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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Se- og Handelsretten (sad
gospodarczy i morski, Dania)]

Konkurencja — Kontrola koncentracji przedsiebiorstw — Artykut 7 ust. 1 rozporzadzenia (WE)
nr 139/2004 — Obowiazek zawieszenia wprowadzania koncentracji w zycie do czasu uznania jej za
zgodna ze wspdlnym rynkiem — Wypowiedzenie umowy o wspélpracy przez jedno z taczacych
sie przedsiebiorstw

1. Méwi sie, ze tego, co zbyt szybkie, nie da si¢ odrézni¢ od tego, co niewlasciwe. Stwierdzenie to jest
szczeg6lnie prawdziwe w przypadku przedwczesnego wprowadzenia w zycie koncentracji
przedsiebiorstw.

2. Aby stwierdzi¢, kiedy wprowadzenie koncentracji w zycie jest przedwczesne, i tym samym niezgodne
z prawem, wazne jest jasne zrozumienie zakresu obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji
w zycie, jak réwniez odpowiednich uprawnienn Komisji Europejskiej do ustalenia, ze koncentracja
nastapila przedwczesnie na podstawie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 139/2004°% przed jej
zatwierdzeniem (obowiazek ten jest dalej zwany ,obowiazkiem zawieszenia wprowadzenia
koncentracji”). Jeszcze wazniejsza jest kwestia, w jaki sposob nalezy ustali¢ szczegétowy zakres
obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji.

3. Te podniesione w niniejszym postepowaniu zwiezle, lecz wazkie kwestie dotychczas nie byly
rozstrzygane w orzecznictwie Trybunalu.

4. Rozpatrujac je, Trybunal bedzie musial rozwazy¢, czy cel, jakim jest zapewnienie skutecznego
stosowania kontroli polaczen ex ante, wymaga rozszerzenia obowiazku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji ponad merytoryczny zakres regul dotyczacych potaczen, okreslonych w rozporzadzeniu
nr 139/2004.

5. W ponizszej opinii wyjasnie, dlaczego uwazam, ze zakres obowiazku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji musi by¢ jasno wyznaczony, oraz z jakich wzgledéw najlepiej jest tego dokona¢ przez
odwolanie si¢ do definicji negatywnej, a wiec przez okre$lenie, co lezy poza zakresem art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004.

1 Jezyk oryginalu: angielski.
2 Rozporzadzenie Rady z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli
faczenia przedsigbiorstw) (Dz.U. 2004, L 24, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3, s. 40).
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I. Ramy prawne

A. Rozporzgdzenie nr 139/2004

6. Zgodnie z art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 (,Zakres”) ,niniejsze rozporzadzenie stosuje sie
do wszystkich koncentracji o wymiarze [unijnym]”.

7. Artykut 3 rozporzadzenia nr 139/2004 (,Definicja koncentracji”) stanowi:
»1. Uznaje sie, ze koncentracja wystepuje w przypadku, gdy trwala zmiana kontroli wynika z:

a) laczenia sie dwdch lub wiecej wczesniej samodzielnych przedsigbiorstw lub czesci przedsiebiorstw;
lub

b) przejecia, przez jedna lub wiecej os6b juz kontrolujacych co najmniej jedno przedsiebiorstwo albo
przez jedno lub wiecej przedsiebiorstw, bezposredniej lub posredniej kontroli nad calym
[przedsigbiorstwem] lub czesécia jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw, czy to [w] drodze
zakupu papieréw wartosciowych lub aktywoéw, czy to w drodze umowy lub w jakikolwiek inny
sposéb.

2. Podstawe kontroli stanowig prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki, ktére oddzielnie badz
wspolnie i uwzgledniajac okolicznosci faktyczne lub prawne, daja mozliwo$¢ wywierania decydujacego
wplywu na przedsigbiorstwo, w szczegdlnosci przez:

a) wlasno$¢ lub prawo uzytkowania catego lub czesci aktywéw przedsigbiorstwa;

b) prawa lub umowy przyznajace decydujacy wplyw na sklad, glosowanie lub decyzje organdéw
przedsiebiorstwa.

3. Kontrole przejmuja osoby lub przedsiebiorstwa, ktdre:
a) sa posiadaczami praw lub uprawnionymi do nich na mocy odpowiednich uméw; lub

b) nie bedac ani posiadaczami takich praw, ani uprawnionymi do nich na mocy odpowiednich umoéw,
maja uprawnienia wykonywania wyplywajacych z nich praw.

”
cee| o

8. Artykul 4 rozporzadzenia nr 139/2004 (,Uprzednie zgloszenie koncentracji i odestanie na wniosek
zglaszajacych stron poprzedzajace zgloszenie”) stanowi w ust. 1:

»Koncentracje o wymiarze [unijnym] okreslone w niniejszym rozporzadzeniu zglasza si¢ Komisji przed
ich wykonaniem i po zawarciu umowy, ogloszeniu publicznej oferty przejecia lub nabyciu kontrolnego
pakietu akcji.

