskartellamt, Prohibition Criteria in Merger Control - Dominant Position versus Substantial Lessening of
Competition. Discussion Paper, 2001, s. 16.

52 Wyr. SPI z 10.03.1992 r. w sprawach potaczonych T-68/89, T-77/89 oraz T-78/89 Societa Italiana Vetro SpA,
Fabbrica Pisana SpA i PPG Vernante Pennitalia v. Komisja (Flat Glass), ECLI:EU:T:1992:38.

5 Wyr. TS z 16.03.2000 r. w sprawie C-395/96 P Compagnie Maritime Belge Transports i inni v. Komisja,
ECLI:EU:C:2000:132, pkt 36.

> Wyr. SPI z 6.06.2002 r. T-342/99 Airtours v. Komisja, ECLI:EU:T:2002:146.
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wywola skutki skoordynowane. S3 nimi: 1) specyficzne cechy danego rynku
oligopolistycznego (nie kazdy rynek oligopolistyczny umozliwia koordynacje), 2) zdolnos¢
obecnych na rynku oligopolistycznym przedsiebiorcow do koordynacji zachowan (dzieki
mechanizmom monitorowania i odstraszania) oraz 3) reakcje uczestnikow rynku na

proby koordynacji zachowan rynkowych.

2.2.2. Cechy antykonkurencyjnego rynku oligopolistycznego umozliwiajqcego (milczqgcq)
koordynacje

Efekty skoordynowane moga wystapi¢ jedynie na tzw. antykonkurencyjnym rynku
oligopolistycznym (anti-competitive oligopolistic market)®>, na ktérym panuja warunki
ulatwiajgce powstanie i utrzymanie milczacego porozumienia/milczacej koordynacji (tacit
coordination) (dec. ABF/GBI Business, pkt 145; wyr. Impala, pkt 125). Koordynacja zachowan
nie bedzie mozliwa lub bedzie znaczaco utrudniona woéwcezas, gdy ,,migdzy uczestnikami rynku
zachodza znaczace réznice co do preferowanej strategii rynkowej (tj. strategia pozadana z
punktu widzenia jednych jest nie do przyjecia dla drugich) badz tez nie s3 oni w stanie
wystarczajaco jasno komunikowac sobie nawzajem swoich preferencji” (dec. PrUOKiK DOK-

1/2018, pkt 444, 484).

Liczba i charakter konkurentéw. Unijny Sad Pierwszej Instancji scharakteryzowat struktury

rynkowe najbardziej sprzyjajace zachowaniom oligopolistycznym jako ,.takie, w ktorych kazdy
z dwoch, trzech lub czterech dostawcow posiada w przyblizeniu taki sam udziat w rynku, na
przyktad kazdy z dwéch dostawcoOw posiada 40% rynku, kazdy z trzech dostawcoéw posiada
25-30% udzialow w rynku lub kazdy z czterech dostawcow posiada okoto 25% udziatow”
(wyr. Gencor, pkt 134).

Zmniejszenie liczby przedsigbiorcow na rynku moze samo w sobie by¢ czynnikiem
utatwiajagcym koordynacje, ale nie jest to/nie moze by¢ czynnik jedyny (pkt I111.42 Wytycznych
KE; por. takze dec. Hutchison O2 Italy, pkt 240%). Komisja przyznata, ze nawet w sytuacji,
gdy w wyniku koncentracji powstal quasi-duopol malo prawdopodobnym jest, aby taka
struktura rynku data asumpt do wystgpienia efektow skoordynowanych (dec. ABF/GBI
Business, pkt 139). Prezes UOKiK w swoich Wyjasnieniach stoi na stanowisku, ze

asymetria udzialow rynkowych nie sprzyja milczacej koordynacji (Wyjasnienia PrUOKIK,

%5 Dec. Gencor/Lonhro, pkt 141.
%6 Dec. KE z 1.09.2016 r. Case No M.7758-HUTCHISON 3G ITALY / WIND / JV.
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pkt 11.1.2., s. 56). Orzecznictwo unijne stoi na stanowisku, ze nawet symetria udzialow w
rynku dwoch najwiekszych przedsi¢biorcow, co do zasady sprzyjajaca milczacej zmowie,
nie moze jednak pozwala¢ na wyciagniecie jednoznacznego wniosku, ze koncentracja
spowodowalaby szkode dla konkurencji (por. wyr. Telefonica, pkt 149)°’.

Na uwagg zastuguje konstatacja SPI w wyroku w sprawie Airtours, zgodnie z ktorg istotg oceny
sytuacji konkurencyjnej powstatej po koncentracji nie powinien by¢ sam rozmiar pozostatych
przedsiebiorcow umozliwiajacy konkurowanie z duzymi biurami podrézy o gtownag pozycje na
rynku, ile ocena, czy w antykonkurencyjnej sytuacji rozwazanej przez organ ochrony
konkurencji mniejsi przedsigbiorcy, istniejacy juz na rynku, mogliby uzyska¢ w dostatecznym
stopniu dostgp do rynku i sprzeda¢ na rzecz konsumentow wicksza ilos¢ swoich produktow
(wyr. Airtours, pkt 255).

W decyzji ABF/GBI Business Komisja zwrocita uwage na czynnik ,,powtarzajacych si¢
interakcji” (repeated interactions) miedzy uczestnikami rynku - jesli te interakcje sg czeste,
ryzyko koordynacji zachowan jest niskie. Wedlug Komisji takie czgste interakcje oznaczaja, ze
przedsigbiorcy obstuguja mniejsze, ale czgsciej sktadane zamowienia, raczej niz duze i
skomasowane zamoéwienia. Czgste interakcje migdzy konkurentami moga przy tym

wystepowac posrednio, poprzez dystrybutorow (dec. ABF/GBI Business, pkt 154-155).

Symetryczno$¢ przedsiebiorcow. Koordynacji zachowan sprzyja symetrycznos¢

przedsi¢biorcow na rynku nie tylko pod wzgl¢edem udzialow w rynku, ale rowniez pod
wzgledem struktury kosztow, poziomow wydajnosci oraz poziomow integracji pionowej
(pkt 111.48 Wytycznych KE), podczas gdy asymetria, choc¢by co do zdolnos$ci produkcyjnych
(dec. ABF/GBI Business, pkt 297), czy zakresu finansowania oferowanych produktow (np.
leki refundowane - por. Wyjasnienia PrUOKIK, pkt II.1.2., s. 56) utrudnia utrzymanie
milczacej zmowy. Wskazane cechy przedsigbiorcow symetrycznych/asymetrycznych nie
stanowig ani zamknigtej listy, ani nie muszg wystepowac kumulatywnie — s3 one czynnikami,
jakie muszg by¢ uwzgledniane w dynamicznych prospektywnych analizach skutkdéw taczenia
przedsiebiorcow, koncentrujacych si¢ na wspotzaleznosciach migdzy wszystkimi elementami
testu skutkéw skoordynowanych. Przykladowo, Prezes UOKIK uznat, Ze symetria bodzcow

do wzmacniania lub obrony pozycji rynkowej w przypadku nadawcow telewizyjnych jest

S Wyr. TS z 28.05.2020 r. T-399/16 CK Telecoms UK Investments Ltd v Komisja (Telefonica),
ECLI:EU:T:2020:217.
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ograniczona w sytuacji, gdy jeden z nich skupia si¢ w swojej ofercie na klientach o mniejszej
sile nabywczej (dec. DKK-93/2012, Cyfrowy Canal+, s. 39).

Homogenicznos¢ produktéow. Koordynacji dzialan sprzyja wysoka przejrzystos¢ rynku

wystepujaca w przypadku rynkow produktéw homogenicznych (jak np. metale szlachetne
- dec. Gencor/Lonhro, drozdze prasowane - dec. ABF/GBI Business), dla ktorych gtéwnymi

parametrami konkurowania sg cena i wielkos¢ dostaw (podazy).

Przejrzysto$¢ rynku. Wskazana powyzej homogeniczno$¢ produktu sprzyja przejrzystosci

rynku, ktéra jest cecha ulatwiajaca funkcjonowanie dominacji oligopolistycznej, m.in.
warunkuje ona skuteczno$¢ monitorowania uczestnikow rynku i stosowania mechanizméw
odstraszania (zob. pkt 2.2.3 ponizej). Sad Pierwszej Instancji potwierdzit to w wyroku w
sprawie Airtours: ,,okoliczno$¢, iz rynek jest dostatecznie przejrzysty, aby umozliwi¢ kazdemu
cztonkowi oligopolu poznanie zachowania pozostatych, utatwia stworzenie zbiorowej pozycji
dominujacej” (wyr. Airtours, pkt 156). W tym samym wyroku SPI zwrocit uwage na to, ze o
przejrzystosci cenowej rynku np. w przypadku imprez turystycznych nalezaloby mowic¢ nie
tylko na poziomie cen oferowanych ostatecznie przez biura podrdzy, ale juz na etapie
konstruowania ofert, ktore ostatecznie trafia do sprzedazy, tymczasem zdaniem Sadu
,,kompleksowos$¢ procedury planowania oferty, ksztaltowania produktu i jego komercjalizacji
stanowi glowng przeszkodg dla wszelkiej proby milczacej koordynacji” (wyr. Airtours, pkt
169).

Charakter popytu. Przyjmuje si¢, ze ,,im mniej skomplikowane i bardziej stabilne jest

srodowisko ekonomiczne, tym latwiej jest przedsigbiorstwom osiggna¢ wspdlne porozumienie
w sprawie warunkow koordynacji” (pkt 111.45 Wytycznych KE). W dec. Gencor/Lonhro (pkt
141a) KE uznala, Ze rynek charakteryzujacy si¢ nieelastycznym popytem i jednoczesnie
niewielkg sila wyréwnawcza nabywcoéw nosi cechy antykonkurencyjnego rynku
oligopolistycznego. Niska elastyczno$¢ cenowa popytu stanowi zachete do uzgadniania
zachowan, poniewaz konkurenci ponosiliby straty wskutek ostrej konkurencji cenowej
(dec. Gencor/Lonhro, pkt 149). Jesli popyt jest mato elastyczny, przedsigbiorcy moga pozwolic¢
sobie na utrzymywanie wysokich cen bez ryzyka utraty klientow (dec. ABF/GBI Business, pkt
156).

