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|. Przedmiot post¢powania glownego

Spotka TowerCast (zwana dalej ,,TowerCast”) wniosta do Cour d’appel de Paris
(sadu “apelacyjnego W Paryzu) skarge 0 stwierdzenie niewazno$ci decyzji
francuskiego organu ochrony konkurencji odmawiajacej dalszego badania
transakcji nabycia przez spotke TDF konkurujacego przedsigbiorstwa.
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1. Przywolane przepisy

A. Prawo Unii

Zgodnie z art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zwanego dalej
,,TFUE”):

,»Niezgodne z rynkiem wewngtrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub
wigksza liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub
na znacznej jego czeSci, W zakresie, w jakim moze wptywac¢ na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi”.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 ¥, w sprawie
kontroli  koncentracji  przedsigbiorstw  (zwane  dalej \\ ,,rozporzadzeniem
nr 139/2004”), ktore zastgpito rozporzadzenie Rady (EWG) “nr 4064/894z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji.przedsigbiorstw: (zwane dalej
,rozporzadzeniem nr 4064/89”), stanowi w motywach 5-9'eraz 20, 24:

»(5) [N]alezy zapewnié, ze proces reorganizacji nic spowoduje trwatej szkody
dla konkurencji; [...]

(6) Z tego wzgledu konieczne jeSt stworzenie nowego instrumentu prawnego
w celu umozliwienia skutecznéj kentroli wszystkich koncentracji, z punktu
widzenia ich wptywu na strukture komkurencjizwe Wspolnocie oraz aby byt
jedynym instrumentem gmajaeymy, zastosowanie do takich koncentracji.
Rozporzadzenie (EWG) ar 4064/89 zapewnilte rozwoj polityki Wspolnoty w tym
obszarze. W $wietle doswiadezen Yjednakze rozporzadzenie to powinno zostaé
przepracowane gako \akt “\prawny, pozwalajacy sprosta¢  wyzwaniom
zintegrowanegoy, rynku. i przysztege »rozszerzenia Unii Europejskiej. Zgodnie
z zasadami qpomoeniczoSel \i proporcjonalnosci okre§lonymi w art. 5 traktatu
niniejsze rozporzadzenicwmie wykracza poza to, co jest konieczne, aby osiggnac
cel, jakim, jest zapewnieniey ze konkurencja na wspolnym rynku jest wolna od
zaklocen, zgodnie Z zasadg otwartej gospodarki rynkowej Z wolng konkurencja.

(7)., Artykuly 8%, 182, stosowane, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosei, do niektorych koncentracji, nie sg wystarczajace, aby objac
kontrolgywszystkic dziatania, ktore moga okazac si¢ niezgodne z przewidzianym
w traktacie systemem niezakloconej konkurencji. Niniejsze rozporzadzenie
powinnezatem zosta¢ oparte nie tylko na art. 83, ale glownie na art. 308 traktatu,
na mocy ktorego Wspolnota moze udzieli¢ sobie dodatkowych kompetencji
koniecznych do osiggniecia swoich celow [...].

(8) Przepisy, ktore majg zostac przyjete W niniejszym rozporzadzeniu, powinny
by¢ stosowane do znaczacych zmian strukturalnych, ktorych wptyw na rynek
wykracza poza granice narodowe ktoregokolwiek z panstw cztonkowskich.
Koncentracje takie, jako zasada ogo6lna, powinny zosta¢ sprawdzone wytacznie na
poziomie Wspdlnoty, przy zastosowaniu systemu »pojedynczej instytucji« (»one-
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stop shop«) i zgodnosci z zasadg pomocniczosci. Koncentracje nieobjete zakresem
niniejszego  rozporzadzenia W zasadzie podlegaja  jurysdykcji  panstw
cztonkowskich.

(9) Zakres stosowania niniejszego rozporzadzenia powinien zosta¢ okreslony
zgodnie z terytorium geograficznym dziatalnosci danych przedsigbiorstw oraz
ograniczony przez progi ilosciowe W celu objecia tych koncentracji, ktore maja
wymiar wspolnotowy; [...]