Zgloszenia mozna réwniez dokona¢, gdy zainteresowane przedsigbiorstwa przedstawiaja Komisji
szczera intencje zawarcia umowy lub, w przypadku publicznej oferty przejecia, gdy podaly do
publicznej wiadomosci zamiar wprowadzenia takiej oferty, pod warunkiem ze zamierzona umowa lub
oferta doprowadzitaby do koncentracji o wymiarze [unijnym)].

Dla celéw niniejszego rozporzadzenia zwrot »zgloszona koncentracja« obejmuje réwniez zamierzone

koncentracje zgloszone zgodnie z akapitem drugim. Dla celéw ust. 4 i 5 niniejszego artykulu zwrot
»koncentracja« obejmuje zamierzone koncentracje w rozumieniu akapitu drugiego”.
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9. Artykut 7 rozporzadzenia nr 139/2004 (,Zawieszenie koncentracji’) przewiduje, Ze:

»1. Koncentracja o wymiarze [unijnym] zdefiniowana w art. 1 [...] nie zostaje wprowadzona w zycie ani
przed jej zgloszeniem, ani do czasu uznania jej za zgodna ze wspélnym rynkiem [...].

[...]

3. Komisja moze, na wniosek, udzieli¢ odstepstwa od zobowiazan nalozonych w ust. 1 lub 2. Wniosek
o udzielenie odstepstwa musi by¢ uzasadniony. Komisja, podejmujac decyzje, bierze pod uwage miedzy
innymi skutki zawieszenia dla jednego lub wiekszej liczby zainteresowanych przedsiebiorstw wywotane
koncentracja lub dla strony trzeciej oraz zagrozenie dla konkurencji spowodowane koncentracja.
Odstepstwo takie moze podlega¢ warunkom i obowigzkom w celu zapewnienia warunkéw skutecznej
konkurencji. O odstepstwo mozna wystapi¢ i moze ono zosta¢ udzielone w dowolnym czasie, takze
przed zgloszeniem lub po zawarciu transakcji.

[...]"

10. Zgodnie z art. 8 rozporzadzenia nr 139/2004 (,Kompetencje decyzyjne Komisji”):
ol

4. W przypadku gdy Komisja stwierdza, ze koncentracja:

a) zostala juz dokonana i ze koncentracja zostala uznana za niezgodna ze wspélnym rynkiem; lub

b) zostala dokonana z naruszeniem warunku zalaczonego do decyzji [...],

Komisja moze:

— wymaga¢ od zainteresowanych przedsigbiorstw rozwigzania koncentracji, szczegélnie poprzez
rozwiazanie laczenia lub zbycie wszystkich udzialéw lub zgromadzonych aktywéw, w celu
przywrdcenia stanu sprzed dokonania koncentracji; w przypadku gdy nie jest mozliwe poprzez
rozwiazanie koncentracji przywrdcenie stanu, jaki mial miejsce przed dokonaniem koncentracji,
Komisja moze przedsiewzia¢ wszelkie inne $rodki konieczne do przywrécenia takiego stanu w jak

najwiekszym stopniu,

— nakaza¢ podjecie wszelkich innych stosownych $rodkéw majacych na celu zapewnienie, iz [aby]
zainteresowane przedsiebiorstwa rozwia[zaly] ja lub pod[jety] inne $rodki dla przywrdcenia [stanu]
wczesniejszego zgodnie z jej decyzja.

[...].

5. Komisja moze przedsiewzia¢ posrednie [tymczasowe] $rodki niezbedne w celu odbudowy lub
utrzymania warunkéw skutecznej konkurencji, w przypadku gdy koncentracja:

a) zostala juz dokonana z naruszeniem art. 7, oraz decyzja odno$nie do zgodnosci koncentracji ze
wspolnym rynkiem nie zostala jeszcze podjeta;

[...]

c) zostala juz dokonana i jest uznana za niezgodna ze wspolnym rynkiem.

[...]".
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B. Prawo krajowe
11. Paragraf 12c Konkurrenceloven® (ustawy prawo konkurencji) przewiduje, ze:

»1. Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen [urzad ochrony konkurencji i konsumentéw, zwany dalej
»KFST«] wydaje zgode na dokonanie koncentracji badZ decyduje o zakazie taczenia.

2. Wydaje sie zgode na dokonanie koncentracji, ktéra, w szczegdlnosci poprzez stworzenie lub
wzmocnienie pozycji dominujacej, nie utrudnia rzeczywistej gry rynkowej. Wydaje sie zakaz dokonania
koncentracji, ktéra, w szczegélnosci poprzez stworzenie lub wzmocnienie pozycji dominujacej, utrudnia
rzeczywista gre rynkowa.

[...]

5. Koncentracji uregulowanych w przepisach niniejszej ustawy nie mozna wprowadza¢ w zycie przed
ich zgloszeniem czy tez zatwierdzeniem przez [KFST] na okreslonych w ust. 1 zasadach [...].