Podejmowaniu dziatan koordynacyjnych nie sprzyja zmienno$¢ popytu (por. dec. Hutchison
02 Italy, pkt 1169) ani wysoka innowacyjnos¢ rynku. Latwiej utrzymaé milczaca koordynacje

na dojrzatym rynku, na ktérym innowacja odgrywa niewielka rolg (dec. ABF/GBI Business, pkt
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199). W wyr. Airtours SPI uznat, ze ,,stabilny popyt, wykazujacy niewiclkie wahania, stanowi
istotny element z punktu widzenia stwierdzenia istnienia zbiorowej pozycji dominujace;j,
poniewaz czyni tatwiejszym do wykrycia odejscia od wspdlnej linii dziatania (tzw. zlamanie
zasad), pozwalajac na ich odréznienie od dostosowan oferty, stanowigcych odpowiedz na
wzrost badz spadek na rynku podlegajagcym wahaniom" (wyr. Airtours, pkt 139).

Koordynacja jest fatwiejsza na tych rynkach, na ktorych identyfikuje si¢ ,,przypisanie” klienta
do rynku (np. sa klienci, ktorzy zwykle kupuja od jednego, konkretnego przedsigbiorcy) -

wowczas szczegllnie tatwa jest koordynacja dziatan poprzez podziat rynku.

Charakter podazy. Angazowaniu si¢ przedsicbiorcow w rownolegle zachowania

antykonkurencyjne sprzyja pozycja rynkowa przedsigbiorcow, wyznaczana m.in. przez ich
dostep do zrdédel finansowania, obecnos¢ relacji pomiedzy tymi samymi przedsigbiorcami na
wielu réznych rynkach (multi-market contacts) (dec. Ab Inbev/SABmiller, pkt 310), czy
dojrzatos¢ wykorzystywanych przez nich technologii (dec. Gencor/Lonhro, pkt 141b).
Koordynacji na oligopolistycznym rynku mozna spodziewac si¢ tam, gdzie istnieje pomigdzy
konkurentami sie¢ powigzan licencyjnych czy dystrybucyjnych (dec. Ab Inbev/SABmiller, pkt
79).

Bariery wejscia na rynek. Bariery wejscia na rynek utatwiajace koordynacje zachowan moga

wynika¢ z réznorodnych zrédel: barier technologicznych, kosztow utopionych, wielkos$ci
inwestycji. Istnienie takich barier potwierdza, ze struktura rynku i intensywnos$¢ konkurencji
nie beda si¢ zmienia¢, co pozwoli utrwali¢ wspolng strategie dziatania (dec. Gencor/Lonhro,
pkt 154). W wyroku w sprawie Airtours SP1 podkreslit, ze ,,brak barier ograniczajacych dostep
do rynku powinien pozwoli¢ potencjalnym konkurentom na wejscie na odnos$ny rynek w celu
zaproponowania swoich produktéw iw zwigzku ztym zareagowaé skutecznie i Szybko
w sytuacji, gdyby w konsekwencji uzgodnienia polityk duzych biur podrozy w dziedzinie
oferty nastapit niedobor oferty na rynku” (wyr. Airtours, pkt 269). Praktyka decyzyjna Komisji
dowodzi, ze badanie barier wejscia musi uwzglednia¢ m.in. takie czynniki jak przywigzanie do
marki, lojalno§¢ wobec dostawcy, sie¢ dystrybucji/sprzedazy, niezawodnos¢ dostaw (por. dec.

ABF/GBI Business, pkt 159-166).

Tendencje do koordynacji w_przeszlosci. Za czynnik sprzyjajacy koordynacji zachowan

uznaje si¢ réwniez tendencje do takich dzialan wykazywang w przeszto$ci (por. dec.

Gencor/Lonhro, pkt 160), zwlaszcza jesli dzialania te byly potwierdzone decyzjami
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antymonopolowymi (dec. Ab Inbev/SABmiller, pkt 64, 306-308). Jednak w wyr. Airtours SPI
podwazyl wniosek Komisji o tendencjach do koordynacji dziatan biur podrézy na rynkach
pakietowanych wyjazdow zagranicznych, ktérego zrodtem mialy by¢ procesy integracji

wertykalnej w sektorze turystycznym (wyr. Airtours, pkt. 103-108).

2.2.3. Zdolnos¢ konkurentéw do koordynacji zachowan

Mechanizm monitorowania konkurentow. W wyr. w sprawie Impala TS zauwazyt: ,,biorgc

pod uwage miedzy innymi ewentualng pokuse, ktora moze zneci¢ kazdego z uczestnikow
milczqcej koordynacji, by odstgpi¢ od jej zasad i na krotkq mete powiekszy¢ wiasne zyski,
nalezy oceni¢, czy tego rodzaju koordynacja ma szanse by¢ trwata. W zwigzku ztym
przedsigbiorstwa,  ktore  koordynujq  swoje  zachowania, powinny by¢  w stanie
W wystarczajgcym stopniu monitorowac, czy zasady koordynacji sq przestrzegane. (...) Poza
tym dyscyplina wymaga, aby istniata jakas forma wiarygodnego mechanizmu odstraszajgcego,
ktory moze zosta¢ wykorzystany w przypadku wykrycia zachowania naruszajgcego zasady”
(wyr. Impala, pkt 123).

Komisja stoi na stanowisku, ze sktonno$¢ do koordynacji zachowan rynkowych zwigkszy sie,
jesli uczestnikiem koncentracji (np. przedsigbiorca przejmowanym) jest tzw. przedsiebiorca
niezalezny (maverick), ktory dotad sprzeciwial si¢ lub zaktocat koordynacje (pkt I11.42
Wytycznych KE). Jesli koncentracja dotyczy przedsigbiorcy typu maverick, ktory w przesztosci
nie podazat za zwigkszeniem cen przez konkurentow badz tez wybieral inne strategie niz
preferowali koordynujacy swoje zachowania konkurenci, to jego wchtonigcie poprzez
koncentracj¢ podniesie sktonnos$¢ do koordynacji (dec. Hutchison O2 Italy, pkt 955, 972-981).
Mozliwos¢ efektywnego funkcjonowaniu mechanizmu monitorowania konkurentéw zalezy od
tego, czy rynek jest przejrzysty. Trybunatl Sprawiedliwosci zaleca w tym konteks$cie, aby
»ocena przejrzystosci danego rynku nie powinna by¢ przeprowadzana w sposéb wyizolowany
i abstrakcyjny, lecz w kontekscie mechanizmu hipotetycznej, milczacej koordynacji. Jedynie
przy uwzglednieniu tego rodzaju zatozenia mozliwe jest bowiem zweryfikowanie, czy
ewentualne czynniki przejrzystosci wystgpujace na rynku sa w stanie ulatwi¢ milczace
zdefiniowanie wspoélnej linii postepowania lub umozliwi¢ zainteresowanym konkurentom
monitorowanie w odpowiedni sposob, czy przestrzegane sa warunki takiej wspolnej linii
dziatania” (wyr. Impala, pkt 126).

Przejrzysto$¢ rynku jest zwykle duza w sytuacji niewielkiej liczby aktywnych uczestnikow

rynku (np. mata liczba klientoéw, z ktorymi przedsigbiorcy pozostaja w stalym 1 bezposrednim
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kontakcie - dec. Gencor/Lonhro, pkt 145), czy w przypadku rynkow produktow
homogenicznych (dec. Gencor/Lonhro, pkt 144). Na stopien przejrzystosci rynku wptywa takze
sposob, w jaki odbywaja si¢ transakcje - rynek nie jest przejrzysty, gdy na rynku
stransakcje sa poufnie negocjowane pomiedzy kupujacymi i sprzedajacymi na zasadzie
dwustronnej” (pkt II1.50 Wytycznych KE). Taki nieprzejrzysty charakter wydaje si¢ mieé¢
rynek reklamy radiowej, skoro jest jak przyjmuje Prezes UOKIiK rynkiem ,,z rozbudowanym i
indywidualnie negocjowanym systemem przyznawania rabatow” (dec. Agora/Eurozet, s. 35),
nawet jesli Prezes UOKIK uwaza go za rynek przejrzysty (tamze, s. 34). Prezes UOKiK w
Wyjasnieniach wskazal, Zze stosowanie rabatéw powoduje nieprzejrzystos¢ cen, a w
konsekwencji utrudnia koordynacje zachowan (Wyjasnienia PrUOKIK, pkt I1.1.2., s. 56 i
przywotana tam dec. PrUOKiK DKK-37/08).

W wyroku w sprawie Airtours SPI zakwestionowal stanowisko Komisji, ktora uznata za
przejrzysty rynek pakietowanych wyjazdow turystycznych, argumentujac, ze oferty
konkurentow sg im wzajemnie znane. Sad podjat si¢ bardziej wnikliwej niz Komisja analizy
rynku i stwierdzil, Ze ,,okre$lenie oferty dla kazdego sezonu nie jest czynnoscig automatyczna
polegajaca na zwykltym powtdrzeniu oferty z poprzedniego roku, tatwa do przewidzenia przez
inne biura podrézy, lecz wrecz przeciwnie, ze stanowi ona dla kazdego biura podrozy bardzo
skomplikowane zadanie, ktore uwzglednia, tylko w pewnym stopniu, dane dotyczace lat
ubieglych 1 ktore jest wykonywane, co do zasady, na bazie subiektywnej oceny dokonanej przez
kazde biuro podrézy stosownie do rozlicznych zmiennych i czynnikoéw” (wyr. Airtours, pkt
160). Sad uznal, ze o przejrzystosci rynku nie moze by¢ mowy tam, gdzie ,,sedno procesu
planowania nie polega na zwyklym powtdrzeniu oszacowanej lub sprzedanej w przesztosci
oferty, lecz ma ono na celu podj¢cie proby antycypacji ewolucji popytu tak na poziomie
makroekonomicznym, jak i mikroekonomicznym” (wyr. Airtours, pkt 164). W konsekwencji
SPI stwierdzit, ze ze wzgledu na trudnos$ci precyzyjnej antycypacji decyzji konkurentéw co do
konstruowanych ofert, w stadium planowania ofert nie jest tatwo wykryé, ze pozostali
uczestnicy rynku odeszli od wspolnej linii dziatania (wyr. Airtours, pkt 198).