(20) Wskazane jest zdefiniowanie pojecia koncentracji w taki sposob, aby
obejmowato ono tylko te dziatania, ktére przynosza trwala zmiang W kontroli
zainteresowanych przedsigbiorstw, a tym samym w strukturze rynkuaJ.. ]

(24) W celu zapewnienia niezakldconej konkurencji na wspolnymirynku, ‘na
poparcie polityki prowadzonej zgodnie z zasada gospodarki ‘rynkowej, zawvolng
konkurencjg, niniejsze rozporzadzenic musi dopuszeza¢ skutecznah kontrole
wszystkich koncentracji z punktu widzenia ich¢ skutkow dla “konkurencji we
Wspolnocie. Odpowiednio rozporzadzenie (EWG) Nk 4064/89. ustanowito zasade,
zgodnie z ktora koncentracja 0 wymiarze wspolnotowym"  tworzaca lub
umacniajaca pozycje dominujgca, W wyniku ¢zego zZmacznie utrudniona bytaby
skuteczna konkurencja na wspdlnym rynku [ub na jego‘znacznej czesci, powinna
zosta¢ uznana za niezgodng ze wspolnym rynkiem’.

Artykut 1 rozporzadzenia _nr139/2004 okresla jego zakres stosowania
W nastgpujacy sposob:

,,1. Bez uszczerbku dlavart. 4 ust. 5%art*22 niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ do
wszystkich koncentracjhOywymiarze Wspolnotowym, jak okreslono w niniejszym
artykule. [...]".

Artykut 2 ustid i 4 rezporzadzenia nr 139/2004 stanowi:

»1. _Koneentracjey objote Zakresem niniejszego rozporzadzenia sg oceniane
zgodnie “z,celami_niniejszego rozporzadzenia oraz Z nastgpujacymi przepisami
zmierzajacymi de stwierdzenia, czy sa one zgodne czy nie ze wspdlnym rynkiem.

Dokonujaetej oceny, Komisja uwzglednia:

a) ‘potrzebe zachowania i rozwoju skutecznej konkurencji na wspélnym rynku,
Z punktu-'widzenia miedzy innymi struktury wszystkich danych rynkéw oraz
rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony przedsigbiorstw
zlokalizowanych we Wspdlnocie lub poza nia;

[.]

4. W stopniu, w jakim utworzenic wspolnego przedsigbiorstwa stanowigce
koncentracj¢ zgodnie z art. 3 ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan
konkurencyjnych przedsiebiorstw, ktore pozostaja samodzielne, koordynacja taka
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oceniania jest zgodnie z kryteriami art. 81 ust. 1 i 3 Traktatu, w celu stwierdzenia,
czy dziatanie to jest zgodne czy nie ze wspdlnym rynkiem”.

Artykut 3 stanowi:

»1. Uznaje si¢, ze koncentracja wystepuje W przypadku, gdy trwata zmiana
kontroli wynika z:

a) laczenia si¢ dwoch lub wigcej wezesniej samodzielnych przedsigbiorstw lub
czegsci przedsiebiorstw; lub

b)  przejecia, przez jedng lub wigcej 0sob juz kontrolujacych €0 najmniej jedno
przedsiebiorstwo albo przez jedno lub wigcej przedsigbiorstwimbezposrednigj lub
posredniej kontroli nad calym lub czgscia jednego lub wigeej innych
przedsigbiorstw, czy to W drodze zakupu papieréw wartoseiowych lub aktywow,
czy to w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposab.