»”
eee]| o

12. Jak wskazano w postanowieniu odsylajacym, z uzasadnienia do projektu nowelizacji, ktéry
skutkowal przyjeciem § 12c, wynika, ze dunskie przepisy regulujace kontrole koncentracji zostaly
oparte na przepisach rozporzadzenia nr 139/2004 i nalezy je interpretowaé odpowiednio, jesli chodzi
o zaréwno definicje i zakres pojecia ,koncentracji’, jak i obowiazek zawieszenia wprowadzenia
koncentracji.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

13. Na mocy porozumienia z dnia 18 listopada 2013 r. pomiedzy KPMG Statsautoriseret
Revisionspartnerselskab, =~ Komplementarselskabet ~af 1.  januar 2009  Statsautoriseret
Revisionsaktieselskab i KPMG Ejendomme Flintholm K/S (zwanymi dalej lacznie ,KPMG DK”)
z jednej strony oraz Ernst & Young P/S, Ernst & Young Europe LLP, Ernst & Young Godkendt
Revisionsaktieselskab, Ernst & Young Global Limited i EYGS LLP (wskazane podmioty prawne zwane
beda dalej tacznie ,EY”) z drugiej strony KPMG DK i EY postanowily sie potaczy¢ (porozumienie to
zwane jest dalej ,porozumieniem w przedmiocie koncentracji”).

14. W momencie zawarcia porozumienia w przedmiocie koncentracji zaréwno KPMG DK, jak i EY
byly firmami audytorskimi prowadzacymi na rynku dunskim dzialalno§¢ w zakresie uslug rewizji
finansowej i ustug ksiegowych. KPMG DK byta cztonkiem miedzynarodowej sieci samodzielnych firm
audytorskich KPMG International Cooperative (zwanej dalej ,KPMG International”), zgodnie
z umowa o wspolpracy zawarta w dniu 15 lutego 2010 r. (zwana dalej ,umowa o wspdtpracy”).

15. Umowa o wspoélpracy zapewniala jej uczestnikom wylaczne prawo do pozostawania czlonkiem sieci
KPMG International na poziomie krajowym i do uzywania znakéw towarowych KPMG International
w celach marketingowych. Umowa ta zawiera rowniez postanowienia dotyczace podzialu klientéw,
obowiazku obstugiwania klientéw z innych rynkéw oraz rocznego wynagrodzenia za uczestnictwo we
wspoélpracy. Ponadto, zgodnie z umowa o wspétpracy, firmy audytorskie nalezace do sieci KPMG nie
moga w zadnym momencie zawiera¢ uméw w przedmiocie partnerstwa/joint venture itp.

16. Zgodnie z porozumieniem w przedmiocie koncentracji bezposrednio po jego zawarciu KPMG DK
miala wypowiedzie¢ laczaca ja z KPMG International umowe, aby méc zrezygnowac ze wspoélpracy
w ramach tej sieci i dokona¢ fuzji z EY, stajac sie czescia grupy EY.

3 Lovbekendtgorelse nr. 869 af 8. juli 2015, Lovtidende 2015 A (wersja skonsolidowana nr 869 z dnia 8 lipca 2015 r.).
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17. Strony postepowania gtéwnego sa zgodne co do tego, ze porozumienie w przedmiocie koncentracji
podlegalo obowiazkowi zgloszenia, gdyz wiazalo sie z przejeciem przez EY kontroli nad KPMG DK,
a obroty osiagane przez uczestniczace w tej koncentracji przedsiebiorstwa przekraczaly wartosci
okreslone w dunskich przepisach dotyczacych konkurencji.

18. Po podpisaniu w dniu 18 listopada 2013 r. porozumienia w przedmiocie koncentracji z EY KPMG
DK wypowiedziata umowe o wspdlpracy ze skutkiem od dnia 30 wrze$nia 2014 r., najpierw informujac
o tym prezesa zarzadu KPMG International telefonicznie, a nastgpnie pismem z dnia 18 listopada
2013 r. wystanym do KPMG International. Zlozenie tego wypowiedzenia jako takie nie podlega
zatwierdzeniu przez organ ochrony konkurencji.

19. Informacja o zawarciu porozumienia w przedmiocie koncentracji zostala podana do publicznej
wiadomosci w dniu 19 listopada 2013 r. Od tego dnia do momentu zatwierdzenia porozumienia
nastapil szereg zdarzen.

20. W dniu 20 listopada 2013 r. KPMG International poinformowala w artykule zamieszczonym
w internetowej gazecie Business.dk. o zamiarze pozostania na dunskim rynku. KPMG International
postanowita zatozy¢ w Danii nowa firme audytorska. Zawarla réwniez umowe o wspélpracy z firma
$wiadczaca ustugi doradztwa podatkowego, cho¢ umowa z KPMG DK pozostawala w mocy, a sama
wspolpraca, niezaleznie od zlozonego wypowiedzenia, byla kontynuowana.