W tym miejscu warto powtorzyc, ze ,,stopien przejrzystosci jest rowniez istotny z tego wzgledu,
ze pozwala nastgpnie kazdemu cztonkowi oligopolu na wykrycie zmian oferty dokonanych
przez innych jego cztonkdw, na odréznienie odej$¢ od linii wspdlnego dziatania od zwyktych

logicznych dostosowan do wahan popytu 1w koncu na zdeterminowanie, czy nalezy
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w konsekwencji zareagowa¢, wymierzajgc sankcje za ewentualne odejscia od tejze wspodlnej
linii dziatania” (wyr. Airtours, pkt 159)%,

Na uwage zastuguje tez stanowisko Prezesa UOKIK, ktoéry uznal, ze jesli potencjalnie
kolektywnie dominujacy przedsigbiorcy sg czescig grup czy konglomeratow gospodarczych,
obecnych na wielu rynkach (w przyktadowej decyzji m.in. rynek ustug telefonii komérkowe;,
rynek ustug dostepu do szerokopasmowego internetu LTE, rynek telewizji platnej), to decyzje
dotyczace rynku, na ktory oddziatuje koncentracja, beda podejmowane w szerszym kontekscie
gospodarczym, uwzgledniajacym obecnos¢ i budowanie przewag konkurencyjnych na innych
rynkach - w konsekwencji monitorowanie zachowan takiego przedsigbiorcy bedzie utrudnione,
gdyz zachowania te s3 motywowane skomplikowang siecig jego interesow na roznych rynkach
(dec. DKK-93/2012, Cyfrowy Canal+, s. 40). Argument o szerokim kontekscie dziatalnosci
potencjalnie koordynujacych si¢ przedsigbiorcow, rdznigcych si¢ obecnoscia w wielu réznych
sektorach gospodarki nie zostat natomiast wzigty pod uwage przez Prezesa UOKIiK w decyzji
0 zakazie koncentracji Agora/Eurozet (DKK-1/2012), gdzie rowniez zaangazowane byly
podmioty aktywne na wielu réznych rynkach (obok rozpatrywanego w decyzji rynku
radiowego i reklamy radiowej, takze dziatalno§¢ m.in. w zakresie prowadzenia kin, wydawanie

czasopism, reklamy zewnetrznej).

Mechanizm odstraszania. Trwatosci koordynacji sprzyja rowniez nieuchronno$¢ i sita odwetu

(sankcje) ze strony konkurenta/konkurentdow w sytuacji naruszenia uzgodnionej milczaco
koordynacji (tacit collusion). Konkurenci sg bardziej sktonni do koordynacji zachowan, jesli
rynek jest na tyle przejrzysty, ze ulatwia reakcje odwetowe w sytuacji odchylefn/odejscia od
ustalonych zasad koordynacji (dec. ABF/GBI Business, pkt 243). Dziataniem odwetowym moze
by¢ np. karanie odstepujacego od zasad przedsigbiorstwa poprzez tymczasowe zaangazowanie
si¢ W wojng cenowg czy tez znaczace zwickszenie produkcji (pkt I11.54 Wytycznych KE), badz
tez zwiekszenie prowizji dla dystrybutorow za zachecanie klientow do wyboru oferty innej niz
oferta przedsigbiorcy ,,wytamujacego si¢” ze wspoélnej strategii (dec. Hutchison O2 Italy, pkt
1155). Prezes UOKIiK za mechanizm odstraszajacy uznaje wykorzystanie zalezno$ci jednego z
konkurentow od uczestnikow koncentracji, ,,z ktorymi musial on utrzymywac kontakty
handlowe w celu uzyskania pelnego asortymentu produktéw, umozliwiajagcego mu
wystepowanie w co najmniej niektorych przetargach” (Wyjasnienia PrUOKIK, pkt I1.1.2., s. 56
i przywotana tam dec. PrUOKiIK DKK - 67/09), jak rowniez wzajemne powigzania

%8 Por. takze wyr. Airtours, pkt 139.
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przedsigbiorcow na rynku licencjonowania programdéw moglyby shuzy¢ jako narzedzie
dyscyplinujace: w przypadku odstapienia czlonka oligopolu od wspdlnej strategii, konkurent
mogltby zastosowaé sankcje w postaci np. zwigkszenie ceny lub ograniczenie dostgpnosci
popularnych kanatow, na ktore udziela licencji (dec. DKK-93/2012, Cyfrowy Canal+, s. 39).
Srodki zniechecajace (odwetowe) moga by¢ stosowane tylko wowczas, gdy w ogodle mozliwe
jest wykrycie, ze konkurent naruszyt zasady wspotpracy (por. wyr. Airtours, pkt. 197-199).
Ponadto, sankcje muszg by¢ zastosowane ,,dostatecznie szybko i skutecznie” (wyr. Airtours,
pkt 203; por. takze dec. ABF/GBI Business, pkt 243; dec. Hutchison O2 Italy, pkt 1161-1166;
dec. DOK-1/2018), muszg tez stanowi¢ wilasciwg przeciwwage dla naruszenia i nie mogg
powodowac strat u stosujacych je przedsiebiorcoOw (wyr. Airtours, pkt 206), a ,,przewidywalna
reakcja aktualnych i potencjalnych konkurentow oraz konsumentéw nie stangtaby na drodze
rezultatom oczekiwanym od wspoélnej linii dziatania” przedsiebiorcow koordynujacych swoje
strategie (wyr. Airtours, pkt 210).

W swojej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK zajat tez kompleksowe stanowisko odnoszace si¢
do dowodzenia istnienia mechanizmu odstraszania: ,,Chociaz dla wykazania stabilno$ci
koordynacji nie jest niezbedne wskazanie konkretnego mechanizmu odwetowego, ktory
mogtby by¢ wykorzystany przez przedsigbiorcow, to jednak konieczne jest wykazanie, ze
istniejg wystarczajace czynniki zniechgcajace do odstgpstw od milczacej zmowy. Brak takich
czynnikéw sprawia, ze danej grupy podmiotow nie mozna uzna¢ za podmiot kolektywny,
poniewaz podmioty te nie beda w stanie prowadzi¢ wspolnej polityki rynkowej” (dec.
PrUOKIK DOK-1/2018, pkt 512). W tej samej sprawie (domniemana kolektywna dominacja
operatorow telefonii komorkowej) organ stwierdzil, ze brak zastosowania mechanizméw
odwetowych w przesztosci w reakcji na odstepstwa od zbieznego zachowania rynkowego moze
przemawia¢ za brakiem istnienia mechanizméw odwetowych lub brakiem istnienia samej
milczacej zmowy (dec. PrUOKIK DOK-1/2018, pkt 514). Aby stwierdzi¢ milczaca
koordynacj¢, mechanizm odwetowy musi mie¢ ,,charakter grozby realnej, tj. nawet ogolnie
zarysowany mechanizm odwetowy powinien by¢ mozliwy do zastosowania w odniesieniu do
danej zmowy milczacej i w danym kontekscie rynkowym” (dec. PrUOKiIK DOK-1/2018, pkt
515).

2.2.3. Reakcje uczestnikéw rynku na préby koordynacji zachowan rynkowych

Konkurenci. O trwalej koordynacji zachowan mozna mowi¢ wowczas, gdy reakcje innych

uczestnikow rynku (obecnych lub przysztych konkurentow, a takze klientow, okreslanych tez
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zbiorowym mianem outsideréw (outsiders)®®) nie sa w stanie zagrozi¢ oczekiwanym wynikom
koordynacji przedsi¢biorcow (pkt I111.56-57 Wytycznych KE; por. wyr. Impala, pkt 123).
Okreslenie prospektywnych reakcji konkurentéw wymaga uwzglednienia barier wejscia na
rynek (dec. ABF/GBI Business, pkt. 246-255).

Badanie reakcji konkurentéw na pojawienie si¢ skoncentrowanego podmiotu musi
uwzglednia¢ analize, czy rzeczywiscie zaden konkurent pozostajacy na rynku czy
potencjalnie wchodzacy na rynek nie bylby w stanie skutecznie konkurowaé¢ z tym
podmiotem. Wiasciwym jest rOwniez pytanie o jako$¢ oferty i wyboru oferowanego klientom
- w jaki sposob nowe warunki rynkowe powstate wskutek koncentracji oddzialujg na takie

parametry konkurowania (por. wyr. Telefonica, pkt 360).

Nabywcy i inni. Trwata koordynacja nie bedzie wystepowaé na rynkach, na ktorych klienci

(nabywcy) dysponuja znaczaca wyrownawcza site nabywcza (woéwcezas ceny nie sg wynikiem
koordynacji, ale sity przetargowej nabywcow) lub w sytuacji niskich barier wej$cia na rynek.
Jesli nabywcy dysponujg silg przetargowa, ,,nawet monopol badz pozostajacy w petnej zmowie
oligopol (fully collusive oligopoly) moze uzna¢ za trudne narzucanie wysokich cen” (dec.
ABF/GBI Business, pkt 266). W przywotanej juz decyzji Komisja zauwazyla, ze ,teoria
ekonomiczna wskazuje, ze duzi nabywcy sa w stanie z powodzeniem przelamaé¢ zmowe
poprzez koncentrowanie swoich zamoéwien w celu zmniejszenia czestotliwosci interakcji
przedsi¢biorcow oraz zwi¢kszenia krotkofalowych korzysci z ,,podgryzania” rywali;
inaczej mowiac, duzi nabywcy moga zaprojektowac schematy zamowien, ktore redukuja
obszar milczacej koordynacji” (dec. ABF/GBI Business, pkt. 266). Dla wyeliminowania
milczacej koordynacji nie wystarczy, aby nabywcy byli w stanie ograniczy¢ zakres wzrostu
cen, muszg by¢ w stanie powstrzymac przedsigbiorcéw od narzucania ponadkonkurencyjnych
cen (supra competitive prices) bedacych wynikiem milczacej koordynacji (dec. Ab
Inbev/SABmiller, pkt 92). Istnienie wyrownawczej sity nabywczej jako czynnik wykluczajacy
skoordynowane skutki koncentracji zostat odnotowany takze w praktyce decyzyjnej Prezesa
UOKIK (dec. DKK-39/2013, Impel, s. 19).

Wspdlna strategia dziatania nie bedzie wystepowaé na tych rynkach, gdzie przedsiebiorcy
oferuja (a klienci oczekuja) réznorodne narzgdzia polityki rabatowe;j (por. dec. Gencor/Lonhro,

pkt 150). Natomiast koordynacji zachowan moze sprzyjaé¢ praktyka handlowa zawierania

%9 Dec. ABF/GBI Business, pkt 245 i n.
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kontraktow dlugoterminowych, ktore znaczaco wyhamowuja dynamike rynku (por. dec.
Gencor/Lonhro, pkt 145 in fine).

Jesli chodzi o klientow czy konsumentow, to Prezes UOKIK zauwazyl, Ze o koordynacjg¢ trudno
w sytuacji, gdy konsumenci/klienci z tatwos$cig moga migrowac na zblizony rynek produktowy
(Wyjasnienia PrUOKIK, pkt I1.1.2., s. 56).

