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Odwotanie — Konkurencja — Koncentracje przedsiebiorstw — Artykul 22 rozporzadzenia (WE)
nr 139/2004 — Koncentracje niemajace wymiaru wspdlnotowego — Wniosek o odestanie sprawy
zlozony przez organ ochrony konkurencji, ktéry zgodnie z ustawodawstwem krajowym nie jest
wlasciwy — Decyzja Komisji o zbadaniu koncentracji — Kompetencja Komisji — Termin na
przedstawienie wniosku o odestanie sprawy — Obowiazek dzialania w rozsadnym terminie —
Zasada dobrej administracji — Prawo do obrony — Uzasadnione oczekiwania

I. Wprowadzenie

1. Zrebem wiekszosci wspolczesnych uregulowan w dziedzinie przeciwdziatania praktykom
monopolistycznym, zaréwno tych obowigzujacych w Unii Europejskiej, jak i poza nig, sa przepisy
trojakiego rodzaju, a mianowicie normy dotyczace porozumien i uzgodnionych praktyk, normy
majace za przedmiot praktyki jednostronne (lub naduzywanie pozycji dominujacej) oraz normy
dotyczace kontroli potaczen przedsigebiorstw.

2. Specyfika norm dotyczacych kontroli polaczen polega na tym, ze — w przeciwienistwie do
dwoch pozostalych zespotéw norm - zasadniczo zobowiazuja one wlasciwe organy
(administracyjne lub sadowe) do przeprowadzenia nie kontroli ex post, lecz kontroli ex ante:
maja one mianowicie ustali¢, czy planowana koncentracja moglaby w razie jej dokonania
wyrzadzi¢ znaczaca szkode skutecznej konkurencji. Wymaga to przeprowadzenia szczegélnie
zlozonej i pracochtonnej analizy technicznej, ktéra ,nie opiera sie na zastosowaniu $cistych regut
naukowych, lecz na zastosowaniu kryteridw i zasad, ktére [...] sa dyskusyjne”; jej celem jest
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opracowanie ,prognozy skutkéw, jakie koncentracja wywola w zakresie struktury i dynamiki
konkurencji zainteresowanych rynkéw, uwzgledniajac przy tym liczne, podlegajace ciaglym
zmianom czynniki mogace wptyna¢ na przyszly rozwéj podazy i popytu na tych rynkach”?

3. Pomimo to owa ocena musi zosta¢ przeprowadzona w mozliwie jak najkrétszym terminie. Na
gruncie wiekszo$ci porzadkéw prawnych, w tym réwniez porzadku Unii, od zainteresowanych
przedsiebiorstw wymaga sie bowiem, w celu zapewnienia efektywnego funkcjonowania tego
systemu, zgloszenia transakcji wlasciwym organom oraz zawieszenia jej dokonania do chwili
wydania na nig zezwolenia przez te organy. Zgloszenie i zawieszenie pociagaja za soba znaczace
koszty i generuja pewne ryzyko po stronie przedsigbiorstw uczestniczacych w koncentracji.

4. W tym kontekscie dokonany przez prawodawce wybér rodzajéw progéw i powiazanych z nimi
kwot, ktérych osiagniecie skutkuje nalozeniem na laczace sie¢ strony obowiazkéw zgloszenia
i zawieszenia, ma kluczowe znaczenie dla prawidlowego dzialania systemu. Owe progi pelnia
podwojna funkcje, mianowicie zapewniaja ,lacznik geograficzny”, ktéry uzasadnia ingerencje
odpowiednich organéw, oraz pozwalaja wychwyci¢ transakcje stanowiace potencjalnie przedmiot
zainteresowania. Najlepiej gdyby progi te byly tatwe do obliczenia (w celu unikniecia watpliwosci,
czy dana transakcja podlega zgloszeniu) oraz ustalone na poziomie pozwalajacym ograniczy¢ do
minimum zaréwno przypadki objecia tym systemem takich transakcji, ktére najpewniej nie beda
wzbudza¢ obaw z punktu widzenia konkurencji, jak i przypadki transakcji mogacych wzbudza¢
takie obawy, ktére znalazlyby sie poza tym systemem?.

5. Fundamentem obowiazujacego w Unii systemu kontroli polaczen, regulowanego
rozporzadzeniem Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzeniem WE w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw)
(zwanym dalej ,rozporzadzeniem nr 139/2004”)% jest zasadniczo obrét Ilaczacych sie
przedsiebiorstw. W tym rozporzadzeniu znajduja si¢ jednak przepisy, ktére w drodze wyjatku
upowazniaja Komisje Europejska do badania potaczen nieosiagajacych tych progéw obrotu, jezeli
sprawy sa odsylane do tej instytucji przez organy panstw cztonkowskich oraz, w zaleznosci od
przypadku, jezeli organy te odsylaja sprawy na wezwanie Komisji. Niniejsza sprawa wymaga
przede wszystkim zdefiniowania znaczenia i zakresu stosowania jednego z takich przepiséw,
mianowicie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Pokrétce rzecz ujmujac, w niniejszym
postepowaniu nalezy przede wszystkim rozstrzygna¢, czy 6w przepis umozliwia Komisji zbadanie
polaczenia, ktore zostalo do niej odestane przez organy panstw cztonkowskich, jezeli owe organy
nie sa w ogéle wlasciwe do jego zbadania, poniewaz dane polaczenie nie osigga progéw
okreslonych w ich ustawodawstwie krajowym dotyczacym kontroli potaczen przedsiebiorstw.

6. Pomimo pozornej prostoty tego pytania udzielenie na nie odpowiedzi nie jest w zadnym
wypadku prostym zadaniem. Wymaga to od podmiotu dokonujacego wykladni przeprowadzenia
skrupulatnej analizy hermeneutycznej, ktéra pozwoli ustali¢, jaka jest prawidlowa wykladnia
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Aby to uczyni¢, nalezy nie tylko przeanalizowac brzmienie,
historie, kontekst i cel tego przepisu, lecz réwniez wziag¢ pod uwage logike unijnego systemu
kontroli potaczen, a takze niektére podstawowe zasady prawa Unii (takie jak zasady réwnowagi

?  Opinia rzecznika generalnego A. Tizzana w sprawie Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2004:318, pkt 73.

Aby zapoznaé sie z ogélnym omoéwieniem tych zagadnien, zob. International Competition Network (Miedzynarodowa Sie¢
Konkurencji), Network Merger Working Group Notification & Procedures Subgroup, Setting Notification Thresholds For Merger
Review, kwiecieni 2008 r. (dokument dostepny na stronie internetowej tej sieci).

4 Dz.U. 2004, L 24, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3, s. 40.
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instytucjonalnej, pomocniczo$ci, pewnosci prawa, terytorialnosci itp.). Wreszcie, trudno jest
przecenié¢ znaczenie, jakie odpowiedz na to pytanie moze mie¢ dla prawidlowego i skutecznego
funkcjonowania unijnego systemu kontroli polaczen.

II. Prawo Unii Europejskiej
7. Artykul 22 rozporzadzenia nr 139/2004, zatytulowany ,Odestania do Komisji”, stanowi:

»1. Jedno lub wiecej panistw czlonkowskich moze ztozy¢ do Komisji wniosek o zbadanie wszelkiej
koncentracji, jak okre$lono w art. 3, ktéra nie ma wymiaru wspdélnotowego w rozumieniu art. 1, ale
ma wplyw na handel pomiedzy panstwami czlonkowskimi i zagraza w sposéb znaczacy
konkurencji na terytorium panstwa czlonkowskiego lub panstw sktadajacych wniosek.

Whiosek taki sktadany jest najp6zniej w ciggu 15 dni roboczych od daty zgloszenia koncentracji
lub, jezeli zgloszenie nie jest wymagane, powiadomienia danego panstwa czlonkowskiego w inny
sposob.

2. Komisja niezwlocznie informuje wlasciwe wladze panstw czlonkowskich i zainteresowane
przedsiebiorstwa o wszelkich wnioskach otrzymanych zgodnie z ust. 1.

Kazde inne panstwo czlonkowskie ma prawo przylaczenia sie do pierwotnego wniosku
w ciggu 15 dni roboczych od daty poinformowania go przez Komisje o pierwotnym wniosku.

[...]

3. Komisja, najp6zniej 10 dni roboczych od uplywu okresu, o ktérym mowa w ust. 2, moze podjac
decyzje o zbadaniu koncentracji, jesli stwierdzi, iz zakléca ona handel pomiedzy panstwami
czlonkowskimi i zagraza znaczacym zakléceniem konkurencji na terytorium panstwa
czlonkowskiego lub panstw sktadajacych wniosek. W przypadku gdy Komisja nie podejmie decyzji
w tym terminie, uznaje si¢ tym samym, iz przyjela decyzje o zbadaniu koncentracji zgodnie ze
ztozonym wnioskiem.

Komisja informuje wszystkie panstwa cztonkowskie i zainteresowane przedsiebiorstwa o swojej
decyzji. Moze wnioskowa¢ o dokonanie zgloszenia zgodnie z art. 4.

Panstwo czlonkowskie lub panstwa po zlozeniu wniosku nie stosuja do koncentracji krajowych
przepiséw prawnych dotyczac[ych] konkurencji.

4. Artykul 2, art. 4 ust. 2-3, art. 5, 6 i 8-21 stosuje si¢ w przypadku, gdy Komisja przeprowadza
badanie koncentracji zgodnie z ust. 3. Artykul 7 stosuje sie w stopniu, w jakim koncentracja nie
zostala dokonana w dniu, w ktérym Komisja informuje zainteresowane przedsiebiorstwa, ze
zostal zlozony wniosek.

W przypadku gdy zgodnie z art. 4 zgloszenie nie jest wymagane, okres ustanowiony w art. 10
ust. 1, w ktérym mozna wszczaé postepowanie, rozpoczyna si¢ w dniu roboczym nastepujacym po
dniu, w ktérym Komisja poinformowala zainteresowane przedsigbiorstwa o decyzji zbadania
koncentracji zgodnie z ust. 3.
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5. Komisja moze poinformowac¢ jedno lub wiecej panstw czlonkowskich, iz stwierdzita, ze jej
zdaniem koncentracja spetnia kryterium z ust. 1. W takim przypadku Komisja moze wezwac to
panstwo czltonkowskie lub te panstwa czlonkowskie do zlozenia wniosku zgodnie z ust. 1”.

8. Mechanizm odsytania spraw przewidziany obecnie w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 zostat
pierwotnie ustanowiony w art. 22 (zatytulowanym ,Stosowanie niniejszego rozporzadzenia”)
ust. 3-6 rozporzadzenia (WE) w sprawie koncentracji z 1989 r.° (zwanego dalej
»rozporzadzeniem nr 4064/89”), ktére zostalo nastepnie zmienione rozporzadzeniem Rady (WE)
nr 1310/97°. Z kolei rozporzadzenie nr 4064/1989 zostalo uchylone rozporzadzeniem nr 139/2004
ze skutkiem od dnia 1 maja 2004 r.

III. Okolicznosci faktyczne

9. Nagjistotniejsze okolicznosci faktyczne, ktore przedstawiono w wyroku w sprawie T-227/21,
[llumina/Komisja (zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”)’, mozna stre$ci¢ w podany ponizej
sposob.

10. W dniu 20 wrzesnia 2020 r. Illumina, Inc., spétka z siedziba w Stanach Zjednoczonych,
wprowadzajaca na rynek rozwiazania w zakresie analizy genetycznej i genomowej w drodze
sekwencjonowania i przy uzyciu mikromacierzy DNA, zawarla porozumienie i plan polaczenia
w celu przejecia wylacznej kontroli nad spétka Grail LLC (dawniej Grail, Inc.), pracujaca nad
badaniami krwi stuzacymi do wczesnego wykrywania nowotwordéw, w ktérej posiadata juz 14,5 %
kapitatu (zwanego dalej ,,sporna koncentracja”). W dniu 21 wrze$nia 2020 r. sp6iki Illumina i Grail
(zwane dalej ,wnoszacymi odwolanie”) opublikowaly komunikat prasowy zapowiadajacy te
koncentracje.

11. Wobec tego, ze obrét wnoszacych odwolanie nie przekraczal odpowiednich progéw,
a w szczegdlnosci biorac pod uwage fakt, ze spétka Grail nie generowala przychodéw w zadnym
z panstw czlonkowskich Unii ani nigdzie indziej na $wiecie, sporna koncentracja nie miata
wymiaru europejskiego w rozumieniu art. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a zatem nie zostala
zgloszona Komisji. Sporna koncentracja nie zostala réwniez zgloszona w panstwach

5 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1989, L 395,
s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 1, s. 31). Jego art. 22 ust. 3—6 mialy nastepujace brzmienie:
»3. Jezeli Komisja stwierdza na wniosek panstwa czlonkowskiego, ze koncentracja [...] niemajaca wymiaru wspdlnotowego
w rozumieniu art. 1, stwarza lub umacnia pozycje dominujacg, w wyniku czego skuteczna konkurencja moze by¢ znaczaco utrudniona
na terytorium danego panstwa czlonkowskiego, moze, w zakresie w jakim koncentracja wplywa na handel miedzy panstwami
czlonkowskimi, przyja¢ decyzje przewidziane w art. 8 ust. 2 akapit drugi, ust. 3 i 4.
4. Stosuje si¢ art. 2 ust. 1 lit. a) i b) oraz art. 5, 6, 8, i 10-20. [...] Wniosek musi by¢ ztozony najpdzniej w ciggu miesiaca od dnia,
w ktérym panstwo czlonkowskie dowiedzialo sie o koncentracji, lub w ktérym zostata ona dokonana. [...]
5. Zgodnie z ust. 3, Komisja podejmuje jedynie $rodki niezbedne dla zachowania lub przywrécenia skutecznej konkurencji na
terytorium paristwa cztonkowskiego, na wniosek ktérego interweniuje.
6. Ustepy 3-5 stosuje sie do momentu, gdy progi okreslone w art. 1 ust. 2 zostana zweryfikowane”.

Rozporzadzenie Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajace rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 1997, L 180, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 1, s. 164) (zwane dalej ,rozporzadzeniem z 1997 r.”).
Tym rozporzadzeniem zmieniono art. 22 rozporzadzenia nr 4064/89 w szczegélnosci w ten sposdb, ze: po pierwsze, wprowadzono,
w ust. 3, odniesienie do wspdlnego wniosku co najmniej dwéch panstw czltonkowskich; po drugie, dodano, w ust. 4, sformulowania
slart.] 7 stosuje sie w zakresie koncentracji, ktéra nie zostala wprowadzona w zycie w dniu, w ktérym Komisja informuje strony
o zlozeniu wniosku” i ,[w]niosek musi by¢ zlozony w ciagu najpdzniej miesiaca od dnia, kiedy fakt koncentracji stal sie znany
sktadajacemu wniosek panstwu czlonkowskiemu lub wszystkim sktadajacym wspélny wniosek panstwom czlonkowskim albo kiedy
nastagpila koncentracja”; oraz, po trzecie, skreslono ust. 6.

7 EU:T:2022:447.
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czlonkowskich Unii lub w panstwach bedacych stronami Porozumienia o Europejskim Obszarze
Gospodarczym®, poniewaz nie byla objeta zakresem stosowania ich krajowych przepiséw
w dziedzinie kontroli potaczen.

12. Po otrzymaniu w grudniu 2020 r. skargi dotyczacej spornej koncentracji Komisja prowadzita
korespondencje ze skladajacym skarge, z szeregiem krajowych organéw ochrony konkurencji
panstw czlonkowskich (zwanych dalej ,O0K”) oraz z Competition and Markets Authority
(organem ds. konkurencji i rynkéw, Zjednoczone Kroélestwo).

13. W dniu 19 lutego 2021 r. Komisja poinformowala panstwa czlonkowskie o spornej
koncentracji, gdy wystata im pismo zgodnie z art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 (zwane
dalej ,wezwaniem”). W pismie tym Komisja wyjasnila powody, dla ktérych uznata prima facie, ze
koncentracja wydaje si¢ spelnia¢ warunki okreslone w art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004,
i wezwala panstwa czlonkowskie do ztozenia wniosku o odestanie.

14. W ramach rozmowy telefonicznej w dniu 4 marca 2021 r. poinformowata ona przedstawiciela
prawnego kazdej z wnoszacych odwotanie o wezwaniu i mozliwosci wystapienia z wnioskiem
o odestanie na podstawie art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004-.

15. W dniu 9 marca 2021 r. Autorité de la concurrence francaise (francuski organ ochrony
konkurencji, zwany dalej ,ACF”) zwrdcit sie¢ do Komisji, na podstawie art. 22 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, o zbadanie spornej koncentracji (wniosek w tym przedmiocie jest zwany dalej
»wnioskiem o odeslanie”). W dniu 10 marca 2021 r. Komisja, zgodnie z art. 22 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004, poinformowala OOK oraz Urzad Nadzoru EFTA (zwany dalej
»ESA”) o wniosku o odestanie. W dniu 11 marca 2021 r. Komisja poinformowala réwniez
wnoszace odwotanie o wniosku o odestanie i wskazala, ze sporna koncentracja nie moze zosta¢
zrealizowana, o ile ma — i w zakresie, w jakim ma — zastosowanie obowiazek zawieszenia
przewidziany w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 w zwiazku z art. 22 ust. 4 akapit pierwszy
zdanie drugie tego rozporzadzenia (dokument w tym przedmiocie jest zwany dalej ,pismem
informacyjnym”).

16. W dniach 16 i 29 marca 2021 r. wnoszace odwolanie przedstawily Komisji uwagi, w ktérych
sprzeciwily sie wnioskowi o odestanie. W dniach 2, 7 i 12 kwietnia 2021 r. spétka Illumina
odpowiedziala na zadania udzielenia informacji skierowane do niej przez Komisje w dniach
26 marca i 8 kwietnia 2021 r.

17. Pismami z dni 24, 26 i 31 marca 2021 r. belgijski, grecki, islandzki, niderlandzki i norweski
OOK zlozyly wnioski o przylaczenie si¢ do wniosku o odestanie zgodnie z art. 22 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004 (zwane dalej ,wnioskami o przytaczenie si¢”).

18. W dniu 31 marca 2021 r. Komisja opublikowala komunikat zatytulowany ,Wytyczne
dotyczace stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22 [rozporzadzenia
nr 139/2004] w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw””.

19. Decyzjami z dnia 19 kwietnia 2021 r. Komisja uwzglednila wniosek o odestanie oraz wnioski
o przylaczenie sie do sprawy. W tych decyzjach Komisja: po pierwsze, stwierdzila, ze wniosek
o odeslanie zostal zlozony w terminie 15 dni roboczych przewidzianym w art. 22 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004; po drugie, uznala, ze wnioski o przylaczenie si¢ wplynely

8 Zwane dalej ,porozumieniem EOG” (Dz.U. 1994, L 1, s. 3 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 11, t. 52, s. 3).
9 Dz.U. 2021, C 113, s. 1.
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w terminie zakreslonym w art. 22 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004; po trzecie, ustalila, ze sporna
koncentracja spelnia kryteria odestania na podstawie art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004;
oraz, po czwarte, oddalila jako bezzasadne argumenty wnoszacych odwolanie, zgodnie z ktérymi
naruszono ich prawo do obrony oraz inne ogdélne zasady prawa Unii.

IV. Postepowanie przed Sadem, zaskarzony wyrok i postepowanie przed Trybunalem

20. Pismem zlozonym w dniu 28 kwietnia 2021 r. spétka Illumina wniosta do Sadu, na podstawie
art. 263 TFUE, o stwierdzenie niewazno$ci pisma informacyjnego, decyzji uwzgledniajacej
wniosek o odestanie przedlozony przez ACF oraz decyzji uwzgledniajacych wnioski
o przylaczenie sie (zwanych dalej ,spornymi decyzjami”).

21. Postanowieniami i decyzjami prezesa trzeciej izby w skladzie powiekszonym Sadu: po
pierwsze, uwzgledniono zlozony przez spélke Grail wniosek o dopuszczenie jej do sprawy
w charakterze interwenienta popierajacego zadania spéiki Illumina; po drugie, uwzgledniono
zlozone przez Republike Grecka, Republike Francuska, Krélestwo Niderlandéw i ESA wnioski
o dopuszczenie ich do sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji;
oraz, po trzecie, oddalono wniosek zlozony przez organizacje Computer & Communications
Industry Association o dopuszczenie jej do sprawy w charakterze interwenienta popierajacego
zadania spoéiki [llumina.

22. Spétka Illumina, popierana przez spotke Grail, zwrécita sie¢ do Sadu o stwierdzenie
niewaznosci spornych decyzji oraz pisma informacyjnego, a takze o obcigzenie Komisji kosztami
postepowania. Ze swej strony Komisja, popierana przez Republike Grecka, Republike Francuska,
Krélestwo Niderlandéw i ESA, wniosta do Sadu o odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej lub,
tytutem zadania ewentualnego, o odrzucenie skargi jako w czesci niedopuszczalnej, a w czesci
oddalenie jej jako bezzasadnej, jak réwniez o obcigzenie sp6tki Illumina kosztami postgpowania.

23. W dniu 13 lipca 2022 r. Sad w zaskarzonym wyroku oddalit skarge, obciazyt spétke Illumina jej
wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez Komisje, a takze zobowiazal Republike
Grecka, Republike Francuska i Krélestwo Niderlandéw do pokrycia ich wlasnych kosztow.

24. W odwotaniach wniesionych do Trybunatu odpowiednio w dniach 22 i 30 wrzesnia 2022 r.
spolki Illumina (sprawa C-611/22 P) i Grail (sprawa C-625/22 P) zwrdcily sie do Trybunalu
o uchylenie zaskarzonego wyroku, stwierdzenie niewazno$ci spornych decyzji i obciazenie
Komisji kosztami postepowania. Spétka Grail wniosla takze do Trybunalu o stwierdzenie
niewaznosci wniosku ACF i pisma informacyjnego Komisji.

25. W dniu 21 grudnia 2022 r. prezes Trybunalu postanowil, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem
sedziego sprawozdawcy, rzecznika generalnego oraz stron, o potaczeniu tych dwdch spraw do
lacznego rozpoznania w ramach ustnego etapu postepowania i do wydania wyroku, zgodnie
z art. 54 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci (zwanego dalej
»regulaminem postepowania”). Decyzja z dnia 10 stycznia 2023 r. prezes Trybunalu postanowil
réwniez, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem sedziego sprawozdawcy i rzecznika generalnego, nie
uwzgledni¢ zlozonego przez Komisje wniosku o rozpoznanie sprawy C-625/22 P w trybie
przyspieszonym, o ktérym mowa w art. 133-136 regulaminu postepowania, oraz o rozpoznanie
tej sprawy w pierwszej kolejnosci na podstawie art. 53 § 3 regulaminu postgpowania.
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26. Dwoma postanowieniami prezesa Trybunalu z dnia 10 marca 2023 r. uwzgledniono wniosek
stowarzyszenia Biocom California o dopuszczenie do sprawy C-611/22 P w charakterze
interwenienta popierajacego zadania spodtki Illumina oraz oddalono wnioski stowarzyszen
Association Francaise des Juristes d’Entreprise (AFJE) i European Company Lawyers Association
(ECLA) o dopuszczenie do sprawy C-625/22 P w charakterze interwenientéw popierajacych
zadania spéiki Grail.

27. W swoich odpowiedziach na odwotanie Komisja, Republika Francuska, Krolestwo
Niderlandéw i ESA wniosly do Trybunalu o oddalenie odwotan i obciazenie wnoszacych
odwolanie kosztami postepowania. Ze swej strony spétka Grail ztozyta odpowiedz na odwolanie
w sprawie C-611/22 P, a spétka Illumina zlozyta odpowiedz na odwotanie w sprawie C-625/22 P;
w kazdej z tych odpowiedzi do Trybunalu wniesiono o uchylenie zaskarzonego wyroku,
stwierdzenie niewaznosci spornych decyzji i obciazenie Komisji kosztami postepowania.

28. Wnoszace odwolanie zlozyly replike, a pozwane zlozyly duplike. Wnoszace odwolanie,
pozwane i interwenienci przedstawili swoje stanowiska na rozprawie przed Trybunatem, ktéra
odbyta sie w dniu 12 grudnia 2023 r.

V. Ocena

29. Na poparcie swoich odwotan kazda z wnoszacych je stron podnosi trzy zarzuty, ktére
w znacznym stopniu si¢ ze soba pokrywaja. Dlatego tez przeanalizuje te zarzuty lacznie.

30. W zwiazku z tym, po pierwsze, ocenig, czy Sad dokonat blednej wykladni znaczenia i zakresu
stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 (cze$¢ A). Po drugie,
przeanalizuje podniesione przez skarzace w pierwszej instancji zarzuty dotyczace spéznionego
charakteru wniosku o odeslanie oraz naruszenia przez Komisje spoczywajacego na niej
obowiazku dzialania w rozsadnym terminie (czes¢ B). Wreszcie, po trzecie, odniose si¢ do
zarzucanych naruszen zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa (czes¢ C).

A. W przedmiocie zarzutu pierwszego: znaczenie i zakres stosowania art. 22 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004

31. Zarzut pierwszy spélek Illumina i Grail jest skierowany przeciwko pkt 85-185 zaskarzonego
wyroku. W tych punktach Sad oddalil podniesiony przez spétke Illumina w postepowaniu
w pierwszej instancji zarzut pierwszy, ktoéry dotyczyt braku wiasciwosci Komisji do zbadania
spornej koncentracji. W szczegélnosci Sad, przeanalizowawszy argumenty stron, sformulowat
nastepujacy wniosek:

»183. [...] z uwagi na wykladnie jezykowa, historyczna, kontekstualng i celowosciowa art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004, nalezy stwierdzi¢, ze panstwa czlonkowskie moga, na warunkach
w nim okreslonych, ztozy¢ wniosek o odestanie na podstawie tego przepisu niezaleznie od
zakresu ich krajowych regulacji w dziedzinie kontroli koncentracji.

184. W konsekwencji Komisja slusznie uwzglednita w zaskarzonych decyzjach wniosek
o odeslanie i wnioski o przylaczenie si¢ na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 [...]".
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1. Argumenty stron

32. Spolka Illumina argumentuje, ze Sad, ze wzgledu na to, iz zaaprobowat sposéb, w jaki Komisja
zastosowala art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, dokonatl btednej wykladni tego przepisu.
W szczego6lnosci podnosi ona, ze Sad: po pierwsze, nie zastosowatl szeregu podstawowych zasad
prawa Unii (takich jak zasady pewnosci prawa, proporcjonalnosci i pomocniczosci); po drugie,
nie zidentyfikowal i nie przeanalizowal w sposéb prawidlowy celu realizowanego w drodze
rozporzadzenia nr 139/2004; po trzecie, nie dokonal wykladni $Scislej przepisu stanowiacego
odstepstwo od zasady ogdlnej; oraz, po czwarte, nie uznal znaczenia kontekstu i przedmiotu
owego przepisu. Podobnie zdaniem spdétki Grail analiza jezykowa, historyczna, kontekstowa
i celowosciowa art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie stanowi poparcia dla dokonanej
przez Sad wykladni tego przepisu.

33. Biocom w istocie popiera argumenty przytoczone przez wnoszace odwolanie i zwraca uwage,
ze zaskarzony wyrok prowadzi do powstania sytuacji niepewnosci prawnej oraz do natozenia na
taczace sie strony nieproporcjonalnego obciazenia.

34. Komisja argumentuje, ze zarzuty pierwsze wnoszacych odwotlanie sa bezskuteczne
i niedopuszczalne w zakresie, w jakim opieraja sie na pewnych dokumentach przygotowawczych,
oraz, pomocniczo, ze sa one bezzasadne. Zdaniem Komisji Sad dokonal prawidlowej wykladni
art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. W szczegélnosci Komisja twierdzi, Zze wnoszace
odwolanie: po pierwsze, nie uwzgledniaja w nalezyty sposéb jednoznacznego brzmienia tego
przepisu; oraz, po drugie, blednie uznaja, ze wykladnia dokonana przez Sad doprowadzitaby do
sytuacji, w ktorej system ustanowiony na mocy rozporzadzenia nr 139/2004 nie zapewnialby
faczacym sie stronom odpowiedniego poziomu pewnosci prawa.

35. Rzady francuski i niderlandzki oraz ESA podzielaja stanowisko Komisji. W szczegé6lnosci rzad
francuski argumentuje, ze Sad prawidlowo zastosowat zasady pewnosci prawa, proporcjonalnosci
i pomocniczosci. Rzad niderlandzki utrzymuje, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 mial prawo zwréci¢ sie do Komisji o zbadanie koncentracji takiej jak ta, ktdrej
dotyczy niniejsza sprawa, lub przylaczy¢ sie do wniosku zlozonego przez inny OOK. Ze swej
strony ESA podnosi, ze wnoszace odwolanie blednie powoluja si¢ na ustanowiony
rozporzadzeniem nr 139/2004 system ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”), gdyz
mechanizm ten znajduje zastosowanie wylacznie w odniesieniu do potaczen, ktére maja wymiar
wspolnotowy, natomiast nie stosuje sie¢ go w przypadku pofaczen niemajacych takiego wymiaru.

2. Analiza
36. W dalszej czesci niniejszej opinii odniose si¢ najpierw do pewnych kwestii formalnych

o charakterze proceduralnym, ktére zostaly podniesione przez Komisje, a nastepnie przejde do
meritum zarzutoéw pierwszych wnoszgcych odwolanie.

a) Zagadnienia wstepne
37. Na samym poczatku nalezy przeanalizowa¢ przytoczone przez Komisje argumenty, zgodnie
z ktérymi: po pierwsze, zarzuty pierwsze wnoszacych odwolanie sa bezskuteczne; oraz, po drugie,

spolka Grail opiera sie na pewnych dokumentach, ktére sa niedopuszczalne.

38. Nie przekonuja mnie te argumenty.
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39. Po pierwsze, zarzut jest bezskuteczny, jezeli, nawet w razie uznania go za zasadny, nie méglby
prowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego wyroku. W sposéb oczywisty nie jest tak w przypadku
zarzutéw rozpatrywanych w niniejszej sprawie. Nie ulega watpliwosci, ze jezeli okazaloby sie, iz
Sad - jak twierdza wnoszace odwotanie — przyjal btedny poglad w przedmiocie charakteru
i zakresu stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, co oznaczaloby, iz Komisja nie mogta
badaé¢ rozpatrywanej koncentracji, zaskarzony wyrok bylby obarczony naruszeniem prawa
prowadzacym do jego uchylenia i stwierdzenia niewaznosci spornych decyzji.

40. Twierdzeniu Komisji, ze wnoszace odwotanie nie zakwestionowaly ustalen poczynionych
przez Sad w niektérych fragmentach zaskarzonego wyroku (w jego pkt 90-94 w odniesieniu do
spolki lllumina oraz w jego pkt 183 i 184 w odniesieniu do spétki Grail), przeczy tres¢ odwolan.
W rzeczywisto$ci krytyka Komisji wydaje sie dotyczy¢ raczej sily argumentéw przytoczonych
przez wnoszace odwolanie w celu podwazenia wnioskéw sformutowanych przez Sad w tych
fragmentach. Jest to jednak kwestia, ktéra odnosi si¢ do zasadnosci zarzutu, a nie do tego, ze jest
on jakoby bezskuteczny.

41. Po drugie, rdéwnie bezpodstawne jest twierdzenie Komisji odnoszace si¢ do
niedopuszczalnosci pewnych dokumentéw, na ktére spétka Grail powotata sie¢ w kontekscie
analizy historycznej art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 (zwanych dalej ,zakwestionowanymi
dokumentami”). Zasadniczo Komisja utrzymuje, Ze dopuszczalno$¢ takich dokumentéw
w postepowaniu odwolawczym przed Trybunalem zalezy od tego, czy zostaly one najpierw
przedstawione w postepowaniu przed Sadem. W tym wzgledzie Komisja powoluje si¢ na
postanowienie prezesa Trybunalu z dnia 10 pazdziernika 2023 r., Deutsche Lufthansa/Ryanair
iin.'