21. Ponadto niektdérzy klienci ustug audytowych KPMG DK, w tym dwdch sposréd najwiekszych
klientéw, to jest grupy Carlsberg i Meersk, postanowili zaleci¢ na walnych zgromadzeniach swoich
firm zmiane firmy audytorskiej, tak aby to KPMG International przeprowadzila dla nich audyt roku
obrotowego 2014. Réwniez inne firmy zdecydowaly o zmianie audytora na ten rok z KPMG DK na
inng firme audytorska. W wigkszosci przypadkéw zwyczajne walne zgromadzenia akcjonariuszy
odbywaja si¢ wczesng wiosng, poniewaz dunskie spéiki najczesciej przyjmuja jako rok obrachunkowy
rok kalendarzowy, a zgodnie z dunskim prawem spélek wybér firmy audytorskiej musi nastapic
wlasnie na zwyczajnym walnym zgromadzeniu akcjonariuszy.

22. KPMG DK i EY rozpoczely procedure poprzedzajaca zgloszenie bezposrednio po podaniu
porozumienia w przedmiocie koncentracji do publicznej wiadomosci, w celu uzyskania jego
zatwierdzenia, przy czym pierwsze orientacyjne kontakty z KFST zostaly nawigzane w dniu
21 listopada 2013 r.

23. Pierwsze zgloszenie zostalo wystane do KFST w dniu 13 grudnia 2013 r., nastepnie zostalo ono
uzupelnione w dniu 7 lutego 2014 r., za$ koncentracja zostala zatwierdzona za zgoda Konkurrenceradet
(rady ds. konkurencji) decyzja z dnia 28 maja 2014 r. Po zatwierdzeniu koncentracji przez rade ds.
konkurencji KPMG DK i KPMG International ustalily, ze zakoricza wspdlprace z dniem 30 czerwca
2014 r.

24. W dniu 17 grudnia 2014 r. rada ds. konkurencji wydala decyzje stwierdzajaca, ze KPMG DK
zlamala obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji wynikajacy z § 12c¢ ust. 5 ustawy prawo
konkurencji, skladajac wypowiedzenie umowy o wspdlpracy z KPMG International w dniu
18 listopada 2013 r., zgodnie z warunkami porozumienia w przedmiocie koncentracji, zanim doszlto do
zatwierdzenia koncentracji przez rade ds. konkurencji (decyzja ta zwana jest dalej ,sporna decyzja”).

25. Sporna decyzja wydana zostala w oparciu o dokonana przez KFST ogélna ocene okolicznosci
sprawy. Szczegblna uwage KFST zwrdcilo jednak na to, ze wypowiedzenie umowy o wspétpracy byto:
(i) zwiazane z koncentracja, (ii) nieodwracalne, (iii) moglo wywotywac skutki rynkowe w okresie
pomiedzy zlozeniem go a zatwierdzeniem koncentracji, stwierdzajac jednoczesnie, ze te trzy
okolicznosci nie stanowia wylacznego uzasadnienia decyzji.
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26. W odniesieniu do mozliwo$ci wywotania skutkéw rynkowych w spornej decyzji wskazano, ze skutki
te mogly zosta¢ wywotane przez szereg czynnikéw, w tym brak mozliwosci okreslenia konkretnych
przyczyn reakcji rynkowych; poniewaz jednak zdaniem rady ds. konkurencji zlozenie wypowiedzenia
samo w sobie mialo potencjal, by pociagna¢ za soba skutki rynkowe, w zwigzku z czym mozna je
uzna¢ za dzialanie stanowiace wprowadzenie koncentracji w zycie, to nie ma koniecznosci
wykazywania faktycznych skutkéw rynkowych, jakie owo wypowiedzenie za soba pociagneto.

27. Nie zgadzajac sie ze sporna decyzja, w dniu 1 czerwca 2015 r. Ernst & Young P/S (zwana dalej
»spolka Ernst & Young”) zaskarzyla ja do sadu odsylajacego, wnoszac o stwierdzenie jej niewaznosci.
W tym kontekscie sad odsylajacy wskazuje, ze wynik toczacego sie przed nim postepowania gléwnego
jest istotny z punktu widzenia potencjalnych grzywien, gdyz w dniu 11 czerwca 2015 r. KFST
przekazalo niniejsza sprawe do Statsanklageren for Seerlig @konomisk og International Kriminalitet
(prokuratora wlasciwego ds. przestepczosci gospodarczej i miedzynarodowej) celem dokonania jej
oceny w $wietle przepiséw prawa karnego.

28. Majac watpliwosci co do wlasciwej interpretacji art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, aby
dokona¢ zgodnej z nig wykladni § 12c ust. 5 ustawy prawo konkurencji, sad odsylajacy postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Wedlug jakich kryteriéw nalezy ocenia¢ to, czy dzialanie/zachowanie danego przedsiebiorstwa jest
objete zakazem ustanowionym w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 ([obowigzkiem
zawieszenia wprowadzenia koncentracji]), i czy do uznania, ze mamy do czynienia
z wprowadzaniem w zycie w rozumieniu tego art. 7 ust. 1, konieczne jest, zeby dane dzialanie,
w calosci lub cze$ciowo, pod wzgledem prawnym lub faktycznym, stanowilo cze$¢ zmiany
w kontroli lub fuzji dzialalno$ci uczestniczacych w nim przedsigbiorstw, ktére — przy zalozeniu
przekroczenia progéw ilosciowych — powoduje powstanie obowiazku zgloszenia?