2.  Podstawg kontroli stanowig prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki,
ktore oddzielnie badz wspolnie iuwzgledniajge, okolicznoseid faktyczne lub
prawne, daja mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu na przedsigbiorstwo,
W szczeg6lnosci przez:

a) wilasno$¢ lub prawo uzytkowania calego lub czesci aktywow
przedsiebiorstwa;

b) prawa lub umowy pfzyznajaee decydujacy wplyw na sktad, gtosowanie Iub
decyzje organow przedsighiorstwa

3.  Kontrolg przejmujgiosebyslub przedsiebiorstwa, ktore:

a) sa posiadaczamivpraw \lubsuprawnionymi do nich na mocy odpowiednich
umow; lub

b) ¢nie bedac ani pesiadaczami takich praw, ani uprawnionymi do nich na mocy
odpowiednichtumeéw, maja uprawnienia wykonywania wyptywajacych z nich
praw.

(]
Artykuh 21, zatytutowany ,,Zastosowanie rozporzadzenia | wlasciwo$¢”, stanowi:

,»1. Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ jedynie do koncentracji okreslonych
w art. 3, za$ rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003, (EWG) nr 1017/68, (EWG)
nr 4056/86 oraz (EWG) nr3975/87 nie maja zastosowania, Z wyjatkiem, gdy
odnoszg si¢ do wspdlnych przedsigbiorstw, ktoére nie majg wymiaru
wspolnotowego oraz ktoére majg jako swodj cel lub efekt dziatania koordynacje
zachowan konkurencyjnych przedsigbiorstw, ktére pozostajg samodzielne.
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2. 7 zastrzezeniem kontroli Trybunalu Sprawiedliwosci, Komisja posiada
wylaczne kompetencje do podejmowania decyzji przewidzianych w niniejszym
rozporzadzeniu.

3. Zadne panstwo czlonkowskie nie stosuje wlasnego ustawodawstwa
krajowego dotyczacego konkurencji w stosunku do koncentracji o wymiarze
wspalnotowym”.

Artykut 22, ktory przewiduje mozliwo$¢ odestania do Komisji Europejskie;j,
stanowi, ze:

»1. Jedno lub wigcej panstw czlonkowskich moze ztozy¢ dofKomisjiswniosek
0 zbadanie wszelkiej koncentracji, jak okreslono w art. 3, kt@ra nie ‘ma wymiaru
wspdlnotowego w rozumieniu art. 1, ale ma wplyw na, handel', pomicdzy
panstwami cztonkowskimi |zagraza W sposob zpaczacys, konkurencjir na
terytorium panstwa cztonkowskiego lub panstw sktadajgeych waiosek. [ -]”.

B. Prawo krajowe
Artykut L.430-2 code de commerce (francuskiego kodeksthandlowego) stanowi:

,»Kazda koncentracja w rozumieniudart. L. 430-1 podlega przepisom art. L.430-3
I nast. niniejszego tytutu, jezeli spetniene sa trzy nastepujace warunki:

- laczny $wiatowy obrot bez pedatku wszystkich przedsiebiorstw lub grup oséb
fizycznych lub prawnych bedaeych, Stronami koncentracji przekracza 150 min
EUR;

- laczny obrot bezpodatkunosiggany We Francji przez co najmniej dwa dane

przedsigbiorstwaslubhgrupy, 0séb fizycznych lub prawnych przekracza 50 min
EUR;

- transakcjata nie, wchodzi w zakres stosowania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 * zdnia %20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsicbiorstwf. .. ]

Artykuh'430-9 tego kodeksu handlowego przewiduje, ze:

,»Urzad Jochrony konkurencji moze, W przypadku naduzywania pozycji
dominujacej lub stanu zaleznosci ekonomicznej, nakaza¢ danemu
przedsigbiorstwu lub grupie przedsicbiorstw, w drodze uzasadnionej decyzji,
zmiang, uzupeklnienie lub rozwigzanie W okreSlonym terminie wszystkich
porozumien i wszelkich czynnosci, w drodze ktorych doszto do koncentracji sity
gospodarczej, ktora umozliwita naduzycia, nawet jesli dziatania te byly
przedmiotem postepowania przewidzianego W niniejszym tytule”.