42. Niemniej jednak wymoég ogdlny, zgodnie z ktérym dopuszczalno$¢ dokumentéow
w postepowaniu odwolawczym przed Trybunalem zalezy od tego, czy zostaly one najpierw
przedstawione w postepowaniu przed Sadem, nie zostal sformulowany w regulaminie
postepowania, ani tez nie wynika z orzecznictwa sadéw Unii. Nie mogloby by¢ inaczej — taka
reguta bylaby catkowicie nieuzasadniona i przyniosta efekt przeciwny do zamierzonego. W tym
wzgledzie nie musze chyba przypominal, ze postepowanie wszczynane skarga o stwierdzenie
niewazno$ci oraz postgpowanie odwotawcze maja odmienny przedmiot (w przypadku pierwszego
z nich jest to decyzja, zas w przypadku drugiego — wyrok), w zwigzku z czym kwestie prawne, ktére
maja rozstrzygac oba sady, nie musza by¢ catkowicie zbiezne.

43. Na bardziej fundamentalnym poziomie taka regula stalaby w sprzecznosci z zasadami
przeprowadzania dowodéw przed sadami Unii. Trybunal konsekwentnie wskazuje, ze ,zasada
rownosci broni, ktora jest konsekwencja samego pojecia rzetelnego procesu, zagwarantowanego
w szczegblnosci w art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej [zwanej dalej »Karta«],
wigze sie z obowiazkiem przyznania kazdej ze stron rozsadnej mozliwos$ci przedstawienia swojej
sprawy, w tym rowniez swoich dowodéw, w warunkach niestawiajacych jej w wyraznie mniej
korzystnej sytuacji w stosunku do strony przeciwnej”’'%. Jesli chodzi o przeprowadzanie
dowoddw, podstawowa zasada jest tego rodzaju, ze w postepowaniach przed sadami Unii mozna
przedstawia¢ wszelkie dowody. Sady Unii moga jednak bra¢ pod uwage istnienie wszelkich
interes6w (zaréwno o charakterze zwigzanym z wymiarem sprawiedliwosci, jak i o charakterze
niezwigzanym z wymiarem sprawiedliwosci), ktére moga, w drodze wyjatku, uzasadnia¢ odmowe

1o Zobacz na przyklad wyrok z dnia 22 czerwca 2023 r., DI/EBC, C-513/21 P, EU:C:2023:500, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo.
1 C-457/23 P, EU:C:2023:760.

2 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 12 lipca 2022 r., Nord Stream 2/Parlament i Rada, C-348/20 P, EU:C:2022:548, pkt 128
i przytoczone tam orzecznictwo (podkreslenie moje).
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dopuszczenia dowodu, oraz wywazy¢ te interesy z interesami przemawiajacymi za jego
dopuszczeniem . Moze tak by¢ na przyklad wéwczas, gdy dokument zostal uzyskany niezgodnie
z prawem lub gdy zawiera informacje poufne, ktére nie powinny by¢ podawane do wiadomosci
publicznej w celu ochrony pewnych intereséw publicznych lub prywatnych.

44. W niniejszej sprawie zakwestionowane dokumenty zostaly zgodnie z prawem uzyskane przez
spotke Grail w nastepstwie zlozenia wnioskéow o dostep do dokumentéw na podstawie
rozporzadzenia (WE) nr 1049/2001™" i przez nia powolane z mysla o podwazeniu pewnych
konkretnych fragmentéw zaskarzonego wyroku. Z uwagi na fakt, ze te fragmenty dotycza jednej
z kwestii, ktére maja kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy (mianowicie ustalenia, czy sposéb,
w jaki Sad zinterpretowal art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, znajduje poparcie w wykladni
historycznej tego przepisu), nie dostrzegam zadnego przekonujacego powodu, dla ktérego
wnoszacym odwolanie nalezaloby uniemozliwi¢ powotanie si¢ na zakwestionowane dokumenty.
W rzeczywisto$ci gdyby owe dokumenty nalezalo uznaé¢ za niedopuszczalne, wnoszace
odwolanie zostalyby de facto pozbawione mozliwosci podwazenia ustalen Sadu zawartych
w pkt 69-117 zaskarzonego wyroku. Staloby to w sprzecznosci z prawem do skutecznego srodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sadu, ktére ustanowiono w art. 47 Karty.

45. Z tego samego powodu sugestia Komisji, ze Trybunat nie moze bada¢ dokumentéw, ktére
zostaly zgodnie z prawem przedlozone przez jedna ze stron, jest w sposéb oczywisty nie do
przyjecia. Jak w tym wzgledzie stwierdzil Trybunal, ,zasada obowiazujaca w prawie Unii jest
zasada swobodnej oceny dowodéw”?, za$ ,jedynym kryterium oceny wartosci przedstawionych
dowoddw jest ich wiarygodno$¢” .

46. Postanowienie prezesa, na ktére powoluje sie¢ Komisja, jest w tym kontekscie pozbawione
znaczenia. W sprawie, w ktdrej zostalo ono wydane, badano ztozony do Trybunatu wniosek sp6tki
o zachowanie, wobec pozostalych stron postepowania, poufnosci pewnych informacji zawartych
w gléwnej czesici jej odwotania oraz w zalaczniku do tego odwotania. Nalezy podkresli¢, ze
informacje, ktérych dotyczyl wniosek o zachowanie poufnosci, zostaly przedstawione
w postepowaniu w pierwszej instancji, ale nastepnie wylaczono je z akt sprawy z powodu uznania
ich przez Sad za nieistotne. W zwiazku z tym owe informacje nie byly traktowane jako poufne
w postepowaniu w pierwszej instancji, poniewaz Sad wylaczyl je z akt bez wywazenia ich
poufnego charakteru i wymogéw zwiazanych z prawem do skutecznej ochrony sadowej,
o ktérym to wywazaniu jest mowa w art. 103 § 2 regulaminu postgpowania przed Sadem. Z tej
przyczyny prezes oddalil zlozony przez spdtke wniosek o zachowanie poufnosci i podkreslil, ze
z racji faktu, iz przedmiotowe informacje nie znajdowaly si¢ w aktach sprawy stanowiacych
podstawe rozstrzygniecia Sadu, nie mogly one co do zasady by¢ istotne do celéw kontroli przez
Trybunal zgodno$ci z prawem tego rozstrzygniecia na etapie odwotania. Nie bylo zatem powodu,
aby zastrzec w postepowaniu odwolawczym poufnos$¢ informacji, ktére wnoszaca odwolanie
dobrowolnie ujawnita w swoich pismach.

47. W tym postanowieniu zastosowano bezposrednio pewne podstawowe zasady, zgodnie
z ktérymi odwotanie do Trybunalu nalezy ograniczy¢ do kwestii prawnych, a przedmiot tego
postepowania jest tozsamy z przedmiotem postepowania w pierwszej instancji, w zwiazku z czym

13 Zobacz podobnie ibidem, pkt 130, 131; zob. podobnie, z dalszymi odestaniami, opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie
Nord Stream 2/Parlament i Rada, C-348/20 P, EU:C:2021:831, pkt 120.

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw Parlamentu
Europejskiego, Rady i Komisji (Dz.U. 2001, L 145, s. 43 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 1, t. 3, s. 331).

15 Wyrok z dnia 12 lipca 2022 r., Nord Stream 2/Parlament i Rada, C-348/20 P, EU:C:2022:548, pkt 129 i przytoczone tam orzecznictwo.

' Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 12 czerwca 2019 r., OY/Komisja, C-816/18 P, EU:C:2019:486, pkt 6 opinii rzecznika
generalnego zacytowany w pkt 4 tego postanowienia i przytoczone tam orzecznictwo.
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nie moze on zosta¢ zmieniony przez odwotanie. Niemniej jednak w przeciwienstwie do tamtej
sprawy niniejsze postepowanie dotyczy: po pierwsze, kwestii prawnej (wykladni art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004), a nie ustalenia spornych okoliczno$ci faktycznych; oraz, po drugie,
kwestii, ktéra zostala podniesiona i omoéwiona w postepowaniu w pierwszej instancji oraz
w odniesieniu do ktérej Sad wydal orzeczenie.

48. Z tego postanowienia z pewnoscia nie wynika, ze aby moéc zakwestionowa¢ kluczowy
fragment zaskarzonego wyroku, wnoszacy odwolanie powinien byl przedstawi¢ odpowiednie
dowody juz w postepowaniu w pierwszej instancji. Nie mozna tez odczytywac go tak, iz sugeruje
ono, ze prawidlowa wykladnia prawa stanowi kwestie, ktérej dowiedzenie w wymagany sposéb
nalezy do wnoszacego odwolanie, a tym bardziej, ze wnoszacy odwotanie ma obowiazek uczyni¢
to w postepowaniu w pierwszej instancji. Staloby to w oczywistej sprzecznosci z ugruntowana
zasadag iura novit curia'® oraz z licznymi orzeczeniami Trybunalu .

49. Niemniej jednak Komisja stusznie wskazuje, ze co do zasady podstawowe argumenty prawne
wnoszacych odwotanie powinny sie znalez¢ w pi$mie je zawierajacym, za$ zalaczone do niego
dokumenty maja jedynie charakter positkowy. Dlatego tez o ile Trybunal nie jest zwiazany
wykladniag prawa zaproponowana przez strony i w zwiazku z tym moze czerpaé inspiracje
z kazdego dokumentu, ktéry zostal mu przedlozony zgodnie z prawem, o tyle nie mozna
wymagaé¢ od niego wyszukiwania i identyfikowania w zalacznikach do odwotlan zarzutéw
i argumentéw, ktére moga stanowi¢ podstawe tych odwolan®. Pomine zatem wszystkie
argumenty, ktére nie zostaly w sposéb wyrazny przytoczone w odwolaniach i ktérych nie mozna
nalezycie zrozumiec¢ bez badania zalacznikéw.

b) Co do istoty

50. Zbadam teraz co do istoty pierwsze z podniesionych przez wnoszacych odwotanie zarzuty.
W istocie podniesiono w nich kwestig, czy Sad naruszyl prawo przy wykladni art. 22 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004. Jak wspomniano powyzej, Sad doszed! do wniosku, ze ,wykladnia
jezykowa, historyczna, kontekstualna i celowosciowa” tego przepisu przemawia za tym, iz
panstwa czlonkowskie moga zwréci¢ sie do Komisji o zbadanie koncentracji, ktéra nie ma
wymiaru wspélnotowego, nawet jezeli nie sa one wlasciwe do zbadania takiej koncentracji
w $wietle ustawodawstwa krajowego. Sad uznat bowiem, ze art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004
realizuje inne cele, a jednym z nich jest ,cel polegajacy na umozliwieniu, jako »mechanizm
korygujacy«, skutecznej kontroli wszystkich koncentracji, ktére moga znaczaco utrudnié
skuteczng konkurencje na rynku wewnetrznym, a ktére ze wzgledu na brak przekroczenia
progéw obrotu nie podlegaja regulacjom dotyczacym kontroli koncentracji Unii i panstw
czlonkowskich”*.

51. W dalszej czesci niniejszej opinii wyjasnie, dlaczego uwazam, ze Sad dokonal btednej
wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Cho¢ argumenty oparte na
brzmieniu tego przepisu, ktére zostaly przytoczone przez Komisje i przyjete przez Sad, sa

17 Zobacz w istocie pkt 9, 10 ww. postanowienia.

18 Zobacz ponownie opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Nord Stream 2/Parlament i Rada, C-348/20 P, EU:C:2021:831,
pkt 177 i przytoczone tam orzecznictwo.

19 Zobacz na przykltad wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 86; z dnia 25 marca 2021 r., Xellia
Pharmaceuticals i Alpharma/Komisja, C-611/16 P, EU:C:2021:245, pkt 153.

% Zobacz analogicznie wyrok z dnia 30 wrze$nia 2021 r., Trybunal Obrachunkowy/Pinxten, C-130/19, EU:C:2021:782, pkt 310, 311
i przytoczone tam orzecznictwo.

2 Punkt 177 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje).
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w pewnym stopniu przekonujace, to szereg innych elementéw wykladni, ktére dotycza historii,
kontekstu oraz celu owego przepisu, a takze ogdlniejszego znaczenia systemowego, wyraznie
$wiadczy o tym, Zze znaczenie i zakres stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 nie sg takie, jak wskazano w zaskarzonym wyroku.

1) Wyktadnia jezykowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzgdzenia nr 139/2004

52. Analize nalezy rozpocza¢ od brzmienia art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004, ktére warto przypomnie¢ w tym miejscu: ,Jedno lub wiecej panstw cztonkowskich
moze zlozy¢ do Komisji wniosek o zbadanie wszelkiej koncentracji [...], ktéra nie ma wymiaru
wspolnotowego |[...], ale ma wplyw na handel pomiedzy panstwami czlonkowskimi i zagraza
w sposob znaczacy konkurencji na terytorium panstwa czlonkowskiego lub panstw sktadajacych
wniosek”.

53. Jak stwierdzil Sad, przepis ten: po pierwsze, okre§la pewne przestanki, ktére musza by¢
spelnione, aby mégl on znalez¢ zastosowanie, za§ wérdd tych przestanek nie znajduje sie wymog,
aby potaczenie wchodzilo w zakres uregulowania krajowego w dziedzinie kontroli potaczen?; po
drugie, postuguje sie¢ szerokim wyrazeniem ,wszelka koncentracja”®; oraz, po trzecie, nie
wprowadza rozrdéznienia pomiedzy panstwami czlonkowskimi w zaleznosci od tego, czy
ustanowily one krajowy system kontroli polaczen, czy tez nie*. W $wietle powyzszego Sad
ustalil, Ze co do zasady wykladnia jezykowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 stanowi poparcie dla interpretacji, za przyjeciem ktdérej opowiada si¢ Komisja.
Niemniej jednak poniewaz brzmienie tego przepisu nie pozwalalo na wyciagniecie w tym
przedmiocie ostatecznego wniosku, Sad uznal za stosowne uzupelnienie analizy w drodze
skorzystania z innych metod wyktadni?.

54. Zgadzam si¢ zaréwno w jednej, jak i w drugiej kwestii.

55. Na pierwszy rzut oka dokonana przez Sad wykladnia rozszerzajaca art. 22 ust. 1 akapit
pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 jest do zaakceptowania. Wymienione powyzej elementy
mozna bowiem rozumie¢ w ten sposéb, ze §wiadcza o tym, iz wszystkie panstwa czlonkowskie
moga odesla¢ do Komisji kazde polaczenie, niezaleznie od tego, czy dysponuja krajowym
systemem kontroli polaczen oraz — jezeli tak jest — czy takie polaczenie wchodzi w zakres
stosowania tego systemu.

56. Jednocze$nie prawda jest tez, jak ustalil Sad, ze zwiezlo$¢ i ogélnikowos¢ tego przepisu nie
pozwala na jednoznaczne rozstrzygniecie rozpatrywanej kwestii interpretacyjnej.

57. Komisja nie zgadza si¢ z tym stanowiskiem. Zwraca ona uwage w szczegdlnosci na szeroki
zakres stosowania tego przepisu, ktéry jej zdaniem jasno sugeruje (lub ktéry nie wyklucza
w sposéb jednoznaczny), ze panstwa czlonkowskie dysponujace krajowym systemem kontroli
polaczenn moga odsyla¢ réwniez sprawy, ktére nie podlegaja ich systemom. Niemniej jednak
w kontekscie wykladni jezykowej nie mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy zasugerowaniem
(lub tez niewykluczeniem) czego$ a stwierdzeniem tego w sposéb wyrazny. Kwestii, czy

2 Punkty 89, 90, 92 zaskarzonego wyroku.

Punkt 91 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje). Jest tak w przypadku wiekszo$ci wersji jezykowych rozporzadzenia, bowiem tylko
w nielicznych wersjach jezykowych (np. w wersji niderlandzkiej i szwedzkiej) nie uzyto sformulowania ,wszelka koncentracja”, lecz
innych okreslen, ktére mozna przetlumaczy¢ jako ,dana koncentracja’.

Punkt 93 zaskarzonego wyroku.
% Punkty 94, 95 zaskarzonego wyroku.
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przestanka mniejsza w rozumowaniu Komisji (zakresem stosowania przepisu objete sa réwniez
odestania takie jak to rozpatrywane w niniejszej sprawie) logicznie wyplywa z przestanki wiekszej
w jej rozumowaniu (przepis zostal sformulowany szeroko), nie da sie¢ rozstrzygnaé — jak
oczekiwalaby tego Komisja od Trybunalu — w drodze analizy pojedynczego akapitu
rozporzadzenia nr 139/2004, dokonywanej w ,klinicznej izolacji” od pozostalej czesci przepisu
oraz, w ujeciu bardziej ogélnym, od calej reszty rozporzadzenia.

58. Co do zasady zdumiewajace jest twierdzenie Komisji, ze gdy brzmienie przepisu wydaje si¢
wystarczajaco jasne, Trybunal nie powinien stosowa¢ zadnych innych $§rodkéw wykladni prawne;j.
Trybunal ma oczywiscie swobode w korzystaniu ze wszystkich metod wykladni, jakie uznaje za
stosowne w kazdej konkretnej sytuacji. Uwazam, ze warto podkreslic te kwestie, ktéora ma
znaczenie konstytucyjne — gdy sporne zagadnienia dotycza wyktadni prawa, zasady takie jak
zasada dyspozycyjnosci, ciezaru dowodu lub standardu dowodowego nie znajduja zastosowania.
Ponownie kluczowa w tym kontekscie jest zasada iura novit curia.

59. W swojej argumentacji Komisja pomija tez spdjne orzecznictwo Trybunatu. Jak bardzo
wyraznie stwierdzil on w wyroku Cilfit, ,kazdy przepis prawa [Unii] powinien by¢ ujmowany
w swoim kontekscie i interpretowany w $wietle wszystkich przepiséw tego prawa”*. Zgodnie
bowiem z utrwalonym orzecznictwem ,przy dokonywaniu wykladni przepisu prawa Unii nalezy
wzia¢ pod uwage nie tylko jego brzmienie, ale takze jego kontekst oraz cele regulacji, ktérej czesé
przepis ten stanowi””. Trybunal nigdy nie wahal sie wiec przystapi¢ do wykladni kontekstowej lub
celowo$ciowej przepisu, nawet jezeli jego brzmienie bylo jakoby jasne, w celu potwierdzenia
wykladni jezykowej? lub, w stosownych przypadkach, odejscia od tej wykltadni®.

60. Nie mozna sie¢ w koncu dziwi¢ znaczeniu, jakie Trybunal konsekwentnie przypisuje
w szczegdlnosci wykladni kontekstowej i celowosciowej. W rzeczywisto$ci nawet Konwencja
wiedeniska o prawie traktatéw, znana z tego, ze wprowadzone w niej zostalo rozréznienie miedzy
,0g0lna regula interpretacji” a ,uzupelniajacymi srodkami interpretacji”®, zalicza wszystkie te
elementy do owej pierwszej grupy i taczy je w nierozerwalna calos¢. Jej art. 31 ust. 1 stanowi:
»Lraktat nalezy interpretowaé w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy

przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w §wietle jego przedmiotu i celu”?'.

61. Dlatego wlasnie Komisja btednie skupia si¢ na wyrazeniu ,wszelka koncentracja”, ktérym
postuzono sie w art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Aby ustali¢, do czego
dokladnie odnosi sie wyraz ,wszelka”, nalezy sie zastanowi¢, jakiego rodzaju koncentracji dotyczy
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Cho¢ to stwierdzenie moze zosta¢ uznane za oczywiste,
wyrazenie ,wszelka koncentracja” musi si¢ odnosi¢ do wszelkiej koncentracji, ktéra nie tylko
podlega art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, lecz takze, a fortiori, jest objeta zakresem stosowania
rozporzadzenia nr 139/2004. Analiza kontekstowa tego przepisu jest zatem nieunikniona.

% Wyrok z dnia 6 pazdziernika 1982 r., Cilfit i in., 283/81, EU:C:1982:335, pkt 20 (podkreslenie moje).

7 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 6 pazdziernika 2020 r., Jobcenter Krefeld, C-181/19, EU:C:2020:794, pkt 61 i przytoczone tam
orzecznictwo (podkreslenie moje).

% Ibidem, pkt 62—-66.

»  Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 19 listopada 2009 r., Sturgeon i in., C-402/07 i C-432/07, EU:C:2009:716, pkt 40—69; z dnia
27 pazdziernika 2016 r., Komisja/Niemcy, C-220/15, EU:C:2016:815, pkt 38—47.

% Recueil des traités des Nations unies, vol. 1155, s. 331. Zobacz odpowiednio art. 31, 32.
31 Podkreslenie moje.
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62. Tak samo absurdalne byloby sugerowanie, ze Trybunal powinien poprzesta¢ na badaniu
tekstu przepisu, jezeli zwrécono mu uwage na pewne konkretne elementy, ktére wzbudzaja
watpliwosci co do tego, czy brzmienie tego przepisu jest rzeczywiscie tak jasne, jak sie
utrzymuje*2. Dokladnie tak wyglada sytuacja w niniejszym postepowaniu — jak zostanie wykazane
w dalszej czeéci niniejszej opinii, szereg elementéw przemawia za odmienng interpretacja
rozpatrywanego przepisu.

63. Podobnie za pozbawiony znaczenia uwazam argument ESA, ktéry zwraca uwage, ze w art. 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 brak jest okreslenn $wiadczacych o tym, iz
mechanizm odsytania spraw mialby mie¢ zastosowanie wylacznie do koncentracji, ktére moga
by¢ poddane zbadaniu w $wietle krajowego prawa panstw czlonkowskich dotyczacego
konkurencji. W tym wzgledzie ESA wskazuje na rdéznice miedzy tekstem art. 4 ust. 5
rozporzadzenia nr 139/2004 (ktéry réwniez dotyczy mechanizmu odsylania spraw i zawiera te
okreslenia) oraz tekstem art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Niemniej jednak, podnoszac
ten argument, pomija sie okoliczno$¢, ze drugi z tych przepiséw, w przeciwienstwie do pierwszego
z nich, zostal pierwotnie uchwalony po to, aby umozliwi¢ wychwycenie koncentracji potencjalnie
problematycznych na szczeblu krajowym, gdy dane panstwo czlonkowskie (panstwa
czlonkowskie) nie dysponuje (nie dysponuja) krajowym systemem kontroli potaczen. W zwiazku
z tym art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie moze zawierac takich okreslen jak te, ktérymi
postuzono sie w art. 4 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004, gdyz skutkowaloby to wylaczeniem
z zakresu jego stosowania wlasnie tych panstw czltonkowskich, pod katem ktérych przepis éw
zostal pomyslany. W rzeczywistosci sam Sad, w pkt 126 zaskarzonego wyroku, odmoéwit
przeprowadzenia jakiejkolwiek paraleli miedzy tymi dwoma przepisami.

64. W kazdym wypadku zastrzezenia Komisji o charakterze zasadniczym sa nie tylko
nieuzasadnione, lecz réwniez bezprzedmiotowe w niniejszej sprawie, poniewaz istnieja co
najmniej dwa elementy tekstowe, ktére wystarczaja do tego, by wzbudzi¢ pewne watpliwosci
odnosnie do wykladni jezykowej, ktéra zdaniem Komisji jest tak oczywista, ze nalezy
bezwarunkowo odrzuci¢ kazda inna metode wyktadni art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004.

65. Po pierwsze, jednym z takich elementdw jest tytul tego przepisu. Artykut 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 jest zatytulowany ,Odestania do Komisji”. W przewazajacej wiekszosci wersji
jezykowych*® termin odpowiadajacy ,odestaniu” ma okreslona konotacje. Sugeruje on bowiem, ze
6w przepis dotyczy co do zasady spraw, ktore faktycznie tocza sie lub moga sie toczy¢ przed
organami krajowymi, a nastepnie sa odsylane do (to znaczy kierowane do, przekazywane,
powierzane, przydzielane itp.) Komisji. Taka wykladnia bylaby zgodna z paremia prawna ,nemo
dat quod non habet” (,nikt nie moze da¢ tego, czego sam nie ma”).

66. Po drugie, zgodnie z art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 jedna
z przestanek, ktéra musi by¢ spelniona, aby Komisja mogla bada¢ polaczenia nieosiagajace
progéw okreslonych w jego art. 1, jest ta, w mysl ktérej dane polaczenie ,zagraza w sposob
znaczacy konkurencji na terytorium panstwa cztonkowskiego lub panstw skladajacych wniosek” .
To brzmienie jest calkowicie sensowne, jezeli uzna sie, ze analizowany przepis ma, poczawszy od
jego wprowadzenia w pierwotnym rozporzadzenia nr 4064/89, umozliwia¢ badanie koncentracji

2  TJak stwierdzil rzecznik generalny M. Wathelet, Trybunat moze, ale nie musi poprzesta¢ na wykladni jezykowej przepisu, gdy jego tekst

jest calkowicie jasny i jednoznaczny. Zobacz podobnie opinia w sprawie Francja/Parlament, C-73/17, EU:C:2018:386, pkt 25
i przytoczone tam orzecznictwo.

Zobacz miedzy innymi okre$lenia ,postoupeni” (wersja czeska), ,Verweisung” (wersja niemiecka), ,mapamounry” (wersja grecka),
»remisién” (wersja hiszpanska), ,renvoi” (wersja francuska), ,attétel” (wersja wegierska), ,rinvio” (wersja wloska), ,remessa” (wersja
portugalska) i ,napotitev” (wersja stoweriska).

% Podkreslenie moje.
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mogacych zakléci¢ konkurencje w panstwie czlonkowskim, ktére nie dysponuje krajowym
systemem kontroli polaczen. Jest ono ponadto spdjne z celem tego przepisu, ktéry po zmianach
wprowadzonych w 1997 i 2004 r. ma takze — jak zostanie to przedstawione w dalszej czesci
niniejszej opinii — sluzy¢ wzmacnianiu cechujacego unijny system kontroli potaczen aspektu
»pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) poprzez unikanie, w najwiekszym mozliwym stopniu,
wielokrotnych zgloszen na szczeblu krajowym.

67. Brzmienie tego przepisu staje sie z kolei mniej oczywiste, gdy jest on interpretowany, jak
stwierdzil Sad, jako ustanawiajacy ,»mechanizm korygujgcy« [...] umozliwi[ajacy] kontrol[e]
koncentracji mogacych znaczaco utrudni¢ skuteczna konkurencje na rynku wewnetrznym”*.
Skoro tak, to dlaczego prawodawca Unii wspomnial jedynie o ograniczeniach konkurencji
wystepujacych na szczeblu panstwa czlonkowskiego? Czy przepis ten nie powinien sie odnosi¢,
bardziej ogélnie lub tez uzupetniajaco, do ograniczen konkurencji na rynku wewnetrznym? Co
jednak istotniejsze — dlaczego Komisja mialaby w ogéle potrzebowac odestania od organu panstwa
czlonkowskiego, gdy problem dotyczacy konkurencji wystepuje na szczeblu Unii?

68. Wydaje sig, ze wymienione powyzej elementy tekstowe moga rzuca¢ pewien cienl na jakoby
nienastreczajaca zadnych watpliwosci wyktadnie tego przepisu, ktéra zostala zaproponowana
przez Komisje.

69. Dlatego tez, jak to zwykle bywa w przypadku przepiséw, ktére sa w pewnym stopniu niejasne
albo ktére przynajmniej nie maja charakteru autonomicznego (co, jak sadze, odnosi sie réwniez do
rozpatrywanego przepisu, bedacego przeciez pojedynczym akapitem artykulu zawartego
w rozporzadzeniu), catkiem trafne wydaje sie stare angielskie porzekadlo ,bare reading is bare
feeding” (,samymi tylko stowami brzucha si¢ nie nakarmi”). W zwiazku z tym aby ustali¢, jakie
jest dokladne znaczenie i dokladny zakres stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004, rzeczywiscie nalezy, jak stusznie orzekl Sad, skorzysta¢ takze z innych metod
wykladni stosowanych przez Trybunal.

2) Wykiadnia historyczna art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzgdzenia nr 139/2004

70. W pkt 96-117 zaskarzonego wyroku Sad, przeanalizowawszy szereg dokumentéw
dotyczacych genezy rozporzadzenia nr 139/2004, doszed! do wniosku, iz ,wykladnia historyczna
zdaje sie potwierdzad, ze art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 umozliwia
panstwu cztonkowskiemu, niezaleznie od zakresu jego przepiséw krajowych w dziedzinie kontroli
koncentracji, odestanie do Komisji koncentracji, ktére nie osiagaja progéw obrotu okreslonych
w art. 1 tego rozporzadzenia, lecz ktére moga mie¢ znaczace skutki transgraniczne”.

71. Nie zgadzam sie z ta ocena. W szczegélnosci mam w tym wzgledzie cztery gléwne
zastrzezenia: po pierwsze, dokumenty, o ktérych mowa w zaskarzonym wyroku, maja pewne
immanentne ograniczenia, je$li chodzi o mozliwo$¢ wyjasnienia zamiaru przy$wiecajacego
prawodawcy Unii; po drugie, przytoczone fragmenty tych dokumentéw nie potwierdzaja
wnioskéw sformulowanych przez Sad; po trzecie, z calosciowej lektury tych dokumentéow
wynika, Ze w rzeczywisto$ci przecza one tym wnioskom; oraz, po czwarte, Sad nie uwzglednit
wielu innych dokumentéw, w tym sporzadzonych w toku odpowiednich prac przygotowawczych,
ktére potwierdzaja wykladnie broniona przez wnoszace odwotanie.

% Punkt 142 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje). Zobacz takze pkt 141, 165, 177, 182 zaskarzonego wyroku.
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i) Mankamenty analizy historycznej Sgdu (czesc 1)

72. Po pierwsze, jak slusznie podnosi spétka Grail, dokumenty, ktére zostaly przywotane
w zaskarzonym wyroku na poparcie sformulowanego na ich podstawie wniosku, maja dwa
immanentne ograniczenia. Wszystkie te dokumenty (mianowicie ,zielona ksiega z 1996 r.”*,
»zielona ksiega z 2001 r.”¥, ,wniosek Komisji z 2003 r.”* oraz ,dokument roboczy stuzb
z 2009 r.”¥) byly autorstwa Komisji i zostaly sporzadzone po przyjeciu rozporzadzenia
nr 4068/89. Uwazam, ze podejicie przyjete przez Sad w niniejszej sprawie jest wyjatkowo
zdumiewajace.

73. Na rozprawie Komisja zostala zapytana, czy jakoby szeroki zakres stosowania (obecnego)
art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004: cechowal juz regulacje zawarta
w pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89, ktére zostalo przyjete w 1989 r.; stanowil poklosie
zmiany tego przepisu w 1997 r.; czy tez zostal przewidziany dopiero z chwila przyjecia nowego
rozporzadzenia nr 139/2004 w 2004 r. Komisja bez wahania odpowiedziala, ze taki szeroki zakres
stosowania istnial od samego poczatku, to znaczy, ze cechowal on art. 22 ust. 4 rozporzadzenia
nr 4064/89, w postaci, w jakiej przepis ten zostal uchwalony w 1989 r. ESA wyrazil ten sam
poglad ™.

74. Jezeli tak jest, to wydaje mi sie¢, ze na potrzeby analizy historycznej znaczenia i zakresu
stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 dokumenty sporzadzone po
przyjeciu rozporzadzenia nr 4064/89 w 1989 r. maja mniejsze znaczenie anizeli dokumenty
sporzadzone przed przyjeciem tego rozporzadzenia. Nie sadze, abym musial wyjasnia¢, dlaczego
dokumenty przygotowawcze (rozumiane jako dokumenty wykorzystywane przy opracowywaniu
danego przepisu) maja zazwyczaj wieksze znaczenie dla dowiedzenia zamiaru prawodawcy
anizeli dokumenty opracowane ex post facto.