Reasumujac, praktyka decyzyjna Komisji wskazuje, ze reakcje uczestnikow rynku
(rzeczywistych i potencjalnych konkurentéw, nabywcow, konsumentéw) stanowig konieczny
element analizy skutkéw skoordynowanych, determinujgcy (wraz z innymi czynnikami)
ostateczng decyzje w sprawie koncentracji. Rowniez w polskiej praktyce decyzyjnej czynnik
reakcji klientow jest odnotowywany (zob. lakonicznie - dec. DKK-39/2013, Impel; zob. tez
rozbudowana prezentacja opinii nabywcéw o wptywie koncentracji na rynek w dec. DKK-
1/2021, Agora/Eurozet), natomiast jak pokazuje ta ostatnia decyzja - niekoniecznie czynnik
reakcji nabywcow jest uwzgledniony jako czynnik wziety pod uwage w ostatecznej decyzji
(mimo, iz zaden z doméw mediowych oceniajagcych planowang koncentracj¢ Agora/Eurozet

nie wskazat na negatywny wptyw koncentracji na rynek reklamy radiowe;j®°).

2.3. Uwagi koncowe: skutki skoordynowane a zakaz koncentracji

Analiza decyzji Komisji w sprawach koncentracji ze skutkami skoordynowanymi prowadzi do
whniosku, ze powstata w wyniku koncentracji struktura rynku, nawet jesli jest duopolistyczna,
sama w sobie nie jest wystarczajgca do przesadzenia 0 zakazie koncentracji. Najdobitniej
potwierdza to decyzja ABF/GBI Business (2008), w ktorej Komisja warunkowo zezwolila na
koncentracj¢ mimo, ze powstaty po koncentracji duopol obejmowat 90-100% rynku.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku rynkow skoncentrowanych (oligopolistycznych)
pojawienie si¢ mozliwosci koordynacji zachowan przedsi¢biorcow nie jest wystarczajace
dla uznania, ze koncentracja powoduje istotne ograniczenie konkurencji. Konieczne jest
dowiedzenie bowiem nie tylko ryzyka powstania koordynacji, ale takze mozliwosci jej
(dlugoterminowego/trwalego) utrzymania. Jesli organ ochrony konkurencji nie dowiedzie
mozliwosci utrzymania koordynacji w perspektywie dlugoterminowej, to sam fakt
mozliwosci jej (krotkoterminowego/incydentalnego) wystgpienia nie moze by¢ podstawa
do zakazania koncentracji. Ponadto koncentracja moze spowodowaé ryzyko wystgpienia

skutkow skoordynowanych tylko wowczas, gdy rezultatem koncentracji jest taka zmiana zachet

60 Zob. dec. DKK-1/2021, Agora/Eurozet, s. 26-27. Wiekszo$é nabywcow (domoéw mediowych) wprost upatruje
w koncentracji szans¢ powstania pozadanej przeciwwagi wobec lidera rynku.
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1 motywacji do koordynacji, ze istniejagca w warunkach przedkoncentracyjnych koordynacja
staje si¢ znacznie fatwiejsza do utrzymania badz gdy nowe warunki pozwalaja przedsiebiorcom
na angazowanie si¢ w koordynacje jako pierwszy wybor strategiczny (dec. Komisji w sprawie
Hutchison O2 Italy, pkt 962).

Co wiecej, unijne orzecznictwo potwierdza, ze koncentracja moze zosta¢ zakazana, jesli
znaczgca przeszkoda w skutecznej konkurencji jest bezposrednim i natychmiastowym
skutkiem koncentracji (wyr. Telefonica, pkt 114), natomiast ,,scenariusze i teorie szkody

musza jednak byé wystarczajaco realistyczne i wiarygodne, azatem nie _moga byé

mozliwe wylacznie z teoretycznego punktu widzenia, w $wietle analizy wszystkich

istotnych czynnikéw” (wyr. Telefonica, pkt 117). To zatem nie struktura rynku, ale
(dynamiczne) zmiany gospodarcze, wykazane w drodze prospektywnej analizy (por. pkt V.

ponizej), moga by¢ podstawg dla wydania decyzji zakazujacej koncentracji.

V. Standardy dowodowe w decyzjach zakazujacych koncentracji

Problematyka standardu dowodowego®® w sprawach koncentracji byla kilkukrotnie
przedmiotem zainteresowania sagdoéw unijnych. Majac bowiem na uwadze aksjologi¢ systemu
kontroli koncentracji, kluczowe jest faktyczne dowiedzenie przez organ ochrony
konkurencji okolicznosci wskazujacych na istotne ograniczenie konkurencji przez
planowang koncentracje. Trybunat Sprawiedliwosci stoi na stanowisku, ze co prawda
wymogi dowodowe dla decyzji zezwalajacych na koncentracje, sa takie same jak dla decyzji
zakazujacych koncentracji (wyr. Impala, pkt 46; wyr. Cisco/Komisja, pkt 50), jednak dla
obydwu rodzajow decyzji pozostaja one niezmiennie wysokie.

Kontrola koncentracji opiera si¢ na konieczno$ci przeprowadzenia ,,porOwnania najbardziej
prawdopodobnej sytuacji konkurencyjnej na jednym lub wielu rynkach po dokonaniu
koncentracji (post merger scenario) z sytuacja konkurencyjna, jaka miataby miejsce bez
dokonania koncentracji, w szczegdlnosci na skutek zakazania jej dokonania (without merger
scenario)”®?. Badanie skutkéw koncentracji wymaga zatem okreslenia tzw. sytuacji

kontrfaktycznej (counterfactual) - w przypadku kontroli koncentracji jest to o tyle trudne, ze

61 Przez standard dowodowy nalezy rozumie¢ wymagang jako$¢ $rodkow dowodowych przeprowadzonych w
postepowaniu administracyjnym przez organ ochrony konkurencji, na przyktad pod katem dowiedzenia
wystgpienia przestanek testu SIEC. Zob. T. Skoczny, Glosa do wyroku ETS Bertelsmann AG i Sony Corporation
of America przeciwko Komisji, [W:] Orzecznictwo sqdéw wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 2004-
2009. A. Jurkowska-Gomutka (red.), Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 126-154.

82T, Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 26-27.
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nalezy uwzgledni¢ zdarzenia, ktore jeszcze nie nastapily, a moga nastgpic¢ (np. technologiczny
rozwoj rynku). Obecnie trendem orzeczniczym dla wyznaczenia counterfactuals staje si¢ tzw.
dynamic counterfactuals, tj. uwzglednianiec w decyzjach koncentracyjnych elementéw
przysztych (np. upublicznione projekty rozwojowe rynku, czy wejscia na rynek nowych
graczy), ktore dotad w zaden sposob sie nie zmaterializowaty®?,

W sprawach z zakresu kontroli koncentracji organ ochrony konkurencji zobowiazany
jest do przeprowadzenia ,,badan prognostycznych” (wyr. Airtours, pkt 63), okreslanych
w orzecznictwie jako ,,analiza prospektywna” (wyr. Kali & Salz, pkt 221%4; wyr. Impala,
pkt 46; wyr. Telefonica, pkt 108). Analiza ta powinna by¢ wykonana z pomoca modeli
ekonometrycznych pozwalajacych na lepsze zrozumienie planowanej koncentracji oraz
identyfikacje¢ i kwantyfikacje¢ niektorych skutkow koncentracji, co — zdaniem Trybunalu
Sprawiedliwos$ci — przeklada si¢ na podniesienie jakoSci decyzji w sprawie koncentracji
(wyr. Komisja/UPS, pkt 33)%. Podstawy metodologiczne, na ktérych opieraja si¢ modele
ekonometryczne, powinny by¢ na tyle obiektywne, na ile jest to mozliwe, tak aby nie
przesadza¢ wyniku analizy skutkéw koncentracji (wyr. Komisja/UPS, pkt 53).

Organ ochrony konkurencji zobowiazany jest do ,,uwaznego zbadania okoliczno$ci, ktore w
zalezno$ci od konkretnego przypadku okazuja si¢ istotne dla oceny skutkéw koncentracji na
rynku wiasciwym” (wyr. Airtours, pkt 63; wyr. Kali &Salz, pkt 222), przy czym konieczne
jest ,wyobrazenie szeregu powigzanych ze soba przyczyn i skutkow celem wyboru jedynie
tych, ktérych prawdopodobienstwo zaistnienia jest najwieksze” (wyr. Impala, pkt 47; wyr.
Cisco/Komisja, pkt 47; wyr. UPS/Komisja, pkt 32; wyr. Telefonica, pkt 108). Badanie to ,,musi
by¢ przeprowadzone z zachowaniem ostrozno$ci oraz, przede wszystkim, z zastosowaniem
podejscia opartego na analizie ewentualnych, prawdopodobnych strategii koordynacji” (wyr.
Impala, pkt 129).

W przypadku, gdy koncentracja miataby by¢ zakazana, gdyz spowoduje powstanie kolektywnej
dominacji, na organie ochrony konkurencji spoczywa obowigzek dostarczenia

2566

,przekonywajacych dowodow (convincing evidence) dotyczacych w szczegdlnoSci

83 Zob. 1. Fanton, Dynamic counterfactuals and merger control: the old, the new and the uncertain, Oxera,
kwiecien 2020 - raport opisuje w tym zakresie decyzje brytyjskiego organu ochrony konkurencji.

8 Wyr. TS z 31.03.1998 r. w pofaczonych sprawach C-68/94 Francja v. Komisja oraz C-30/95 Société
Commerciale des Potasses et de I'Azote (SCPA) and Entreprise Miniére etChimique (EMC) (Kali&Salz),
ECLI:EU:C:1998:148.

8 Wyr. Sadu z 7.03.2017 r. T-194/13 United Parcel Services v. Komisja, ECLI:EU:T:2017:144.

8 W polskim ttumaczeniu wyroku Airtours uzywane jest wyrazenie ,,solidne dowody", jednak naszym zdaniem
nie oddaje ono w pelni angielskiego sformutowania convincing evidence. Sagdom unijnym zarzuca sie uzywanie
niespdjnej terminologii dotyczacej jakosci dowodow (solid, cogent, coherent, accurate, itd.) - zob. analiza P.
Szilagyi, The ECJ Has Spoken: Where do we stand with Standard of Proof in Merger Control?, European
Competition Law Review 2008, issue 12, s. 727.
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,»okolicznos$ci odgrywajacych istotng rol¢ dla oceny ewentualnego powstania zbiorowej pozycji
dominujacej, takich jak brak skutecznej konkurencji pomiedzy podmiotami bedacymi
rzekomymi czlonkami dominujacego oligopolu czy brak silnej presji konkurencyjnej,
ktora ewentualnie mogliby wywiera¢ inni uczestnicy rynku” (wyr. Airtours, pkt 63; por.
takze wyr. Impala, pkt 120).