2) Czy takie jak rozpatrywane w niniejszym przypadku wypowiedzenie umowy o wspodlpracy, ktére
zostalo zlozone w okoliczno$ciach odpowiadajacych tym opisanym w odestaniu prejudycjalnym,
stanowi wprowadzenie w zycie objete zakazem ustanowionym w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 i jakie kryteria nalezy stosowa¢ przy wydawaniu rozstrzygniecia w tym wzgledzie?

3) Czy dla udzielenia odpowiedzi na pytanie drugie ma znaczenie to, czy wypowiedzenie to
rzeczywiscie pociagnelo za sobag istotne z punktu widzenia konkurencji skutki rynkowe?

4) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie trzecie Trybunal jest proszony
o wyjasnienie, jakie kryteria i jaki stopien prawdopodobienstwa nalezy przyja¢, wydajac
w konkretnym przypadku rozstrzygniecie w przedmiocie tego, czy wypowiedzenie to pociagnelo za
soba takie skutki rynkowe, w tym réwniez stopien prawdopodobieristwa, ze te istotne z punktu
widzenia konkurencji skutki mozna réwniez wytlumaczy¢ innymi przyczynami”.

29. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez spélke Ernst & Young, rzad dunski oraz Komisje.
Uczestnicy ci zostali réwniez wystuchani na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 15 listopada 2017 r.
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II1. Analiza

A. Wlasciwos¢ Trybunatu

30. W uwagach na pi$mie Komisja wyraza watpliwos¢, czy Trybunal jest wlasciwy do interpretacji
kwestii podniesionych w pytaniach prejudycjalnych, skoro art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie
reguluje wprost kwestii bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego. Komisja kwestionuje
w szczeg6lnosci, czy odwolanie do tego przepisu w pracach nad projektem przepiséw krajowych jest
wystarczajace dla zapewnienia wlasciwosci na podstawie art. 267 TFUE.

31. W utrwalonej linii orzeczniczej zapoczatkowanej wyrokiem Dzodzi* Trybunal stwierdzit, ze celem
unikniecia ryzyka rozbiezno$ci interpretacyjnych, mogacych powsta¢ w przysztosci przepisy lub pojecia
przejete z prawa Unii powinny by¢ interpretowane w sposéb jednolity, niezaleznie od warunkéw,
w jakich maja zastosowanie. Trybunal ostatecznie potwierdzil to stanowisko w wyroku Allianz
Hungaria Biztosité i in.”. Co za tym idzie, Trybunat jest wlasciwy do wydawania orzeczen w trybie
prejudycjalnym w odniesieniu do kwestii dotyczacych prawa Unii w sytuacjach, gdy okolicznosci
faktyczne sprawy rozstrzyganej przez sad krajowy pozostaja poza bezposrednim zakresem prawa Unii,
jednak w uregulowaniach krajowych dokonano wyboru, by okoliczno$ci regulowane prawem krajowym
byly traktowane w ten sam sposdb, co okolicznosci podlegajace regulacjom prawa Unii®.

32. W zwiazku z tym stwierdzam, ze Trybunatl jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytania
sformulowane we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym skierowanym do niego przez
Se- og Handelsretten (sad gospodarczy i morski, Dania).

B. Istota sprawy

1. Uwagi wstepne

33. Nie odnoszac sie do koniecznos$ci uprzedniego zgloszenia koncentracji, zwracam uwage, ze w wielu
systemach prawnych nie wystepuje (krajowy) obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Dla
przyktadu, w Unii Europejskiej taka sytuacja zdaje si¢ mie¢ miejsce we Wtoszech’, na Lotwie®
i w Zjednoczonym Krolestwie (gdzie, co wiecej, zgloszenie okreéla sie jako ,,dobrowolne”)’.

34. Na poziomie unijnym pierwotne uregulowania dotyczace kontroli koncentracji przewidywaly
obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji jedynie w ciagu pierwszych trzech tygodni od jej
zgloszenia. Okres obowigzku zawieszenia mogt zosta¢ przediuzony w drodze decyzji Komisji ™.

4 Wyrok z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi (C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 36—43). Zobacz takze w szczegdlnosci wyroki: z dnia
17 lipca 1997 r., Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, pkt 34); z dnia 11 stycznia 2001 r., Kofisa Italia (C-1/99, EU:C:2001:10, pkt 32); z dnia
14 grudnia 2006 r., Confederacién Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (C-217/05, EU:C:2006:784, pkt 19); z dnia 15 stycznia
2002 r., Andersen og Jensen (C-43/00, EU:C:2002:15, pkt 18).