W wytycznych w sprawie kontroli koncentracji opublikowane przez organ
ochrony konkurencji, w wersji z 2013 r., a konkretnie w ich pkt 314, dotyczacym
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warunkow  wprowadzenia w zycie art. L. 430-9 kodeksu handlowego,
wyjasniono, ze:

»Artykul ten ma zastosowanie do kazdego naduzycia, ktére stalo si¢ mozliwe
w wyniku koncentracji, niezaleznie od tego, czy byla ona przedmiotem
postepowania W sprawie zezwolenia przed Urzedem ochrony konkurencji, lub,
uprzednio, ministrem”.

I11. Okolicznosci faktyczne i okolicznos$ci powstania sporu

Na mocy protokolu inwestycyjnego zawartego w dniu 23.€zerwca, 2016 r.,
zmienionego aneksem z dnia 30 czerwca 2016 r., spotkag®DF Tnfrastructure
nabyta wszystkie akcje swojego konkurenta, Itas SAS, sp6iki holdingewej grupy
I przejeta nad nig wylaczng kontrole. W nastepstwie rozpatrywanej transakeji na
wlasciwym rynku francuskim pozostaja tylko dwaj dostawey ustug: TDF
| TowerCast.

Transakcja nabycia spotki Itas, mieszczaca (si¢ peniz€] progdwaprzewidzianych
w rozporzadzenia nr 139/2004 iart. L-430-2 kedeksu |\ handlowego, nie
doprowadzita do wszczgeia postepOwania W sprawie “Cuprzedniej kontroli
koncentracji ani do wszczecia gprzewidzianege, Wart. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004 postgpowania W sprawie,odestania, do'Komisji Europejskie;j.

Pismem zarejestrowanym widniu®15 listopada 2017 r. TowerCast wniosta do
organu ochrony konkurenciji “(zwanego ‘dalej ,organem”) skarge, w ktorej
podniosta, ze przejeeic kontroliwnadwspotka Itas przez spotke TDF w dniu
13 pazdziernika 2016 r.\stanowi naduzycie pozycji dominujgcej, poniewaz
utrudnia konkurengje na, ‘tynkach shurtowych wyzszego I nizszego szczebla
nadawania naziemnej, telewizji, cyfrowej (zwanej dalej ,,NTC”), wzmacniajac
znacznie pezyej¢ dominujacg TDF na tych rynkach.

W dniu 25 czerwea 2018 r” do spotek grupy TDF (TDF infrastructure, TDF
infrastructure: HeoldingwTivana France Holdings, Tivana Midco, Tivana Topco)
zostato skierowanew,pismo W sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktorym
zarzucono im, @e ,wdniu 13 pazdziernika 2016r., stanowigc jedno
Pprzedsiebiokstwo W rozumieniu prawa konkurencji, naduzyty pozycji dominujgcej
zajmowanej przez to przedsiebiorstwo na hurtowym rynku wyzszego szczebla
ustug ‘madawania NTC poprzez przejecie wylgcznej kontroli nad grupq Itas”,
poniewaz praktyka ta mogla poskutkowa¢ zniesieniem, ograniczeniem lub
zaktoceniem konkurencji na rynku hurtowym wyzszego szczebla ustug nadawania
NTC, ktéra to praktyka jest zakazana przez art. L.420-2 kodeksu handlowego
i art. 102 TFUE.

W decyzji nr20-D-01 zdnia 16 stycznia 2020 r. (zwanej dalej ,,zaskarzong
decyzja”) organ uznat, ze zarzucana spotkom grupy TDF praktyka naduzywania
pozycji dominujacej nie zostata wykazana i ze nie ma zatem potrzeby dalszego
prowadzenia postepowania.
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TowerCast wniosta skarge na t¢ decyzje i zazgdata stwierdzenia jej niewaznoSci.
Spoéiki grupy TDF wnoszg do cour d’appel de Paris (sadu apelacyjnego w Paryzu)
0 utrzymanie w mocy tej decyzji w catosci i oddalenie skargi TowerCast. Organ,
minister wlasciwy ds. gospodarki i prokuratura, ktorzy zgadzaja si¢ z zaskarzong
decyzja, rowniez wnosza do sadu odsytajacego 0 oddalenie tej skargi.