75. W tym wzgledzie stwierdzam réwniez, ze zaskarzony wyrok jest wewnetrznie sprzeczny.
W jego pkt 115 Sad zasadniczo odméwil zbadania pieciu dokumentéw autorstwa Komisji, ktére
zostaly przywotane w pismach wnoszacych odwotanie i z ktérych miato wynikaé¢, ze do niedawna
sama Komisja nie interpretowala art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004
w sposob zaproponowany w niniejszym postepowaniu.

76. Jezeli szeroki zakres stosowania tego przepisu cechowal juz regulacje zawarta w uchwalonym
w 1989 r. rozporzadzeniu nr 4064/89, to dlaczego Sad wzial pod uwage szereg dokumentéw
sporzadzonych po 1989 r., ale nie uwzglednil tych, ktére zostaly wskazane przez wnoszace
odwolanie? Jezeli natomiast zakres stosowania tego przepisu zostal rozszerzony wraz
z przyjeciem rozporzadzenia nr 139/2004 w 2004 r., to dlaczego Sad nie przywolal zadnych
dokumentéw dotyczacych procesu legislacyjnego prowadzacego do przyjecia tego
rozporzadzenia, zwlaszcza zas pochodzacych od instytucji, ktéra odgrywala role jedynego
prawodawcy, a mianowicie Rady? Prowadzi mnie to do kolejnej kwestii.

% Zielona ksiega Komisji z dnia 31 stycznia 1996 r. dotyczaca przegladu rozporzadzenia w sprawie koncentracji [COM(96) 19 wersja
ostateczna], o ktérej mowa w pkt 97, 98 zaskarzonego wyroku.

%7 Zielona ksiega Komisji z dnia 11 grudnia 2001 r. dotyczaca przegladu rozporzadzenia Rady nr 4064/89 [COM(2001) 745 wersja
ostateczna], o ktérej mowa w pkt 97, 99, 101, 103 zaskarzonego wyroku.

% Whniosek Komisji dotyczacy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (,rozporzadzenia WE w sprawie
koncentracji”) (Dz.U. 2003, C 20, s. 4), o ktérym mowa w pkt 97, 106113 zaskarzonego wyroku.

¥ Dokument roboczy stuzb Komisji towarzyszacy komunikatowi Komisji do Rady — Sprawozdanie z funkcjonowania rozporzadzenia
nr 139/2004 z dnia 30 czerwca 2009 r. [SEC(2009) 808 wersja ostateczna/2], o ktérym mowa w pkt 97, 115 zaskarzonego wyroku.

% Niestety Sad nie zajal wyraznego stanowiska w tej kwestii. Nie mozna go takze zrekonstruowaé w drodze analizy uzasadnienia
zaskarzonego wyroku. Sad bez rozréznienia odnidst si¢ do elementéw obecnych w pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89 oraz do
elementéw dodanych w p6Zniejszym terminie, czy to rozporzadzeniem z 1997 r., czy tez rozporzadzeniem nr 139/2004.
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77. Do$¢ zaskakujace jest bowiem, Ze Sad, aby potwierdzi¢ wykladnie art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004, za ktéra opowiedziata si¢ Komisja, powolal sie jedynie na dokumenty
autorstwa samej Komisji, natomiast nie przywotat zadnych dokumentéw pochodzacych od Rady.

78. Z pewnoscia moge sie zgodzi¢, ze dokument urzedowy przedstawiajacy stanowisko Komisji
w przedmiocie znaczenia i zakresu stosowania danego przepisu rozporzadzenia lub dyrektywy
ma pewna wage, zwlaszcza gdy 6w przepis znajdowatl sie w pierwotnym wniosku i nie byl szeroko
dyskutowany ani istotnie zmieniany w toku procesu legislacyjnego. Stanowiska Komisji nie mozna
jednak uzna¢ za czynnik decydujacy na potrzeby wykladni przepisu dokonywanej przez Trybunat.
Jest tak tym bardziej wéwczas, gdy przepis zostal dodany przez Rade na stosunkowo péznym
etapie procesu legislacyjnego, w nastepstwie dtugich dyskusji, jak miato to miejsce w przypadku
(obecnego) art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.

79. W tym kontekscie uwazam za problematyczny fakt, ze zaden z dokumentéw, o ktérych mowa
w pkt 96-117 zaskarzonego wyroku, nie byl autorstwa Rady lub nie zostal opracowany przed
przyjeciem rozporzadzenia nr 4064/89 w 1989 r.

ii) Mankamenty analizy historycznej Sadu (czesc 11)

80. Po drugie, dokumenty historyczne, na ktére powolal si¢ Sad, w rzeczywistosci nie
potwierdzaja sformulowanego na ich podstawie wniosku, a to z dwéch powodéw: pierwszym
z nich jest fakt, ze fragmenty przywolane w zaskarzonym wyroku sa pozbawione znaczenia dla
spornej kwestii, natomiast drugim — okoliczno$¢, Ze inne, bardziej istotne fragmenty znajdujace
sie w tych samych dokumentach zostaly albo pominiete, albo tez ich znaczenie zostalo niestusznie
zbagatelizowane.

81. Sad rozpoczat analize historyczna tego przepisu od stwierdzenia, iz ,mechanizm odeslania byt
nastepstwem zyczenia Krélestwa Niderlandéw, ktére nie dysponowalo 6wczesnie [...] systemem
[kontroli polaczen], aby Komisja badata koncentracje wywolujace negatywne skutki na jego
terytorium, pod warunkiem ze koncentracje te wplywaja rowniez na handel miedzy panstwami
czlonkowskimi, w zwigzku z czym wspomniany mechanizm nazwano »klauzula niderlandzka«” .
Nastepnie odniést si¢ on do szeregu odpowiednich dokumentéw, z ktérych wynikalo: po pierwsze,
ze mechanizm odsytania spraw uznaje sie co do zasady za uzyteczny instrument, w szczegélnosci
z punktu widzenia tych panstw czltonkowskich, ktére obecnie nie dysponuja systemem kontroli
polaczen, przy czym korzystanie z niego nie jest w zadnym wypadku zastrzezone dla tych
panstw®; po drugie, Ze mechanizm ten ma na celu umozliwienie panstwom czlonkowskim
zwrécenia sie do Komisji o zbadanie koncentracji majacej skutki transgraniczne w sytuacji, gdy
nie osiggnieto progéw przewidzianych w art. 1 rozporzadzenia®; po trzecie, ze cele realizowane
przez ten mechanizm byly z biegiem czasu rozszerzane, tak aby umozliwi¢ sktadanie wspélnych
wnioskéw o odestanie, co pozwolitoby unika¢ wielokrotnych zgloszen na szczeblu krajowym, bez
podwazania jego pierwotnego celu*; oraz, po czwarte, zZe zmiany tego przepisu §wiadcza o tym, iz
Komisja opowiedziala sie za silniejszym odwotaniem si¢ do mechanizméw odestania®.

# Punkt 97 zaskarzonego wyroku.

#  Punkt 98 zaskarzonego wyroku.

#  Punkt 102 zaskarzonego wyroku.

W szczegblnosci w 1997 r., gdy 6w przepis zostal zmieniony. Zobacz pkt 103 zaskarzonego wyroku.
Punkt 109 zaskarzonego wyroku.
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82. Moim zdaniem wszystkie te stwierdzenia Sadu sa zgodne ze stanem faktycznym. Truizmem
jest wniosek, ze art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 znajduje zastosowanie do koncentracji
majacych skutki transgraniczne, ktére nie osiagaja progéw przewidzianych w art. 1 tego
rozporzadzenia. Ponadto nie jest w ogdle kwestionowane, ze z mechanizmu odsytania spraw
ustanowionego w art. 22 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 moga korzysta¢ zaréwno panstwa
czlonkowskie, ktére nie dysponujg systemem kontroli polaczen, jak i panstwa czlonkowskie,
ktore dysponujg takim systemem kontroli. Wreszcie, jest réwniez calkowicie jasne, ze
mechanizm odsylania spraw byl z biegiem czasu zmieniany z mysla o rozszerzeniu jego celéw
i umozliwieniu jego czestszego wykorzystywania.

83. Niemniej jednak zaden element tych ustalen nie pozwala wyjasni¢, bezposrednio lub
posrednio, watpliwosci lezacej u podstaw rozpatrywanego zarzutu, mianowicie czy art. 22 ust. 1
akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 zezwala panstwom czlonkowskim dysponujgcym
systemem kontroli polaczen na odsylanie spraw, ktdre nie sg objete zakresem tego systemu.

84. W zwigzku z tym jest nie tylko tak, ze dokumenty przywotane w zaskarzonym wyroku sa
wzglednie przekonujace, ale réwniez tak, ze przy dokladniejszym zbadaniu okazuje sig, iz
przytoczone fragmenty tych dokumentéw nijak nie potwierdzaja ostatecznego wniosku
sformutowanego na ich podstawie w pkt 116 tego wyroku. Wnioski, do jakich doszed! Sad, sa
zatem w sposOb oczywisty pozbawione znaczenia.

iii) Mankamenty analizy historycznej Sadu (czesc 111)

85. Po trzecie, wydaje sig, ze te same dokumenty, ktére zostaly przywolane w zaskarzonym
wyroku, gdy odczytywac je w calosci, przecza wnioskom sformutowanym przez Sad, a tym
samym potwierdzaja wykladnie, za ktéra opowiadaja si¢ wnoszace odwolanie. Trzeba podkresli¢,
ze ta kwestia ma duze znaczenie. Trybunal konsekwentnie wskazuje, ze dokumenty, na ktérych
opiera sie Sad, nalezy odczytywac w catosci, aby méc prawidtowo oceni¢ ich warto§¢ dowodowa.
Ekstrahowanie z dokumentu jednego konkretnego fragmentu lub wiekszej ich liczby, a nastepnie
wysnuwanie na ich podstawie wnioskéw, ktére sa niezgodne z rzeczywista trescia catosci
dokumentu, stanowi naruszenie prawa®.

86. Moim zdaniem te zasady maja w niniejszym kontekscie istotne znaczenie.

87. Na wstepie pragne wskazaé, ze uwazam za zaskakujace, iz w pkt 99 zaskarzonego wyroku
zbagatelizowano znaczenie fragmentu zawartego w zielonej ksiedze z 2001 r., zgodnie z ktérym —
z uwagi na fakt, ze w dniu przyjecia tej zielonej ksiegi jedynie Wielkie Ksiestwo Luksemburga nie
dysponowalo systemem kontroli potaczen — ,w praktyce [...] mozliwos¢ zastosowania art. 22
ust. 3 w pierwotnej formie jest bardzo ograniczona”¥. Prawda jest, ze z tego fragmentu wynika,
jak stusznie stwierdzil Sad, iz skorzystanie z art. 22 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89 przez
panstwa czlonkowskie inne niz Luksemburg nie bylo wykluczone®. Ponownie nalezy jednak
wskazad, ze nie to stanowi kwestie sporng. Ten fragment sugeruje w istocie, ze — ze wzgledu na
ograniczenia w stosowaniu mechanizmu odsylania spraw przez panstwa czlonkowskie
dysponujace systemem kontroli potaczen — mechanizm odsylania spraw byl z biegiem czasu

% Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r., Industrias Quimicas del Vallés/Komisja, C-326/05 P, EU:C:2007:443, pkt 60—68;

z dnia 30 maja 2017 r., Safa Nicu Sepahan/Rada, C-45/15 P, EU:C:2017:402, pkt 76.

Punkt 99 zaskarzonego wyroku.

% Bylo tak nadal w chwili sporzadzania niniejszej opinii. Jak jednak rozumiem, ta sytuacja moze ulec zmianie w najblizszej przyszlosci,
poniewaz w sierpniu 2023 r. rzad luksemburski przedstawil projekt ustawy o wprowadzeniu w Luksemburgu systemu kontroli
polaczen.

47
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coraz rzadziej wykorzystywany w praktyce. Wiekszo$¢ panstw czlonkowskich ustanowita
w miedzyczasie krajowe systemy kontroli polaczen, w zwiazku z czym panstwa te byly mniej
zainteresowane odsylaniem spraw do Komisji i mialy ku temu mniej okazji.

88. Analizowany fragment, gdy odczytywac go w ten sposob, doskonale wspétbrzmi z wyimkami
z dokumentdéw, ktére zostaly przytoczone we wczesniejszych punktach zaskarzonego wyroku,
oraz potwierdza stanowisko wnoszacych odwolanie — mechanizm odsylania spraw zostal
pomyslany pod katem panstw cztonkowskich niedysponujacych systemem kontroli polaczen oraz
uznany za ,szczegélnie” uzyteczny wlasnie dla nich. Gdyby panstwa czlonkowskie dysponujace
systemem kontroli polaczen mogly odesta¢ do Komisji wszelkg koncentracje, niezaleznie od tego,
czy podlegataby ona ich systemom, czy tez nie, na wykorzystywanie tego mechanizmu przez owe
panstwa czlonkowskie oraz na jego odpowiednio$¢ dla tychze nie mialoby wiekszego wplywu
przyjecie przez nie systemu krajowego, za§ mechanizm ten z pewnoscia nie bytby ,,ograniczony”.

89. Co wiecej, w zaskarzonym wyroku nie przytoczono innych, bardzo jasnych i istotnych,
fragmentéw dokumentéw, na ktére powolal sie Sad.

90. Na przyklad w zielonej ksiedze z 1996 r., w czesci, w ktérej dokonano analizy ograniczen
obowiazujacych wéwczas ram regulacyjnych oraz dostepnych wariantéw ich zmiany, tak aby
mozliwe bylo wychwycenie wiekszej liczby polaczenn majacych skutki transgraniczne, nie
wspomniano o istniejacej jakoby mozliwosci odestania do Komisji potaczen, ktére wymykaja sie
krajowym systemom kontroli polaczen, na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 4064/89.
W rzeczywisto$ci wskazano, ze 6w przepis dotyczy jedynie ,podziatu spraw miedzy Komisje
a panstwa czlonkowskie”. W zielonej ksiedze z 1996 r. stwierdzono nawet, Ze ,jezeli progi
[przewidziane w rozporzadzenia nr 4064/89] nie sg osiagniete, koncentracje podlegaja
krajowemu systemowi kontroli polaczen, o ile takowy istnieje” .

91. W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zielona ksiega z 2001 r. jeszcze wyrazniej przeczy
dokonanej przez Sad wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Po
pierwsze, z tego dokumentu wynika, Ze jego cele [,wzmocnienie stosowania wspdélnotowego
prawa konkurencji do koncentracji majacych skutki transgraniczne, zapewnienie przestrzegania
zasady pojedynczej instytucji (»one-stop-shop«) i rozwiazanie problemu wielokrotnych
zgloszen”] mialy zosta¢ osiggniete w drodze zapewnienia, iz sprawy, w ktérych dokonywane sa
wielokrotne zgloszenia na szczeblu krajowym, beda mogly by¢ rozpatrywane przez Komisje™.
Oczywiste jest, ze sprawami, w ktérych dokonywane sa wielokrotne zgloszenia, nie sa te sprawy,
w ktérych nie zostaja osiagniete progi krajowe. W rzeczywistosci w tym dokumencie duzo uwagi
poswiecono odsylaniu spraw podlegajacych obligatoryjnemu lub dobrowolnemu zgloszeniu na
szczeblu krajowym®; nie zawiera on natomiast zadnej wskazéwki $wiadczacej o tym, ze
mechanizm odsylania spraw moéglby by¢ stosowany réwniez w przypadku koncentracji, ktére nie
podlegaja zgloszeniu na szczeblu krajowym *.

92. Po drugie, w zielonej ksiedze z 2001 r. wskazano, ze jednym z powodéw niedostatecznego
wykorzystywania mechanizmu odsylania spraw ustanowionego w art. 22 rozporzadzenia
nr 4064/89 byly ,réznice techniczne dotyczace krajowych procedur kontroli potaczen,

#  Punkty 9, 10 zielonej ksiegi z 1996 r. (podkreslenie moje).
% Punkt 86 zielonej ksiegi z 2001 r., o ktérym mowa w pkt 103 zaskarzonego wyroku.

5t ,Dobrowolnymi” zgloszeniami w rozumieniu tego dokumentu sa zgloszenia dokonywane w organie ochrony konkurencji
Zjednoczonego Krolestwa, poniewaz w Zjednoczonym Kroélestwie (ktére bylo wowczas panistwem czlonkowskim Unii) obowiazuje
system kontroli polaczen, ktéry — w przeciwieristwie do systemu funkcjonujacego zaréwno w Unii, jak i w innych panstwach
czlonkowskich — opiera sie nie na zgloszeniach obligatoryjnych, lecz dobrowolnych.

%2 Zobacz w szczegdlnosci s. 4 (,Executive summary”); pkt 72—-88 zielonej ksiegi z 2001 r.
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w szczegolnosci te odnoszace sie do zdarzenia powodujgcego powstanie obowigzku zgtoszenia oraz
zasad regulujacych terminy dokonywania zgloszen”*. Oczywiscie tego rodzaju kwestie nie
mialyby zadnego znaczenia, gdyby art. 22 rozporzadzenia nr 4064/89 zezwalal panstwom
czlonkowskim na odsylanie do Komisji koncentracji niezaleznie od tego, czy obowiazek
zgloszenia powstal na szczeblu krajowym®'. Podobnie, gdyby Sad mial racje, nie daloby sie
wyttumaczy¢ stwierdzen zawartych w zielonej ksiedze z 2001 r., zgodnie z ktérymi trudno jest
doprowadzi¢ do wykorzystywania na szersza skale wspdlnych wnioskéw o odestanie na podstawie
art. 22 ust. 3 rozporzadzenia nr 4064/89, poniewaz wymagaloby to osiagniecia ,,odpowiedniego
stopnia harmonizacji ustawodawstw krajowych” .

93. Jesli chodzi o wniosek Komisji z 2003 r., to jego pkt 21 brzmi nastepujaco: ,Jedna
z pierwotnych funkcji art. 22 [rozporzadzenia nr 139/2004] bylo umozliwienie panstwom
cztonkowskim, ktdére nie majg prawa krajowego w dziedzinie kontroli koncentracji, odsytania do
Komisji koncentracji, ktére wywieraja wplyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi;
obecnie do tej kategorii nalezy jedynie Luksemburg. Niemniej jednak nie mozna catkowicie
wyeliminowa¢ mozliwosci odsylania spraw do Komisji przez tylko jedno panstwo
cztonkowskie”*. Sugeruje to, ze jednostronne korzystanie z mechanizmu odsylania spraw przez
panstwa czlonkowskie, cho¢ mozliwe, zostalo uznane za malo prawdopodobne. Da sie
argumentowacd, ze gdyby art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 zezwalal panstwom cztonkowskim
dysponujacym systemem kontroli polaczen na odsylanie takze tych spraw, ktérych nie moga one
badaé, nie mozna by uzna¢, iz wykorzystywanie mechanizmu odsylania spraw bedzie mato
prawdopodobne.

94. Ponadto w pkt 22-25 tego dokumentu wskazano, ze najwieksza slabo$¢ przepiséw
dotyczacych odestan (art. 9 i 22 rozporzadzenia nr 4064/89) polega na tym, iz mogg one znalezé
zastosowanie jedynie po zgloszeniu polaczenia, w zaleznosci od przypadku, do Komisji lub OOK.
Co wiecej, w jego pkt 28 bardzo jasno stwierdzono, ze mozliwo$¢ wezwania przez Komisje panstw
czlonkowskich do zlozenia wniosku o odestanie jest ograniczona do spraw, ktdére zostaly juz
zgloszone.

95. Wreszcie, w pkt 133 dokumentu roboczego stuzb z 2009 r. wyjasniono: po pierwsze, ze
kwestia, czy panstwa czlonkowskie dysponujace systemami kontroli polaczenn powinny mie¢
mozliwo§¢ stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 w przypadku koncentracji
niepodlegajacych tym systemom, ktéra wcale nie jest tak oczywista, jak utrzymuje Komisja,
wzbudzala kontrowersje (mimo ze wydaje sie, iz brzmienie tego przepisu wcale tego nie
wyklucza), za$ wiekszo$¢ panstw czlonkowskich, ktére zajely w tym wzgledzie stanowisko,
sklaniata si¢ ku odpowiedzi przeczacej”; po drugie, ze niektdre zainteresowane strony, z ktérymi
przeprowadzono konsultacje (a wsréd ktérych znalazly sie OOK), zastanawialy si¢ nawet, czy
przepis taki jak 22 rozporzadzenia nr 4064/89 powinien w ogéle nadal obowiazywac, poniewaz

5 Punkt 53 (podkreslenie moje).

% Ta kwestia zostala dodatkowo uwypuklona w drodze zawarcia w zielonej ksiedze z 2001 r. wzmianki o braku definicji ,dowiedzenia si¢
o koncentracji przez panstwo czlonkowskie”, cho¢ ,naturalne wydaje sie, aby dzien zgloszenia koncentracji na szczeblu krajowym
uznaé za dzien powstania obowigzku zgloszenia w panistwach czlonkowskich, w ktérych istnieje wymoég zgloszenia”. Réwniez i w tym
przypadku Komisja wyraznie ma na mysli sprawy, o ktérych organy krajowe dowiaduja sie dlatego, ze podlegaja one ich krajowym
systemom kontroli potaczen.

% Zobacz w szczegblnosci pkt 93, 95, 99 zielonej ksiegi z 2001 r.

% Podkreslenie moje.

Zobacz pkt 138 dokumentu roboczego stuzb z 2009 r.: ,Co sie tyczy kwestii, czy panstwo czlonkowskie powinno mie¢ mozliwosc¢
odestania sprawy lub przylaczenia si¢ do wniosku o odeslanie, jezeli nie jest wtasciwe w danej sprawie, pie¢ pafistw opowiedzialo sie za
zapewnieniem mu takiej mozliwoéci, podczas gdy dziewie¢ bylo temu przeciwnych. Rodzi to pytanie, czy panstwo czlonkowskie
powinno mieé¢ mozliwo$¢ odestania sprawy, gdy nie dochodzi do powstania jego wtasciwosci, ale gdy dziatania stron wywoluja skutek
w tym panstwie cztonkowskim” (podkreslenie moje).
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dopuszczenie, aby ,panstwo cztonkowskie, ktére nie jest wlasciwe, moglo odesta¢ sprawe lub
przylaczy¢ sie do wniosku o odestanie na podstawie art. 22”7, stwarza problemy zwigzane
z przewidywalnoscig, niepewnoscig prawa i przewlekloscia postepowan; oraz, po trzecie, ze cho¢
pierwotne ratio legis art. 22 nieomal przestalo mie¢ racje bytu, to jednak przepis ten pozostaje
celowy w sytuacji, ,gdy panstwo czlonkowskie, po uplywie okresu na przeprowadzenie oceny
transakcji, dochodzi do przekonania, iz sprawa zostalaby lepiej oceniona przez Komisje” .

96. Stwierdzam zatem, ze dokumenty przywolane w pkt 96—-117 zaskarzonego wyroku nie tylko
nie potwierdzaja wniosku sformutowanego na ich podstawie przez Sad, lecz gdy odczytywac je
w calosci, wrecz zaprzeczaja temu wnioskowi.

iv) Mankamenty analizy historycznej Sadu (czes¢ IV)

97. Po czwarte, blad Sadu, ktéry polegal na uznaniu, ze wykladnia historyczna art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 potwierdza, iz przepis ten ma szeroki zakres stosowania, staje sie
jeszcze bardziej oczywisty po przeprowadzeniu analizy innych odpowiednich dokumentéw,
zwlaszcza tych, ktére zostaly sporzadzone w toku prac przygotowawczych, w tym dokumentéw
pochodzacych od Rady.

98. Z przebiegu prac przygotowawczych do$¢ wyraznie wynika, ze w trakcie dyskusji i negocjacji,
ktorych zwieniczeniem bylo przyjecie przez Rade rozporzadzenia nr 4064/89 w 1989 r., jedna
z najbardziej kontrowersyjnych kwestii bylo okreslenie przedmiotowego zakresu stosowania tego
rozporzadzenia oraz jego powiazan z innymi przepisami (wspélnotowymi i krajowymi), ktére
takze moglyby mie¢ zastosowanie do transakcji zglaszanych na jego podstawie. Zastanawiano sie
w szczegblnosci nad dwoma zagadnieniami: czy rozporzadzenie nr 4064/89 ma mie¢ zastosowanie
w sposob wylaczny, czy tez panstwa czlonkowskie moga réwniez réwnolegle bada¢ zgloszone
koncentracje? Czy stosowanie rozporzadzenia nr 4064/89 a priori wyklucza stosowanie do tej
samej transakcji 6wczesnie obowiazujacych art. 85 i 86 traktatu EWG>?

99. W tym wzgledzie w lonie Rady ostatecznie osiagnieto porozumienie, zgodnie z ktérym
wlasciwo$¢ Komisji na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89 miata mie¢ charakter wylaczny,
podczas gdy koncentracje nieosiagajace progéw okreslonych w rozporzadzeniu nr 4064/89 mialy
by¢ badane jedynie przez organy krajowe®. Ponadto, cho¢ nie bylo mozliwe wylaczenie
stosowania art. 85 i 86 traktatu EWG (prawa pierwotnego) do transakcji podlegajacych
rozporzadzeniu, to istniala mozliwo$¢ ograniczenia stosowania do nich ustawodawstwa
wprowadzajacego w zycie te postanowienia®. Doprowadzilo to do dodania dwéch ustepéw do
art. 22 wniosku Komisji®.

% Zobacz pkt 133, 140-142, 144 dokumentu roboczego stuzb z 2009 r. (podkreslenie moje). Zobacz podobnie pkt 86 zielonej ksiegi
22001 r.

®  Zobacz w szczegdlnosci sprawozdania Rady: z dnia 7 listopada 1988 r. (9114/88); z dnia 10 listopada 1988 r. (9265/88); z dnia 8 grudnia
1988 r. (10054/88).
% Projekt protokotu z 1339. posiedzenia Rady w dniu 18 lipca 1989 r. (8016/89 PV/CONS 47), s. 2.

¢ Chodzi tu przede wszystkim o rozporzadzenie Rady EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r.: pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace
w zycie art. 85 i 86 Traktatu [EWG] (Dz.U. 1962, 13, s. 204 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 1, s. 3).

@ Komisja, zmieniony wniosek dotyczacy rozporzadzenia Rady (EWG) w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw [COM(88) 97
wersja ostateczna] (Dz.U. 1988, C 130, s. 4). Artykul 22 tego wniosku, zatytulowany ,Wylaczne stosowanie niniejszego
rozporzadzenia”, brzmi: ,Rozporzadzenia nr 17, (EWG) nr 1017/68, (EWG) nr 4056/86 i (EWG) nr 3975/87 nie maja zastosowania do
koncentracji objetych zakresem stosowania niniejszego rozporzadzenia”.
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100. To osiggniete przez Rade porozumienie zrodzito dla kilku panstw czlonkowskich, ktoére
wowczas nie dysponowaly krajowym systemem kontroli polaczen (wsrdéd tych panstw
znajdowaly sie Belgia, Wlochy, Luksemburg i Niderlandy) nastepujacy problem: kto bedzie bada¢
polaczenia nieosiagajace progéw okreslonych w rozporzadzeniu nr 4064/89, lecz wywierajace
wplyw na ich rynki krajowe? Dlatego wtasnie zdecydowano si¢ na wprowadzenie ,klauzuli
niderlandzkiej”, na mocy ktérej Komisji umozliwiono ,wejscie w role” organéw krajowych oraz
podejmowanie dzialan w ich imieniu, w wyjatkowych przypadkach, gdy nie istnialo
ustawodawstwo w dziedzinie kontroli potaczen lub gdy te organy, ze wzgledu na ich stosunkowo
niewielkie do$wiadczenie lub ograniczone zasoby, uwazaly, ze Komisja jest organem ,lepiej
umiejscowionym” do zbadania zgloszonej im koncentracji.

101. Zaréwno Rada, jak i Komisja uznaly bowiem, ze mozna ,racjonalnie zatozy¢”, iz koncentracje
nieosiagajace progdéw okreslonych w rozporzadzeniu nr 4064/89 co do zasady nie maja na tyle
wystarczajacego wplywu na handel, aby uzasadnic¢ ich badanie na szczeblu Unii®. Rada i Komisja
byly §wiadome, Ze progi przewidziane w rozporzadzeniu nr 4064/89 moga by¢ oparte na ré6znych
zmiennych, za$ te zmienne moga przybierac rézne wartos$ci (przy czym kazda taka wartos¢ bedzie
z koniecznos$ci wskaznikiem zastepczym)®. W zwiazku z tym dla wszystkich podmiotow
uczestniczacych w procesie legislacyjnym, w tym dla éwczesnego komisarza ds. konkurencji®,
bylo calkowicie jasne, ze niezaleznie od tego, jak rodzaj progu oraz kwota progowa zostaly
wybrane, niektére mogace mie¢ wplyw na wspdlny rynek koncentracje tak czy tak wymykatyby
sie kontroli ex ante przeprowadzanej przez Komisje na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89°.
Uznano to jednak za nieuniknione z szeregu powodoéw, wérdd ktérych mozna wymieni¢ miedzy
innymi che¢ utrzymania na odpowiednim poziomie obciazenia Komisji praca®, zapewnienie
pewnosci prawa laczacym si¢ stronom® oraz wprowadzenie zréwnowazonego i wyraznego
podzialu kompetencji miedzy Komisje a organy krajowe®. W kazdym wypadku nie ulegalo
watpliwosci, ze art. 85 i 86 traktatu EWG zezwalaja na ingerencje ex post w odniesieniu do
wszystkich potaczen nieosiagajacych progow™.

102. W rzeczywistosci ani w jednym sposréd calego mndstwa przedstawionych przez strony
dokumentéw, ktére sporzadzono w toku prac przygotowawczych nad pierwotna wersja
rozporzadzenia nr 4064/89, nie wskazano, ze mechanizm odsylania spraw ustanowiony w art. 22
ust. 3—5 rozporzadzenia nr 4064/89 ma wspomniany przez Sad cel ,korygujacy”. Aby uzyskaé
w tym wzgledzie potwierdzenie, Komisje zapytano na rozprawie, czy moze zidentyfikowa¢ cho¢

% Zobacz Rada: Note de la Présidence au Conseil, 7 kwietnia 1989 r. [5857/89 (RC 9)], zalacznik, s. 4; sprawozdania z dnia 12 kwietnia
1989 r. (6267/89, RC 12); projekt protokotu z 1339. posiedzenia Rady w dniu 18 lipca 1989 r. (8016/89 PV/CONS 47), s. 13;
sprawozdania z dnia 9 listopada 1989 r. [9672/89 (RC 41)], s. 3. Zobacz takze pismo sir Leona Brittana do Rady, 24 kwietnia 1989 r. [SG
(89) D/5429], s. 2.

¢ Zobacz sprawozdanie Komisji dla Rady w sprawie wykonania rozporzadzenia w sprawie koncentracji, 28 lipca 1993 r. [COM(93) wersja
ostateczna, s. 14) (zwane dalej ,sprawozdaniem z 1993 r.”); Komisja, pismo G. Drauza do stuzb prawnych (COMP/HT.60), grupa
robocza Rady, 6 czerwca 2003 r. (11430), pkt 4.

¢  Zobacz sir Leon Brittan, Competition Policy and Merger Control in the Single European Market, Grotius 1991, s. 33, 49. Podobnie
C. Jones, Procedures and Enforcement under EEC Merger Regulation, w: Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute,
ed. B. Hawk, 1990, s. 476.