5 Zobacz wyrok z dnia 14 marca 2013 r., Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

6 Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 marca 2013 r., Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 20, 21).

7 Zobacz art. 17 Legge 10 ottobre 1990, n. 287 — Norme per la tutela della concorrenza e del mercato (ustawy nr 287 z dnia 10 pazdziernika
1990 r. wprowadzajacej regulacje zapewniajace ochrone konkurengji i rynku, GURI nr 240 z dnia 13 pazdziernika 1990 r., s. 3).

8 Zobacz art. 15-17 Konkurences likums (ustawy prawo konkurencji) z dnia 4 pazdziernika 2001 r. (Latvijas Veéstnesis 2001, nr 151).

9 Zobacz sekcja 96(1) Enterprise Act 2002 (ustawy o dzialalno$ci gospodarczej z 2002 r.) oraz ,Mergers: Guidance on the CMA’s jurisdiction and
procedure”,  Competition and  Markets  Authority, = Zjednoczone  Krdlestwo,  styczern 2014  [dostepne pod  adresem
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/384055/CMA2__Mergers__Guidance.pdf (ostatnio dostep w dniu
1 grudnia 2017 r.)], pkt 6.1, 6.2 i przypis 298.

10 Zobacz art. 7 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz.U. 1989, L 395, s. 1; sprostowanie Dz.U. 1990, L 257, s. 13).
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35. Wskazuje to, ze cho¢ obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji moze by¢ przydatny, to
jednak wydaje sie on zbyt daleko idacy, by uzna¢ go za narzedzie niezbedne do kontroli koncentracji,
jak czyni to Komisja. Jego zadaniem jest jedynie powstrzymanie przedsiebiorstw od dokonania
koncentracji zbyt szybko, zanim wladze do spraw konkurencji dokonaja stosownej oceny, oraz
ograniczenie ryzyka, ze koncentracje trzeba bedzie odwréci¢, w przypadku gdy nie zostanie ona
zatwierdzona. Innymi stowy, obowigzek zawieszenia wprowadzenia koncentracji zasadniczo nakfada na
zainteresowane przedsigbiorstwa ciezar finansowy zwiazany z opdznieniem koncentracji do momentu
zakonczenia procesu oceny przez wladze do spraw konkurencji, jak réwniez ryzyko finansowe zwigzane
z potencjalna koniecznoscig rozwiazania koncentracji w przypadku niezgodnego z prawem dokonania
koncentracji zbyt szybko.

36. Wzgledy te nalezy mie¢ na uwadze podczas analizowania zakresu obowiazku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji, wynikajacego z rozporzadzenia nr 139/2004. Na gruncie prawa Unii
w zakresie koncentracji kwestia relacji pomiedzy odnoszacymi sie do koncentracji regulacjami
o charakterze ex ante i ex post, zawartymi w art. 7 i 8 rozporzadzenia nr 139/2004, pozostaje otwarta
do wyjasnienia przez Trybunal.

37. Pytania prejudycjalne przedstawione w odestaniu moga zosta¢ przeanalizowane po dwa lacznie.
Z jednej strony zaréwno pierwsze, jak i drugie z pytan prejudycjalnych dotycza zakresu obowiazku
zawieszenia wprowadzenia koncentracji oraz tego, w jaki sposdb zakres ten nalezy ustali¢ (pytanie
drugie odnosi sie wprost do tego, czy obowiazek ten zaistnial w okolicznosciach rozpatrywanych
w postepowaniu gtéwnym). Pytania trzecie i czwarte sa natomiast bardziej szczegétowe. Obydwa
koncentruja sie na kwestii, czy potencjalne skutki rynkowe sa istotne dla obowigzku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji, w tym na kwestii, jakie kryteria mozna zastosowa¢ dla wykazania takiego
skutku oraz jakie minimalne wymogi dowodowe powmny w tym wzgledzie spelni¢ wladze do spraw
konkurencji w ramach dochodzenia, czy moglo mie¢ miejsce naruszenie tego obowiazku.

2. W przedmiocie pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

38. Poprzez dwa pierwsze pytania sad odsylajacy zasadniczo zwraca si¢ do Trybunalu o wyjasnienie
zakresu obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji przewidzianego w art. 7 wust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 oraz o wskazanie, w jakich okolicznosciach czynno$ci podjete przez
przedsiebiorstwa beda podlegaly tej regulacji. Sad odsylajacy zwraca sie w szczegélnosci o udzielenie
wskazdwek, w jaki sposéb ustali¢ zakres obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji, odwotujac
sie do konkretnych kryteriéw zastosowanych przez durnskie wladze do spraw konkurencji w decyzji
o naruszeniu, bedacej przedmiotem postepowania gléwnego.