IV. Argumenty stron

A. Organ ochrony konkurencji

W zaskarzonej decyzji, podobnie jak przed sadem odsytajacym,‘organ twierdzi, ze
przyjecie rozporzadzen nr4064/89 inr 139/2004 wyznaczyto jasng granice
pomiedzy kontrola koncentracji a kontrolg praktyk antykonkurencyjnych oraz ze
utworzenie szczeg6lnego systemu kontroli koncentracjin,na, poziomie’ Unii
Europejskiej spowodowato de facto, ze orzecznictwo wsprawie,Centinental Can,
ktore bylo stosowane w czasie, gdy nie istniat zaden ‘europejski‘system kontroli
koncentracji, stato si¢ nieaktualne.

Stoi on co do zasady na stanowiskiy, ze, chociazy po wejsciu W zycie
rozporzadzenia nr 4064/89 art. 102 TFUE, ma, nadal zastosowanie do majacych
znamiona naduzycia zachowan dajgeych sigh@ddzieliésed koncentracji jako takiej,
to jednak jego zastosowanie, “do%, koncentracjistrukturalnej w rozumieniu
rozporzadzenia nr 139/2004,, mime ze“mie jest on0 wyraznie wylaczone przez
wspomniane rozporzadzenie, jestiobeenie bezprzedmiotowe.

Podnosi on rowniez, ze art. 3, rezporzadzenia nr 139/2004, podobnie jak uprzednio
art. 3 rozporzadzenia NRAQ64/89, defimiuje koncentracj¢ w oparciu o Kryterium
materialne, anie “=“poprzez odniesienic do progow okreslonych wart. 1
rozporzadzenia. Wywedzi, on Ztego, ze rozporzadzenie nr 139/2004 ma jako
jedyne zastosowanieydoskoneentracji w ksztatcie zdefiniowanym w ww. art. 3
I czyni bezprzedmiotowym stosowanie art. 102 TFUE do koncentracji w sytuacji,
gdy/# nie. ‘dochodzin,d0 odrgbnego zachowania danego przedsigbiorstwa
wynikajacego z,tejutransakcji.

W ten,Sam spaséb ocenia on stosowanie prawa krajowego, a wiec art. L. 420-2
kodeksuy, “handlowego, uznajac  postgpowania  dotyczace  praktyk
antykenkurencyjnych oraz postgpowania w sprawie kontroli koncentracji za
majace tozny charakter i wzajemnie niemozliwe do pogodzenia.

B. TowerCast

W swojej skardze TowerCast kwestionuje t¢ wyktadni¢ aktow prawnych.
Powotuje si¢ ona przede wszystkim na realizowany od czasu traktatu EWG cel,
polegajacy na ustanowieniu systemu zapewniajacego niezakiocona konkurencje
na wspolnym rynku i odsyta do zasad wyrazonych w ww. wyroku Continental
Can, ktore uwaza za nadal istotne. Sygnalizuje ona, ze zasady te zostaty jeszcze
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przypomniane w kilku pézniejszych sprawach (wyroki: z dnia 21 wrze$nia
2005r., EDP/Komisja, T-87/05, EU:T:2005:333, pkt46 i47; oraz zdnia
14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 86)
i przedstawia na poparcie swojego twierdzenia opini¢ prawna, zgodnie z ktdrg
organy isady panstw cztonkowskich nadal w przewazajacej mierze stosuja
orzecznictwo Continental Can.

Powotuje si¢ ona ponadto na bezposrednig skuteczno$¢ art. 102 TFUE i zada,
w odniesieniu do transakcji, ktorych wielko$¢ nie przekracza tego progu,
przeprowadzenia kontroli ex post zgodnosci z tym artykutem.