%  Zobacz Komisja, sprawozdanie z 1993 r., s. 7. Zobacz takze komunikat Komisji do Rady i Parlamentu Europejskiego dotyczacy
przegladu rozporzadzenia w sprawie koncentracji [COM(96) 313 wersja ostateczna], s. 5. Zobacz takze N. Levy, A. Rimsa, B. Buzatu,
The jurisdictional reach of EC merger control: Striking the right balance, w: Research Handbook on Global Merger Control, ed.
I. Kokkoris, N. Levy, Edward Elgar Publishing 2023, s. 219: ,Zaden skutecznie dzialajacy system kontroli polaczen nie jest w stanie
wylapac kazdej transakeji mogacej wplywaé na konkurencje na danym terytorium”.

¢ Zobacz Rada, Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (controle des concentrations), 8 marca 1989 r. (5770/89
RC 8), s. 4. Zobacz takze pismo sir Leona Brittana do Rady, 30 marca 1989 r. [SG (89) D/4008], s. 2.

%  Zobacz Rada, sprawozdanie dla Komitetu Stalych Przedstawicieli, 9 grudnia 1988 r. (10189/89 RC 36), s. 8; avis du service juridique,
11 lipca 1989 r. (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 10. Zobacz takze Komisja, sprawozdanie z 1993 r., s. 14.

%  Zobacz sir Leon Brittan, op.cit. w przypisie 65 do niniejszej opinii, s. 39, 48, 53.

7 Zobacz Rada, avis du service juridique, 11 lipca 1989 r. (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 4.
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jeden taki dokument; niemniej jednak nie byla ona w stanie tego uczyni¢. Nie jest to moim
zdaniem zaskakujace, poniewaz gdyby koncentracje nieosiagajace progéw krajowych mogly
mimo to zosta¢ poddane zbadaniu z wykorzystaniem mechanizmu odsylania spraw, to
niezrozumiale staloby sie wiele przeprowadzonych w fonie Rady dyskusji dotyczacych
dokladnego brzmienia tego przepisu, ktére zostaly odzwierciedlone w dokumentach
sporzadzonych w toku prac przygotowawczych.

103. Mutatis mutandis to samo tyczy si¢ zmian wprowadzonych do rozporzadzenia nr 4064/89
w 1997 r. Jak wspomniano w pkt 82 niniejszej opinii, prawda jest, ze prawodawca Unii zamierzal
rozszerzy¢ zakres stosowania mechanizmu odsylania spraw ustanowionego w art. 22
rozporzadzenia nr 4064/89. W dokumentach sporzadzonych w toku prac przygotowawczych
zwiazanych z przegladem tego rozporzadzenia brak jest jednak jakichkolwiek wskazéwek
$wiadczacych o tym, ze owe zmiany mialy na celu, jak sugeruje to Sad, wypelnienie istniejacych
luk. Wprost przeciwnie — cel polegajacy na wzmacnianiu systemu ,pojedynczej instytucji”
(»one-stop-shop”) poprzez unikanie wielokrotnych zgloszen stoi w sprzecznosci z wykladnia
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, ktéra przyjal Sad.

104. Moim zdaniem czym$ z samej swej natury paradoksalnym jest, ze Sad powoluje si¢ na
dokument, w ktérym wyjasniono, iz uzasadnieniem wprowadzonej w 1997 r. zmiany art. 22
rozporzadzenia nr 4064/89 byla che¢ unikania wielokrotnych zgloszen, na poparcie wykladni tego
przepisu, ktéra — jak zostanie to wyjasnione ponizej” — de facto zacheca przedsiebiorstwa, ktére
na gruncie unijnego i krajowego ustawodawstwa w dziedzinie kontroli potaczern nie sa
zobowiazane do dokonywania jakichkolwiek zgloszen, do tego, by mimo wszystko dokonywaly
zgloszen (potencjalnie nawet 307) jedynie z ostroznosci.

105. Ponadto dokumenty historyczne dotyczace przyjecia rozporzadzenia nr 139/2004 w 2004 r.
nie potwierdzaja sformulowanych przez Sad wnioskdw, jakoby zamiarem prawodawcy Unii bylo
wykorzystanie mechanizmu odsylania spraw ustanowionego w art. 22 w celu wyeliminowania
rzekomych wad wynikajacych ze sztywnosci progéw przewidzianych w art. 1 tego
rozporzadzenia”. Zmianom wprowadzonym w przepisach art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004
przy$wiecala idea wzmocnienia tego aspektu mechanizmu odsylania spraw, ktéry okresla sie
mianem ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) i ktéry pozwala taczacym sie stronom
unikna¢ koniecznosci dokonywania wielokrotnych zgloszen. W sposéb oczywisty §wiadczy o tym
samo brzmienie tych zmian™.

106. Wreszcie, pewnych przydatnych wskazéwek dostarczaja tez niektére dokumenty
opracowane przez Komisje po przyjeciu rozporzadzenia nr 139/2004. Jak wspomniano powyzej,
moga one mie¢ jedynie wzgledna wartos$¢ interpretacyjna. Niemniej jednak w zakresie, w jakim
sam Sad powotal sie¢ wylgcznie na dokumenty Komisji opracowane po przyjeciu rozporzadzenia
nr 4064/89, te dodatkowe dokumenty pozwalaja na uzyskanie pelniejszego obrazu, gdyz
dostarczaja interesujacych informacji na temat tego, jak Komisja interpretowala art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 w przeszlosci.

' Zobacz pkt 201, 208 niniejszej opinii.
7 Ta liczba odzwierciedla wszystkie panstwa czlonkowskie Unii (z wyjatkiem Luksemburga) oraz panstwa EOG/EFTA (Islandia
i Norwegia), ktére dysponuja obecnie krajowym systemem kontroli polaczen.

Przeciwnie — przyjecie rozporzadzenia nr 139/2004 mialo stuzy¢ uczynieniu jeszcze wiekszego pozytku z mocnych stron
rozporzadzenia nr 4064/89. Zobacz Komisja, pismo G. Drauza do stuzb prawnych (COMP/HT.60), grupa robocza Rady, 6 czerwca
2003 r. (11430), s. 7; wniosek Komisji z 2003 r., s. 10.

Zobacz przypisy 5 i 6 do niniejszej opinii.
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107. W szczegdlno$ci w obwieszczeniu Komisji w sprawie odsylania spraw dotyczacych
koncentracji”?, ktére zostalo opublikowane w 2005 r., po uchwaleniu rozporzadzenia
nr 139/2004, odeslanie sprawy na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 konsekwentnie
okresla sie¢ mianem odeslania sprawy ,po dokonaniu zgloszenia”’. Trudno jest pogodzi¢ fakt
uzywania tego sformulowania z wielokrotnie powtarzanym przez Komisje twierdzeniem, ze
zawsze interpretowala ona éw przepis w ten sposdb, iz umozliwia on panstwom czlonkowskim
odsytanie spraw, w ktérych progi przewidziane w prawie krajowym nie zostaja osiagniete. Gdyby
przyja¢ argumenty przytoczone przez Komisje, dziwne byloby réwniez, ze w tym samym
dokumencie nie uczyniono wzmianki, przy wskazywaniu ,[kategorii] spraw najbardziej
odpowiednich do odestania do Komisji na mocy art. 22”, o koncentracjach, ktére wywoluja
powazne obawy o konkurencje, ale nie podlegaja zadnemu systemowi kontroli potaczen w Unii”.
Mozna argumentowad, ze tego rodzaju sprawy powinny by¢ wymienione na poczatku takiego
wykazu.

108. Podobnie w bialej ksiedze z 2014 r., zatytulowanej ,W kierunku skuteczniejszej unijnej
kontroli laczenia przedsiebiorstw”, Komisja zaproponowala miedzy innymi ,poprawe
skutecznosci systemu odsylania spraw poprzez [...] zmiane art. 22, tak aby bardziej przestrzegano
zasady kompleksowej obslugi [one-stop-shop]””®. Co interesujace, w proponowanych zmianach
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 w sposéb wyrazny wskazano, Ze jedynie panstwa
czlonkowskie, ktére sa ,wlasciw[e] do zbadania transakcji na gruncie prawa krajowego”, moga
wystapi¢ do Komisji z wnioskiem o odestanie sprawy lub sprzeciwi¢ sie odestaniu”. Mozna
zasadnie podawa¢ w watpliwos¢, ze Komisja zamierzala w drodze takich propozycji zawezi¢
zakres stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, poniewaz byloby to sprzeczne zaréwno
z nadrzednym celem zwiekszenia skutecznosci i efektywnosci systemu kontroli polaczen, jak
i z bardziej szczegélowym celem usprawnienia mechanizméw odsylania spraw, ,zaréwno przed
zgloszeniem, jak i po zgloszeniu transakcji”®. Na marginesie pragne zauwazy¢, ze réwniez
i w tym dokumencie Komisja okreslita mechanizm ustanowiony w art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 mianem odestania sprawy ,po dokonaniu zgloszenia”®'.

109. Interesujacy wydaje sie tez wreszcie opracowany przez Komisje w 2016 r. plan oceny
proceduralnych i jurysdykcyjnych aspektéow kontroli laczenia przedsiebiorstw w Unii. W tym
dokumencie Komisja zastanawia sie nad mozliwoscia uzupelnienia istniejacych progéw
wlasciwosci, ktére sa oparte na obrotach, innymi progami wykorzystujacymi kryteria
alternatywne, a takze nad potrzeba usprawnienia systemu odsylania spraw. Moim zdaniem
trudno wskaza¢ dwa tematy, ktére bylyby $cislej zwiazane z kwestia sporna w niniejszym
postepowaniu. Dlatego za uderzajacy mozna uznaé brak zawarcia w takim dokumencie
jakiejkolwiek wzmianki o rzekomo szerokim zakresie stosowania art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004. Oprécz tego wskazano w nim jeszcze, ze system odsylania spraw dotyczy
»prawidlowego podziatu spraw”; z kolei odestania kierowane przez panstwa cztonkowskie do
Komisji okresla sie w nim mianem mechanizmu stosowanego ,,po dokonaniu zgloszenia”*.

7 Dz.U. 2005, C 56, s. 2.

7 Zobacz w szczegdlnosci pkt 33, 45, 47, 50 tego obwieszczenia.

77 Zobacz pkt 45 tego obwieszczenia.

7 Punkty 2, 79 bialej ksiegi z 2014 r.

7 Punkty 69, 70 bialej ksiegi z 2014 r.

%0 Punkt 61 bialej ksiegi z 2014 r.

81 Punkty 21, 63, 69 bialej ksiegi z 2014 r.

8 Dokument dostepny na stronie internetowej Komisji. Zobacz w szczegélnosci sekcje A.1, B.2, B.3.
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110. Jako wniosek posredni nalezy zatem moim zdaniem przyja¢, ze wykladnia historyczna art. 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 w sposéb jednoznaczny potwierdza, iz Sad
dopuscil sie naruszenia prawa w odniesieniu do kwestii znaczenia i zakresu rozpatrywanego
mechanizmu odsytania spraw.

3) Wyktadnia kontekstowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzgdzenia nr 139/2004

111. Przejde teraz do pkt 118-139 zaskarzonego wyroku, w ktérych Sad dokonal wykladni
kontekstowej art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. W tym celu Sad
przeanalizowal dwanascie elementéw kontekstu, znajdujacych sie w pieciu przepisach (lub
grupach przepisow) rozporzadzenia nr 139/2004. Zbadawszy te elementy, Sad ustalil, iz
»[z] wykladni kontekstualnej wynika [...], ze wniosek o odestanie na podstawie art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 mozna zlozy¢ niezaleznie od zakresu krajowego uregulowania
w dziedzinie kontroli koncentracji”*.

112. Nie zgadzam si¢ z tym stwierdzeniem z czterech niezaleznych od siebie powodéw: po
pierwsze, zaden przepis rozporzadzenia nr 139/2004 inny niz art. 22 nie stanowi potwierdzenia dla
wykladni, za ktéra opowiedziat si¢ Sad; po drugie, potwierdzenia dla niej nie stanowi tez zaden
inny ustep ani akapit art. 22; po trzecie, Sad nieslusznie zbagatelizowal znaczenie pewnych
elementéw kontekstu, ktére — cho¢ w zadnym razie nie sa rozstrzygajace — wydaja sie jednak
mie¢ pewna wage, gdy zostana nalezycie rozwazone; oraz, po czwarte, Sad pominal takze inne
elementy kontekstu, ktére zdaja sie sta¢ w sprzecznosci z wyciagnietymi przezen wnioskami.

i) Mankamenty analizy kontekstowej Sadu (czesc 1)

113. Sad rozpoczal analize kontekstowa od zbadania, czy brzmienie przepiséw rozporzadzenia
nr 139/2004 innych niz jego art. 22 moze dostarczy¢ pewnych wyjasnienn w odniesieniu do kwestii
znaczenia i zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. W tym
celu przeanalizowal on cztery przepisy (lub grupy przepiséw) tego rozporzadzenia.

114. Po pierwsze, Sad uznal, ze podstawy prawne wybrane przez prawodawce Unii (obecne
art. 103 i 352 TFUE®) w celu uchwalenia najpierw rozporzadzenia nr 4064/89, a nastepnie
rozporzadzenia nr 139/2004, nie dostarczaja zadnych wskazéwek odnosnie do prawidlowego
znaczenia i zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.
Odrzucil on zatem twierdzenie spéiki [llumina, ze te podstawy prawne stanowia poparcie dla
zaproponowanej przez nig wykladni tego przepisu®.

115. Moim zdaniem ten wniosek jest prawidlowy. Zaréwno z preambuly rozporzadzenia
nr 4064/89 oraz z preambuly rozporzadzenia nr 139/2004%, jak i z dokumentéw sporzadzonych
w toku prac przygotowawczych® wynika, ze prawodawca Unii uznal, iz obecny art. 103 TFUE,
ktéry zezwala na przyjmowanie przepisow w celu ,zastosowania zasad ustanowionych
w artykutach 101 i 102 [TFUE]”, jest sam w sobie niewystarczajacy do wprowadzenia systemu
kontroli polaczenn zapobiegajacego posiadaniu pozycji dominujacej (w przeciwienistwie do jej

8 Punkt 139 zaskarzonego wyroku.

8 Wczesniej art. 87, 235 traktatu EWG.

% Punkty 119, 120 zaskarzonego wyroku.

Zobacz motyw siédmy rozporzadzenia nr 4064/89; motyw 7 rozporzadzenia nr 139/2004.

7 Zobacz w szczegblno$ci Rada, Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (contrdle des concentrations), 29 maja
1989 r. (7752/89 RC 20), s. 5; Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (contrdle des concentrations), 22 czerwca
1989 r. (7827/89 RC 22), s. 1; zatacznik II, s. 3; avis du service juridique, 11 lipca 1989 r. (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 4.
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naduzywania, co jest zakazane na mocy art. 102 TFUE), a takze obejmujacego koncentracje na
rynkach produktéw rolnych, ktére na podstawie obecnego art. 38 ust. 3 TFUE i zalacznika I do
traktatu FUE®* moga podlega¢ szczegdlnemu rezimowi prawnemu przewidujacemu wyjatki od
pelnego stosowania regul konkurencji Unii. Prawodawca Unii uznal w zwiazku z tym za
konieczne oparcie rozporzadzenia réwniez na art. 352 TFUE®.

116. Na rozprawie tez dlugo dyskutowano o tym, czy podstawy prawne rozporzadzenia
nr 139/2004 moga mieé¢ znaczenie dla rozpatrywanej kwestii. Komisja ze swej strony
argumentowala, ze wybor prawodawcy posrednio potwierdza jej stanowisko, poniewaz
art. 352 TFUE jest postanowieniem pozwalajacym wykreowac po stronie panstw czlonkowskich
nowa kompetencje do zwrécenia sie do Komisji o zbadanie danego polaczenia, nawet w braku
jakichkolwiek uprawnien, ktére przystugiwalyby w tym zakresie na mocy prawa krajowego.
Niezaleznie jednak od tego, czy art. 352 TFUE mozna odczytywaé w ten sposdb, nie dostrzegam
w dokumentach historycznych zadnego $ladu takich prowadzonych przez prawodawce
rozwazan. Jak juz wskazano, zaréwno z preambuly, jak i z dokumentéw sporzadzonych w toku
prac przygotowawczych wynika catkowicie jasno, ze na dokonany przez prawodawce wybor
podstawy prawnej nie mial wplywu zakres stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004%.

117. Po drugie, Sad powotal sie na art. 1 ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 139/2004, w ktérych
okreslono progi, powyzej ktérych przyjmuje sie, ze koncentracja ma ,wymiar wspdlnotowy”
(a tym samym podlega obowigzkowemu zgloszeniu), i wyjasnil, iz te progi pozostaja ,[blez
uszczerbku dla art. 4 ust. 51 art. 22”. Sad wywiddt z art. 1 ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 139/2004, ze
»zakres stosowania [tego rozporzadzenia] i w konsekwencji uprawnienia kontrolne Komisji
w sprawie koncentracji zaleza przede wszystkim od przekroczenia progéw obrotu definiujacych
wymiar europejski oraz, pomocniczo, od mechanizméw odestania przewidzianych w art. 4 ust. 5
i w art. 22 tego rozporzadzenia, ktére uzupelniaja wspomniane progi, zezwalajac Komisji na
zbadanie niektdrych koncentracji niemajacych wymiaru europejskiego”?'.

118. Ponownie nalezy wskaza¢, ze wniosek, jaki Sad formuluje w tym wzgledzie, jest calkowicie
poprawny, za$ zadna ze stron nie kwestionuje, iz art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 umozliwia Komisji badanie wniektdrych polaczen, ktére nie osiagaja progéw
okreslonych w art. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Niemniej jednak to stwierdzenie Sadu nijak nie
pozwala wyjasni¢ kwestii bedacej faktycznie przedmiotem sporu, a ktéra dotyczy tego, jakie
polaczenia, ktére nie osiagaja progéw okreslonych w rozporzadzenia nr 139/2004, moze bada¢
Komisja na podstawie art. 22 tego rozporzadzenia.

119. Po trzecie, Sad wzial pod uwage tekst art. 4 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004. Przepis ten
przewiduje inny mechanizm odsylania spraw, ktéry umozliwia stronom uczestniczacym
w polaczeniu, ktére nie ma wymiaru wspdlnotowego i ktére moze zosta¢ poddane zbadaniu
zgodnie z krajowym prawem dotyczacym konkurencji co najmniej przez trzy panstwa
czlonkowskie, wystapi¢ o zbadanie tego polaczenia przez Komisje. Jak zauwazyt Sad, przestanki

8 Oweczeénie na podstawie art. 38 traktatu EWG i zatacznika II do traktatu EWG.

% W istocie w art. 352 ust. 1 TFUE zezwolono Radzie na przyjmowanie stosownych przepiséw, jezeli dzialanie Unii okaze si¢ niezbedne
do osiggniecia, w ramach polityk okres§lonych w traktatach, jednego z celéw, o ktérych mowa w traktatach, a traktaty nie przewidzialy
uprawnien: do dzialania wymaganego w tym celu.

% W odniesieniu do tej kwestii zob. takze A. Dashwood, Community Report, XIVth FIDE Congress, Madrid 2010.
' Punkty 121-124 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje).
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stosowania oraz cele tych dwéch przepiséw zasadniczo réznia sie od siebie. W zwigzku z tym Sad
odmoéwil dokonania wyktadni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 w $wietle
art. 4 ust. 5 tego rozporzadzenia®.

120. Z powodoéw, ktére wyjasnitem w pkt 63 niniejszej opinii, uwazam to podejscie za sluszne.
Moim zdaniem tekst art. 4 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 po prostu nie jest rozstrzygajacy,
jesli chodzi o wyktadnie art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.

121. Po czwarte, Sad orzek}, ze art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 ,nie moze by¢ interpretowany
w $wietle mechanizméw odestania przewidzianych w art. 4 ust. 4 i w art. 9 wspomnianego
rozporzadzenia”®. R6znice w brzmieniu tych przepiséw wskazywaly zdaniem Sadu na fakt, ze te
mechanizmy nie sa ,zbiezne”, co oznacza, iz wyprowadzenie wniosku odnos$nie do znaczenia
i zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 nie jest mozliwe*".

122. Takze ten wniosek Sadu jest prawidlowy — argumenty przytoczone w tym wzgledzie przez
wnoszace odwolanie byly nieprzekonujace. Jednoczesnie warto dodaé, ze te przepisy nie
potwierdzaja réwniez argumentacji Komisji — w rzeczywistosci nie maja one zadnego zwiazku
z kwestig sporna w niniejszej sprawie.

ii) Mankamenty analizy kontekstowej Sadu (czesc 11)

123. Wreszcie, w pkt 130-138 zaskarzonego wyroku Sad przeanalizowal znaczenie i zakres
stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 w $wietle innych ustepéw
i akapitow tego przepisu. W tym celu Sad wzial pod uwage osiem elementéw zawartych w art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004.

124. Po pierwsze, wbrew temu, co stwierdzil Sad®, brzmienie art. 22 ust. 1 akapit drugi
rozporzadzenia nr 139/2004, zgodnie z ktérym wniosek o odeslanie nalezy zlozy¢ ,najpdzniej
w ciggu 15 dni roboczych od daty zgloszenia koncentracji lub, jezeli zgloszenie nie jest
wymagane, powiadomienia danego panstwa czlonkowskiego w inny sposéb”*, nie oznacza, iz
akapit pierwszy tego przepisu reguluje ,sytuacje, w ktérych koncentracje nie sg zglaszane, lecz
jedynie powiadamia sie o nich zainteresowane panstwo czlonkowskie albo dlatego, ze nie sq one
objete zakresem stosowania wspomnianego systemu, albo dlatego, ze taki system nie istnieje””".

125. Sad przeoczyl oczywisty fakt, ze uzycie sformutowanie ,powiadomienia” bylo konieczne, aby
przepis ten mogt spelnia¢ swoja podstawowa funkcje jako ,klauzula niderlandzka”, to znaczy
umozliwia¢ panstwom cztonkowskim niedysponujacym systemem kontroli polaczen zwrdcenie
sie do Komisji o zbadanie potaczen, ktére moga by¢ problematyczne na szczeblu krajowym.

*  Punkty 125, 126 zaskarzonego wyroku.

% Artykul 4 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 zezwala laczacym si¢ stronom na wystgpienie do Komisji z wnioskiem, aby koncentracja,
ktéra ma wymiar wspdlnotowy, zostala poddana zbadaniu, w caloéci lub w cze$ci, przez organy panstwa cztonkowskiego, w ktérym
koncentracja ta ,moze znaczaco wplynaé¢ na konkurencje na rynku panstwa czlonkowskiego, ktéry reprezentuje wszystkie cechy
odrebnego rynku”. Z kolei art. 9 rozporzadzenia nr 139/2004 umozliwia Komisji, w pewnych okoliczno$ciach, skierowanie zgloszonej
jej koncentracji do wlasciwych wtadz danego panstwa czlonkowskiego.

% Punkty 127-129 zaskarzonego wyroku.

% Punkt 130 zaskarzonego wyroku.

% Podkreslenie moje.

¥ Punkt 130 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje).
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126. Ponadto Sad zignorowal zmiany, ktére w miare uplywu czasu wprowadzano w art. 22 ust. 1
akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004. W pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89 przepis ten
stanowil jedynie, ze wniosek musi zosta¢ ztozony ,w ciagu miesiaca od dnia, w ktérym panstwo
cztonkowskie dowiedziato sie o koncentracji, lub w ktorym zostata ona dokonana”. Wskutek
zmian, ktére wprowadzono w rozporzadzeniu nr 4064/89 w 1997 r., 6w przepis uzyskatl
nastepujace brzmienie: ,,Wniosek musi by¢ zlozony w ciagu [...] miesiaca od dnia, kiedy fakt
koncentracji stat sie¢ znany skladajacemu wniosek panstwu czlonkowskiemu lub wszystkim
skladajacym wspdlny wniosek panstwom czlonkowskim albo kiedy nastgpita koncentracja”.
Dopiero wraz z przyjeciem rozporzadzenia nr 139/2004 przepis ten zostal zmieniony w taki
sposob, aby zawieral réwniez odniesienie do ,.zgloszenia” koncentracji®.

127. Co méwia nam te zmiany? Moim zdaniem wyraznie potwierdzaja one ustalenia poczynione
w ramach analizy dokumentéw sporzadzonych w toku prac przygotowawczych: po pierwsze,
art. 22 pierwotnego rozporzadzenia nr 4064/89 zostal pomyslany jako przepis regulujacy
odestania przez panstwa czlonkowskie niedysponujace systemem kontroli koncentracji (stad tez
brak jest w nim wzmianki o jakimkolwiek zgloszeniu); po drugie, art. 22 rozporzadzenia
nr 4064/89 zostal w 1997 r. zmieniony, tak aby umozliwi¢, w celu unikania wielokrotnych
zgloszen, odestanie sprawy przez kilka panstw czlonkowskich, gdy Komisja zostala uznana za
organ najbardziej kompetentny (stad tez pojawilo sie¢ w nim odniesienie do wspdlnych
wnioskéw); oraz, po trzecie, w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 dokonano konsolidacji
dotychczasowego dorobku art. 22 i wzmocniono ten aspekt owego przepisu, ktéry okresla sie
mianem ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) (stad tez umieszczono w nim wzmianke
o zgloszeniach)®. Oznacza to, ze wniosek, jaki Sad sformutowal na podstawie tekstu art. 22 ust. 1
akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004, jest moim zdaniem nieprawidiowy.

128. Po drugie, Sad ustalil, ze wnoszace odwotanie nie moga si¢ powolywac na brzmienie art. 22
ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004, ktéry wprowadza obowiazek, aby Komisja
informowala ,wlasciwe wladze panstw cztonkowskich” o wniosku o odestanie. To odniesienie ma
charakter ogélny i nie oznacza, ze zgloszenie na szczeblu krajowym zostalo dokonane albo Ze jest
ono w ogdle mozliwe .

129. Czeéciowo zgadzam si¢ z Sadem. Ten element, gdy rozpatrywa¢ go samodzielnie oraz
odrebnie, wydaje sie nierozstrzygajacy na potrzeby ustalenia znaczenia i zakresu stosowania
art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Niemniej jednak, jak wyjasnie
w pkt 152—-162 niniejszej opinii, rozpatrywany przepis nie jest catkowicie pozbawiony znaczenia,
o ile analizuje sie go facznie z innymi odpowiednimi przepisami.

130. Po trzecie, Sad uznal, ze art. 22 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004 — ktéry
stanowi, iz ,/kjazde inne panstwo czlonkowskie ma prawo przylaczenia sie do pierwotnego
wniosku [0 odestanie]” — jest ,spdjn[y] z ust. 1 tego artykulu i potwierdza, ze kazde panstwo
czlonkowskie moze ztozy¢ wniosek o odestanie lub o przylaczenie si¢ na podstawie tego artykutu,
niezaleznie od zakresu jego krajowych przepiséw w dziedzinie kontroli koncentracji” '

% Podkreslenia moje.

% Zobacz pkt 100, 103, 105 niniejszej opinii. Jesli chodzi konkretnie o rozporzadzenie nr 139/2004, zob. takze jego motyw 12. Na te
ewolucje, ktéra wynikala réwniez ze stopniowego zawezania zakresu stosowania mechanizmu odsylania spraw, zwrécono tez uwage
w doktrynie nauki prawa; zob. na przyklad: A. Albors-Llorens, D.G. Goyder, J. Goyder, Goyder’s EC Competition Law, 5th ed., Oxford
University Press 2009, s. 431; W. Frenz, Handbook of EU Competition Law, Springer 2016, s. 1308.

10 Punkt 131 zaskarzonego wyroku.
101 Punkt 132 zaskarzonego wyroku (podkreslenie moje).
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131. Trzeba przyznad, ze — jak stwierdzil Sad — wydaje sig, iz ten element potwierdza stanowisko
Komisji. Jest on jednak przekonujacy w do$¢ ograniczonym stopniu, a to z nastepujacych czterech
powodow:

102

103

104

najpierw nalezy wskaza¢, jak zauwazyl sam Sad, ze brzmienie art. 22 ust. 2 akapit drugi
rozporzadzenia nr 139/2004 jest podobne do brzmienia art. 22 ust. 1 akapit pierwszy tego
rozporzadzenia; jest to catkowicie logiczne, jesli pod uwage wezmie sie¢ $cisty i immanentny
zwiazek miedzy tymi dwoma przepisami (ktére reguluja, odpowiednio, kto moze zlozy¢
wniosek oraz kto moze ztozy¢ wspdlny wniosek); nie jest zatem zaskakujace, ze w obu tych
przepisach uzyto sformulowan, ktére podobnie nie zostaly obwarowane zadnymi
zastrzezeniami; niemniej jednak w zakresie, w jakim brzmienie pierwszego przepisu jest jakoby
niejasne, nie mozna uznaé, ze odpowiadajace mu brzmienie drugiego przepisu dostarcza
wiarygodnych wskazédwek co do znaczenia pierwszego z nich;

brzmienie art. 22 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004 jest takze niejasne z innego
powodu; w motywie 15 rozporzadzenia nr 139/2004 - ktéry odnosi si¢ do art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 — wskazano bowiem, ze ,[p]ozostale panstwa cztonkowskie, ktdre
sg rowniez wiasciwe do zbadania koncentracji, powinny mie¢ mozliwo$¢ przylaczenia si¢ do
wniosku [0 odestanie]”'®; ten motyw co najmniej podaje w watpliwo$¢ przyjeta przez Sad
wykladnie art. 22 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004, poniewaz mozna z niego
wywnioskowad, ze panstwo cztonkowskie, ktére wystepuje z wnioskiem, musi by¢ wlasciwe;

ponadto, nawet gdyby przysta¢ na wykladnie art. 22 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia
nr 139/2004, za ktoéra opowiedzial sie Sad, nie zaistnialaby zadna sprzecznos¢
z zaproponowana przez skarzace w pierwszej instancji wyktadnig art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004; Komisja nabywa potencjalnga kompetencje do zbadania
polaczenia, ktére nie osiaga progéw okreslonych w art. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, jezeli
wniosek o odestanie zostaje zlozony przez panstwo czlonkowskie wlasciwe na podstawie
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004; w zwiazku z tym gdy co najmniej jedno panstwo
czlonkowskie przylacza sie do (prawidiowo zlozonego) wniosku o odestanie pochodzacego od
innego panstwa czlonkowskiego, polaczenie pozostaje juz objete zakresem stosowania
rozporzadzenia nr 139/2004; nie jest zatem ani problematyczne, ani anormalne, ze do takiego
wniosku moze si¢ przylaczy¢ kazde panstwo cztonkowskie;

wreszcie, okoliczno$¢, ze co najmniej jedno panstwo cztonkowskie (ab initio lub w pdzniejszym
terminie) przylacza sie do wniosku o odestanie (prawidlowo) zlozonego lub skladanego przez
inne panstwo czlonkowskie, nie wywoluje dla zainteresowanych przedsigbiorstw zadnych
negatywnych konsekwencji z punktu widzenia pewnosci prawa i przewidywalnosci
procedur'®; wyraznie kontrastuje to z konsekwencjami, jakie w tym wzgledzie wynikalyby
z przyjecia wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004, za ktéra
opowiada sie Komisja '™

Podkreslenie moje. Do tej kwestii powréce w pkt 155 i 156 niniejszej opinii.

Procedura zostaje bowiem skutecznie wszczeta, za$ wspdlny wniosek o odeslanie zozony przez kilka panstw cztonkowskich jedynie
zwieksza sp6jnos¢ systemu — w razie przyjecia wniosku wszystkie zainteresowane panstwa cztonkowskie moga ,nie stos[owa¢] do
[danej] koncentracji krajowych przepiséw prawnych dotyczac[ych] konkurencji” (art. 22 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004), w tym,
w odniesieniu do danego polaczenia, swoich przepiséw w dziedzinie porozumieri antykonkurencyjnych i naduzywania pozycji
dominujacej. Zobacz, co sie tyczy tej ostatniej kwestii, pkt 134 zaskarzonego wyroku.