a) Uwagi przedstawione przez uczestnikow postepowania w trybie prejudycjalnym

39. Z jednej strony w ocenie spotki Ernst & Young przepisy dotyczace kontroli koncentraciji,
a w szczego6lnosci obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji, znajduja zastosowanie jedynie
do pewnej grupy czynnosci skladajacych si¢ na koncentracje podlegajaca zgloszeniu. Potencjalny
wplyw na konkurencje czynnosci wykraczajacych poza zakres obowigzku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji nalezy natomiast ocenia¢ w oparciu o art. 101 i 102 TFUE. Odwolujac si¢ do wyroku
Sadu Aer Lingus Group/Komisja'', spétka Ernst & Young podnosi, ze pojecie ,koncentracji” lezy
u podstaw wlasciwosci Komisji w zakresie przepiséw dotyczacych kontroli koncentracji, i w zwiazku

11 Wyrok z dnia 6 lipca 2010 r. (T-411/07, EU:T:2010:281, pkt 62, 65). Nalezy takze odwola¢ si¢ do wyroku z dnia 12 grudnia 2012 r.,
Electrabel/Komisja (T-332/09, EU:T:2012:672, pkt 42).
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z tym obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji nie moze mie¢ zakresu, ktéry réznilby sie od
zakresu tego pojecia ani ktéry wykraczalby poza 6w zakres. Wszystkie czynnosci, jakie mieszcza sie
w zakresie obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji, wiaza sie¢ w ocenie spéiki Ernst
& Young z przeniesieniem kontroli.

40. Z drugiej za$ strony, powolujac sie na wyrok Sadu Electrabel/Komisja'*, rzad duniski oraz Komisja
zwracaja szczegbdlna uwage na system kontroli ex ante przewidziany w przepisach dotyczacych kontroli
koncentracji i wskazuja, ze w przypadku odrzucenia koncentracji przywrécenie stanu sprzed jej
dokonania moze okaza¢ sie niemozliwe.

41. Rzad dunski podnosi w szczegdélnosci, ze obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji nie
moze ogranicza¢ sie do czynno$ci, ktére same w sobie zakladaja faktyczna zmiane w kontroli lub
polaczenie dzialalnosci stron, lecz musi obejmowac wszelkie czynnosci, ktére, biorac pod uwage
okolicznosci, moga ograniczy¢ lub utrudni¢ dokonanie skutecznej kontroli koncentracji ex ante. Rzad
ten uwaza jednak, ze podejmowane wewnetrznie czynnosci przygotowawcze powinny by¢ wylaczone
z zakresu obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji, jesli sa one nieistotne dla udzielenia
przez wladze wlasciwe do spraw konkurencji zgody na koncentracje i nie sa w stanie wywotac
skutkéw strukturalnych dla rynku.

42. Réwniez Komisja, odwolujac sie do motywu 34 rozporzadzenia nr 139/2004 ", wskazuje, ze aby
uzna¢, iz dane dzialanie stanowi wprowadzenie koncentracji zgodnie z art. 7 ust. 1 tego
rozporzadzenia, nie jest konieczne, aby dzialanie to stanowilo, w calosci lub w czesci, pod wzgledem
prawnym lub faktycznym, cze$¢ procesu prowadzacego do faktycznej zmiany kontroli. Komisja stoi na
stanowisku, ze cze$ciowe wprowadzenie polaczenia moze wystapi¢ miedzy innymi w odniesieniu do
czynnos$ci, ktére: (i) skladaja sie z czynnosci przygotowawczych w toku procedury prowadzacej do
zmiany kontroli lub (ii) umozliwiaja stronie obejmujacej kontrole uzyskanie wplywu na strukture lub
zachowanie rynkowe przejmowanego przedsigbiorstwa, lub (iii) w inny sposéb wyprzedzaja skutki
polaczenia lub w istotny sposéb wplywaja na panujace warunki konkurencji.

b) Uwagi wstepne

43. Zgodnie z moja wiedza Trybunal nie orzekal jak dotad wprost w kwestii zakresu obowiazku
zawieszenia wprowadzenia koncentracji na gruncie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 ani tez,
w konsekwencji, w kwestii uprawnient Komisji do monitorowania przestrzegania tego obowiazku. Jest
to warte odnotowania, jako ze grzywny nakfadane ostatnio przez Komisje byly znaczace'*. Wydaje sie,
ze brak kontroli sadowej pozwolil Komisji wykonywa¢ dzialalno$¢ regulacyjna w sposéb pozbawiony
weryfikacji. Komisja proponuje, by réwniez w przedmiotowej sprawie nie ustala¢ kryteriéw dla
ograniczenia jej uprawnien kontrolnych.

12 Wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r. (T-332/09, EU:T:2012:672, pkt 245-247). Odwolanie oddalone wyrokiem z dnia 3 lipca 2014 r.,
Electrabel/Komisja (C-84/13 P, niepublikowanym, EU:C:2014:2040).