Trybunal Sprawiedliwosci podkreslit, ze chociaz fakt rozpatrywania przez organ tezy o
zbiorowej pozycji dominujacej lub inng, sam w sobie nie moze mie¢ wptywu na obowiazujace
wymogi dowodowe, to jednak ,,wewnegtrzna ztozono$¢ tezy o utrudnieniu konkurencji
zaktadanej w odniesieniu do zgtoszonej koncentracji stanowi element, ktory nalezy uwzglednic¢
przy ocenie prawdopodobienstwa wystgpienia réznego rodzaju konsekwencji koncentracji
w celu zidentyfikowania tych, ktérych prawdopodobienstwo jest najwicksze, jednak ztozonos¢
ta nie ma, jako taka, wptywu na wymagany stopien udowodnienia” (wyr. Impala, pkt 51).
Niemniej jednak, jesli analiza prospektywna jest ztozona, ,,a tancuch przyczynowo-skutkowy
jest stabo dostrzegalny, niepewny i trudny do wykazania, tym wazniejsza jest jakos¢ dowodow”
(wyr. Telefonica, pkt 111) - dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy teoria szkody wykorzystywana
do opisania skutkow koncentracji jest zlozona lub niepewna lub wynika z trudnego do
stwierdzenia zwigzku przyczynowo-skutkowego (wyr. Telefonica, pkt 111). Dowody musza
by¢ zatem wystarczajace dla wykazania z duzym prawdopodobienstwem wystapienia skutkow
dla konkurencji. Im wyzsza ztozono$¢ koncentracji i mniej oczywiste jej skutki, tym wigksze
znaczenie ma jako$¢ dowodow oraz ich odzwierciedlenie w uzasadnieniu decyzji organu. Jak
twierdzi M. Btachucki: ,Im bardziej spekulatywna jest teoria ekonomiczna organu
antymonopolowego, tym wigcej wysitku bedzie on musiat wtozy¢ w udowodnienie jej i
przekonanie sadu”®’.

Z orzecznictwa wynika, ze nalezy rozrézni¢ sytuacj¢, w ktorej koncentracja doprowadzi do
powstania kolektywnej dominacji od sytuacji, w ktorej koncentracja bedzie skutkowac
umocnieniem kolektywnej dominacji. Zwlaszcza w tym pierwszym przypadku, jak stwierdzit
SPI'w wyr. Airtours, ,,poziom konkurencji istniejacy na rynku w momencie zgloszenia jest
okolicznoscia decydujaca dla stwierdzenia ewentualnego powstania zbiorowej pozycji
dominujacej” (wyr. Airtours, pkt 82). Jesli konkurencja na rynku byla ostabiona wskutek
funkcjonowania dominanta, to pojawienie si¢ nowego podmiotu, ktory bedzie w stanie
nawigza¢ walke konkurencyjng z liderem rynku, moze wrecz wywieraé efekt

prokonkurencyjny. W wyr. Airtours SPI uznat, ze samo przedstawienie w decyzji zakazujace;j

87 M. Btachucki, System postepowania..., s. 280.
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koncentracji szeregu okolicznosci lub czynnikow wystepujagcych na rynku w latach
poprzedzajacych zgloszenie nie moze by¢ uznane za wystarczajaca podstawe do wnioskowania,
ze ,,wiele czynnikéw wskazuje na to, ze w tym sektorze istnieje juz tendencja do zbiorowe;j
dominacji, przede wszystkim, jezeli chodzi o okre$lanie oferty” (wyr. Airtours, pkt 84). W
przywolanym wyroku SPI sugeruje, ze za wiarygodny 1 miarodajny dla sytuacji ,,przesziej
konkurencji” uznaje raport brytyjskiej Monopoly and Merger Commission, w ktorym wnioski
co do intensywnos$ci konkurencji sformutowane zostaty na podstawie czterech badan rynku
zamowionych u zewnetrznych konsultantow (wyr. Airtours, pkt. 96-97) - to stanowisko sadu
nalezy odczytywac jako zobowigzanie organdéw ochrony konkurencji do jak najszerszego
uwzgledniania w ocenie skutkéw koncentracji badan i danych z wiarygodnych i obiektywnych
zrédet zewnetrznych. W zakresie oceny skutkow koncentracji biur podrézy SPI
opowiedzial si¢ za wykorzystaniem nie tylko krétkofalowych (2-letnich) prognoz rozwoju
rynku, ale uznal za wlasciwe skorzystanie z prognoz dtugoterminowych (20-letnich), czego
Komisja jednak nie zrobila, co zdaniem SPI doprowadzilo ja do blednych wnioskow (wyr.
Airtours, pkt. 128-133).

Orzecznictwo potwierdza tezg, ze o kolektywnej dominacji skutkujacej istotnym
ograniczeniem konkurencji §wiadcza nie tylko catosciowe, ogélne dane (np. dotyczace
wielkos$ci sprzedazy, udzialu w rynku, itp.), ale takze cechy specyficzne rynku, na ktory
oddzialuje koncentracja - proces dowodzenia skutkow koncentracji musi te specyfike
uwzglednia¢ i to w oparciu o konkretne dowody. Swietnie problem ten obrazuje stanowisko
SP1 w wyroku w sprawie Airtours, gdzie Sad zarzucit Komisji brak dowodoéw na poparcie np.
twierdzenia o tym, ze ,.kazde zintegrowane biuro podrdzy moze monitorowac catkowitg liczbe
wyjazdow pakietowych proponowanych przez kazde ztrzech pozostatych biur podrozy
[podczas okresu planowania] i ze zmiany wprowadzane przez kazde z duzych biur podrozy na
tym etapie mogg zosta¢ zidentyfikowane przez inne duze biura podrozy za posrednictwem ich
umow  z hotelami  lub dyskusji dotyczacych zapotrzebowania i dostgpno$ci miejsc
w samolotach w celu uzyskania lub udostgpnienia ofert lub negocjowania wymiany miejsc lub
godzin odlotow i przylotow” (wyr. Airtours, pkt. 171-172). W innym miejscu chcac dowiese,
ze koncentracja biur podrézy istotnie ograniczy konkurencje, Komisja powotala si¢ na
,wzajemng zalezno$¢ i wiezi handlowe”. Bylo to jednak zdaniem SPI nie wystarczajace,
poniewaz Komisja nie opisata wyraznie rodzaju tych wiezi handlowych, ani nie precyzowata,
czym sg silne wigzi handlowe (wyr. Airtours, pkt 287). W wyroku w sprawie Impala TS uznat
za niewystarczajace powolywanie si¢ na niepoparte innymi dowodami twierdzenia ,,fachowca

z branzy” w celu dowiedzenia, Zze ,,pewne rdznice w rabatach stwierdzone przez Komisje¢
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w spornej decyzji byly w stanie wykluczy¢ mozliwos¢ odpowiedniego monitorowania
wzajemnego przestrzegania zasad ewentualnej milczacej koordynacji” (wyr. Impala, pkt 131).
Z kolei wskazujac na reakcj¢ uczestnikéw rynku na koordynacje zachowan rynkowych, organ
ochrony konkurencji musi dokonaé szczegdlowej analizy zakresu i specyfiki dziatalnosSci
innych uczestnikéw rynku (przyktadowo, w sprawie Airtours konieczne okazalo si¢ zbadanie
mozliwos$ci pozyskiwania miejsce w samolotach przez mniejsze biura podrozy).

Trybunat Sprawiedliwosci zastrzegt, ze badajac kryteria dominacji oligopolistycznej ,,nalezy
unika¢ mechanicznego dziatania polegajacego na oddzielnym sprawdzaniu kazdego kryterium
Z osobna, bez uwzglednienia ogdlnego mechanizmu ekonomicznego hipotetycznej, milczacej
koordynacji” (wyr. Impala, pkt 125).

Unijny dorobek orzeczniczy dobitnie $wiadczy o tym, ze kazde twierdzenie/wnioskowanie
organu ochrony konkurencji co do stanu konkurencji na rynku musi znajdowac
odzwierciedlenie w dowodach ilo§ciowych i jakosciowych. W zakresie dowodzenia istnienia
dominacji oligopolistycznej zdolnej do istotnego ograniczenia konkurencji w wyroku Airtours
sad unijny odrzucil rutynowe podejscie polegajace na dowodzeniu cech rynku sprzyjajacych
koordynacji®®, ktore mozna okresli¢ jako ,,podejécie statyczne”, na rzecz ,podejscia
dynamicznego”, skupiajacego si¢ na wzajemnej zaleznosci i wspotwystgpowaniu przejrzystosci
rynku pozwalajacej na monitorowanie dziatan konkurentow, trwatosci koordynacji wyrazajacej
si¢ w mozliwos$ci stosowania srodkéw odwetowych/odstraszajacych w sytuacji odchylenia od
przyjetych zasad koordynacji oraz reakcji innych uczestnikéw rynku na dzialania kolektywnie
dominujacych podmiotdw.

Przesledziwszy rozwoj orzecznictwa unijnego, jak i dorobek doktryny®®, w zakresie standardow
dowodowych decyzji koncentracyjnych, mozna stwierdzi¢, ze wysoki standard dowodowy
ustalony w wyroku w sprawie Airtours mial za zadanie ukréci¢ praktyke Komisji, ktora
sklonna byla stwierdzad istnienie skutkow skoordynowanych w kazdym przypadku, gdy
struktura rynku mogla wskazywa¢ na kolektywna dominacj¢. Taka sama role w
odniesieniu do skutkéw nieskoordynowanych pelni wyrok w sprawie Telefonica z 2020 r.

— sam Sad przyznaje przy tym, Ze ,,wymogi dowodowe dotyczace wykazania istnienia

8 A, Amelio, P. Asho, M. de la Mano, R. Maximiano, V. Porubskys, ABF/GBI Business: coordinated effects baked
again, Competition Policy Newsletter, 2009/1, s. 92.

89 Zob. m.in. I. Kokkoris, The Development of the Concept of Collective Dominance in the ECMR. From its
Inception to its Current Status, World Competition 2007, vol. 30(3), s. 436; T. Skoczny, Glosa do wyroku
Airtours.plc v Komisja Wspolnot Europejskich, [W:] Orzecznictwo sqgdéw wspolnotowych w sprawach konkurencji
w latach 1964-2004 (red. A. Jurkowska, T. Skoczny), Warszawa 2007, s. 443; J. Szczodrowski, Standard of
Judicial Review of Merger Decisions Concerning Oligopolistic Markets, Yearbook of Antitrust and Regulatory
Studies 2012, vol. 5(6), s. 276.
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nieskoordynowanych skutkow na rynku oligopolistycznym nie réznia si¢ zasadniczo od
wymogow dowodowych dotyczacych wykazania skutkéw skoordynowanych” (wyr.
Telefonica, pkt 109). Podejscie wypracowane w sprawie Airtours jest wiec jak najbardziej
aktualne.