Zobacz obszernie pkt 206—214 niniejszej opinii.
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132. Po czwarte, Sad ustalil, ze faktu, iz zgodnie z art. 22 ust. 2 akapit trzeci rozporzadzenia
nr 139/2004 ,[w]szelkie krajowe terminy odnoszace si¢ do koncentracji sa zawieszone”, nie
mozna powolywa¢ na poparcie wykladni art. 22 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004, za ktéra opowiadaja sie wnoszacy odwotanie'®.

133. Zgadzam si¢ réwniez z tym sformulowanym przez Sad wnioskiem posrednim — art. 22 ust. 2
akapit trzeci rozporzadzenia nr 139/2004, gdy rozpatrywa¢ go samodzielnie, nie dostarcza
zadnych wyjasnien w odniesieniu do zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004'%.

134. Po piate, Sad odniést sie do brzmienia art. 22 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia nr 139/2004,
zgodnie z ktérym ,[p]anstwo czlonkowskie lub panstwa po zlozeniu wniosku nie stosuja do
koncentracji krajowych przepiséw prawnych dotyczac[ych] konkurencji”. W tym wzgledzie Sad
ustalil, ze ten przepis nie potwierdza argumentéw przytoczonych przez wnoszace odwotanie —
owe krajowe przepisy prawne obejmuja réwniez przepisy krajowe w dziedzinie porozumien
antykonkurencyjnych i naduzywania pozycji dominujacej'”.

135. W tym przypadku w pelni zgadzam sie z ocena Sadu. Artykul 22 ust. 2 akapit trzeci
rozporzadzenia nr 139/2004 nie potwierdza bowiem wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004, za ktéra opowiadaja sie wnoszace odwolanie (oraz, na tej samej
zasadzie, wyktadni zaproponowanej przez Komisje).

136. Po szoste, Sad zbadal art. 22 ust. 4 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004, zgodnie
z ktéorym art. 2, art. 4 ust. 2-3, art. 5, 6 i 8-21 rozporzadzenia nr 139/2004 stosuje sie
w przypadku, gdy Komisja zgadza sie przeprowadzi¢ badanie odeslanej koncentracji, za$ art. 7
rozporzadzenia nr 139/2004 stosuje sie ,w stopniu, w jakim koncentracja nie zostala dokonana
w dniu, w ktérym Komisja informuje zainteresowane przedsiebiorstwa, ze zostal zlozony
wniosek”. Z brzmienia tego przepisu Komisja wywodzi, ze obowigzek zawieszenia przewidziany
w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 ma zastosowanie ,zaréwno [w] sytuacj[ach], w ktérych
koncentracja bedaca przedmiotem wniosku o odeslanie nie jest objeta [...] zakresem stosowania
zadnego uregulowania krajowego, jak i [w] sytuacj[ach], w ktérych takie uregulowanie ma
zastosowanie, lecz nie przewiduje jej zawieszenia” '*.

137. Sformulowany przez Sad wniosek jest zastanawiajacy. Jezeli rozumie¢ go dostownie, jest on
prawidlowy'®. Najpewniej pozostaje on jednak bez znaczenia dla kwestii bedacej przedmiotem
sporu w niniejszej sprawie. W zwigzku z tym wniosek Sadu rozumiem w ten sposéb, ze
obowiagzek zawieszenia przewidziany w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 ma zastosowanie
rowniez do polaczen, ktére nie naleza do zakresu krajowego systemu kontroli polaczen
funkcjonujacego w paristwie cztonkowskim sktadajgcym wniosek.

1% Punkt 133 zaskarzonego wyroku.
106 Zobacz jednak pkt 152—162 niniejszej opinii.

Punkt 134 zaskarzonego wyroku.
108

Punkty 135, 136 zaskarzonego wyroku.

19 W rzeczy samej: po pierwsze, jezeli panstwo czlonkowskie bez krajowego systemu kontroli potaczen sklada wniosek o odeslanie,

obowiazek zawieszenia przewidziany w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 znajduje zastosowanie do danego polaczenia niezaleznie od
tego, czy owo polaczenie nalezy do zakresu innego krajowego systemu kontroli potaczen lub wigkszej ich liczby; oraz, po drugie, jezeli
panistwo czlonkowskie sklada wniosek o odeslanie, obowiazek zawieszenia przewidziany w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 znajduje
zastosowanie do danego polaczenia na mocy rozporzadzenia nr 4064/89, a tym samym niezaleznie od tego, czy prawo tego paristwa
czlonkowskiego przewiduje réwnowazny obowiazek.
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138. Wydaje si¢ jednak, ze w rozumowaniu Sadu istnieje luka — nie jest bowiem od razu
oczywiste, jak taki wniosek wyplywa z brzmienia art. 22 ust. 4 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004. W kazdym wypadku uwazam, Ze taki wniosek jest btedny.

139. Na mocy art. 22 ust. 4 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 obowiazek zawieszenia
ma zastosowanie do wszystkich potaczen, w odniesieniu do ktérych ztozono wniosek o odestanie,
a to w celu zapewnienia skuteczno$ci systemu kontroli i niedopuszczenia do tego, by przed
podjeciem decyzji, czy sprawa zostanie poddana zbadaniu przez Komisje, powstaly zaklécenia
konkurencji.

140. Okoliczno$¢, ze obowiazek zawieszenia ma zastosowanie jedynie w stopniu, w jakim
»koncentracja nie zostala dokonana w dniu, w ktérym Komisja informuje zainteresowane
przedsiebiorstwa, ze zostal zlozony wniosek”, wynika sila rzeczy z faktu, iz polaczenie,
w przypadku ktérego zlozono wniosek o odeslanie, moglo zosta¢ (zgodnie z prawem) dokonane
przed jego ztozeniem. Istnieje wiele powoddéw, dla ktérych moze tak by¢. W szczegdlnosci wniosek
o odeslanie moze pochodzi¢ od panstwa cztonkowskiego (lub paristwa EOG/EFTA ). ktére, po
pierwsze, nie dysponuje systemem kontroli polaczen; ktére, po drugie, dysponuje systemem
kontroli polaczen, w ramach ktérego nie przewidziano obowigzku zawieszenia''; oraz w ktérym,
po trzecie, obowiazek zawieszenia wprawdzie jeszcze istnieje, lecz nie mial zastosowania
w konkretnym przypadku. Jesli chodzi o te ostatnig kwestie, nalezy w istocie zaznaczy¢, ze
zakresy obowiazkéw zawieszenia, w tym zwolnien z tych obowiazkéw oraz ewentualnych
odstepstw od nich, jak réwniez majace zastosowanie okresy karencji, sa rézne w poszczegélnych
panstwach cztonkowskich %

141. W zwigzku z tym wniosek, jaki Sad sformulowal w odniesieniu do art. 7 rozporzadzenia
nr 139/2004, jest obarczony bledem formalnym. Moim zdaniem art. 22 ust. 4 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004 nie dostarcza zadnych wyjasnien odnosnie do tego, jak nalezy
prawidtowo wykladac¢ art. 22 ust. 1 akapit pierwszy tego rozporzadzenia.

142. Po siédme, Sad zaznaczyl, ze zgodnie z art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 ,Komisja
moze poinformowac jedno lub wiecej panstw czlonkowskich, iz stwierdzita, ze jej zdaniem
koncentracja spetnia kryteri[a] z ust. 1 [tego artykulu]”. Poniewaz owo sformulowanie odnosi sie
jedynie do tych kryteridow, ktére wydaja sie wyczerpujace, Sad uznal, ze éw przepis nie wymaga,
aby koncentracja miescila sie w zakresie stosowania krajowego uregulowania dotyczacego kontroli
polaczen'®.

143. Moim zdaniem Sad doszukuje sie w tym przepisie nazbyt wiele. Artykul 22 ust. 5
rozporzadzenia nr 139/2004 uzupelnia art. 22 ust. 1 tego rozporzadzenia: rozpatrywany
mechanizm odsytania spraw moze zosta¢ uruchomiony przez co najmniej jedno panstwo
cztonkowskie, lecz takze przez Komisje — w obu przypadkach musza by¢ spelnione dwie
przestanki materialne wymagane na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, co tlumaczy,
dlaczego postuzono sie w nich bardzo podobnymi sformutowaniami. Byloby rzeczywiscie dziwne,

10 Jak w swoich uwagach stusznie zaznaczyl ESA, rozporzadzenie nr 139/2004 jest aktem, ktéry, zgodnie z art. 57 porozumienia EOG, ma
zastosowanie réwniez w ,panstwach EOG-EFTA” (Islandii, Liechtensteinie i Norwegii); Liechtenstein nie dysponuje krajowym
systemem kontroli potaczen.

11 Jest to znany powszechnie casus Zjednoczonego Kroélestwa, ktore w chwili uchwalania rozporzadzenia nr 4064/89 i rozporzadzenia
nr 139/2004 bylo jeszcze panistwem czlonkowskim Unii Europejskiej.

12 Aby sie zapoznaé¢ z pouczajacym przegladem tych konkretnych aspektéw systemu, zob. ,Merger Notification and Procedures

Templates” [formularze dotyczace zglaszania pofaczen i procedur polaczen], ktére zostaly przekazane Miedzynarodowej Sieci
Konkurencji przez wiele paristw czlonkowskich Unii (dostepne na stronie internetowej tej sieci).

13 Punkt 137 zaskarzonego wyroku.
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gdyby art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 byl bardziej szczegélowy niz art. 22 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 lub istotnie réznit sie od tego drugiego przepisu. W zwiazku z tym,
jak stwierdzono w pkt 131 niniejszej opinii, taki przepis trudno uzna¢ za wiarygodne Zrédlo na
potrzeby wyktadni kontekstowej przepisu, ktérego brzmienie on odzwierciedla.

144. Ponadto, nawet gdyby uzna¢, ze brzmienie art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 ma
znaczenie dla sprawy, dostrzegam co najmniej dwa inne wyjasnienia, ktére pozwalaja uzasadnic,
dlaczego postuzono sie takim brzmieniem: nie tylko nie stanowia one poparcia dla stanowiska
Komisji, lecz jedno z nich mozna nawet traktowaé jako potwierdzajace stanowisko skarzacych
W pierwszej instancji.

145. Jedno z nich stanie sie oczywiste, gdy zwrdcimy uwage na pkt 110 zaskarzonego wyroku. Sad
zauwazyl w nim, iz w jednej z wcze$niejszych spraw (mianowicie tej, w ktorej wydal wyrok Kesko)
orzek! juz, ze ,do Komisji nie nalezy orzekanie w przedmiocie kompetencji krajowego organu
ochrony konkurencji do zlozenia wniosku o odeslanie na podstawie art. 22 [rozporzadzenia
nr 139/2004], lecz ze na Komisji spoczywa jedynie obowiazek sprawdzenia, czy wniosek ten byt
prima facie wnioskiem panstwa czlonkowskiego”'*. To rozstrzygniecie jest prawidlowe w tym
sensie, ze kwestia, czy dane polaczenie podlega zgloszeniu na podstawie prawa krajowego, nie
jest kwestia prawa Unii, lecz prawa krajowego. W zwigzku z tym do Komisji nie moze nalezec¢
poinformowanie panstwa czlonkowskiego na podstawie art. 22 ust. 5 rozporzadzenia
nr 139/2004, Ze jej zdaniem nie tylko jest tak, iz spelnione sa materialne przestanki odestania,
lecz takze tak, iz osiagnieto progi krajowe.

146. Drugie wyjasnienie opiera sie na braku w art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004
jakiejkolwiek wzmianki o kryteriach, jakimi Komisja powinna si¢ posluzy¢ w celu
zidentyfikowania ,jednego panstwa czlonkowskiego lub wiekszej ich liczby”, z ktérymi moze sie
ona na podstawie tego przepisu skontaktowa¢ i ktére moze nastepnie wezwac¢ do zlozenia
wniosku. Czy sa to panstwa czlonkowskie, na ktérych terytorium moze dojs¢ do zakldcenia
konkurencji? Jezeli tak, to czy Komisja moze swobodnie wybra¢ tylko niektére z nich (i w oparciu
o jakie kryteria moze to uczynic), czy tez jest zobowiazana traktowac je jednakowo? Na pierwszy
rzut oka brzmienie tego przepisu moze sie¢ w tym wzgledzie wydawa¢ do$¢ niejednoznaczne.
A moze wcale tak nie jest. Mozna argumentowal, ze Komisja dysponuje szerokim zakresem
uznania w tej kwestii, poniewaz w szczegdélnosci moze musie¢ zbada¢, w kazdym konkretnym
przypadku, ktére panstwa czlonkowskie sg, a ktére nie sa, prima facie wlasciwe do odestania
polaczenia.

147. W zwiazku z tym uwazam, ze art. 22 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 réwniez nie jest
przydatny do okre$lenia charakteru i zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy tego
rozporzadzenia.

148. Wreszcie, Sad orzekl, ze pozostale przepisy art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 ,nie
zawieraja [...] zadnego istotnego elementu, ktéry mogltby przyczynic sie do lepszego wyjasnienia
tresci art. 22 ust. 1 akapit pierwszy wspomnianego rozporzadzenia”'”. Jak wyjasnie w dalszej
cze$ci niniejszej opinii, nie zgadzam si¢ z tym ostatnim stwierdzeniem.

149. Sad, w oparciu o poszczegdlne przywolane powyzej elementy kontekstu, doszed! do wniosku,
ze wykladnia kontekstowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 potwierdza,
iz wniosek o odestanie na podstawie art. 22 tego rozporzadzenia mozna zlozy¢ niezaleznie od

4 Wyrok z dnia 15 grudnia 1999 r., Kesko/Komisja, T-22/97, EU:T:1999:327, pkt 84.

15 Punkt 138 zaskarzonego wyroku.

32 ECLI:EU:C:2024:264



OpriNiA N. EmiLIoU — SPRAWY POLACZONE C-611/22 P 1 C-625/22 P
ILLUMINA 1 GRAIL/KOMISJA

zakresu krajowego uregulowania w dziedzinie kontroli polaczen. Jak jednak juz wyjasnitem,
wniosek ten nie wynika z przeprowadzonej przez Sad analizy kontekstowej. W ramach tej analizy
Sad opart sie ogétem na dwunastu elementach kontekstu. Sposréd tych dwunastu zbadanych
elementéw:

— siedem elementéw jest zdaniem samego Sadu pozbawionych znaczenia dla wykladni art. 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004; zostaly one w rzeczywistosci zbadane
gléwnie w celu oddalenia niektérych argumentéw przytoczonych przez wnoszace odwotanie;
Sad nie stwierdzil (ani nawet nie zasugerowal), ze te elementy moga potwierdza¢ stanowisko
Komisji; oraz

— jeden element zostal powotany przez Sad na potwierdzenie okolicznosci, ktdra nie jest jednak
przedmiotem sporu i ktéra ponadto nie dostarcza zadnych wskazowek w przedmiocie spornej
wykladni.

150. W zwiazku z tym, nawet jezeliby calkowicie podazy¢ za tokiem rozumowania Sadu (quod
non), jego wniosek opieralby sie jedynie na czterech elementach kontekstu. Trzy sposréd tych
elementéw zostaly jednak, jak juz wyjasniono, ocenione nieprawidlowo, za$ jeden, cho¢
rzeczywiscie potwierdza on stanowisko Komisji, nie wydaje si¢ szczegdlnie przekonujacy.

151. Ponadto dokonana w zaskarzonym wyroku analiza kontekstowa wydaje mi sie
problematyczna jeszcze z dwdéch powodéw: po pierwsze, Sad blednie pozbawil znaczenia
niektére elementy kontekstu, ktére — cho¢ w zadnym wypadku nie s3 rozstrzygajace — maja
jednak pewna warto$¢ orientacyjna, gdy zostana nalezycie rozwazone; oraz, po drugie, Sad
zignorowal inne elementy kontekstu, ktére zdaja sie sta¢ w sprzecznosci z jego wnioskami.

iii) Mankamenty analizy kontekstowej Sadu (czes¢ I11)

152. Na samym poczatku nalezy wskazaé, ze niektére elementy kontekstu, w odniesieniu do
ktorych Sad wykluczyl, iz maja jakiekolwiek znaczenie!'é, nabieraja w moim przekonaniu pewnej
warto$ci hermeneutycznej, gdy nalezycie uwzgledni si¢ dwa pominiete przez Sad aspekty,
mianowicie taczacy je zwiazek oraz czynnik czasu.

153. Rozwine teraz te kwestie. Elementy, ktére mam na mysli, to przepisy i motywy
rozporzadzenia nr 139/2004, ktére jezeli sa analizowane osobno, moga sie wydawa¢é pozbawione
szczegblnego znaczenia dla wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.
W rzeczywistosci jednak, jezeli zrobimy krok w tyl i spojrzymy na te przepisy i motywy w ujeciu
facznym, zwracajac uwage na to, kiedy i po co zostaly one wprowadzone do tego rozporzadzenia,
by¢ moze uda sie nam faktycznie odnalez¢ pewne przydatne wskazéwki.

154. W postepowaniu w pierwszej instancji wnoszace odwolanie powotlaly sie na szereg
przepiséw i motywow rozporzadzenia nr 139/2004, ktére wydaja sie opiera¢ na zalozeniu: po
pierwsze, ze potaczenie bedace przedmiotem odestania na podstawie art. 22 tego rozporzadzenia
albo jest zgloszone, albo podlega zgloszeniu na szczeblu krajowym'7; po drugie, ze polaczenie

16 Zobacz pkt 129-133 niniejszej opinii.
17 Zobacz w szczegélnosci art. 22 ust. 2 akapit trzeci rozporzadzenia nr 139/2004: ,Wszelkie krajowe terminy odnoszgce si¢ do

koncentracji sa zawieszone [...]” (podkreslenie moje).
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powinno w kazdym wypadku zosta¢ gdzie$ poddane zbadaniu, nawet jezeli Komisja postanawia go
nie bada¢'; lub, po trzecie, Ze organy krajowe skladajace wniosek musza by¢ wlasciwe do
zbadania polaczenia. Ta ostatnia kwestia zastuguje na krétkie wyjasnienie.

155. Jak wspomniano powyzej, zgodnie z art. 22 ust. 2 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 Komisja jest zobowigzana ,inform[owaé] wiasciwe wladze panstw czlonkowskich
i zainteresowane przedsiebiorstwa o wszelkich [otrzymanych] wnioskach”. Sklanialbym sie —
podobnie jak Sad — do tego, by wyrazenie ,wlasciwe wladze” rozumie¢ w ten sposéb, ze oznacza
ono organy krajowe, ktére sa ogdlnie odpowiedzialne za polaczenia, w przeciwienstwie do
organéw wlasciwych do zbadania konkretnego potaczenia w swietle prawa krajowego.

156. Niemniej jednak, jak wspomniano w pkt 131 niniejszej opinii, te interpretacje podwaza
motyw 15 rozporzadzenia nr 139/2004, czyli motyw, ktéry dotyczy wtlasnie rozpatrywanego
mechanizmu odsylania spraw, a konkretnie przestanek, jakie musza by¢ spelnione, aby mégt on
zostac zastosowany na podstawie art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Ten
motyw ma nastepujace brzmienie: ,Panstwo czlonkowskie powinno mie¢ mozliwos¢ odestania
do Komisji koncentracji, ktéra nie ma wymiaru wspdlnotowego, jednakze wplywa na handel
pomiedzy panstwami czlonkowskimi i grozi znaczacymi utrudnieniami konkurencji na jego
terytorium. Pozostale panstwa czlonkowskie, ktére sa réwnmiez wiasciwe do zbadania
koncentracji, powinny mie¢ mozliwo$¢ przylaczenia si¢ do wniosku”'. Czy brzmienie tego
motywu nie sugeruje — jak utrzymuja wnoszace odwotanie — ze panstwo czlonkowskie sktadajace
wniosek musi by¢ wlasciwe, w $§wietle prawa krajowego, do zbadania danej koncentracji?

157. Sad nie pos$wiecit zbyt wiele miejsca argumentom wnoszacych odwolanie, gdy stwierdzil, ze
owych przepiséw i motywdédw nie mozna rozumie¢ w ten sposdb, iz dane polaczenie, aby moglo
zosta¢ odeslane, musi zosta¢ zgloszone lub podlega¢ zgloszeniu w panstwie czlonkowskim
uruchamiajacym mechanizm odestania'®. Jest to oczywiscie prawda. Nie musze chyba ponownie
przypomina¢, ze mechanizm odsylania spraw przewidziany w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004
moze by¢ wykorzystywany przez panstwa czlonkowskie niemajace krajowego systemu kontroli
polaczen, zas w rzeczywisto$ci zostal on pomyslany przede wszystkim pod katem tych wlasnie
panstw.

158. Niemniej jednak zakonczenie analizy prawnej w tym miejscu, tak jak uczynit to Sad, byloby
zbyt daleko idacym uproszczeniem. Podobnie wydaje mi sie zaskakujace, ze Komisja, ktora
w niniejszej sprawie przywiazuje tak wielka wage do wykladni jezykowej, nie pochylita sie
bardziej nad brzmieniem tych przepiséw w swoich uwagach.

159. W tym kontekscie nasuwa si¢ pytanie, czy argumenty podniesione przez Komisje oraz te
zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie s3 w pewnym sensie niespojne. Cho¢
w znacznej mierze sa one oparte na (jakoby jasnym) brzmieniu niektérych przepiséw, to jednak
w ich ramach wnioski, ktore zdaja sie wyptywac¢ z (jakoby jasnego) brzmienia innych przepiséw,
zostaja odrzucone tylko z tego wzgledu, ze tych ostatnich przepiséw nie mozna pogodzi¢
z wykladnia nadana tym pierwszym przepisom. Moim zdaniem nie da si¢ uzna¢, ze staranna

8 Zobacz ponownie art. 22 ust. 2 akapit trzeci rozporzadzenia nr 139/2004: ,[...] dopdki, zgodnie z procedura okreslong w niniejszym
artykule, nie zostanie podjeta decyzja, gdzie nalezy przeprowadzi¢ zbadanie koncentracji” (podkreslenie moje).

119 Podkreélenie moje.

2 Co sie tyczy art. 22 ust. 2 akapit trzeci rozporzadzenia nr 139/2004, zob. pkt 133, 150 zaskarzonego wyroku. Sad zbadal jednak
wylacznie wyrazenie ,wszelkie krajowe terminy”, natomiast nie przeanalizowal sformutowania ,dopdki [...] nie zostanie podjeta
decyzja, gdzie nalezy przeprowadzi¢ zbadanie koncentracji”. Co sie tyczy motywu 15 (,réwniez wlasciwe”), zob. pkt 149-151
zaskarzonego wyroku.
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wykladnia kontekstowa oznacza pomijanie wskazéwek zawartych w pewnych przepisach,
poniewaz nie pasuja one do sformulowanego wcze$niej wniosku posredniego. Przypomina to
raczej rozumowanie majace charakter blednego kofta.

160. Bardziej wnikliwy interpretator powinien by}, jak sadze, zastanowi¢ sie, dlaczego niektore
przepisy i motywy rozporzadzenia nr 139/2004 moga mie¢ znaczenie inne, niz sugeruje to ich
brzmienie. Moim zdaniem osobliwos$¢ tych motywdw i przepiséw wynika z faktu, ze zaden z nich
nie znajdowal si¢ w pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89 z 1989 r. Wszystkie one zostaly
przyjete pdzniej, gdy rozporzadzenie nr 4064/89, po tym w tym jak w 1997 r. zmieniono je w tym
wzgledzie, zostalo ostatecznie uchylone przez rozporzadzenie nr 139/2004.

161. Kwestia ta zostala juz obszernie omdéwiona, dlatego nie ma potrzeby, aby ponownie si¢ nad
nig rozwodzi¢. Rozporzadzenie nr 139/2004 mialo w zamierzeniu stuzy¢ urzeczywistnieniu
przy$wiecajacego  mechanizmowi  odsylania  spraw  celu  ,pojedynczej  instytucji”
(,one-stop-shop”). W zwiazku z tym, poniewaz éw cel odnosi si¢ wylacznie do zgloszonych lub
podlegajacych zgloszeniu potaczen, jest oczywiste, ze brzmienie tych przepiséw i motywow
zostalo opracowane pod katem tych transakgcji.

162. Z tej perspektywy brzmienie tych przepiséw i motywéw ma gleboki sens i jest spdjne
z pozostala czescia rozporzadzenia nr 139/2004. Oznacza to, ze owe elementy kontekstu rowniez
sugeruja, iz celem art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 nigdy nie bylo umozliwienie panistwom
czlonkowskim odsylania do Komisji polaczen nieosiagajacych progéw krajowych. Gdyby miato
by¢ inaczej, zostalyby one najpewniej sformulowane w inny sposéb. Powiedzialbym zatem,
postugujac sie innym znanym angielszczyznie wyrazeniem idiomatycznym, ze — jesli chodzi o te
przepisy i motywy — Sadowi ,las przestonily drzewa”.

iv) Mankamenty analizy kontekstowej Sadu (czes¢ 1V)

163. Ponadto Sad pominal inne aspekty kontekstu prawnego, ktére moim zdaniem takze wydaja
sie zaswiadcza¢ o stuszno$ci proponowanej przez wnoszace odwolanie wyktadni art. 22 ust. 1
akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.

164. Réwniez i do tej kwestii moge sie odnies¢ w paru stowach. O niektérych sposrod tych
elementéw wspomniatem juz bowiem w poprzednich cze$ciach niniejszej opinii.

165. Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze motyw 15 in fine przewiduje, iz na podstawie art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 Komisji zostaje przyznane ,prawo badania i zajmowania sie
koncentracja w imieniu panstwa czlonkowskiego zglaszajacego wniosek lub panstw
czlonkowskich zglaszajacych go”''. Brzmienie tego motywu z trudem daje si¢ pogodzic¢
z przepisem, ktéry — zdaniem Komisji i Sadu — przyznaje Komisji kompetencje do badania
pewnych polaczen, ktére maja wplyw na konkurencje na rynku wewnetrznym. Jezeli problem
wystepuje na rynku wewnetrznym, to dlaczego Komisja mialaby dziata¢ w interesie, w zastepstwie
lub w imieniu'? organu krajowego, a fortiori zas organu, ktéry nie jest wlasciwy do zbadania
danego potaczenia?

21 Podkres$lenie moje.

12 Zobacz tez podobne wyrazenia w innych wersjach jezykowych rozporzadzenia, na przyklad w wersji niemieckiej (,.fiir”), greckiej (,,yto

Moyaplaopo”), hiszpanskiej (,en nombre de”), francuskiej (,au nom d[e]”) i wloskiej (,per conto di”). Zobacz, aby zapoznal sig¢
z koncepcja, ze Komisja wydaje si¢ dziata¢ w ramach pewnego rodzaju delegacji uprawnient przystugujacych wlasciwemu organowi
krajowemu, C. Cohen-Tanugi i in., La pratique communautaire du contréle des concentrations, De Boeck Université 1995, s. 56.
Podobnie sir Leon Brittan, op.cit. w przypisie 65 do niniejszej opinii, s. 52.
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166. Moje watpliwosci w tym wzgledzie poteguje brzmienie art. 22 ust. 5 pierwotnego
rozporzadzenia nr 4064/89: ,Zgodnie z ust. 3, Komisja podejmuje jedynie $§rodki niezbedne dla
zachowania lub przywrdcenia skutecznej konkurencji na terytorium panstwa cztonkowskiego, na
wniosek ktérego interweniuje”'”. Wyrazne ograniczenie uprawnien przyznanych Komisji
w takich okoliczno$ciach $wiadczy, moim zdaniem jednoznacznie, o tym, ze art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 nie mial pelni¢ szeroko zakrojonej funkcji korygujacej, jaka
przypisuje mu Sad.

167. Warto réwniez odnotowaé, ze w zaskarzonym wyroku nie wspomniano o art. 1 ust. 4 i 5
rozporzadzenia nr 139/2004, w ktérych ustanowiono procedure uproszczona'”® pozwalajaca
Radzie, dzialajacej na wniosek Komisji, ,skorygowac progi i kryteria”, ktore zgodnie z tym samym
przepisem wyznaczaja zakres stosowania rozporzadzenia nr 139/2004'*. Nalezy zauwazy¢, ze
w tym przepisie jest mowa nie tylko o ,progach” (rozumianych jako progi obrotu), lecz réwniez
o ,kryteriach”. Oznacza to, ze prawodawca Unii moze, jezeli uzna to za konieczne, zdecydowac
o zastapieniu progéw obrotu kryteriami opartymi na zmiennych innego rodzaju lub zintegrowac
je z takimi kryteriami (w tym wzgledzie mozna na przyklad wymieni¢ cene zaptacona przez
nabywce, warto$¢ transakcji, udzial w rynku, udzial w podazy, wartos¢ przekazywanych aktywow
lokalnych, potencjalny wplyw na rynki wlasciwe itp.). W zwiazku z tym w rozporzadzenie
nr 139/2004 wbudowany zostal systemowy mechanizm korygujacy, ktéry umozliwia szybkie
dostosowanie zakresu stosowania tego rozporzadzenia, jezeli stosowane kryteria jurysdykcyjne
przestana by¢, z powoddéw zwigzanych z rozwojem rynku, odpowiednie do wychwycenia
koncentracji, ktore sa potencjalnie szkodliwe dla konkurencji.

168. Zgadzam si¢ z Komisja, Ze nie nalezy przecenia¢ wartosci hermeneutycznej tego elementu
jako takiej. Rodzi to jednak pytania dotyczace potrzeby istnienia w rozporzadzeniu mechanizmu
korygujacego ad hoc, w rodzaju tego, ktory zostal przewidziany przez Sad. Ponadto ten element
kontekstu staje sie dla interpretatora o wiele bardziej istotny, gdy jest rozpatrywany z innej

perspektywy.

169. Nalezy pamieta¢, ze przepis podobny do art. 1 ust. 4 i 5 rozporzadzenia nr 139/2004
znajdowal sie juz w pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89 oraz ze w tym wlasnie
rozporzadzeniu zwiazek miedzy mechanizmem dostosowywania progéw i mechanizmem
odsylania spraw byl bezposredni i wyrazny. Co ciekawe, mechanizm odsylania spraw,

2 Podkreslenie moje. Przepis ten zostal jedynie w niewielkim stopniu zmieniony w 1997 r., a nastepnie uchylony przez rozporzadzenie

nr 139/2004, poniewaz nie odpowiadat juz nowej funkcji art. 22 tego rozporzadzenia, polegajacej na zapewnieniu przestrzegania zasady
»pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”). Zobacz J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, 5th ed., Sweet&Maxwell 2005, s. 343.

Zobacz, aby zapoznal si¢ z koncepcja, ze ograniczone uprawnienia Komisji przelozyly si¢ na ograniczony zakres stosowania
mechanizmu odsyfania spraw ustanowionego w éwczesnym art. 22 rozporzadzenia nr 4064/89, na przyklad J. Cook, C. Kerse, EEC
Merger Control — Regulation 4064/89, 1st ed., Sweet&Maxwell 1991, s. 60, 61.

W normalnych okoliczno$ciach zmiana rozporzadzenia nr 139/2004 wymagalaby bowiem jednomyslnosci (ze wzgledu na podstawe
prawna z art. 352 TFUE), podczas gdy na podstawie art. 1 ust. 5 tego rozporzadzenia Rada moze zmieni¢ progi, ,stanowiac wiekszoscia
kwalifikowana”.