Podnosi ona, ze 0ile rozporzadzenia nr 139/2004 inr 1/2003 nic moga by¢
stosowane tgcznie W tej samej sprawie, o tyle rozporzadzénie nr 139/2004, ma
zastosowanie wytacznie do koncentracji objetych jego zakreésem stosewania,to
znaczy koncentracji 0 wymiarze wspélnotowym lub przekazanych Komisji‘przez
krajowe organy ochrony konkurencji lub strony.

W odpowiedzi na argumenty pozostatych stromspodnesi ona, ze W ramach kontroli
ograniczonej do dajacych si¢ oddzieli¢ transakcji majacychiznamiona naduzycia
nie mozna uja¢ koncentracji, ktore znaczgee, utrudniajgkonkurencje, wzmacniajac
W istotny sposob pozycje dominujacgynabywey, 1dedaje, ze przewidziany
w art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 system¢ odestaniadjest niewystarczajacy do
tego, aby zapewnieni¢ zadowalajgea kontrole, “poniewaz jest on stosowny
fakultatywnie iuruchamiany ‘jedynie, w zaleznosci od decyzji panstw
cztonkowskich. Przypomina ona,rowniez,zze do niedawna Komisja nie chciata
bada¢ transakcji wielkosénie przekraezakrajowych progéw kontroli.

C. Pozostali uczestnicy pestgpowania

Minister wlasciwy'do spraw. gospodarki zgadza si¢ z oceng organu. Biorace udziat
W postepowaniu, W charakterze, interwenientow spotki grupy TDF rowniez si¢
Z nig zgadzaja. Zwracajg one ponadto uwage, ze Trybunat w wyroku Austria
Asphalt'z dnia,7 wrzesnia 2017 r. (C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 30-33) orzekl,
iz art, 101 "102 TRUE nie majg zastosowania do zadnej transakcji, ktérg mozna
zakwalifikowa¢ “jako koncentracje w rozumieniu art.3 rozporzadzenia
nr 139/2004, niezaleznie od tego, czy doszto do przekroczenia progdéw. Ktadg one
wreszcie macisk na niepewnos¢ prawng wynikajacg z zastosowania art. 102 TFUE
do koncentracji takich jak ta rozpatrywana, poniewaz ich zdanie umozliwia ono
zakwestionowanie ich podwazenie kilka lat po ich dokonaniu, a takze pociaga za
soba prawdopodobienstwo powstania rozbieznosci wynikajacych z zaistnienia
sporow dotyczacych kontroli koncentracji.

V. Analiza sadu odsylajacego

W wyroku Continental Can (wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage
I Continental Can/Komisja, 6/72, EU:C:1973:22) Trybunal Sprawiedliwosci
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uznal, ze ,,w braku wyraznych postanowien nie mozna zaklada¢, iz traktat, ktory
w art. 85 zakazuje niektorych decyzji zwyklych zwigzkoéw przedsigbiorstw
zmieniajacych konkurencje bez jej wyeliminowania, dopuszcza jednak w art. 86,
by przedsigbiorstwa, po utworzeniu jednostki organicznej, mogty osiggna¢ taka
dominujacy site, by konkurencja byta w znacznym stopniu wytaczona”. Trybunat
wywnioskowal ztego, ze ,,moze zatem stanowi¢ naduzycie fakt umocnienia
pozycji dominujacej przez przedsigbiorstwo zajmujgce taka pozycje do tego
stopnia, ze osiggnigty W ten sposoéb poziom dominacji znacznie utrudnitby
konkurencje, to znaczy pozwalatby na dalsze trwanie jedynie przedsigbiorstw
zaleznych w swoim zachowaniu od przedsigbiorstwa dominujgcego.’.

Orzecznictwo to jest zazwyczaj interpretowane jako potwierdzajaee, ze
umocnienie pozycji dominujacej ze wzgledu na wzrost zewnetrzny, ktoére moze
wyeliminowac jakakolwiek powazng szanse na zaistnienie konkurencjinie moze,
biorgc pod uwage zamierzone cele, zosta¢ wylgczone zzakresu stosowania
art. 102 TFUE (dawniej art. 86 traktatu EWG), przepisu prawa, pierwotnego
wywierajacego bezposredni skutek.