Jednoczes$nie od czasu wydania wyroku w sprawie Impala od organéw ochrony konkurencji
nie oczekuje sie, ze przedstawione hipotezy co do (istotnego) ograniczenia konkurencji
nieuchronnie si¢ ziszczg. Musza one by¢ jednak wystarczajaco prawdopodobne, przy czym
w wyroku w sprawie Telefonica Sad wskazal, ze standard dowodowy w sprawach

koncentracji to jednak wiecej niz tylko wazenie prawdopodobienstwa i wykazywanie, ze

leden scenariusz jest bardziej prawdopodobny od innego (wyr. Telefonica, pkt 118).
Stosowanie domnieman nie spelnia zatem wymogu wykazania istotnego ograniczenia
konkurencji. Jednoczesnie dotychczasowe orzecznictwo nie potwierdza rowniez
stanowiska, zgodnie z ktérym dowodzenie w sprawach koncentracji powinno opiera¢ si¢
na domniemaniu, ze koncentracja nie ogranicza istotnie konkurencji’®.

Wysoki standard dowodowy w postepowaniu z zakresu kontroli koncentracji opartym na tescie
SIEC jest uzasadniony przez otwarty charakter przestanek istotnego ograniczenia konkurencji,
jedynie cze$ciowo doprecyzowanych w orzecznictwie i praktyce decyzyjnej (raczej unijnej niz
polskiej). Obecnie, po wyrokach w sprawie Airtours i Telefonica, organy ochrony konkurencji
nie mogg poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze ograniczenie liczby istotnych konkurentow np. do
dwoch po prostu ,,zwigksza prawdopodobienstwo, ze podmioty te zrezygnuja z intensywnej
konkurencji 1 bez porozumienia realizowac bgda strategie niekorzystne dla kontrahentow” (dec.
DKK-1/2021, Agora/Eurozet, s. 34) — wskazanie na zwykte prawdopodobienstwo wynikajac z
prostej zmiany struktury rynku (redukcja liczby konkurentéw) jest dalece niewystarczajace dla
dotrzymania obecnie obowigzujacych standardow dowodowych.

Niniejsza ekspertyza koncentruje si¢ na zagadnieniach prawnych, niemniej jednak w kontekscie
dowodzenia skutkow koncentracji warto odnotowa¢ choéby jeden glos ekonomisty - M. de la
Mano, cztonka zespotu Chief Economist w DG Competition w Komisji. Twierdzi on, ze
badanie efektow skoordynowanych wymaga dowodow na to, ze (1) po koncentracji
koordynacja zachowan jest mozliwa i1 trwata, (2) widoczne sg efekty koordynacyjne (tzn.
koncentracja doprowadzita do tego, ze realizacja wspolnej strategii jest tatwiejsza, stabilniejsza

lub skuteczniejsza), (3) przedsigbiorcy osiagna porozumienie co do ,,uwspolnienia” strategii’®.

70 Zobh. P. Szilagyi, The ECJ Has Spoken..., s. 728.
L M. de la Mano, Coordinated effects, [z:] https://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/delamano2.pdf
(dostep: 22.01.2021 r.).
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Pierwszy warunek wymaga zastosowania ekonomicznej teorii gier. Z kolei trzeci warunek -
porozumienie przedsigbiorcow co do ,,uwspolnienia strategii” - autor uznaje za najtrudniejszy
do spetnienia w praktyce, podkreslajac, ze teoretycznie wysoka sktonno$¢ do koordynacji
niekoniecznie znajdzie odzwierciedlenie w rzeczywistosci’?. W literaturze podkresla si¢ takze,
ze w postgpowaniach koncentracyjnych dotyczacych rynkow oligopolistycznych organy
ochrony konkurencji muszg kierowa¢ si¢ podejsciem analitycznym skupionym przede
wszystkim na zachowaniu przedsigbiorcow. Organy nie mogg w uzasadnieniu decyzji
operowac¢ nieokreslonym ryzykiem kolektywnej dominacji, ale muszg wskaza¢ jeden badz
kilka konkretnych scenariuszy skutkéw skoordynowanych, teoria szkody musi by¢ oparta na
klarownej teorii ekonomicznej uzasadnionej charakterystyka danego rynku’®. Co wigcej, organ
musi zweryfikowa¢ dziatanie przyjetej teorii szkody tak, aby stwierdzi¢, ze zatozony scenariusz
skutkéw skoordynowanych jest wiarygodny, tj. ma szansg si¢ zmaterializowac - w tym celu za$
konieczne jest szczegotowa analiza elementow testu skutkow skoordynowanych prezentowane
w pkt. III powyzej (sktonno$¢ uczestnikow oligopolistycznego rynku do koordynacji
zachowan, mechanizm monitorowania zachowan konkurentéw, mechanizm odstraszania od
odchylen od wspolnej strategii, reakcje innych uczestnikow rynku).

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych standardu dowodowego, nalezy zarysowac
problematyke ciezaru dowodu w postepowaniach z zakresu kontroli koncentracji. W polskim
systemie ochrony konkurencji Prezes UOKIiK jest ,gospodarzem postepowania
antymonopolowego w sprawach kontroli tgczenia si¢ przedsigbiorcow”’®. Powszechne w
polskiej doktrynie jest stanowisko przesadzajace o tym, ze ci¢zar dowodu w sprawach z zakresu
kontroli koncentracji spoczywa na Prezesie UOKiK ™, ktéry jako organ administracji dziatajacy
z poszanowaniem art. 7 i art. 77 k.p.a. jest z urzgdu zobowigzany do przeprowadzenia dowodow

stuzacych ustaleniu stanu faktycznego sprawy’®, w tym wykazania ewentualnego

2 Tamze. W polskiej literaturze przeglad teorii ekonomicznych mozliwych do zastosowania na rynku
oligopolistycznym prezentuje J. Szczodrowski, Kontrola rynkéw oligopolistycznych w prawie konkurencji,
Warszawa 2015.

3 N. Petit, The "Oligopoly Problem” in EU Competition Law, [W:] Research Handbook in European
Competition Law, I. Liannos and D. Geradin eds., Edward Elgar, 2013, dostepny:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1999829

4 M. Btachucki, System postepowania ..., s. 271.

S M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Warszawa
2011, s. 128. Tak tez A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do art. 20 [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Komentarz, wyd. |1, Warszawa 2016.

6 M. Btachucki, System postepowania ..., s. 271. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 26 sierpnia 1998 r.
wskazat, ze ,,regutg obowigzujaca w procedurze administracyjnej, r6zng od obowigzujacej w sprawach
cywilnych (art. 6 kc), jest to, ze cigzar udowodnienia faktow istotnych dla rozstrzygniecia w sprawie spoczywa
na organie administracyjnym. Wiaze si¢ to z istotg postgpowania administracyjnego, na etapie ktorego organ
administracyjny nie jest strong, lecz organem wladczym” Wyrok NSA z 26 sierpnia 1998 r., | SA/Gd 1675/96,
LEX nr 34761.
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antykonkurencyjnego charakteru koncentracji’’, niezaleznie od tego, czy na te okolicznosci
powoluje si¢ wnioskodawca (zgltaszajacy koncentracje)’®. To Prezes UOKIK dysponuje
instrumentami do pozyskiwania dowoddow, takim jak zadanie informacji od przedsigbiorcow
na podstawie art. 50 uokik. Jednoczesnie w doktrynie podkresla si¢, ze zglaszajacy koncentracje

sa zobowiazani do wspoldziatania z Prezesem UOKIK i dostarczania dowodow .

V. Sadowa kontrola decyzji zakazujacych koncentracji

W demokratycznym panstwie prawa dziatalno$¢ organdéw administracji podlega kontroli
sadowej®. Standard taki wynika z Konstytucji RP (art. 45), Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka (art. 6) i prawa pierwotnego UE (art. 47 KPP i art. 19 TUE). Celem kontroli sagdowe;j
jest w szczegdlnosci ochrona praw podmiotowych jednostki®! oraz zapewnienie obiektywnego
porzadku prawnego®?. Kontrola ta moze takze przyczyni¢ sie do podniesienia jakosci i
przejrzystoéci dziatan administracji®®. Wymusza bowiem na administracji dziatanie w ramach
obowigzujacego prawa i uzasadnianie potrzeby interwencji na gruncie danego stanu
faktycznego®t. Pozwala takze eliminowa¢ bledy w dzialaniach organéw wtadzy publicznej i

ustanawiaé jednolite standardy postepowania w danej dziedzinie®.

" M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna..., s. 128

8 A, Stawicki, E. Stawicki (red.), Komentarz do art. 20 [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2016.

 Tak: ibidem; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Komentarz do art. 20 [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2009.

8 Konstytucyjne pojecie sadowej kontroli dziatalno$ci administracji (art. 184 Konstytucji) ma charakter
autonomiczny i nie powinno by¢ interpretowane przez pryzmat poje¢ ustawowych, zob. M. Bernatt, Konstytucyjne
aspekty sqdowej kontroli dziatalnosci administracji (miedzy efektywnoscig a powsciggliwoscig), PiP 2017, nr 1, s.
35,

81 W doktrynie polskiego prawa administracyjnego taki poglad nie budzi watpliwoéci. Zob. np. E. Iserzon, J.
Staro$ciak, Prawo administracyjne w zarysie, Warszawa 1963, s. 289; B. Adamiak, Model sqdownictwa
administracyjnego a funkcje sgdownictwa administracyjnego, [W:] Polski model sqdownictwa administracyjnego,
red. J. Stelmasiak, J. Niczyporuk, S. Fundowicz, Lublin 2003, s. 18; W. Sawczyn, Zwigzanie kasacyjnym
orzeczeniem Naczelnego Sgdu Administracyjnego, Warszawa 2014, s. 10-11. Podobnie przyjmuje si¢ w literaturze
anglojezycznej, zob. P. Craig, EU Administrative Law, Oxford-Nowy Jork 2012, s. 250; E. Jordao, S. Rose-
Ackerman, Judicial Review of Executive Policymaking in Advanced Democracies: Beyond Rights Review,
Administrative Law Review, 2014, vol. 66, s. 3.

82]. Zimmerman, Z podstawowych zagadnien sqdownictwa administracyjnego, [W:] Sgdownictwo administracyjne
gwarantem wolnosci i praw obywatelskich 1980-2005, Warszawa 2005, s. 500. B. Adamiak wskazuje, ze ochrona
praworzadnosci jest waznym, ale nie jedynym celem sagdownictwa administracyjnego, zob. B. Adamiak, Model...,
s. 16.