124

125

126 Zobacz takze motyw 9 rozporzadzenia nr 139/2004, zgodnie z ktérym ,Komisja powinna zlozy¢ sprawozdanie Radzie o wprowadzeniu
progéw i kryteriéw, tak by Rada, stanowiac zgodnie z art. 202 traktatu, mogla dokonywa¢ ich regularnych weryfikacji [...] w $wietle
zdobytego doswiadczenia. Wymaga to przekazywania danych statystycznych przez panstwa czlonkowskie do Komisji, w celu
umozliwienia jej przygotowania takich sprawozdan i proponowania ewentualnych zmian. Sprawozdania i wnioski Komisji powinny by¢
oparte o stosowne informacje regularnie przekazywane przez panstwa czlonkowskie” (podkreslenie moje). W konteks$cie tego motywu
rozumiem, ze art. 1 ust. 4 i 5 rozporzadzenia nr 139/2004 umozliwiaja zastosowanie procedury uproszczonej w dowolnym momencie
po przedstawieniu sprawozdania wymagalnego na dzien 1 lipca 2009 r. Niemniej jednak przyznaje, ze jezyk, jakim zostal sformutowany
ten przepis, pozostawia pewna niejednoznaczno$¢, ktéra moze prowadzi¢ do przekonania, iz procedura uproszczona miala
zastosowanie jedynie w przypadku poprawek zaproponowanych w nastepstwie przedstawienia sprawozdania z 2009 r. Niemniej
jednak, nawet pomijajac specyficzne brzmienie motywu 9 rozporzadzenia nr 139/2004, koncepcja jednokrotnej tylko mozliwosci
zastosowania tego przepisu wydaje sie¢ malo logiczna. Konieczno$¢ dostosowania progéw wraz z uplywem czasu staje sie jeszcze
bardziej wyrazna.
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ustanowiony w Owczesnym art. 22 ust. 3-5 rozporzadzenia nr 4064/89, byl poczatkowo
pomyslany jako tymczasowy. W rzeczy samej art. 22 ust. 6 rozporzadzenia nr 4064/89 stanowil, ze
»[ust.] 3—5 stosuje sie¢ do momentu, gdy progi okreslone w art. [1 ust. 2] zostang zweryfikowane”.
Oznacza to, ze prawodawca Unii uznal, w 1989 r., iz mechanizm odsylania spraw zostanie
zarzucony, gdy w oparciu o zdobyte ,w praktyce doswiadczenie mozliwe stanie si¢ odpowiednie
dostosowanie progéw obrotu'”. Oczywiscie byloby to calkowicie pozbawione sensu, gdyby
mechanizm odsylania spraw mial, jak argumentuje Komisja, stuzy¢ réwniez wychwytywaniu
koncentracji nieosiggajacych progéw krajowych — na jego uzyteczno$¢ nie mialaby zadnego
wplywu jakakolwiek zmiana progéw okreslonych w rozporzadzeniu nr 4064/89. A fortiori, jezeli
mechanizm odsylania spraw mialtby stuzy¢ wychwytywaniu polaczen nieosiagajacych progéw
krajowych, to skad pomysl, by byt on tymczasowy?

170. Jako wniosek posredni nalezy zatem moim zdaniem przyja¢, ze gdy pod uwage zostana
wziete wszystkie czynniki, wyktadnia kontekstowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 réwniez potwierdza, iz Sad dopuscil sie naruszenia prawa w odniesieniu do kwestii
znaczenia i zakresu rozpatrywanego mechanizmu odsylania spraw. Cho¢ bowiem elementy
kontekstu pozwalaja na obranie obu kierunkéw wykladni, to jednak te, ktére przemawiaja za
wezszym zakresem stosowania tego przepisu, sa znacznie liczniejsze i istotniejsze niz te, ktére
przemawiaja za szerszym zakresem jego stosowania.

4) Wyktadnia celowosciowa art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzgdzenia nr 139/2004

171. Nastepnie, w pkt 140—151 zaskarzonego wyroku, Sad dokonal wyktadni celowo$ciowej art 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004, w jej ramach skupiajac si¢ on gltéwnie na
brzmieniu preambuty. W szczegdélnosci Sad zwrécit uwage, ze jak wynika z motywéw 5, 6, 8, 24
i 25 tego rozporzadzenia, jego celem jest ,umozliwienie skutecznej kontroli wszystkich
koncentracji majacych znaczacy wplyw na strukture konkurencji w Unii”. Sad podkreslit rowniez,
ze w motywie 11 mechanizmy odsylania spraw okresla si¢ mianem ,mechanizm[éw]
korygujacy[ch]”, co §wiadczy o tym, iz tworza one ,kompetencje subsydiarna Komisji przyznajaca
jej elastyczno$¢ niezbedna do osiagniecia celu tego rozporzadzenia”. Na tej podstawie uznano, ze
»wykladnia celowosciowa potwierdza, iz wniosek o odestanie na podstawie art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 mozna zlozy¢ niezaleznie od zakresu krajowego uregulowania w dziedzinie kontroli
koncentracji”.

172. Po raz kolejny nie moge si¢ zgodzi¢ z Sadem. Aby wyjasni¢, dlaczego tak jest, postaram sie
odpowiedzie¢ na dwa pytania, ktéore — w tym kontekscie — dostarczaja wyjasnienn na temat
znaczenia i zakresu stosowania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Po
pierwsze — jakie sa konkretne cele tego przepisu? Po drugie — czy przy$wiecajacy jakoby temu
przepisowi cel polegajacy na wypelnieniu istniejacych luk bylby spdjny z nadrzednymi celami
rozporzadzenia nr 139/2004?

i) Mankamenty analizy celowosciowej Sadu (czesc 1)

173. Odpowiedz na pytanie pierwsze jest, na tym etapie mojej analizy, cze$ciowo jasna. Zaréwno
bowiem analiza historyczna, jak i kontekstowa rozporzadzenia nr 139/2004 ujawnila istnienie
dwoch celéw, ktére sa w sposob niewatpliwie realizowane przez ustanowiony w jego art. 22
mechanizm odsylania spraw. Pierwszym z tych celéw, ktéry dal asumpt do wlaczenia do

127 Zobacz, aby zapoznal si¢ z opracowaniem, w ktérym podkreslono, ze ten mechanizm ma charakter tymczasowy, T.A. Downes,

J. Ellison, The legal control of mergers in the EC, Blackston 1991, s. 63—65.
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pierwotnego rozporzadzenia nr 4064/89 mechanizmu odsytania spraw (,klauzuli niderlandzkie;j”),
bylo umozliwienie kontroli potaczen, ktére moga zakléci¢ konkurencje na poziomie lokalnym,
w sytuacji, w ktdrej dane panstwo czlonkowskie nie dysponuje zadnym krajowym systemem
kontroli potaczen. Drugim z tych celow, ktéry urzeczywistnit sie¢ wraz z reforma rozporzadzenia
nr 4064/89 w 1997 r. i ktéremu nastepnie nadano wieksza wage z chwila przyjecia rozporzadzenia
nr 139/2004, jest cel ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) — sprowadza sie on do
umozliwienia kontroli przez Komisje polaczenia, ktdre jest zgloszone lub podlega zgloszeniu
w kilku panstwach czlonkowskich, z mys$la o unikaniu wielokrotnych zgloszen na szczeblu
krajowym.

174. Ten pierwszy cel nie wynika w sposéb oczywisty z brzmienia preambuly pierwotnego
rozporzadzenia nr 4064/89. Niemniej jednak Sad ustalil, a strony zgadzaja si¢ co do tego, ze
mechanizm odsylania spraw zostal u zarania ustanowiony z mysla o urzeczywistnieniu tego celu.
W kazdym wypadku brak jakiegokolwiek odniesienia do tego celu w preambule rozporzadzenia
nr 4064/89 nie jest zaskakujacy, poniewaz — jak juz wyjasniono powyzej — jego zakres stosowania
i znaczenie mialy by¢ pierwotnie bardzo ograniczone. Na samym poczatku mial on bowiem by¢
stosowany jedynie tymczasowo, to znaczy do momentu dostosowania progdéw obrotu, oraz
wyjatkowo, ze wzgledu na jego ograniczony zakres, jak wyraznie stwierdzil to 6wczesny komisarz
ds. konkurencji'*.

175. Z kolei drugi cel zostal wyraznie (i dobitnie) przywolany w preambule zaréwno
rozporzadzenia z 1997 r., jak i rozporzadzenia nr 139/2004'”. To réwniez nie jest zaskakujace,
jesli pod uwage wezmie sie¢ znaczenie zmian wprowadzonych w rozpatrywanym mechanizmie
odsylania spraw.

176. Przejde teraz do kwestii, czy mozliwe jest zidentyfikowanie trzeciego celu, ktéry jakoby
przyswieca art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, mianowicie celu polegajacego na wypelnieniu
istniejacych luk i umozliwiajacego kontrole koncentracji nieosiagajacych zaréwno progéw
unijnych, jak i krajowych. Sad dopatrzyl si¢ potwierdzenia tego celu w motywie 11 rozporzadzenia
nr 139/2004, zgodnie z ktérym , [z]asady regulujace odestania w sprawie koncentracji z Komisji do
panstw czlonkowskich oraz z panstw czlonkowskich do Komisji powinny stanowi¢ skuteczny
mechanizm korygujacy”.

177. W tym wzgledzie uwazam, ze Sad blednie zinterpretowal 6w motyw. Wyrazenia
»-mechanizm korygujacy” nie mozna rozpatrywa¢ odrebnie, lecz nalezy je odczytywaé we
wlasciwym kontekscie.

178. Po pierwsze, nalezy zada¢ sobie pytanie, co jest przedmiotem motywu 11. Wazny jest jego
kontekst. W motywie 8 wyjasniono podstawowe zasady podzialu kompetencji miedzy Komisje
a OOK. Motywy 9 i 10 dotycza przewidzianych w rozporzadzeniu nr 139/2004 progéw obrotu,
ktorych przekroczenie sprawia, ze polaczenia maja ,wymiar wspdlnotowy”. Z kolei przedmiotem
motywu 12 sg polaczenia, ktére nie osiagaja okreslonych w rozporzadzeniu nr 139/2004 progdéw
obrotu, lecz ,kwalifik[uja] si¢ do zbadania zgodnie z licznymi krajowymi systemami kontroli
polaczen”. Co sie tyczy tej drugiej kwestii, w motywie 12 wskazano, ze ,[w]ielokrotne zgloszenia
tej samej transakcji zwiekszaja niepewno$¢ prawna, wysilki i koszty przedsiebiorstw oraz moga

2 Sir Leon Brittan, op.cit. w przypisie 65 do niniejszej opinii, s. 42: ,Przepis ten jest zredagowany wasko i nie zezwala Komisji na badanie

w ujeciu ogélnym polaczen nieosiagajacych okreslonych progéw, nawet jezeli instytucja ta bylaby tym samym sklonna zignorowaé
ducha przepisu dotyczqgcego progéw” (podkreslenie moje). Zobacz takze sir Leon Brittan, The Law and Policy of Merger Control in the
EEC, European Law Review, 1990, s. 245.

1 Zobacz w szczeg6lno$ci: motyw 10 rozporzadzenia z 1997 r.; motywy 11, 12, 14 rozporzadzenia nr 139/2004.
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prowadzi¢ do sprzecznych ocen”, w zwiazku z czym stwierdzono w nim, iz ,system, za pomoca
ktérego koncentracje moga by¢ odestane do Komisji przez zainteresowane panstwa
czlonkowskie, powinien zosta¢ dalej rozwijany”. Nastepnie w motywach 13-16 jest mowa
o wspolpracy, ktéra powinna zostaé nawiazana w tym celu miedzy Komisja a OOK, a takze
przedstawiono funkcjonowanie réznych mechanizméw przekazywania spraw.

179. Wedlug mnie zarysowany powyzej kontekst sugeruje, ze motyw 11 odnosi sie do
mechanizmu majacego funkcje korygujaca w zakresie podziatu kompetencji miedzy Komisje
a OOK. Motyw ten nie dotyczy ustanowienia, jak stwierdzit Sad, ,kompetencj[i] subsydiarn|ej]
Komisji przyznajac[ej] jej elastyczno$¢ niezbedna do osiagniecia celu tego rozporzadzenia”'*.

180. Za slusznos$cia powyzszego wniosku przemawia przede wszystkim okoliczno$¢, ze 6w motyw
nie figurowal w pierwotnym rozporzadzeniu nr 4064/89, lecz zostal wprowadzony dopiero
w rozporzadzeniu nr 139/2004. W rzeczy samej mechanizm odsylania spraw stal sie uzyteczny
w kontekscie podziatu spraw pomiedzy réznymi organami, z ktérych kazdy jest wlasciwy do
zbadania danego polaczenia, dopiero w 1997 r., po czym w 2004 r. nabral w tym wzgledzie
jeszcze wiekszego znaczenia.

181. W istocie w pkt 94 zielonej ksiegi z 2001 r. potwierdzono, ze ,w celu nadania art. 22 ust. 3
skutecznosci jako majacemu ogdlne zastosowanie mechanizmowi korygujacemu problem
wielokrotnych zgloszen system bedzie najpewniej wymagal zmiany nie tylko rozporzadzenia
w sprawie koncentracji”**!. Na podstawie tego punktu mozna wyciagna¢ dwa wnioski. Po
pierwsze, uzyte w motywie 11 rozporzadzenia nr 139/2004 sformulowanie ,mechanizm
korygujacy” odnosi sie do pojedynczego problemu wielokrotnych zgloszen, a nie do szerszej
kwestii wszystkich niedociagnieé¢, jakie z natury rzeczy wykazuje oparty na progach system
kontroli polaczen. Ponadto problem wielokrotnych zgloszen powstaje jedynie dlatego, ze
polaczenia moga podlegac¢ kilku krajowym systemom kontroli polaczen, a nie dlatego, ze
wymykajg si¢ one tym systemom. Po drugie, posluzenie sie art. 22 z mysla o zaradzeniu
problemowi wielokrotnych zgloszenn wymagalo dyskusji i zmian ustawodawczych, w zwiazku
z czym nie bylo to pierwotnym celem art. 22. Wynika stad, ze wykorzystanie art. 22 z mysla
o zaradzeniu innym, szerszym problemom réwniez wymagatoby dyskusji i zmian.

182. Powyzsze wnioski potwierdza calo$ciowa lektura motywu 11. Motyw ten przewiduje, ze
»[z]asady regulujace odeslania w sprawie koncentracji [...] powinny stanowi¢ skuteczny
mechanizm korygujacy w $wietle zasady pomocniczosci; zasady te chronia w odpowiedni sposéb
interesy konkurencji panstw czlonkowskich oraz w nalezyty sposéb uwzgledniaja zasady
pewnosci prawnej i »pojedynczej instytucji« (»one-stop-shop«)”. Na podstawie jego tresci mozna
sformutowaé¢ dwa wnioski. Po pierwsze, odniesienie do zasady pomocniczosci i odpowiedniej
ochrony intereséw konkurencji panstw czlonkowskich potwierdza, Ze mechanizm odsylania
spraw ma waski zakres — jest on pomyslany wylacznie w celu zaradzenia sytuacjom, w ktérych do
zakidécenia konkurencji dochodzi na poziomie lokalnym. Po drugie, nawigzanie do pewnosci
prawnej i zasady ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) réwniez potwierdza, ze mechanizmy
odsylania spraw maja na celu zastapienie wielu procedur krajowych jedna scentralizowana
procedury, co oznacza, iz zaklada sie, ze przedmiotowe polaczenia osiagaja progi krajowe.

130 Jak wskazano w pkt 142 zaskarzonego wyroku.

11 Podkres$lenie moje.
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183. W zwiazku z tym w dalszym ciagu nie jestem przekonany do dokonanej przez Sad wykladni
motywu 11 rozporzadzenia nr 139/2004. Nie przekonuje mnie réwniez powotanie si¢ przez Sad na
motywy 6 i 24 tego rozporzadzenia w zakresie, w jakim jest w nich mowa o skutecznej kontroli
wszystkich koncentracji.

184. Ponownie nalezy wskaza¢, ze gdy owe motywy odczytuje sie w calosci oraz we wlasciwym
kontekscie, to wydaje sie dosc¢ jasne, iz stowo ,wszystkich” nie oznacza, ze kazde bez wyjatku
polaczenie majace miejsce na $wiecie, o ile moze wzbudza¢ pewne obawy o konkurencje
w niektérych panstwach czlonkowskich, powinno podlega¢ ,skutecznej” kontroli na podstawie
rozporzadzenia nr 139/2004. Motyw 6 przewiduje: ,Z tego wzgledu konieczne jest stworzenie
nowego instrumentu prawnego w celu umozliwienia skutecznej kontroli wszystkich koncentracji,
z punktu widzenia ich wplywu na strukture konkurencji we Wspoélnocie oraz aby byl jedynym
instrumentem majacym zastosowanie do takich koncentracji”. Podobnie w motywie 24 stwierdza
sie, Ze ,niniejsze rozporzadzenie musi dopuszczaé skuteczna kontrole wszystkich koncentracji
z punktu widzenia ich skutkéw dla konkurencji we Wspdlnocie”.

185. Szereg sformulowan, ktérymi postuzono sie w tych motywach, wyraznie przeczy wnioskom,
ze ich przedmiotem jest rozpatrywany mechanizm odsylania spraw. Po pierwsze, nie ,wszystkie
koncentracje” moga by¢ kontrolowane na podstawie rozporzadzenia nr 139/2004 — jesli okreslone
w nim progi nie sa osiagniete, polaczenie jest zwykle badane przez inne organy ochrony
konkurencji (panstw czlonkowskich Unii lub panstw trzecich). Po drugie, jesli chodzi
o polaczenia, ktére weszlyby — gdyby podazac za teoriag Komisji — ,tylnymi drzwiami” w zakres
stosowania rozporzadzenia nr 139/2004 (to znaczy o polaczenia, w odniesieniu do ktérych co do
zasady wlasciwa nie jest ani Komisja, ani odpowiednie OOK), nie mozna uzna¢, ze rozporzadzenie
nr 139/2004 bedzie ,jedynym instrumentem majacym zastosowanie do takich koncentracji”;
w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 dopuszczone bowiem zostalo prowadzenie postepowan
réownolegle przed Komisja (gdy wystepuje o to co najmniej jeden OOK) oraz przed co najmniej
jednym OOK (chodzi tutaj o te OOK, ktére nie przylaczaja sie do wniosku o odestanie). Po
trzecie, Komisja, na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, nie kontroluje polaczen
»z punktu widzenia ich skutkéw dla konkurencji we Wspdlnocie”, jak przewiduja to motywy 6
i 24", lecz jedynie na terytorium panstw czlonkowskich skladajacych wniosek o odestanie
(art. 22 ust. 1 i 5 rozporzadzenia nr 139/2004). W rzeczywistosci sady Unii konsekwentnie
przyjmuja, ze zawarte w preambule rozporzadzenia nr 139/2004 sformulowanie ,wszystkich
koncentracji” odnosi si¢ do koncentracji ,o0 wymiarze wspélnotowym” '%.

186. Jezeli tak jednak jest, to rodzi si¢ jedno pytanie: do czego w kontekscie tego motywu odnosi
sie stowo ,,wszystkie”? Odpowiedzi ponownie nalezy szuka¢ w brzmieniu tych motywoéw, zas o jej
stusznos$ci swiadczy ich geneza oraz cel. Sformulowania, ktérymi postuzono sie w tych motywach,
mozna odnalez¢ w motywie si6dmym pierwotnego rozporzadzenia nr 4064/89'*; maja one stuzy¢
wyjasnieniu ponad wszelka watpliwos¢, ze na podstawie rozporzadzenia w sprawie kontroli
koncentracji wszystkie koncentracje beda oceniane ,z punktu widzenia ich skutkow dla
konkurencji’. To wyjasnienie, ktére dzi§ moze zapewne wydawaé sie oczywiste, a tym samym
zbedne, w chwili przyjecia rozporzadzenia nr 4064/89 nie bylo w zadnym wypadku trywialne.
Powodem, dla ktérego negocjacje w fonie Rady przez wiele lat utykalty w martwym punkcie, byta

132 Podkreélenie moje.

13 Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 4 marca 2020 r., Marine Harvest/Komisja, C-10/18 P, EU:C:2020:149, pkt 108 i przytoczone tam
orzecznictwo. Zobacz takze wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Electrabel/Komisja, T-332/09, EU:T:2012:672, pkt 246.

Ten motyw przewidywal, co nastepuje: ,nowy instrument prawny powinien zostal stworzony w formie rozporzadzenia, w celu
zapewnienia skutecznego monitorowania wszystkich koncentracji, z punktu widzenia wplywu na strukture konkurencji we
Wspélnocie, oraz by¢ jedynym instrumentem majgcym zastosowanie do takich koncentracji”.

134
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tez bowiem bardzo wyrazna réznica pogladéw miedzy panstwami czlonkowskimi w odniesieniu
do kryteriéw, ktére Komisja powinna stosowac przy podejmowaniu decyzji o wydaniu zezwolenia
na polaczenie. Podczas gdy Komisja i liczne panstwa czlonkowskie opowiadaly si¢ za analiza
przeprowadzana wylacznie z punktu widzenia ochrony konkurencji, niektére panstwa
czlonkowskie sprzeciwialy si¢ temu pomystowi i uznawaly, ze polaczenia nalezy oceniaé réwniez
w $wietle innych aspektéw, w szczegdlnosci tych zwigzanych z polityka przemystowa. Ostatecznie
gore wzial pierwszy poglad, za§ rozwigzaniem kompromisowym mialo by¢ umieszczenie
w rozporzadzeniu tak zwanej ,klauzuli niemieckiej” (wéwczas byl to art. 21 ust. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89; obecnie jest to art. 21 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004), na mocy ktérej paristwom
czlonkowskim przyznano pewne szczatkowe uprawnienia interwencyjne '*. Wydaje sie, Ze sposéb,
w jaki wedlug mnie nalezy rozumie¢ ten motyw, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sadéw
Unii 6.

187. W zwiazku z tym oparcie si¢ przez Sad w tym kontekscie na motywach 6, 11 i 24 jest moim
zdaniem niestuszne. Przy blizszej analizie okazuje si¢, ze w preambule Zadnego z trzech
rozporzadzen w sprawie kontroli koncentracji nie ma elementu, ktéry zawieralby wzmianke (albo
tez sugerowal), iz art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 w jakikolwiek sposéb spelnia przypisywana
mu funkcje w zakresie wypelnienia istniejacych luk. Milczenie w tym wzgledzie jest dos¢
wymowne, jesli pod uwage wziaé¢ potencjalnie nadzwyczajny wplyw, jaki tego rodzaju przepis
wywarlby na funkcjonowanie systemu kontroli potaczen, ktéry, po pierwsze, ,opiera si¢ na
zasadzie $cislego rozdzialu kompetencji kontrolnych miedzy wtadzami krajowymi i [Komisja]”'¥
i ktérego zakres, po drugie, jest ,ograniczony przez progi ilo§ciowe” '*.

188. Niemniej jednak w tym kontekscie nalezy rozwazy¢ kolejna kwestie, mianowicie ustali¢, czy
przypisywany temu przepisowi przez Sad cel w zakresie wypelnienia istniejacych luk bylby spo6jny
z nadrzednymi celami rozporzadzenia nr 139/2004.

ii) Mankamenty analizy celowosciowej Sgdu (czes¢ 11)

189. W pkt 140 zaskarzonego wyroku Sad zbadal preambule rozporzadzenia nr 139/2004
i doszedl! do wniosku, ze przypisywany rozpatrywanemu mechanizmowi odsylania spraw cel
polegajacy na wypelnieniu istniejacych luk jest spdjny z ,,celem tego rozporzadzenia [ktérym] jest
umozliwienie skutecznej kontroli wszystkich koncentracji majacych znaczacy wplyw na strukture
konkurencji w Unii” *.

190. Ta analiza jest dla mnie problematyczna z dwéch powodéw — Sad zignorowal niektére
kluczowe elementy preambuly oraz btednie zinterpretowal pewne motywy.

191. Po pierwsze, Sad wielokrotnie zwracal uwage na przy$wiecajacy rozporzadzeniu nr 139/2004
cel polegajacy na zapewnieniu skutecznej kontroli koncentracji i posunat sie¢ nawet do uznania, ze
jest to ,celem” (w sensie — jedynym) tego rozporzadzenia.

1% Zgodnie z tym przepisem, nie naruszajac kompetencji wylacznej Komisji do badania polaczen objetych zakresem stosowania
rozporzadzenia nr 139/2004, ,panistwa czlonkowskie moga podjac¢ wlasciwe $rodki w celu ochrony uzasadnionych intereséw innych niz
te, ktére brane sa pod uwage w niniejszym rozporzadzeniu, oraz sa zgodne z ogdlnymi zasadami i innymi przepisami prawa
wspélnotowego”.

1% Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 21. Zobacz takze wyroki: z dnia
25 marca 1999 r., Gencor/Komisja, T-102/96, EU:T:1999:65, pkt 314; z dnia 22 wrze$nia 2021 r., Altice Europe/Komisja, T-425/18,
EU:T:2021:607, pkt 299.

137 Zobacz wyrok z dnia 22 czerwca 2004 r., Portugalia/Komisja, C-42/01, EU:C:2004:379, pkt 50; motyw 8 rozporzadzenia nr 139/2004.
13 Zobacz motyw 9 rozporzadzenia nr 139/2004.
13 Zobacz w szczeg6lnosci pkt 140 zaskarzonego wyroku.
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192. Moim zdaniem nie ulega watpliwosci, ze cel polegajacy na zapewnieniu skutecznej kontroli
koncentracji stanowi ratio legis tego rozporzadzenia, w zwiazku z czym jego znaczenie zostalo
odpowiednio uwypuklone w preambule rozporzadzenia nr 139/2004. Nie moze to by¢ jednak
jego jedyny cel; ujmujac rzecz inaczej, chodzi o to, Ze ten cel nie istnieje w prézni.
W rzeczywistoséci w art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 jest mowa o tym, ze ,[k]oncentracje objete
zakresem niniejszego rozporzadzenia sa oceniane zgodnie z celami niniejszego rozporzadzenia” '*.

193. Dazenie do osiagniecia celu polegajacego na umozliwieniu skutecznej kontroli koncentracji
idzie bowiem w parze z dazeniem do osiagniecia innych celéw, z ktdérych czes¢ jest szczegélnie
istotna w niniejszej sprawie. Pierwszy taki cel, ktéry zostal sformulowany w wyniku dlugich
i (o$miele sie to powiedzie¢) ozywionych dyskusji, ktorych zwiericzeniem bylo przyjecie
rozporzadzenia nr 4064/89 po trwajacych niemal 20 lat negocjacjach w fonie Rady, polega na
ustanowieniu systemu, w ramach ktérego wtasciwo$¢ jest dzielona miedzy Komisje a OOK™.
Drugim celem jest utworzenie na szczeblu Unii skutecznego systemu opartego na zasadzie
»pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) — Komisja jest wylacznie wlasciwa do badania
polaczen zgloszonych na podstawie rozporzadzenia nr 139/2004, ktére nie muszg by¢ dodatkowo
zglaszane na szczeblu panstw czlonkowskich, zas organy krajowe nie moga stosowa¢ do tych
transakcji swojego krajowego prawa dotyczacego konkurencji2. Trzeci cel polega na
ustanowieniu skutecznego i przewidywalnego systemu, ktéry jest w stanie zagwarantowac
zainteresowanym przedsiebiorstwom pewno$¢ prawna'®. Sad sam odniéslt sie, w pkt 226
zaskarzonego wyroku, do ,podstawow[ych] cel[6w] skuteczno$ci i szybkosci postepowania, ktére
leza u podstaw [rozporzadzenia nr 139/2004]”, a takze do przy$wiecajacego prawodawcy Unii celu
»jasne[go] rozdzieleni[a] zakresu dziatania organéw krajowych i Unii”.

194. Podczas gdy dwa pierwsze cele wymienione w poprzednim punkcie s3, z oczywistych
powodow, charakterystyczne konkretnie dla unijnego systemu kontroli potaczen, to nie jest tak
w przypadku trzeciego z nich. W ramach kazdego funkcjonujacego na poziomie globalnym
systemu kontroli potaczen dazy sie bowiem do wypracowania réwnowagi miedzy skuteczna
kontrola konkurencji a unikaniem niepotrzebnych kosztéw i opdznien zaréwno dla faczacych sie
stron, jak i dla organéw administracji publicznej'*. Zapewnieniu tej r6wnowagi ma stuzyc¢ to, ze
przepisy dotyczace polaczen opieraja sie¢ zazwyczaj na progach, ktére umozliwiaja odsianie
transakcji podlegajacych kontroli, oraz zobowiazuja organy do dokonania oceny w konkretnych
ramach czasowych. Nie sposéb zatem przeceni¢ znaczenia przewidywalnosci i pewnosci prawnej,
zwlaszcza dla taczacych sie stron. Przedsigebiorstwa, ktére moga podlega¢ obowiazkom zgloszenia
i zawieszenia, musza wiedzie¢, ze stosunkowo duza pewnoscig, czy planowana przez nie transakcja
zostanie poddana kontroli z punktu widzenia ochrony konkurencji, jakie organy dokonaja tej
kontroli oraz kiedy mozna si¢ spodziewac ostatecznej odpowiedzi ze strony tych organéw .

140 Podkreélenie moje. W istocie w doktrynie nauki prawa réwniez wskazuje sie, ze rozporzadzenie nr 4064/89 jest instrumentem stuzacym
osiagnieciu kilku celéw; zob. na przyktad E. Navarro Varona i in., Merger Control in the EU: Law, Economics and Practice, 1st ed.,
Oxford University Press 2001, s. 1-5.

141 Zobacz odniesienia do zasady pomocniczo$ci w motywach 6, 8, 11, 14. Zobacz takze motyw 8 in fine: ,Koncentracje nieobjete zakresem
niniejszego rozporzadzenia w zasadzie podlegaja jurysdykcji panstw cztonkowskich”.

92 Zobacz odniesienia: do zasady ,pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) w motywach 8, 11; do ,wylacznej kompetencji” Komisji
w motywie 17; do wynikajacych stad ograniczen w podejmowaniu dzialan przez panstwa cztonkowskie w motywach 18, 19.

4 Zobacz odniesienia: do skuteczno$ci w motywach 14, 15, 16; do przewidywalnoéci w motywie 15; do pewno$ci prawnej
w motywach 11, 25, 34. Zobacz takze zielona ksiega z 1996 r., pkt 29. W doktrynie nauki prawa zob. w szczegdlnoéci: J.B. Blaise,
Concurrence — Contrdle des opérations de concentration, Revue trimestrielle de droit européen, 1990, s. 743; J. Venit, The ,,merger”
control regulation: Europe comes of age... or Caliban’s dinner, Common Market Law Review, 1990, s. 44.

14 Podobnie R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 8th ed., Oxford University Press 2018, s. 832, 833.

4 Zobacz w ujeciu ogélnym F. Irarrazabal Philippi, Merger control procedure, w: Global Dictionary of Competition Law, Concurrences,

art. nr 12342.
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195. Jak juz wspomniano, tak wlasnie wyglada sytuacja na poziomie globalnym. Niemniej jednak
jest tak tym bardziej w przypadku pofaczen, ktére moga by¢ badane w Unii Europejskiej. Nie
wynika to jedynie stad, ze w Unii funkcjonuja obok siebie rézne organy egzekwowania prawa
(Komisja i OOK) — ze wszystkimi tego konsekwencjami, jesli chodzi o stopieni zlozonosci — lecz
takze z faktu, iz w przeciwienistwie do zdecydowanej wiekszo$ci funkcjonujacych na $wiecie
systeméw kontroli polaczen, w rozporzadzeniu nr 139/2004 nalozono na laczace si¢ strony
ogolnoswiatowy zakaz zakorczenia transakcji. Oznacza to, ze dokonanie zgloszonej transakcji
musi co do zasady zosta¢ zawieszone w cafosci do chwili przyjecia przez Komisje ostatecznej
decyzji. W konsekwencji laczace sie strony nie moga przyspieszy¢ procesu jej dokonania na
przyktad w drodze oddzielnego zarzadzania aktywami, jednostkami lub przedsiebiorstwami na
szczeblu lokalnym w oczekiwaniu na wydanie zezwolenia. Koszty i ryzyko ponoszone przez
taczace sie strony sa wiec jeszcze bardziej znaczace, w zwigzku z czym te przedsigbiorstwa musza
by¢ w stanie zastosowa¢ w tym wzgledzie odpowiednie $rodki ostroznosci.