Orzeczenie to zostato za$ wydane w czasie, gdy w prawie europejskim nie istniat
zaden mechanizm kontroli koncentracjidUniajustanowita, W mi¢edzyczasie takie
majace zastosowanie do koncentracji przepisy, ktore mogg znaczgco utrudniaé
skuteczng konkurencje na wspolnym rynku lub znacznejJego czesci.

Nalezy zauwazy¢, ze, aby unikma¢ dwukrotnego badania ex ante iex post
transakcji objetych ich zakresem, stosowania, kolejne rozporzadzenia w sprawie
kontroli  koncentracji “przewidywaly, ze& do koncentracji 0 wymiarze
,»Wspolnotowym”, bedgeychyprzedmiotemikontroli ex ante, nie mozna stosowac
réwniez przepisow, rozperzadzen (rozporzadzenia nr 17, a nastgpnie nr 1/2003)
dotyczacych stesowania artykuldwezakazujacych praktyk antykonkurencyjnych
(85186 TWE, obeenievarta101 1"102 TFUE).

W art. 3\, rozporzadzenia ‘ar 139/2004 okreslona zostala ponadto materialna
defimiCja, pojccia “kongentracji, nie zawierajagca odniesienia do progow
wymienionychyweart. I, ktore pozwalajg zdefiniowaé koncentracj¢ 0 wymiarze
wspolnotowym. “Wylaczenie przewidziane w art. 21 wydaje si¢ zatem mie
zastosewanie do kazdej transakcji odpowiadajacej definicji zawartej w art. 3, przy
czym bez znmaczenia jest to, czy jej wielko$¢ przekracza ona progi, powyzej
ktoryeh przeprowadzenie kontroli jest obowigzkowe.

Motyw 7 rozporzadzenia nr 139/2004 zawiera jednak wyjasnienie, ze ,,[a]rtykuly
81 182, stosowane, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, do
niektorych koncentracji, nie sg wystarczajace, aby obja¢ kontrola wszystkie
dziatania, ktore moga okaza¢ si¢ niezgodne z przewidzianym w Traktacie
systemem niezakioconej konkurencji [...]”, W zwiazku z czym sad odsylajacy
zastanawia si¢, czy wyktadnia przyjeta W orzecznictwie ,,Continental Can”
znajduje zastosowanie do transakcji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie,
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ktora bezspornie odpowiada definicji zawartej w ww. art. 3 i ktorej skutki dla
konkurencji nie zostalty poddane Zadnej kontroli ex ante.

Wydaje si¢, ze Trybunat Sprawiedliwosci W najnowszym orzecznictwie nie zajat
stanowiska w kwestii tego, czy wytaczenie przewidziane w art. 21 rozporzadzenia
nr 139/2004 ma zastosowanie rowniez do takich koncentracji, ktore nie byty
poddane jakiejkolwiek kontroli ex ante.

W ww. wyroku z dnia 7 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-248/16, Austria Asphalt,
Trybunat przypomniat:

»31. Rozporzadzenie to [...] stanowi cze$¢ sktadowa zbioru przepisow majacego
na celu wdrozenie art. 101 i102 TFUE oraz ustanowienig»systemu kontroli
majacego zapewni¢ niezaktocong konkurencje W obregbie Unil.

32. Jak wynika z art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, akt ten jest jedynym
majgcym zastosowanie W przypadku koncentracjiftakichijak te ‘okreslone w jego
art. 3, do ktorych rozporzadzenie nr 1/2003_niesma; condo zasady zadnego
zastosowania [podkreslenie dodane przez sad'odsytajacy].

33. To ostatnie rozporzadzenie znajdujey nadal zastosowanie W przypadku
zachowan przedsigbiorstw, ktoregnie “bedac kencentracjami w rozumieniu
rozporzadzenia nr 139/2004, moga jednak skutkewac prowadzeniem przez nie
sprzecznej z art. 101 TFUE wspoipracy,i ktore 2itego wzgledu podlegajg kontroli
ze strony Komisji czy tez krajowychyorganéw ochrony konkurencji”.