8 M. Bernatt, Koncepcja powsciggliwosci sgdowej w prawie ochrony konkurencji, Panstwo i Prawo, nr 6/2017,
s. 36.

8 Tamze.

8 3. Shavell, The Appeals Process as a Means of Error Correction, Journal of Legal Studies, 1995, vol. 24, s.
379-426; D. Gerardin, N. Petit, Judicial Review of Competition Law, A View From the European Union, [w:]
Temas Atuais De Direito Da Concorrencia, Sao Paulo 2012, s. 469-471.
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Sposob uksztattowania kontroli sagdowej jest odmienny w poszczegolnych krajach europejskich
i1 rozny w ramach réznych dziedzin prawa. Jasne jest jednak, jak wskazuje Europejski Trybunat
Praw Czlowieka®® ze bez wzgledu na przyjety w ustawie sposob uksztattowania kontroli
sadowej powinna ona by¢ w praktyce merytoryczna i peina®’. W sprawach kontroli koncentracji
oznacza to, ze sagd powinien sprawdzi¢, czy organ dowiodt, ze istniejg podstawy do wydania
decyzji zakazujacej koncentracji, w tym czy organ dochowat wymaganemu standardowi
dowodowemu (np. co do wykazania ryzyka wystapienia skutkoéw skoordynowanych)®. W
jasny sposob przedstawit to TSUE w wyroku dot. decyzji Komisji w sprawach koncentracji w
sprawie Tetra Laval wskazujac, ze rolg sadu jest zbadanie czy zebrany w sprawie material
dowodowy jest trafny (odpowiada faktom), wiarygodny i spojny i czy ma na uwadze
wszystkie okolicznos$ci, ktore musza by¢ wziete pod uwage przy ocenie ztozonych kwestii
ekonomicznych®. W praktyce intensywno$¢ kontroli sadowej sprawowanej przez Sad UE jest
znaczaca, w tym odno$nie do ustalen Komisji o charakterze ekonomicznym dot. kolektywne;j
pozycji dominujacej. Na przyktad w powotywanym juz wyzej wyroku w sprawie Airtours Sad
doszedt do wniosku, ze decyzja Komisji byla ,,daleka od uzasadnienia prezentowanej analizy
przewidywalnego rozwoju sprzedazy”, a jej decyzja byta ,dotknigta szeregiem bledow
w ocenie dotyczacych istotnych elementdw oceny ewentualnego stworzenia kolektywnej
pozycji dominujacej” oraz ze ,Komisja zakazala przeprowadzenia koncentracji, nie
udowadniajgc w stopniu wymaganym przez przepisy prawa, ze koncentracja doprowadzitaby
do powstania zbiorowej pozycji dominujacej trzech duzych biur podrdzy, mogacej prowadzi¢
do znacznego zakldcenia skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym” (pkt 294 wyroku). Sad

podobnie ocenit decyzje Komisji w ww. wyroku z 2020 r. w sprawie Telefonica.

Sformutowany przez TSUE w sprawie Tetra Laval standard intensywnos$ci kontroli sgdowej
realizuje wymogi wynikajace z art. 6 EKPC i dlatego moze stanowi¢ punkt odniesienia dla

okreslenia w jaki sposob Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (SOKiK) powinien

8 Por. m.in. wyroki ETPCz w sprawie Albert and Le Compte v. Belgium, 7299/75, pkt 29 oraz w sprawie Bryan
v. U.K,, 19178/91, pkt 40. Odno$nie wymogoéw wynikajacych z art. 6 EKPC zob. M. Bernatt, Czy Polska oferuje
wigcej niz wymaga Konwencja? O konwencyjnym wymogu petnej jurysdykcji i polskim modelu sqdowej kontroli
kar naktadanych przez Prezesa UOKIK, W: Miedzy prawem administracyjnym a prawem karnym. Standardy
rzetelnosci postegpowania w sprawach ochrony konkurencji i konsumentow, red. W. Jasinski, Warszawa 2016, s.
132-144.

8 M. Bernatt, Konstytucyjne aspekty sqdowej kontroli dziatalnosci administracji (miedzy efektywnosciq a
powsciggliwoscig), PiP 2017, nr 1, s. 40.

8 Zob. P. Craig, EU Administrative Law, Oxford University Press 2012, s. 433. Innymi stowy standard dowodu,
ktéremu ma dochowaé organ rzutuje na to co sprawdzi¢ ma w postgpowaniu odwolawczym sad.

8 Wyrok TS w sprawie Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39.
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sprawdzaé¢ decyzje UOKiK zakazujaca koncentracji®®. Majac to na uwadze, przyjaé nalezy,
Ze konieczne jest zbadanie przez SOKIK, czy Prezes UOKIK - jako organ na ktorym
zgodnie z art. 7 KPA spoczywa ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zakazana
koncentracja w istocie prowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji — dochowal
standardowi dowodowemu, a wiec wykazal, ze zakazana koncentracja faktycznie wigzac

sie bedzie z takim ograniczeniem konkurencji.

Badajac zatem odwotanie od decyzji zakazujacej koncentracj¢ w oparciu o teori¢ kolektywne;j
pozycji dominujgcej SOKiK powinien zbada¢, czy w swojej decyzji Prezes UOKIK dowiodt w
wystarczajacym stopniu okoliczno$ci zwigzanych z ryzykiem powstania kolektywnej pozycji
dominujacej i wystapienia skutkéw skoordynowanych, w tym w odniesieniu do okolicznosci
dotyczacych specyficznych cech danego rynku oligopolistycznego umozliwiajagcych
koordynacjg, zdolnosci obecnych na rynku oligopolistycznym przedsigbiorcow do koordynacji
zachowan oraz reakcji uczestnikow rynku na proby koordynacji zachowan rynkowych (zob.
pkt 11 2.2. ekspertyzy). SOKIiK musi zbada¢ zatem, czy twierdzenia Prezesa UOKiK maja
swoje poparcie w zebranym materiale dowodowym (nie sa golostowne)®l. Réwnoczesnie
zbada¢ musi czy rozumowanie Prezesa UOKiK w uzasadnieniu decyzji jest spdjne,
wiarygodne i caloSciowe (tj. czy ma na uwadze wszystkie okolicznosci relewantne przy

wykazywaniu skutkow skoordynowanych koncentracji).

Oddzielnym zagadnieniem jest natomiast sposob rozstrzygniecia sprawy przez SOKiK w
sytuacji, w ktorej doszedtby on do wniosku, ze decyzja zakazowa UOKIK nie realizuje ww.
standardu dowodowego. W tym przypadku roznice w modelu kontroli sadowej w UE
(odwotanie od decyzji Komisji do Sadu UE) 1 w Polsce (odwotanie od decyzji Prezesa UOKiK
do SOKIK) sg istotne i wplywajg na sposob rozstrzygnigcia sprawy przez sad. W prawie UE,
Sad UE (dawny Sad Pierwszej Instancji) zostal uksztattowany co do zasady jako sad
kasatoryjny nie majacy uprawnien do dokonania zmiany Komisji Europejskiej®2. W przypadku
wiec stwierdzenia niedochowania przez Komisje standardowi dowodowemu, Sad UE uchyla (a
nie zmienia) decyzje Komisji®®. SOKIK jest uksztattowany w odmienny sposob — jest sadem

pierwszoinstancyjnym uprawnionym do wydania wyroku reformatoryjnego zmieniajacego

% W nawigzaniu do powolanego orzecznictwa UE zauwazy¢ nalezy, ze SN postrzega role SOKiK jako
merytoryczng weryfikacje decyzji Prezesa UOKIK. Zob. wyroki SN z: 12.04.2013 r., ITII SK 28/12; 5.11.2015 .,
I11 SK 7/15. Zob. szerzej M. Bernatt, Effectiveness..., s. 103.

%1 SN obrazowo mowi o braku ,,zakotwiczenia” ustalen faktycznych i ocen prawnych w zgromadzonym w sprawie
materiale dowodowym, zob. wyrok SN z dnia 7 marca 2018 r., sygn. akt 111 SK 6/17.

9 Mozliwo$¢ zmiany decyzji dotyczy wylacznie zmiany wysokosci kary nalozonej przez Komisje na podstawie
Rozporzadzenia 1/2003.

93 Zob. na przyklad ww. wyroki w sprawie Airtours i Telefonica.
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decyzje Prezesa UOKIK. W sytuacji wigc dojscia przez SOKiK do wniosku, ze decyzja
zakazowa UOKIK nie realizuje wymaganego standardu dowodowego, SOKIK jest uprawniony
do poczynienia whasnych ustalen w oparciu o zebrany w sprawie materiat dowodowy i
stwierdzenia, ze w $wietle zebranego w sprawie materialu dowodowego nie istniejg podstawy

do wydania decyzji zakazowej.

Zauwazy¢ nalezy, ze z orzecznictwa SOKiK w sprawach dotyczacych praktyk ograniczajacych
konkurencj¢ wynika mozliwo§¢ zmiany decyzji Prezesa UOKiK w zwigzku z dokonaniem
odmiennej niz Prezesa UOKiK oceny materialu dowodowego®*. Taka mozliwo$¢ wynika takze
z orzecznictwa SN.® W wyroku w sprawie Il SK 7/15 Sad Najwyzszy ,,z uwagi na
merytoryczny charakter postepowania z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu,” uznal, ze ,,w
przypadku stwierdzenia przez Sad odwotawczy, ze rynek wlasciwy opisany w sentencji decyzji
Prezesa Urzedu nie zostal wyznaczony prawidlowo 1 w braku ustalen faktycznych w toku
postgpowania sadowego uprawniajacych do wyznaczenia innego rynku wlasciwego (rynku
wlasciwego o innych granicach), Sad powinien zmieni¢ odpowiednio decyzje Prezesa Urzedu™.
Nastepnie Sad Najwyzszy uznatl, ze ,,w $wietle poczynionych w sprawie ustalen uzasadniona
jest zmiana decyzji tylko w zakresie prowadzacym do niestwierdzenia posiadania przez powoda
pozycji dominujacej na rynku wilasciwym wyznaczonym (wadliwie) w postepowaniu
antymonopolowym”. SN wyraznie przyjmuje takze, ze brak w sprawie wystarczajacego
materialu dowodowego §wiadczacego o istnieniu praktyki uzasadnia zmiang decyzji Prezesa
UOKIK poprzez niestwierdzenie praktyki.®® W wyroku w sprawie IIT SK 6/17 SN wskazat na
,»mozliwos¢ niestwierdzenia praktyki ograniczajacej konkurencje¢, gdy ustalenia
postepowania administracyjnego i sadowego (w zakresie w jakim wykraczaja poza
podzielenie ustalen postepowania administracyjnego), okaza si¢ niewystarczajace do

przypisania przedsi¢biorcy naruszenia regul konkurencji (co ma miejsce w szczegolnosci