196. Wiasnie dlatego, jak orzekl Trybunal, rozporzadzenie nr 139/2004 ,zawiera [...] przepisy,
ktorych celem jest skrécenie, ze wzgleddw pewnosci prawa i w interesie zainteresowanych
przedsiebiorstw, czasu trwania postepowan w przedmiocie oceny koncentracji,
przeprowadzanych przez Komisje”. Celem prawodawcy Unii bylo bowiem ,,zapewnienie kontroli
koncentracji w terminach zgodnych z wymogami zaréwno dobrej administracji, jak i zycia
gospodarczego” .

197. W $wietle powyzszego zgadzam sig, ze zapewnienie skutecznosci systemu (rozumianej jako
zdolnosci do wychwytywania potencjalnie szkodliwych dla konkurencji polaczen) jest
podstawowym celem rozporzadzenia nr 139/2004. Skutecznosci tej nie mozna jednak osiggnac
kosztem realizacji w zadowalajacy sposob pozostalych celéw rozporzadzenia. W zwiazku z tym
zawarte w preambule odniesienia do ,skutecznosci” nie moga prowadzi¢ interpretatora do
rozszerzania zakresu stosowania i celu przepiséw rozporzadzenia nr 139/2004 do tego stopnia, ze
wykrocza one poza wyrazny zamiar prawodawcy Unii i narusza starannie ustalona réwnowage,
jaka przewidzial on miedzy poszczegdlnymi celami.

198. W tym kontekscie nalezy zada¢ sobie nastepujace pytanie: czy cel polegajacy na wypelnieniu
istniejacych luk, ktory wedlug Komisji, popartej w tym wzgledzie przez Sad, przyswieca art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004, jest spéjny z pozostalymi opisanymi powyzej celami i z wytoczona
miedzy nimi réwnowaga? Moim zdaniem odpowiedz na tak sformulowane pytanie jest
jednoznaczna i brzmi ,nie”. Wydaje mi sie, ze wykladnia art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004, za ktéra opowiedzial sie Sad, nie daje sie pogodzi¢ z trzema celami
wymienionymi w pkt 193 niniejszej opinii oraz moze naruszy¢ istniejaca miedzy nimi
rownowage, do ktdrej osiagniecia dazyl prawodawca Unii.

199. Po pierwsze, ,kanapka kompetencyjna”, jaka zostalaby nam zaserwowana w przypadku
zastosowania przyjetej przez Sad wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004 — Komisja (duze polaczenia) / OOK (potaczenia nieosiagajace progdéw okreslonych
w rozporzadzeniu nr 139/2004, lecz osiagajace progi krajowe) / Komisja (polaczenia

46 Wyrok z dnia 22 czerwca 2004 r., Portugalia/Komisja, C-42/01, EU:C:2004:379, pkt 51, 53. Zobacz takze opinia rzecznik generalnej
J. Kokott w sprawie Cementbouw Handel & Industrie/Komisja, C-202/06 P, EU:C:2007:255, pkt 44.
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nieosiagajace progdéw krajowych) — raczej nie wydaje sie do pogodzenia z systemem, ktdry — jak
podkreslit Trybunal — ,,opiera si¢ na zasadzie $cistego rozdzialu kompetencji kontrolnych miedzy
wladzami krajowymi i [unijnymi]”'¥.

200. Ta wykladnia wydaje sie rowniez osobliwa w $wietle zasady pomocniczosci, o ktorej jest
mowa w przynajmniej czterech motywach rozporzadzenia nr 139/2004 '*. Jest to rozporzadzenie,
ktére — jak ujal to 6wczesny komisarz ds. konkurencji — stanowi ,doskonaly przyklad tego, w jaki
sposéb [owa zasada] moze znalezé zastosowanie w praktyce”. Krétko méwiac, pomocniczosé
jest zasada, ktdrej ,wektor” jest skierowany gléwnie w dét — w dziedzinie nalezacej do
kompetencji dzielonych skutkuje ona przesuwaniem kompetencji do podjecia okreslonego
dzialania na poziom panstw cztonkowskich'®. Oczywiscie w pewnych okolicznosciach ta zasada
moze mie¢ rowniez ,wektor” skierowany w gore — jezeli podjecie danego dzialania wydaje sie, ze
wzgledu na jego rozmiary lub skutki, bardziej skuteczne na szczeblu Unii, kompetencje sa
przesuwane na poziom Unii. Zastanawiam sie jednak, czy sytuacja, w ktérej kompetencja do
podjecia jakiego$ dzialania (w tym przypadku: kontroli potaczenia) zostaje przyznana instytucji
Unii (w tym przypadku: Komisji) z tego powodu, ze panstwo czlonkowskie uznalo, iz rozmiary
lub skutki sytuacji takich jak ta, ktéra jest rozpatrywana w niniejszej sprawie, nie sg wystarczajgco
istotne, aby uzasadniac jakiekolwiek dziatania na szczeblu krajowym, nie bylaby sprzeczna z logika
pomocniczosci.

201. Po drugie, strony sa zgodne co do tego, ze jedna z konsekwencji wyptywajacych z wykladni
art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004, za ktéra opowiedzial sie Sad, jest to, iz
przedsiebiorstwa, ktére chcialyby mie¢ pewno$¢, ze planowane polaczenie nie zostanie
zakwestionowane przez Komisje po jego przeprowadzeniu, mimo ze owo polaczenie nie
podlegalo zgloszeniu w zadnym miejscu w Unii oraz nie bylo objete zadnym obowiazkiem
zawieszenia, musialyby: po pierwsze, tymczasowo zawiesi¢ jego dokonanie; oraz, po drugie,
powiadomi¢ o polaczeniu (potencjalnie) wszystkie panstwa Unii i EOG/EFTA
(facznie 30 réznych organdéw krajowych) w celu doprowadzenia do rozpoczecia biegu terminu
15 dni roboczych, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004.

202. W tym kontekscie wydaje sie istotne, aby doda¢, ze — zdaniem Komisji — zawiadomienie
kierowane do odpowiednich organéw krajowych przez laczace sie strony powinno zawierac
wszystkie dane i informacje potrzebne tym organom do ustalenia, czy spelnione sa dwie
przestanki materialne przewidziane w art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004:
polaczenie ma wplyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi i zagraza w sposéb znaczacy
konkurencji na terytorium danego panstwa czlonkowskiego. Niemniej jednak jest dla mnie
oczywiste, ze rzetelna ocena spetnienia tych przesltanek nie jest zadaniem tatwym, tym bardziej,
jezeli ma zosta¢ przeprowadzona w ciagu zaledwie 15 dni roboczych. W zwigzku z tym istnieje
prawdopodobienstwo, ze nieformalne zgloszenia kierowane do organéw krajowych beda musiaty

47 Zobacz wyrok z dnia 22 czerwca 2004 r., Portugalia/Komisja, C-42/01, EU:C:2004:379, pkt 50. Zobacz takze: motyw 8 (,,[k]oncentracje
nieobjete zakresem niniejszego rozporzadzenia w zasadzie podlegaja jurysdykcji panstw czlonkowskich”); motyw 9 (,[z]akres
stosowania niniejszego rozporzadzenia powinien zostac [...] ograniczony przez progi ilosciowe w celu objecia tych koncentracji, ktére
majg wymiar wspoélnotowy”).

8 Zobacz przypis 141 do niniejszej opinii.

19 Sir Leon Brittan, Subsidiarity in the Constitution of the EC, Robert Schuman Lecture, European University Institute 1992, s. 12.

150 Artykul 5 ust. 3 akapit pierwszy TUE: ,Zgodnie z zasada pomocniczosci [...] Unia podejmuje dziatania tylko wéwczas i tylko w takim
zakresie, w jakim cele zamierzonego dzialania nie moga zosta¢ osiagniete w sposéb wystarczajacy przez panstwa czlonkowskie,
zar6éwno na poziomie centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego dziatania
mozliwe jest lepsze ich osiagniecie na poziomie Unii”.
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by¢, w wielu przypadkach, dos¢ rozbudowane i szczegdlowe, a tym samym nie beda sie zbytnio
r6zni¢ od pism, ktérych przedlozenia wymaga sie w normalnych okolicznos$ciach w kontekscie
formalnego zgloszenia.

203. W praktyce oznacza to, ze przedsiebiorstwa zawierajace transakcje, ktéra co do zasady nie
podlega zadnemu z systeméw kontroli polaczen w Unii, beda ostatecznie zmuszone do
kierowania nieformalnych zgloszen do wszystkich organéw krajowych tylko po to, aby unikna¢
ryzyka zastosowania w przyszlo$ci rozpatrywanego mechanizmu odsylania spraw, co mogloby
mie¢ dla nich dramatyczne konsekwencje.

204. Ponadto gdyby jeden OOK, ktéry nie jest wlasciwy do zbadania potaczenia, ztozyl wniosek
o odeslanie, uruchamiajac tym samym mechanizm odsylania spraw, a co najmniej jeden inny
OOK, ktéry — przeciwnie — jest wlasciwy do jego zbadania, postanowil nie przylaczy¢ sie do
wniosku, mechanizm odsytania spraw mégtby doprowadzi¢ do zwielokrotnienia toczacych sie
rownolegle postepowan. Postepowania przed wlasciwymi OOK istnialyby bowiem obok
dodatkowego postepowania przed Komisja, ktére nie zostaloby wszczete, gdyby nie mechanizm
odsylania spraw.

205. Z powyzszego wynika, ze dokonana przez Sad wykladnia art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004
prowadzitaby do wprowadzenia daleko idacego wyjatku od zasady ,pojedynczej instytucji”
(»one-stop-shop”), co z trudem dawaloby sie pogodzi¢ z jednym z gtéwnych celé6w rozporzadzenia
nr 139/2004 i co byloby tez sprzeczne z celem, jaki przy$wiecal prawodawcy Unii, gdy w 1997
i 2004 r. zmienial on art. 22.

206. Po trzecie, co moim zdaniem stanowi najbardziej problematyczny aspekt, postepowanie lub
postepowania, ktére bylyby wszczynane w konsekwencji nadania art. 22 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004 wykladni rozszerzajacej, nie bylyby skuteczne ani przewidywalne
i nie pozwalalyby zagwarantowac stronom pewnosci prawa.

207. Na samym poczatku nalezy wskazaé, ze pozostaje jasne oraz niekwestionowane przez
Komisje, iz jezeli taczace si¢ strony nie podejma pozytywnych dziatann w celu poinformowania
30 organdéw krajowych o istnieniu niepodlegajacego zgloszeniu polaczenia, strony te nie moga
mie¢ zadnej pewnosci, czy Komisja, za jakis czas, nie zostanie poproszona o zbadanie potaczenia
na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz, jezeli tak si¢ stanie, w jakim terminie to
nastapi.

208. Komisja odpiera, Ze taczace sie strony mogg mimo to by¢ w stanie uzyskaé¢ pewnos¢ prawna,
jezeli — jak wspomniano powyzej — powiadomia one owe 30 organéw o planowanym polaczeniu
w drodze nieformalnych zgloszen. W ten sposdb ,rozpocznie si¢ odliczanie”, a jezeli
w ciggu 15 dni roboczych nie zostanie zlozony wniosek o odestanie, strony te moga by¢ pewne,
ze polaczenie nie zostanie poddane zadnemu zbadaniu w Unii.

209. Nie jestem jednak pewien, czy taki sposéb postepowania zapewnia tym stronom wieksza,
a w kazdym wypadku wystarczajgcg, pewnos$¢ prawna. Zasadniczy problem polega na tym, zZe jest
to procedura nieformalna, ktora nie zostata przewidziana ani w rozporzadzeniu nr 139/2004, ani —
wedlug mojej najlepszej wiedzy — w ustawodawstwach panstw czlonkowskich. W zwigzku z tym
niepodlegajace zgloszeniu polaczenia nie podlegaja ani krajowym przepisom proceduralnym, ani
przepisom proceduralnym zawartym w samym rozporzadzeniu nr 139/2004. Niewatpliwie
prawda jest, ze na mocy art. 22 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 pewne przepisy tego
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rozporzadzenia znajduja zastosowanie do badania tych potaczen, lecz ma to miejsce dopiero po
uwzglednieniu przez Komisje wniosku o odestanie. Wcze$niejszy okres to swoista prawna ,ziemia
niczyja”, cechujaca sie bardzo niskim poziomem jasnosci i przewidywalnosci.

210. Na przyklad — kto jest uprawniony do wszczecia procedury nieformalnej? Czy takimi
podmiotami powinny by¢ jedynie taczace sie strony, czy tez moga nimi by¢ takze osoby trzecie
(na przykiad konkurenci taczacych sie stron)? Brzmienie art. 22 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia
nr 139/2004 przemawia za ta druga opcja. Jezeli tak, to czy OOK moze wystapi¢ z odestaniem
w trybie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 w oparciu o informacje, ktére otrzymat od tych oséb
trzecich oraz, w zalezno$ci od przypadku, bez wystuchania taczacych sie stron? Poniewaz organ
ma jedynie 15 dni roboczych na podjecie decyzji, nie mozna wykluczy¢, ze sprawa zostanie
potraktowana pobieznie. Co jezeli te informacje sa niedokladne lub niekompletne? Skutki, jakie
wynikna dla aczacych sie stron z faktu dokonania przez organ krajowy blednej oceny
materialnych przestanek odestania, moga by¢ niebagatelne.

211. Komisja jest jednak zdania, ze bieg terminu rozpoczyna sie dopiero wéwczas, gdy OOK
dysponuja wystarczajgcymi informacjami pozwalajacymi im na przeprowadzenie analizy
wymaganej na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Oznacza to niemniej jednak, Ze
termin 15 dni roboczych najpewniej stanie sie iluzoryczny, skoro moze on by¢ (i najpewniej
bedzie) przedluzany przez jeden lub kilka organéw, w drodze jednego lub kilku wnioskéw
o udzielenie informacji, co sprawi, iz taczace si¢ strony nie beda mogly sie oprze¢ na zadnych
przewidywalnych ramach czasowych.

212. Ponadto w rozporzadzeniu nr 139/2004 brak jest jakichkolwiek wskazéwek na temat rodzaju
i poziomu szczegélowosci informacji, ktérych zawarcia w nieformalnych zgloszeniach mozna
oczekiwa¢ od ltaczacych sie stron. Strony te moglyby oczywiscie przyja¢ za wzér urzedowe
formularze zgloszeniowe Unii (z ostatnimi zmianami: formularz CO, skrécony formularz CO,
formularz UW, formularz RM ™). Niemniej jednak nawet Komisja nie posuneta sie tak daleko, by
to zasugerowad. Oznaczaloby to oczywiscie, ze ustanowiona w rozporzadzeniu nr 139/2004
procedura zgloszeniowa moze de facto znalez¢ zastosowanie do potaczen niepodlegajacych
zgloszeniu. Komisja zaproponowala natomiast na rozprawie, ze zrédlem inspiracji dla stron
moglyby by¢ informacje, ktére — na podstawie art. 14 aktu o rynkach cyfrowych'™ -
przedsiebiorstwa okreslane mianem straznikéw dostepu maja przekazywaé¢ Komisji, gdy
zamierzaja dokona¢ pewnych koncentracji. Abstrahujac juz jednak od osobliwego charakteru
sugestii, aby strony kierowaly si¢ innym instrumentem regulacyjnym, ktéry zostal uchwalony po
wydaniu rozporzadzenia nr 139/2004 i ktéry znajduje zastosowanie jedynie w pewnych
konkretnych sektorach gospodarki, nie jestem pewien, czy informacje wymienione w tym
instrumencie sa wystarczajace na potrzeby stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004.

213. Wypada tez zwrdci¢ uwage na drobny, acz istotny szczegél — w jakim jezyku nalezy
przekazywaé te informacje? Komisja argumentowala, Ze adekwatny bylby kazdy jezyk
powszechnie rozumiany przez personel odpowiedniego organu krajowego (na przyklad jezyk
angielski). Trudno mi zrozumie¢, jak ten poglad Komisji méglby sie w ogdle osta¢. W kazdym

151 Zobacz rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2023/914 z dnia 20 kwietnia 2023 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw oraz uchylajace rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004
(Dz.U. 2023, L 119, 5. 22).

%2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925 z dnia 14 wrzesnia 2022 r. w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937 i (UE) 2020/1828 (Dz.U. 2022, L 265, s. 1).
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razie watpie, ze organy krajowe zgodzilyby sie na przeprowadzenie, przy bardzo napietym
harmonogramie, stosunkowo zlozonej analizy wniosku (do ktérego bylyby najpewniej dotaczone
zalaczniki) sporzadzonego w jezyku innym niz ich wiasny.

214. W s$wietle powyzszego uwazam, ze dokonana przez Sad wykladnia celowo$ciowa art. 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 jest btedna, poniewaz jest niezgodna
z szeregiem celéw, do ktérych osiggniecia zmierza ustanowiony w rozporzadzeniu nr 139/2004
system kontroli polaczen, i moze naruszy¢ réwnowage przewidziana miedzy tymi celami przez
prawodawce Unii. Znaczenie tej réwnowagi nie umknelo Trybunalowi. Na przykiad
w niedawnym wyroku CK Telecoms Trybunal zauwazyl, ze ,wym[dg] szybkiego dziatania, ktéry
charakteryzuje ogdlny system [rozporzadzenia nr 139/2004]”, jest tak istotny, iz uznaje sie, ze
zezwolenie uzyskuje nawet polaczenie szkodliwe dla konkurencji, chyba zZe Komisja podejmie
decyzje w wyznaczonym terminie '**.

5) Pozostate rozwazania w przedmiocie wykladni art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzgdzenia
nr 139/2004

215. Wreszcie, wyjasnie pokroétce, dlaczego moim zdaniem dokonana przez Sad wyktadnia art. 22
ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 stwarza szereg probleméw o charakterze
systemowym, gdy pod uwage zostana wziete rézne zasady ogélne prawa Unii.

216. Na samym poczatku nalezy podkresli¢, ze sposéb interpretacji przez Sad tego przepisu
prowadzi do bardzo istotnego rozszerzenia zakresu stosowania rozporzadzenia nr 139/2004 oraz
zakresu kompetencji Komisji'**. Komisja za jednym zamachem, w drodze awangardowej wykladni
art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, staje sie uprawniona do badania, w dowolnym momencie,
w tym na dlugo po zakonczeniu polaczenia, niemal kazdej koncentracji, do ktérej dochodzi
w dowolnym miejscu na $wiecie, niezaleznie od obrotu przedsigbiorstw oraz ich obecnosci
w Unii, jak réwniez od wartosci transakcji. Jest to jasne i bezsporne. Komisja, gdy zadano jej na
rozprawie konkretne pytanie dotyczace tej kwestii, potwierdzila, ze teoretycznie jest to prawda.
Dodala ona jednak, ze w praktyce tak si¢ nie stanie, poniewaz Komisja nie jest zainteresowana
czestym wykonywaniem tego uprawnienia, w zwigzku z czym bedzie w tym wzgledzie dziata¢
z zachowaniem dyscypliny. Zdaniem Komisji rozpatrywane polaczenie mialo pewne cechy
szczegOlne, w przeciwienstwie do zdecydowanej wiekszosci innych potaczen, ktére moglyby
zosta¢ objete zakresem stosowania art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004.

217. Tymczasem w niniejszej sprawie nie chodzi jedynie o zastosowanie tego (by¢ moze nowego)
uprawnienia do kontroli rozpatrywanego potaczenia. Do Trybunalu zwrécono sie bowiem
o dokonanie, po raz pierwszy, wykladni znaczenia i zakresu stosowania art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004, ktéry moze by¢ stosowany w niedajacej si¢ okresli¢ liczbie przypadkéw. Stanowisko
Komisji pod wieloma wzgledami musi wzbudza¢ watpliwosci.

218. Po pierwsze, watpie, ze jest ono spdjne z zasada rownowagi instytucjonalnej,
charakterystycznej dla struktury instytucjonalnej Unii i wynikajacej z art. 13 ust. 2 TUE, ktory
wymaga zasadniczo, aby kazda instytucja wykonywala swoje kompetencje z poszanowaniem
kompetencji pozostatych instytucji'®.

15 Wyrok z dnia 13 lipca 2023 r., Komisja/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, pkt 72 i przytoczone tam
orzecznictwo.

1% Co zostalo potwierdzone we wszystkich opracowaniach naukowych; zob. na przyktad G. Bushell, Chapter II, w: EU Competition Law,
Vol. II, Book One, ed. C. Jones, L. Weinert, Edward Elgar Publishing 2021, s. 41.

1% Zobacz ostatnio wyrok z dnia 22 listopada 2022 r., Komisja/Rada (Przystapienie do aktu genewskiego), C-24/20, EU:C:2022:911, pkt 83.
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219. Jednym z podstawowych elementéw sktadowych rozporzadzenia nr 139/2004 jest okreslenie
w nim progdw, ktérych przekroczenie, zgodnie z jego art. 1-3, powoduje powstanie obowiazku
zgloszenia. Tymczasem w $wietle dokonanej przez Komisje wykladni art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 wartos¢ tych progéw oraz, posrednio, progéw i kryteriéw okreslonych w przepisach
krajowych staje sie jedynie wzgledna. Polaczenie mogloby bowiem nie podlegaé zgloszeniu
w zZadnym miejscu w Unii, ale to w ogoéle nie wykluczatoby mozliwosci uznania sie przez Komisje
za wlasciwa do jego zbadania na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 .

220. W zadnym wypadku nie wykluczam, ze w $wiecie, ktéry w coraz wiekszym stopniu opiera sie
na koncepcji ,ekonomii 2.0”, zmiana obecnie obowigzujacych progéw kontroli polaczen moglaby
by¢ pozadana, a nawet konieczna. W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze calkiem niedawno dwa
panstwa czlonkowskie (Austria i Niemcy) zmienily swoje przepisy krajowe w celu uwzglednienia
progéw opartych na wartosciach transakcji. Inne panistwa stosuja rézne progi wlasciwosci, ktére
zostaly opracowane specjalnie z mysla o umozliwieniu kontroli potaczerr, mimo ze spétka
przejmowana nie generuje zadnych przychodéw lokalnych [przykladem jest tutaj Zjednoczone
Krélestwo, w ktérym obowiazuje ,share of supply test” (,kryterium udzialu w dostawach”)]. Te
oraz inne opcje mozna oczywisScie wziag¢ pod uwage na potrzeby zmiany rozporzadzenia
nr 139/2004. Jest to jednak zadanie nie dla Komisji, lecz dla prawodawcy Unii.

221. Po drugie, przyjecie dokonanej przez Sad wykladni rozszerzajacej art. 22 ust. 1 akapit
pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 przelozy sie na znaczna liczbe spraw, w ktérych moze
dojs¢ do kolizji z zasada terytorialnosci prawa Unii. Nalezy przypomnie¢, ze stosowanie prawa
Unii odbywa sie, w celu zachowania zgodnos$ci z prawem miedzynarodowym, przy zalozeniu
odpowiedniego powiazania z terytorium Unii'”. Dokladniej rzecz ujmujac, z wyrokéw Intel
i Gencor wynika, ze stosowanie uregulowan Unii w dziedzinie konkurencji do zachowania
przedsiebiorstw jest zgodne z prawem, niezaleznie od tego, gdzie jest ono podejmowane, o ile
zachowanie to moze ma przewidywalne, natychmiastowe i istotne skutki w Unii (,kryterium

kwalifikowanych skutkow”) 1,

222. Oczywiscie zgadzam si¢ z Komisja, ze przeslanki materialne okreslone w art. 22 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 z pewnoscia sa w stanie co do zasady zapewni¢ odpowiednie
powiazanie z terytorium Unii. Nalezy jednak pamietaé, ze — jak juz zostalo wspomniane —
spelnienie owych przestanek jest weryfikowane jedynie prima facie oraz w szczegélnie krétkim
terminie (15 dni roboczych). W zwiazku z tym nie mozna wykluczy¢, ze na podstawie art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 Unia uzna sie za wlasciwa do kontroli polaczenia (ze wszystkim, co
sie z tym wigze, w tym z naglym powstaniem obowiazku zawieszenia w skali ogélnoswiatowej
kazdego aktu wprowadzajacego je w zycie), w przypadku ktérego nastepnie okaze sie, iz nie
wywoluje ono zadnego przewidywalnego, natychmiastowego i istotnego skutku na terytorium
danego panstwa czltonkowskiego.

223. Po trzecie, taka sytuacja moze by¢ problematyczna z punktu widzenia zasady wzajemnego
poszanowania praw na szczeblu miedzynarodowym. Jestem w pelni Swiadomy, ze ramy tej zasady
oraz jej skutki prawne nie s3 wyraznie zarysowane'®. Niemniej jednak wydaje mi sie, Ze mozna

15 Jest tak tym bardziej wéwczas, gdy przyjmie si¢ popierany przeze mnie poglad, ze nadal znajduje zastosowanie procedura uproszczona,

przewidziana w art. 1 ust. 4 i 5 rozporzadzenia nr 139/2004 dla dostosowywania poziomdw tych progéw. Zobacz przypisy 125 i 126 do
niniejszej opinii.

157 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 24 listopada 1992 r., Poulsen i Diva Navigation, C-286/90, EU:C:1992:453, pkt 28.

15 Wyroki: z dnia 6 wrzes$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 40—47; z dnia 25 marca 1999 r., Gencor/Komisja,
T-102/96, EU:T:1999:65, pkt 243.

Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Darmona w sprawach potaczonych Ahlstréom Osakeyhti6 i in./Komisja, 89/85, 104/85, 114/85,
116/85, 117/85 i od 125/85 do 129/85, EU:C:1988:258, pkt 57.
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z niej wyprowadzi¢ przynajmniej ogélny wymdg, aby panstwa rozwazyly, zanim uznaja si¢ za
wlasciwe w sprawach z istotnym elementem transgranicznym oraz stosunkowo stabym
powigzaniem wewnetrznym, czy stosowanie ich ustawodawstw nie doprowadzi aby do
podwazenia skutecznego stosowania prawa panstw trzecich o silniejszym zwigzku terytorialnym
z tymi sprawami. Takie rozumienie tej zasady wydaje sie w ogélnym ujeciu spdjne z sugestiami
innych rzecznikéw generalnych'®, umowami miedzynarodowymi zawartymi w tym przedmiocie
przez Unie Europejska'® oraz z ustaleniami innych sadéw, w tym takze poczynionymi
w sprawach dotyczacych prawa konkurencji'®. W tym kontek$cie zastanawiam sie¢, czy przyjety
przez Komisje poglad na temat przystugujacego jej szerokiego zakresu wlasciwosci do kontroli
polaczen na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 jest w pelni zgodny z zasada kurtuazji
miedzynarodowe;j.

224. Po czwarte, twierdzenie wnoszacych odwolanie, ze przyjeta przez Sad wykladnia art. 22 ust. 1
akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004 stoi w sprzeczno$ci z zasadami réwnosci
i proporcjonalnosci, nie wydaje mi si¢ bezpodstawne, jak utrzymuje to Komisja. Przedsiebiorstwa
majace niewielka sprzedaz w Unii albo takie, ktére w ogoéle nie sprzedaja w niej swoich towaréw
lub ustug, znalazlyby si¢ bowiem de facto w sytuacji o wiele gorszej niz przedsiebiorstwa
prowadzace w Unii bardziej aktywna dziatalno$¢.

225. Te ostatnie moga korzysta¢ z ustanowionego w rozporzadzeniu nr 139/2004 systemu
»pojedynczej instytucji” (,one-stop-shop”) lub, alternatywnie, musza dokona¢ raptem jednego
zgloszenia na szczeblu krajowym lub wiekszej liczby takich zgloszen w tych krajach, w ktérych
osiagaja progi krajowe. Liczbe tych zgloszen mozna ustali¢ z wyprzedzeniem, za$ laczace sie
strony wiedzg, ktére organy beda kontrolowaé polaczenie, a takze w jaki sposéb i w jakim
terminie to uczynia. Z kolei, jak wyjasniono powyzej, przedsigbiorstwa bedace stronami
polaczen, ktére nie podlegaja zgloszeniu, nie beda w stanie ustali¢, jak potocza sie losy ich
polaczenia, chyba ze dokonaja, w EOG, nie mniej niz 30 zgloszen nieformalnych, przy czym
nawet wéwczas nie beda mialy pewnosci co do wielu aspektéow procedur, w tym czasu ich trwania.

226. Wedlug mnie taka sytuacja jawi sie jako problematyczna w $wietle zasady réwnosci, ktora
wymaga, aby poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w odmienny sposéb, a odmienne
sytuacje nie byly traktowane jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie
uzasadnione'®. Wydaje si¢ réwniez, ze skutkuje ona nalozeniem nieproporcjonalnego, pod
wzgledem kosztéw i ryzyka, obciazenia na bedace stronami transakcji przedsiebiorstwa, ktére —
jak juz wspomniatem — prowadza w Unii stosunkowo ograniczong dzialalno$¢'*.

10 Zobacz na przyklad, w odniesieniu do prawa konkurencji, opinie: rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie InnoLux/Komisja,
C-231/14 P, EU:C:2015:292, pkt 39-42; rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2016:788, pkt 283, 300; w innym kontekscie zob. na przyklad opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Nikiforidis,
C-135/15, EU:C:2016:281, pkt 88.

el Zobacz na przyklad art. I ust. 2 lit. b), art. IV umowy miedzy Wspélnotami Europejskimi a rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki
w sprawie stosowania zasad wzajemnego poszanowania praw w stosowaniu prawa konkurencji z dnia 4 czerwca 1998 r. (Dz.U. 1998,
L 173, s. 28 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 1, s. 318).

12 Zobacz w szczeg6lnosci opinia sadu najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie F. Hoffmann-La Roche, Ltd. przeciwko Empagran
S.A. [124 S. Ct. 2359 (2004)].

165 Zobacz w szczegblno$ci wyrok z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19, EU:C:2020:1031,
pkt 85. Jesli chodzi o zastosowanie tej zasady w analizowanym kontekscie, zob. mutatis mutandis pkt 236 zaskarzonego wyroku.

16t Jak zauwazyla V. Korah, kontaktowanie si¢ z kilkoma organami oraz przekazywanie im informacji w réznych jezykach, w réznych

formach oraz w réznych, ale w kazdym wypadku krétkich, terminach, moze by¢ dla przedsigbiorstw bardzo kosztowne (zob. An
Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 8th ed., Hart 2004, s. 356).
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227. Po piate, zasada skuteczno$ci nie moze prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu stosowania
rozpatrywanego przepisu poza to, co jest uzasadnione i konieczne z punktu widzenia celéw
rozporzadzenia nr 4064/89. Swdj poglad w tej kwestii wyrazitem w pkt 197 niniejszej opinii.
W tym kontek$cie musze poczyni¢ jeszcze ostatnia uwage — nie przekonuje mnie twierdzenie
Komisji o konieczno$ci wypetnienia luki w zakresie stosowania rozporzadzenia nr 139/2004.

228. Trybunal konsekwentnie za$ orzekatl, ostatnio w wyroku Towercast'®, ze art. 101 i 102 TFUE
maja zastosowanie do polaczen, ktére nie osiggaja progéw okreslonych w rozporzadzeniu
nr 139/2004 (w tym do pofaczen, ktére nie osiagaja progéw krajowych). Na podstawie tych
postanowien krajowe organy ochrony konkurencji moga interweniowa¢ ex post w przypadku
polaczen, ktore okazaly sie antykonkurencyjne. Prawda jest, ze interwencja ex post moze sie
czestokro¢ okazac ,druga na podium” w poréwnaniu z kontrola ex ante. Niemniej jednak réznice
miedzy tymi dwiema formami kontroli stanowily, jak wynika jednoznacznie z przebiegu prac
przygotowawczych, aspekt, ktéry zostal nalezycie uwzgledniony przez prawodawce Unii
w procesie legislacyjnym, ktéry doprowadzil do przyjecia rozporzadzenia nr 139/2004.
W zwiazku z tym rozwazania Komisji nie moga podwazy¢ konkretnych wyboréw dokonanych
przez prawodawce Unii.