Wydaje si¢ jednak, ze Trybunalyniewokreslit doktadnie wyjatkow od zasady
ustanowionej w pkt 32\ tego “wyrokuyani nie wypowiedziat si¢ w kwestii, czy
wyktadnia przyjetasw wyroku Continental Can moze nadal mie¢ zastosowanie,
w szczegolnosci ‘W odniesieniundo ‘koncentracji, ktorych wielkos¢ nie przekracza
progow, pewyizej ktoryeh przeprowadzenie kontroli jest obowigzkowe, ktore nie
byly przedmiotem % jakiejkolwiek analizy  przeprowadzanej w ramach
obowigzkowej kontroli ex ante, ani tez zadnego wniosku 0 odestanie do Komisji
skierowanego Wezastosewaniu art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004.

Biorac ‘pod uwagesbezposredni skutek art. 102 TFUE i znaczenie, jakie mozna
przypisac “przepisom regulujacym koncentracj¢ (art. 21 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004), sad odsytajacy ma watpliwosci co do wyktadni, jaka nalezy przyjac
w odniesieniu do tych przepiséw, jezeli chodzi 0 istniejacy ,,co do zasady” brak
mozliwoSci  autonomicznego  zastosowania  wynikajacych zww. prawa
pierwotnego regut konkurencji do transakcji, ktora — jak w niniejszej sprawie:

- moze odpowiadaé definicji zawartej w art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004,

- nie byla przedmiotem Zadnej kontroli prewencyjnej, ani na podstawie prawa
europejskiego, ani prawa krajowego majacego zastosowanie do koncentracji,
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- 1 ktora nie pocigga zatem za sobg powstania ryzyka kumulatywnego stosowania
rozporzadzen nr 139/2004 i nr 1/2003 lub sprzeczno$ci wynikajacej z podwdjnego
badania ex ante i ex post.

Te trudno$¢ interpretacyjng potwierdza analiza decyzji 1orzeczen krajowych
przywolanych przez strony, ktore $wiadcza 0 niejednolitym stosowaniu prawa
Unii.

V1. Uzasadnienie odestania prejudycjalnego

Poniewaz wydaje si¢, ze Trybunal Sprawiedliwosci nie rozstrzygnatjeszcze
spornej W niniejszej sprawie kwestii prawnej, z uwagim. na “\stwierdzone
rozbieznosci interpretacyjne oraz W celu zapewnienia ‘jednolitej, wykfadni
i jednolitego stosowania tego prawa w Unii konieczié™jestyzwrocenie sie do
Trybunatu Sprawiedliwos$ci z pytaniem prejudycjalnym:

VII. Pytanie prejudycjalne

Cour d’appel de Paris (sad apelacyjuy W, Paryzu) zwraca si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zZ.nast¢pujacymipytaniem prejudycjalnym.

»Czy art. 21 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nrd39/2004 z dnia 20 stycznia
2004 r. w sprawie kontroli gkoncentracji, przedsigbiorstw nalezy interpretowac
W ten sposob, ze stoi ey na “przeszkodzie temu, by pozbawiona wymiaru
wspdlnotowego w rozumieniu art. Twww. rozporzadzenia koncentracja, ktorej
wielko$¢ nie przekraczayprzewidzianych“w prawie krajowym progow, powyzej
ktorych przeprowadzenie “kontroli ex“ante jest obowigzkowe i w przedmiocie
ktorej nie skiérowane, na ‘podstawie art. 22 wspomnianego rozporzadzenia
odestania deyKomisji ‘Eurepejskiej, byta badana przez krajowy organ ochrony
konkurencji, jako majgcaznamiona naduzycia pozycji dominujgcej zakazanego
przez art:l02 TFUE ze'wzgledu na strukture konkurencji na rynku o wymiarze
krajowym?”
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