% Wynika to np. z nastepujacych wyrokdéw SOKIK: z dnia 29 maja 2008 r., sygn. akt XVII AmA 53/07 (,,Zasadnie
w ocenie Sadu podnosili skarzacy, ze okreslenie takie jest zbyt szerokie, bowiem hurtowy obrot farbami i lakierami
obejmuje tez np. farby i lakiery przemystowe lub uzywane w branzy samochodowej. Jednoczesnie materiat
zgromadzony w sprawie pozwolil Sgdowi zmieni¢ w tym zakresie zaskarzong decyzje i okresli¢ rynek wlasciwy
w aspekcie produktowym jako rynek "hurtowego obrotu farbami i lakierami dekoracyjnymi". Zadna ze stron nie
kwestionowata bowiem asortymentu produktow objetych zakresem przedmiotowego porozumienia”); z dnia 5
listopada 2013 r., sygn. XVII AmA 125/11 (w wyroku tym SOKIiK zakwestionowal udziat jednego z kilku
wymienionych w decyzji Prezesa UOKIK przedsigbiorcoéw w porozumieniu ograniczajacym konkurencje¢ i zmienit
w odniesieniu do niego decyzj¢ Prezesa UOKIK w ten sposob, ze nie stwierdzit naruszenia zakazu); z dnia 30
wrzesnia 2015 r. sygn. akt XVII AmA 140/13 (w wyroku tym SOKIiK zmienit decyzj¢ Prezesa UOKIK w ten
sposéb, ze uznat niektoére zachowania przedsiebiorcy dominujgcego za nieudowodnione); z dnia 29 wrzesnia 2020
1., sygn. akt XVII AmA 33/18 (zmiana decyzji w zakresie definicji rynku wlasciwego).

% Zob. wyroki SN z dnia 5 listopada 2015 r., sygn. akt III SK 7/15; z dnia 4 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il SK
49/16, z dnia 7 marca 2018 r., sygn. akt 11l SK 6/17.

% Brak aktywno$ci dowodowe]j Prezesa UOKIK na etapie postepowania odwolawczego jest argumentem za
wydaniem takiego wyroku, zob. ww. wyroki SN w sprawie 111 SK 7/15i 111 SK 6/17.
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w przypadku braku ,zakotwiczenia” ustalen faktycznych i ocen prawnych w
zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym przez odeslanie do konkretnych
dokumentéw)”. Nalezy przy tym pamigtaé, ze SOKIK jest w peilni uprawniony do
przeprowadzania postgpowania dowodowego przed sadem, ktére bedzie sthuzy¢ weryfikacji

ustalen Prezesa UOKIiK.

Brak jest podstaw do przyjecia, ze w postgpowaniach w sprawie z odwotania od decyzji
zakazujacej koncentracje podejscie miatoby by¢ odmienne niz w zaprezentowanym
orzecznictwie w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje. W sytuacji wieC dojsScia
przez SOKiIK do wniosku, ze decyzja zakazowa UOKIK nie realizuje wymaganego
standardu dowodowego (zebrany w sprawie material dowodowy nie jest wystarczajacy
do dowiedzenia istnienia ryzyka ograniczenia konkurencji na skutek planowanej
koncentracji), SOKiK po dokonaniu wlasnych ustalen w oparciu o calo$¢ zebranego w
sprawie materialu dowodowego (a wi¢c pochodzacego z postepowania administracyjnego
i sadowego) jest uprawniony do zmiany decyzji Prezesa UOKIK i uznania, ze wobec
niestwierdzenia, aby koncentracja skutkowala istotnym ograniczeniem konkurencji
istnieja podstawy do wydania zgody na koncentracje. Zwrdéci¢ nalezy tez uwage, zZe takie
rozstrzygniecie bedzie czynilo zado$¢ wymogowi rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym
terminie, ktore w Swietle art. 45 ust. 1 Konstytucji RP i art. 6 EKPC jest prawem strony

postepowania.

VI. Wnioski

1. Istotne ograniczenie konkurencji jako przestanka ewentualnego zakazu koncentracji
pozwala na stwierdzenie negatywnych skutkow koncentracji takze w przypadku, gdy
koncentracja nie prowadzi do utworzenia podmiotu, ktéry uzyskuje lub umacnia
(indywidualng) pozycje dominujaca na rynku. Zard6wno w orzecznictwie, jak i doktrynie
bezspornym jest, ze niepozadanym skutkiem koncentracji moga by¢ takze efekty
skoordynowane wynikajace z kolektywnej pozycji dominujgcej, ktora pojawia si¢ w
pokoncentracyjnej  strukturze rynku. W przeprowadzonych analizach nie
zidentyfikowano jednak zadnej decyzji Komisji Europejskiej, w ktorej struktura
udziatéw w rynku (nawet jesli jest to duopol) bylaby elementem przesadzajacym
whniosek o istotnym ograniczeniu konkurencji. Przeciwnie, dorobek unijny dostarcza

przyktadow sytuacji, gdzie mimo, ze udzialy w rynku najwigkszych rynkowych
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konkurentow miescity si¢ w przedziale 80%-100%, Komisja nie decydowata si¢ na
zakazanie koncentracji, uznajac, ze: (a) inne okoliczno$ci (np. brak przejrzystosci
rynku, reakcje klientow na proby koordynacji zachowan) wskazywaty, ze nie dojdzie
do milczacej koordynacji (pojawienia si¢ efektow skoordynowanych) badz (b) nawet
jesli wystagpienie efektow skoordynowanych jest wysoce prawdopodobne, to moga one
zosta¢ wyeliminowane poprzez natozenie na uczestnikow koordynacji okre§lonych
warunkow.

2. Uznanie, ze koncentracja wywota skutki skoordynowane, wymaga nie tylko podejscia
ilosciowego (kalkulacja udziatbw w rynku), ale przede wszystkim - podejscia
funkcjonalnego (dynamicznego), wymagajacego analizy wspotzaleznosci miedzy
(potencjalnie) dominujacymi przedsigbiorcami oraz mi¢dzy nimi a innymi uczestnikami
rynku. Wystapienie efektow skoordynowanych wymaga wykazania, ze koordynacja
migdzy kolektywnie dominujagcymi przedsiebiorcami bedzie trwala (konieczne
uwzglednienie mechanizméw monitorowania i odstraszania) i bedzie mozliwa do
utrzymania w $§wietle reakcji pozostatych uczestnikow rynku. Zgodnie z zatozeniami
testu SIEC udziat w rynku jest tylko jednym z wielu elementow uwzglednianych w
analizie wptywu koncentracji na konkurencj¢ i nie moze by¢ uznany za wystarczajacy

do domniemywania efektéw skoordynowanych.

Dorobek orzeczniczy sadéw unijnych pozwala na odtworzenie standardu dowodowego
w decyzjach zakazujacych koncentracji wywierajacych efekt skoordynowany. Proces
dowodzenia w sprawach z zakresu kontroli koncentracji opiera si¢ obecnie na podejsciu
ostrozno$ciowym w zakresie dokonywania analizy prospektywnej, ktorej istota nie jest
badanie zdarzen przesztych ani aktualnych, ale prognozowanie wydarzen, ktore z
(wystarczajaco duzym) prawdopodobienstwem wystapia w przysztosci i spowoduja
znaczace ograniczenie (skutecznej) konkurencji. W takie podejscie ostrozno$ciowe
wbudowane jest rowniez rygorystyczne badanie zwiazkow przyczynowo-
skutkowych®’. Taki standard dowodzenia wyklucza mozliwo$¢ uzasadniania decyzji
zakazujacych koncentracji jedynie poprzez twierdzenia i wnioski nie znajdujace oparcia
w  wiarygodnych dowodach, ktore pozwalatyby na graduacje stopnia
prawdopodobienstwa, z jakim zaktadany efekt moze wystapi¢ tak, aby ostatecznie moc

stwierdzi¢, ze okreslony efekt moze wystapi¢ z duzym prawdopodobienstwem. Unijne

% Tak M. Todino, G. van de Walle, L. Stoican, EU Merger Control and Harm to Innovation—A Long Walk to
Freedom (from the Chains of Causation), The Antitrust Bulletin, 2019, vol. 64(1).
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wyroki w sprawach: Airtours (2002) i Telefonica (2020) powszechnie odczytuje si¢ nie
tylko jako wyroki ustanawiajace standard dowodowy dla decyzji zakazujacych
koncentracji, ale jednoczes$nie jako ostrzezenie dla Komisji Europejskiej (a ze wzgledu
na tozsamo$¢ unijnego i krajowych systemow ochrony konkurencji - takze dla organéw

krajowych), przed arbitralng oceng skutkéw koncentracji z zastosowaniem testu SIEC.

3. Rozpatrujac odwotanie od decyzji zakazujacej koncentracje w oparciu o teori¢
kolektywnej pozycji dominujacej, SOKiK powinien zbada¢, czy w swojej decyzji
Prezes UOKIiK dowiodt w wystarczajacym stopniu okoliczno$ci zwigzanych z ryzykiem
powstania kolektywnej pozycji dominujacej i wystapienia skutkow skoordynowanych,
w tym w odniesieniu do okolicznosci dotyczacych specyficznych cech danego rynku
oligopolistycznego umozliwiajacych koordynacj¢, zdolnosci obecnych na rynku
oligopolistycznym przedsiebiorcoéw do koordynacji zachowan oraz reakcji uczestnikow
rynku na préby koordynacji zachowan rynkowych. SOKiK musi zbada¢ zatem, czy
twierdzenia Prezesa UOKiK maja swoje poparcie w zebranym materiale dowodowym.
Rownoczesnie zbada¢ musi czy rozumowanie Prezesa UOKIK w uzasadnieniu decyzji
jest spojne, wiarygodne 1 calo$ciowe (tj. czy ma na uwadze wszystkie okoliczno$ci
relewantne przy wykazywaniu skutkéw skoordynowanych koncentracji). W sytuacji
dojécia przez SOKiK do wniosku, ze decyzja zakazowa UOKIiK nie realizuje
wymaganego standardu dowodowego (zebrany w sprawie material dowodowy nie jest
wystarczajacy do dowiedzenia istnienia ryzyka ograniczenia konkurencji na skutek
planowanej koncentracji), SOKiK po dokonaniu wtasnych ustalen w oparciu o catos¢
zebranego w sprawie materialu dowodowego jest uprawniony do zmiany decyzji
Prezesa UOKIK 1 uznania, Zze wobec niestwierdzenia, aby koncentracja skutkowata
istotnym ograniczeniem konkurencji istnieja podstawy do wydania zgody na

koncentracjg.
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