229. Ponadto nie przekonuja mnie argumenty przytoczone przez Komisje¢ i niektdre rzady
interweniujace w niniejszym postepowaniu, ze egzekwowanie prawa na podstawie art. 101
i 102 TFUE bytoby nieskuteczne i czasochlonne.

230. Jak niedawno potwierdzil Trybunal w wyroku European Superleague Company, kwalifikacje
jako naduzywanie pozycji dominujacej przypisuje si¢ zachowaniom, ktérych ,rzeczywistym lub
potencjalnym skutkiem albo nawet celem jest uniemozliwienie na wcze$niejszym etapie
przedsiebiorstwom bedacym potencjalnymi konkurentami — poprzez stworzenie barier wejscia
na rynek [lub] zastosowanie innych $rodkéw zamykajacych dostep [...] — chocby tylko dostepu
do tego rynku lub tych rynkéw i w ten sposéb uniemozliwienie na nich rozwoju konkurencji, ze
szkodg dla konsumentéw z powodu ograniczenia na tych rynkach produkcji, rozwoju
alternatywnych produktéw lub ustug czy tez innowacyjnosci’'®. Moim zdaniem tak zwane
zabdjcze przejecie wpisuje sie¢ w pelni w ten opis, stanowiac wzorcowy przyklad naduzycia
pozycji dominujacej ,ze wzgledu na cel”'*.

231. Dlatego tez nie sadze, aby ustalenie istnienia naruszenia wymagalo przeprowadzenia
szczegblnie dlugiego lub ztozonego dochodzenia. Jest tak w szczegdlnosci dlatego, ze kontrola ex
post wprowadzonego w zycie polaczenia — ktéra nie jest niczym niezwyklym na gruncie
niektérych systeméw prawnych'® — moze sie wigza¢ z pewnymi niedogodnosciami, ale ma
rowniez bardzo istotna zalete: organy nie musza w zaden sposéb przewidywacd, jakie zachowania
przedsiebiorstwa podejma w przysztosci. W ramach swojej oceny organ ochrony konkurencji
moze bowiem zbada¢ zaréwno dowody dotyczace okresu sprzed polaczenia (na przyklad w celu
ustalenia zamiaru nabywcy oraz stwierdzenia, czy to przedsigbiorstwo uwazalo, ze spétka
przejmowana realnie zagraza jego pozycji rynkowej), jak i dowody dotyczace okresu po

16 Wyrok z dnia 16 marca 2023 r., C-449/21, EU:C:2023:207.
1% Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., C-333/21, EU:C:2023:1011, pkt 131.
17 Zobacz mutatis mutandis U.S. Department of Justice, Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, 2010, sekcja 6.4.

168 Zobacz, z odestaniami, Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Disentangling Consummated Mergers:

Experiences and Challenges, Competition Policy Roundtable Background Note, 2022.
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polgczeniu, ktére pokazuja, co faktycznie wydarzylo si¢ na rynku po transakcji nabycia (na
przyktad w celu ustalenia, czy wystapit odczuwalny wplyw na ceny, produkcje i innowacje albo
czy dzialalnos$¢ spdtki przejmowanej zostata zakonczona lub znacznie ograniczona)'.

232. Nalezy tez pamietad, ze krajowe OOK, analizujac ewentualne naruszenia art. 101 i 102 TFUE,
wykorzystuja uprawnienia przyznane im w tak zwanej dyrektywie ECN+'°. Zgodnie z ta
dyrektywa w razie wykrycia naruszenia wlasciwy organ nie tylko jest uprawniony do nalozenia
kar finansowych (jej art. 13-16), lecz moze takze, na podstawie art. 10 ust. 1 tej dyrektywy,
zazada¢ od danych przedsigbiorstw, ,aby zaprzestaly naruszenia. W tym celu [OOK] moga [...]
natozy¢ dowolne $rodki zaradcze o charakterze behawioralnym lub strukturalnym, ktére sa
proporcjonalne do popelnionego naruszenia i konieczne do skutecznego zaprzestania tego
naruszenia”. Moze to obejmowal, w szczegélnie powaznych przypadkach, cze$ciowe lub
catkowite rozwiazanie przedsiebiorstwa powstalego w wyniku potaczenia'”’. Ponadto zgodnie
z art. 11 ust. 1 tej dyrektywy OOK sa réwniez uprawnione ,,do dzialania z wlasnej inicjatywy, aby
moc nakaza¢ w drodze decyzji nalozenie $rodkéw tymczasowych na przedsiebiorstwa [...] co
najmniej w sprawach, ktére s3a naglace ze wzgledu na zaistnienie ryzyka powaznej
i nieodwracalnej szkody dla konkurencji, w ktérych stwierdzono prima facie naruszenia art. 101
lub 102 TFUE”. Srodki te moga przyja¢ forme na przykiad nakazéw zawieszenia 7>,

233. Po szoste, przyjecie przez Sad, ze przepis, ktéry niewatpliwie stanowi wyjatek od regulacji
zawartej w art. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, ma bardzo szeroki zakres stosowania, stoi
w sprzeczno$ci z powszechnie przyjmowana zasada wykladni, zgodnie z ktéra wyjatki
i odstepstwa od ogdlnej systematyki lub przepiséw ogélnych aktu prawnego nalezy wyklada¢
Scisle, tak aby nie pozbawic¢ tych przepiséw znaczenia'”®>. W rzeczywistosci Sad orzek! juz, ze ta
zasada jest istotna dla wykladni zakresu mechanizmu odsylania spraw przewidzianego w art. 9
rozporzadzenia nr 139/2004'7*. Nie jest dla mnie jasne, z jakich powodéw zdecydowal sie on
w zaskarzonym wyroku zignorowac znaczenie tej zasady wyktadni w odniesieniu do mechanizmu
odsylania spraw, o ktérym mowa w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004.1>.

234. Na podstawie powyzszych rozwazan stwierdzam, ze Sad naruszyl prawo przy wykladni
i stosowaniu art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004. Z tej przyczyny nalezy
uchyli¢ zaskarzony wyrok.

235. Na wypadek gdyby Trybunal nie zgodzit sie z moja ocena zarzutu pierwszego, wskazuje
jednak, ze powinien on oddali¢ odwolania. W kolejnej czesci niniejszej opinii, wyjasnie pokroétce,
dlaczego moim zdaniem zarzuty drugi i trzeci wnoszacych odwolanie sg bezzasadne.

169

W odniesieniu do tego zagadnienia zob. na przyktad D.H. Ginsburg, K.W. Wong-Ervin, Challenging Consummated Mergers Under
Section 2, Competition Policy International, maj 2020 r.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majaca na celu nadanie organom ochrony
konkurencji panistw czlonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania
rynku wewnetrznego (Dz.U. 2019, L 11, s. 3). W przedmiocie tej dyrektywy zob. przegladowo E. Arsenidou, The ECN+ Directive, w:
Regulation 1/2003 and EU Antitrust Enforcement — A Systematic Guide, ed. K. Dekeyser i in., Wolters Kluwer 2023, s. 143-149.

71 Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Towercast, C-449/21, EU:C:2022:777, pkt 63.

172 W odniesieniu do $rodkéw tymczasowych zobacz ostatnio OECD, Interim Measures in Antitrust Investigations, Competition Policy
Roundtable Background Note, 2022.

173 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 28 pazdziernika 2022 r., Generalstaatsanwaltschaft Miinchen (Ekstradycja i ne bis in idem), C-435/22
PPU, EU:C:2022:852, pkt 119 i przytoczone tam orzecznictwo.

7 Wyrok z dnia 3 kwietnia 2003 r., Royal Philips Electronics/Komisja, T-119/02, EU:T:2003:101, pkt 354.
Zobacz pkt 182 zaskarzonego wyroku. Jest mi stosunkowo trudno rozszyfrowaé znaczenie tego fragmentu.
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B. W przedmiocie zarzutu drugiego: termin na zlozenie wniosku o odeslanie i spoczywajacy
na Komisji obowiazek dzialania w rozsadnym terminie

236. Zarzut drugi spoétek Illumina i Grail odnosi si¢ do oddalenia przez Sad podniesionego przez
spolke Illumina w postepowaniu w pierwszej instancji zarzutu drugiego, dotyczacego spéznionego
charakteru wniosku o odestanie oraz, tytutem ewentualnym, naruszenia zasad pewnosci prawa
i ,dobrej administracji”. Wnoszace odwotanie kwestionuja w szczegdélnosci pkt 190-211
zaskarzonego wyroku, w ktérych Sad doszed! do wniosku, ze: ,pojecie »powiadomienia danego
panstwa czlonkowskiego«, zawarte w art. 22 ust. 1 akapit drugi [rozporzadzenia nr 139/2004],
nalezy interpretowac w ten sposob, ze wymaga ono aktywnego przekazania istotnych informacji
temu panstwu cztonkowskiemu, ktére pozwalaja mu na wstepne dokonanie oceny, czy spelnione
zostaly przestanki wystapienia z wnioskiem o odeslanie na podstawie tego artykutu.
W konsekwencji, zgodnie z ta wykladnia, termin 15 dni roboczych przewidziany we
wspomnianym przepisie rozpoczyna bieg, gdy zgloszenie koncentracji nie jest wymagane, od
chwili przekazania tych informac;ji”.

237. Wnoszace odwolanie krytykuja tez pkt 240 i 242—-245 zaskarzonego wyroku, w ktérych Sad
ustalit w szczegélnosci: po pierwsze, ze ,[Illumina] nie byla w stanie w wystarczajacy sposéb
wyjasni¢, jakie zarzucane, a obecne juz w wezwaniu, »istotne bledy w ustaleniach faktycznych«
spowodowaly wadliwo$¢ zaskarzonej decyzji i mogly zatem mie¢ decydujacy wplyw na tresé
wniosku o odestanie ACF”; oraz, po drugie, ze ,zainteresowane [wnoszace odwolanie] [...]
wielokrotnie mialy okazje przedstawi¢ swoje stanowisko w toku postepowania
administracyjnego, ktére doprowadzilo do wydania [spornych] decyzji”.

1. Argumenty stron

238. Poprzez zarzut drugi wnoszace odwotanie podnosza, ze Sad naruszy!l prawo, poniewaz: po
pierwsze, nie wywiédl zadnych konsekwencji prawnych z prawidlowego ustalenia, zgodnie
z ktérym wystosowanie do panstw czlonkowskich wezwania dotyczacego przedmiotowej
koncentracji zajelo Komisji bezzasadnie dlugi okres czasu; oraz, po drugie, uznatl, iz Komisja nie
naruszyla przystugujacego stronom prawa do obrony w toku postepowania, ktére doprowadzito
do przyjecia spornych decyzji.

239. Komisja twierdzi, ze ten zarzut jest bezzasadny i czesciowo niedopuszczalny.

2. Analiza
240. Nie przekonuja mnie argumenty wnoszacych odwotanie.

241. Po pierwsze, nie uwazam, aby Sad naruszy! prawo przy wykladni wyrazenia ,powiadomienie
danego panstwa czlonkowskiego”, ktérym postuzono sie w art. 22 ust. 1 akapit drugi
rozporzadzenia nr 139/2004. Jak wskazano w pkt 192 zaskarzonego wyroku, z poréwnania
roznych wersji jezykowych tego rozporzadzenia wynika, iz do rozpoczecia biegu terminu
wynoszacego 15 dni roboczych nie wystarcza, aby polaczenie zostalo podane do wiadomosci
publicznej w danym panstwie cztonkowskim — na przyktad w drodze komunikatéw prasowych lub
medialnych'” — tak aby odpowiednie organy mogly sie o nim dowiedzie¢. Przepis ten wymaga
natomiast, aby owym organom aktywnie przekazano informacje o polaczeniu. Ta interpretacja

176 Zobacz podobnie pkt 203 zaskarzonego wyroku.
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wydaje mi sie zgodna z celem tego przepisu, ktéry polega na umozliwieniu organom dokonania
wstepnej oceny na potrzeby ustalenia, czy prima facie spelnione sa przestanki materialne
okreslone w art. 22 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.'".

242. Moim zdaniem wnoszace odwolanie nie przytoczyly zadnego argumentu, ktéry mégiby
podaé w watpliwosc¢ te wykladnie art. 22 ust. 1 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004.

243. Po drugie, cho¢ nie jestem w pelni przekonany co do ram prawnych zastosowanych przez
Sad w celu zidentyfikowania konsekwencji wynikajacych z niewystosowania przez Komisje
wezwania w uzasadnionym terminie, to jednak uwazam, Zze wniosek sformulowany
w zaskarzonym wyroku jest prawidtowy.

244. Moim zdaniem nie chodzi o to, czy wnoszacym odwotanie udato si¢ wykaza¢, iz — wskutek
opdznienia w dzialaniu, jakiego dopuscita sie Komisja — doszlo do naruszenia przystugujacego
wnoszacym odwolanie prawa do obrony. Kwestia kluczowa jest natomiast to, czy wnoszace
odwolanie mogly wskaza¢ w wystarczajacy sposdb, ze w braku rozpatrywanego uchybienia
proceduralnego wynik postepowania mdgtby by¢ inny.

245. Jak wyjasnitem w opinii w sprawie HSBC, wydaje si¢, ze w orzecznictwie sadéw Unii
wyrézniono dwie zasadnicze postaci btedéw proceduralnych, mianowicie naruszenia ,istotnych
wymogéw proceduralnych”, ktére automatycznie pociagaja za soba niewazno$¢ danego aktu,
oraz naruszenia innych zasad postepowania, ktére sa badane przez pryzmat ,kryterium
nieszkodliwego bledu”. Oznacza to, ze ,zwykle” bledy proceduralne prowadza do stwierdzenia
niewaznos$ci zaskarzonego aktu, chyba ze btad mozna uzna¢ za nieszkodliwy w tym znaczeniu, iz
nie mial on lub nie mégl mie¢ zadnego wplywu na wynik postepowania. Co istotne, na podstawie
tego kryterium mozliwe jest wyrdznienie, w zaleznosci od cech charakterystycznych naruszonej
normy, trzech nastepujacych form: po pierwsze, naruszen o powaznym i strukturalnym
charakterze skutkujacych powstaniem (wzruszalnego) dommniemania, ze blad mial wplyw na
wynik postepowania, przy czym ciezar obalenia tego domniemania spoczywa na pozwanym; po
drugie, ,standardowych” btedéw, ktére mogly, ale nie musialy, wptyna¢ na wynik postepowania,
w ktérym to przypadku skarzacy ma udowodni¢, iz gdyby nie popelniono ktérego$ z tych btedéw,
zaskarzony akt mdgtby by¢ inny; oraz, po trzecie, nieprawidtowosci o mniej istotnym charakterze,
ktore skutkuja stwierdzeniem niewazno$ci danego aktu, jezeli skarzacy wykaza, ze gdyby nie
popelniono ktérgos z tych bledéw, wynik postepowania bytby inny .

246. Wydaje mi si¢, ze gdy pod uwage wziac tekst przedmiotowego przepisu (ktory nie przewiduje
zadnego konkretnego terminu'”) oraz cel i logike systemu kontroli potaczen ustanowionego
w rozporzadzeniu nr 139/2004 (w ramach ktérego zmierza si¢ do zapewnienia skutecznej
kontroli potencjalnie antykonkurencyjnych koncentracji z wykorzystaniem skutecznego
i przewidywalnego systemu zdolnego zagwarantowaé pewno$¢ prawa zainteresowanym
przedsiebiorstwom'®), niepodjecia przez Komisje dzialania w rozsadnym terminie nie mozna
uzna¢ za naruszenie istotnego wymogu proceduralnego oraz ze zastosowanie powinno znalez¢é
standardowe kryterium wykorzystywane w odniesieniu do btedéw proceduralnych'®.

177 Zobacz podobnie pkt 199 zaskarzonego wyroku.
178 Zobacz, z dalszymi odestaniami, moja opinia w sprawie HSBC Holdings i in./Komisja, C-883/19 P, EU:C:2022:384, pkt 38—59.
17 Zobacz podobnie pkt 221 zaskarzonego wyroku.
18 Zobacz podobnie pkt 226 zaskarzonego wyroku.

181 Zobacz analogicznie orzecznictwo sadéw Unii przytoczone w pkt 240 zaskarzonego wyroku.
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247. Ani w uwagach przedstawionych w postepowaniu w pierwszej instancji, ani tez w uwagach
przedstawionych w kontekscie niniejszego postepowania wnoszace odwolanie nie wskazaly
zadnego konkretnego elementu mogacego $wiadczy¢ o tym, ze gdyby Komisja podjeta dzialania
w rozsadnym terminie, jej ocena mozliwosci dokonania rozpatrywanego potaczenia bedacego
przedmiotem odestania na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz odpowiedniego
charakteru tego potaczenia mogtaby by¢ inna.

248. W kazdym wypadku zgadzam sie z Komisja, ze wnoszace odwolanie: po pierwsze, nie
powotaly sie wyraznie na naruszenie przyslugujacego im prawa do obrony w postepowaniu
w pierwszej instancji, co skutkuje niedopuszczalno$cia tej czesci zarzutu; oraz, po drugie, nie
wykazaly w wystarczajacy sposéb, iz doszto do wywarcia negatywnego wplywu na mozliwos¢
skorzystania z przystugujacego im prawa do obrony w toku postepowania, ktére doprowadzito do
przyjecia spornych decyzji. Co sie tyczy tej ostatniej kwestii, prawda jest, ze wnoszace odwolanie
wskazaly na szereg elementéw sugerujacych, iz Komisja mogla nie dziata¢ w stosunku do tych
przedsiebiorstw z zachowaniem stopnia przejrzystosci i bezstronnosci, jakiego nalezaloby
normalnie oczekiwa¢ od organu administracji publicznej'®. Jest to oczywiscie godne ubolewania,
poniewaz tego rodzaju zachowanie moze rzutowac na sposéb, w jaki opinia publiczna postrzega
funkcjonowanie instytucji, ktéra — ze wzgledu na przyznane jej znaczne uprawnienia — powinna
zawsze dziala¢ z zachowaniem najwyzszych standardéw bezstronnosci i obiektywizmu. Nie
zmienia to jednak faktu, Ze postepowanie Komisji nie pozbawilo wnoszacych odwolanie
mozliwo$ci przytoczenia w toku postepowania wszczetego na podstawie art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 argumentdéw faktycznych i prawnych w celu wywarcia wplywu na jego wynik.

249. Z powodéw przedstawionych powyzej nalezy oddali¢ zarzut drugi.

C. W przedmiocie zarzutu trzeciego: zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci
prawa

250. W ramach zarzutu trzeciego, ktéry jest wymierzony przeciwko pkt 254—260 zaskarzonego
wyroku, spéiki Illumina i Grail krytykuja Sad za oddalenie podniesionego przez spétke Illumina
w postepowaniu w pierwszej instancji zarzutu trzeciego, dotyczacego naruszenia zasad ochrony
uzasadnionych oczekiwan i pewnos$ci prawa. W tych fragmentach Sad ocenit jedynie argumenty
odnoszace si¢ do uzasadnionych oczekiwan, poniewaz argumenty odnoszace sie do pewnosci
prawa nie zostaly odpowiednio rozwinigte.

251. Jesli chodzi o zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan, Sad ustalil, ze gtéwne elementy
przywolane przez spétke Illumina nie potwierdzaja ,istnienia domniemanej polityki Komisji, na
ktorej opiera sie [spotka Illumina]” oraz ze nie mozna ich uznaé za ,dokladne, bezwarunkowe
i spdjne zapewnienia ze strony Komisji w odniesieniu do badania rozpatrywanej koncentracji”.

1. Argumenty stron

252. Wnoszace odwolanie uwazaja, Ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku jest obarczone
szeregiem naruszen prawa. W szczegélnosci twierdza one, ze Sad: po pierwsze, przeinaczyl
argument dotyczacy uzasadnionych oczekiwan, przytoczony w postepowaniu w pierwszej
instancji przez spétke Illumina; po drugie, popeinit blad, gdy uznal, iz o uzasadnionych

18 W szczeg6lnosci trudno jest zrozumied, dlaczego Komisja skontaktowala sie z wnoszacymi odwolanie, a nastepnie poinformowala je

o swoich zastrzezeniach, niemal trzy miesigce po otrzymaniu skargi dotyczacej polaczenia, mimo ze w tym czasie prowadzita
intensywna korespondencje ze skladajacym skarge, kilkoma OOK, innymi organami panstw czlonkowskich oraz CMA.
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oczekiwaniach mozna méwic¢ jedynie wéwczas, gdy zapewnienia, na ktérych sie one opieraja,
dotycza konkretnie rozpatrywanej koncentracji; popelnit blad przy ocenie znaczenia
przemoéwienia, ktére Margrethe Vestager, wiceprzewodniczaca wykonawcza Komisji i komisarz
ds. konkurencji, wyglosila zaledwie kilka miesiecy przed wystosowaniem przez Komisje
wezwania'®; oraz, po czwarte, nie odnidst sie do ich argumentéw odnoszacych sie do naruszenia
zasady pewnosci prawa.

253. Komisja podnosi, ze Sad w zaden sposdb nie naruszyl prawa w tym zakresie.

2. Analiza

254. Réwniez i w tym przypadku uwazam, ze cho¢ niektére odpowiednie fragmenty zaskarzonego
wyroku sa nieprzekonujace, to Sad nie popetnit bltedu, gdy oddalit zarzut trzeci spé6tki Illumina.

255. Na samym poczatku nalezy wskaza¢, ze nie moze by¢ przekonujaca konstatacja wnoszacych
odwolanie, jakoby Sad przeinaczyl sens argumentéw odnoszacych sie do uzasadnionych
oczekiwan. Twierdzenie wnoszacych odwotanie, ze w ramach swojego argumentu spétka Illumina
utrzymywala, iz Komisja stworzyla oczekiwanie, ze nie bedzie zachecac¢ do sktadania wnioskéw
o odestanie w przypadku potaczen nieosiagajacych progéw krajowych, podczas gdy Sad zbadal,
czy Komisja moze zgodnie z prawem uwzgledniac takie wnioski, wydaje mi si¢ ,dzieleniem wlosa
na czworo”. Oczywiscie te dwa aspekty wzajemnie sie uzupetniaja i trudno je od siebie oddzieli¢.

256. Argumentacja wnoszacych odwotanie polegala zasadniczo na tym, ze nie byly one w stanie
przewidzie¢ naglej zmiany polityki Komisji w odniesieniu do wykladni art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004. W tym wzgledzie rzeczywiscie istotne jest, czy wnoszace odwotanie mogly, z uwagi
na informacje otrzymane od Komisji, w sposéb uzasadniony sadzi¢, ze ich polaczenie nie bedzie
przedmiotem odestania na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Uwazam, ze w tym
kontekscie bez znaczenia jest, czy procedura rozpatrywanego odestania zostala zainicjowana
z urzedu przez jeden OOK lub wieksza ich liczbe, czy tez do wystapienia z wnioskiem zostaly one
wezwane przez Komisje.

257. Nie przekonuja mnie réwniez argumenty wnoszacych odwolanie, ktére zmierzaja do
wykazania, ze Sad nie przeanalizowal ich zarzutéw dotyczacych naruszenia zasady pewnosci
prawa. Po zbadaniu uwag przedstawionych przez nie w postepowaniu w pierwszej instancji
musze sie zgodzi¢ z Sadem, ze wnoszace odwotlanie nie przytoczyly w tym wzgledzie zadnego
konkretnego argumentu. Ujmujac rzecz inaczej, nie przytoczyly one zadnego konkretnego
argumentu, ktéry mozna by odrézni¢ od ich argumentéw dotyczacych uzasadnionych oczekiwan,
do ktérych Sad wyraznie sie odnidst w zaskarzonym wyroku.

258. Ponadto nie wydaje mi sie, Ze w niniejszej sprawie spelnione zostaly wszystkie warunki
umozliwiajace stronie powolanie si¢ na zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan.

259. Trzeba przyzna¢, ze w mojej ocenie niektére fragmenty zaskarzonego wyroku sa
nieprawidlowe. W jego pkt 254 Sad nawiazal do linii orzeczniczej, zgodnie z ktéra przekazanie
przez organ administracji doktadnych, bezwarunkowych i spdjnych informacji moze skutkowac
powstaniem uzasadnionych oczekiwan, pod warunkiem w szczegdlnosci, ze takie informacje ,sq
[...] zgodne z majacymi zastosowanie przepisami”’. Nastepnie, w pkt 265 tego wyroku, Sad

18 Przemdwienie pt. ,The Future of EU Merger Control”, wygloszone w dniu 11 wrzeénia 2020 r., podczas 24. dorocznej konferencji
dotyczacej konkurencji, zorganizowanej przez stowarzyszenie International Bar Association.
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powotatl sie na to orzecznictwo i dodal, iz ,skoro z zarzutu pierwszego wynika, ze zaskarzone
decyzje byly oparte na prawidtowej wyktadni tresci tego artykulu, skarzaca nie moze powoltywac
sie na zmiane praktyki decyzyjnej Komisji”.

260. W tym wzgledzie nie moge sie zgodzi¢ z Sadem. Z orzecznictwa przytoczonego przez Sad (na
ktére — z tego, co widze — skltadaja sie zasadniczo jego wlasne wyroki) nie moze logicznie wynika¢,
ze jednostki moga sie powolywaé na ochrone uzasadnionych oczekiwan jedynie wéwczas, gdy
zapewnienia udzielone przez organ administracji sa zgodne z odpowiednimi przepisami. Jezeli
bowiem zapewnienia sg zgodne z obowiazujacym prawem, to nie ma potrzeby, aby dane
jednostki powolywaly sie na ochrone uzasadnionych oczekiwan — ich sytuacja bedzie nalezycie
chroniona przez wlasnie te przepisy, ktére zostaly przywolane przez organ administracji. Nie
ulega watpliwosci, ze racja bytu zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan jest ochrona
jednostek, ktére bez wlasnej winy zostaly wprowadzone w btad wskutek dokonanej przez organ
administracji interpretacji majacych zastosowanie przepisow.

261. Moim zdaniem te lini¢ orzecznicza mozna zaakceptowac tylko pod warunkiem, Ze jest ona
rozumiana w ten sposéb, iz mozliwo$¢ powolania si¢ przez jednostki na zasade ochrony
uzasadnionych oczekiwan jest wykluczona, gdy rozsadnie poinformowana jednostka zdawataby
sobie sprawe, ze zapewnienia udzielone przez organ administracji nie sa zgodne z odpowiednimi
przepisami. W zwiazku z tym gdyby w rozpatrywanej sprawie wnoszace odwotlanie faktycznie
uzyskaly od Komisji ,dokladne, bezwarunkowe i spdjne” zapewnienia, okolicznos¢, ze ta
instytucja nastepnie zastosowala art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 w spos6b prawidlowy, nie
moglaby sta¢ na przeszkodzie powotlaniu si¢ przez te przedsigbiorstwa na naruszenie zasady
ochrony uzasadnionych oczekiwan.

262. Niemniej jednak zgadzam sie z Sadem, ze w kazdym wypadku takich zapewnien nie mozna
wywie$¢ z przytoczonego przez wnoszace odwolanie przemdéwienia komisarz. Jak stusznie
zauwazy!t Sad, zaréwno tematyka tego przemodwienia (ktdre ,dotyczylo ogdlnej polityki Komisji
w dziedzinie koncentracji i nie wspomniano w nim o rozpatrywanej koncentracji”’'*), jak i jego
istota oraz wydzwiek (z ktérych wynika, ze w przeszlosci ,Komisja stosowata praktyke polegajaca
na zniechecaniu organéw krajowych do odsylania [do niej] koncentracji, do zbadania ktérych one
same nie byly wlasciwe”'®), wykluczaja mozliwos¢ uznania tego przemoéwienia za zrédlo
zapewnien, ktore sa ,dokladne, bezwarunkowe i spdjne” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu .

263. W $wietle powyzszego uwazam, ze nalezy oddali¢ réwniez zarzut trzeci.

VI. Skutki przeprowadzonej oceny: rozstrzygniecie niniejszej sprawy

264. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy zdanie drugie statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej Trybunal moze, gdy uchyla orzeczenie Sadu, wyda¢ orzeczenie ostateczne
w sprawie, jesli stan postepowania na to pozwala.

18 Zobacz podobnie pkt 260 zaskarzonego wyroku.
18 Zobacz podobnie pkt 261 zaskarzonego wyroku.

18 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 20 maja 2021 r., Riigi Tugiteenuste Keskus, C-6/20, EU:C:2021:402, pkt 49; z dnia 31 marca 2022 r.,
Smetna palata na Republika Bulgaria, C-195/21, EU:C:2022:239, pkt 65.
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265. Moim zdaniem nie ulega watpliwosci, ze tak wlasnie jest w niniejszym postepowaniu. Sad
btednie zinterpretowat i zastosowal art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004. Zgodnie z prawidlowa
wykladnia przepis ten nie uprawnia Komisji do przyjmowania decyzji takich jak te, ktére zostaly
zaskarzone przez wnoszace odwolanie w niniejszym postgpowaniu. Nalezy zatem stwierdzi¢
niewazno$¢ tych decyzji.

266. Niemniej jednak nie mozna stwierdzi¢ niewaznos$ci wniosku ACF oraz pisma
informacyjnego Komisji, poniewaz: po pierwsze, pierwszy z tych aktéw nie zostal zaskarzony
w postepowaniu w pierwszej instancji'®” (abstrahujac juz od faktu, ze nie jest to akt instytucji
Unii); oraz, po drugie, pismo informacyjne, mimo iz zostalo zaskarzone w postepowaniu
w pierwszej instancji, zostalo uznane przez Sad za akt, ktéry nie podlega zaskarzeniu'®.
Odpowiednie fragmenty zaskarzonego wyroku nie byly przedmiotem odwolania ztozonego przez
wnoszace odwolanie.

VII. W przedmiocie kosztéw

267. Zgodnie z art. 138 § 1 i art. 184 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obcigzona, na
zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz wnoszace odwolanie wniosty
o obciazenie Komisji kosztami postgpowania, a ich odwotania zostaly uwzglednione, Komisje
nalezy obciazy¢ kosztami postepowania.

268. Zgodnie z art. 140 § 1-3 i art. 184 § 1 regulaminu postepowania panstwa czlonkowskie, ktére
przystapily do sprawy w charakterze interwenientéw, ESA i Biocom pokrywaja wtasne koszty.

VIII. Whnioski
269. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunat:
— uchylit wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2022 r., Illumina/Komisja (T-227/21, EU:T:2022:447);

— stwierdzil niewazno$¢ decyzji Komisji C(2021) 2847 final z dnia 19 kwietnia 2021 r.
uwzgledniajacej wniosek Autorité de la concurrence francaise o zbadanie koncentracji majacej
na celu przejecie przez spélke Illumina, Inc. wylacznej kontroli nad spétka Grail, Inc. (sprawa
COMP/M.10188 — Illumina/Grail), decyzji Komisji C(2021) 2848 final, C(2021) 2849 final,
C(2021) 2851 final, C(2021) 2854 final i C(2021) 2855 final z dnia 19 kwietnia 2021 r.
uwzgledniajacych wnioski organéw ochrony konkurencji: belgijskiego, niderlandzkiego,
greckiego, islandzkiego i norweskiego o przylaczenie sie do tego wniosku o odestanie sprawy
oraz pisma Komisji Europejskiej z dnia 11 marca 2021 r. informujacego spétki Illumina i Grail
o wspomnianym wniosku o odeslanie sprawy;

— obciazyl Komisje kosztami postepowania; oraz

— orzekl, ze Republika Francuska, Krélestwo Niderlandéw, Urzad Nadzoru Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu i Biocom California ponosza wtasne koszty.

187 Zobacz podobnie pkt 62 zaskarzonego wyroku.
18 Zobacz podobnie pkt 79, 80 zaskarzonego wyroku.
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