13 Motyw 34 rozporzadzenia nr 139/2004 ma nastepujace brzmienie: ,W celu zapewnienia skutecznej kontroli przedsiebiorstwa powinny by¢
zobowigzane do wcze$niejszego zgloszenia koncentracji o wymiarze [unijnym] po zawarciu umowy, ogloszeniu publicznej oferty przejecia lub
po nabyciu kontrolnego pakietu akcji [...]. Dokonanie koncentracji powinno by¢ zawieszone do czasu podjecia przez Komisje ostatecznej
decyzji. Jednakze w odpowiednim przypadku powinna istnie¢ mozliwo$¢ odstepstwa od takiego zawieszenia na wniosek zainteresowanych
przedsiebiorstw. Przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu odstepstwa Komisja powinna uwzglednia¢ wszystkie stosowne czynniki, takie jak
rodzaj i ciezar szkody dla zainteresowanych przedsiebiorstw lub stron trzecich, oraz zagrozenie dla konkurencji spowodowane koncentracja.
W interesie pewnos$ci praw([a] waznos¢ transakeji musi by¢ chroniona w mozliwie najwiekszym stopniu”.

14 W sprawie, w ktorej zapadl wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Electrabel/Komisja (T-332/09, EU:T:2012:672), Komisja nafozyla grzywne
w wysokosci 20 000000 EUR za naruszenie obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji. W postepowaniu odwotawczym Trybunal nie
rozstrzygal kwestii naruszenia; zob. wyrok z dnia 3 lipca 2014 r., Electrabel/Komisja (C-84/13 P, niepublikowany, EU:C:2014:2040). W sprawie,
w ktérej zapadt wyrok z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja (T-704/14, EU:T:2017:753) (odwotlanie przed Trybunalem
Sprawiedliwosci w toku, C-10/18 P), Komisja nalozyla na skarzace przedsigbiorstwo grzywne w wysokosci 10 000 000 EUR za naruszenie tego
obowiazku (poza grzywna w wysokosci 10 000 000 EUR za naruszenie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004).
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44. Zasadniczo zgadzam sie z Komisjg, ze szczegolowe okreslanie przez Trybunat ogolne]
i wyczerpujacej listy kryteriéw, majacej na celu ujecie wszelkich mozliwych czynnosci, jakie
potencjalnie moglyby podlega¢ obowigzkowi zawieszenia wprowadzenia koncentracji, nie byloby
efektywne. Charakteryzowanie obowiagzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji w drodze definicji
pozytywnej wiazaloby sie zatem z ryzykiem nieuwzglednienia pewnych czynnosci, w ten sposéb
potencjalnie przesadzajac o wyniku przysztych spraw, ze szkoda zaréwno dla dzialalnosci regulacyjnej
Komisji, jak i dla kontroli tej dzialalnosci przez Trybunal. Gdyby Trybunal mial zgodzi¢ sie na
zastosowanie okre$lonych kryteriow w celu wyznaczenia, w drodze definicji pozytywnej, zakresu
obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji, to mogtby wrecz zawezi¢ zakres tego obowiazku,
jesli kryteria te mialyby by¢ stosowane w sposéb systematyczny i gdyby a priori mialy charakter
rozstrzygajacy.

45. Nalezaloby raczej opowiedzie¢ sie za negatywna definicja obowiazku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji. Takie podejscie wymaga, by Trybunal przedstawil definicje czynnosci, jakie nie beda
podlegaly temu obowiazkowi, i w ten sposéb zapewnil wieksza pewnos$¢ prawa dla zainteresowanych
przedsiebiorstw, jednoczes$nie zachowujac elastyczno$¢ konieczna dla skutecznej kontroli polaczen
przedsiebiorstw.

46. Zanim rozwine ten watek, wyjasnie w pierwszej kolejnosci, dlaczego kryteria przedstawione przez
sad odsylajacy nie sa odpowiednie do wyznaczenia zakresu obowiazku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji, jako ze wszystkie trzy sugerowane kryteria obarczone sa wadami. W toku dalszej analizy
przedstawie okolicznosci, jakie nalezy mie¢ na wzgledzie przy wyznaczaniu zakresu obowigzku
zawieszenia wprowadzenia koncentracji.

c) Trzy kryteria przyjete w decyzji krajowej

47. Sad odsylajacy przedstawil trzy kryteria zastosowane przez dunskie wladze do spraw konkurencji
w decyzji bedacej przedmiotem postepowania gléwnego, w celu wyjasnienia, jakie typy czynnosci beda
podlegaly obowiazkowi zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Jak wskazano, dzialanie takie musi: (i)
by¢ zwiazane z polaczeniem, (ii) by¢ nieodwracalne oraz (iii) potencjalnie wywolywaé skutki rynkowe.

48. Zwigzek z potgczeniem jest warunkiem wstepnym, a nie kryterium zastosowania obowiazku
zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Odwolanie si¢ do tego czynnika jest wiec nie tylko zgodne
z prawem, ale tez wrecz konieczne '

49. Kryterium zwiazku z polaczeniem moze ulatwi¢ wykluczenie pewnych czynnosci, ktére ewidentnie
nie maja nic wspdélnego z wprowadzeniem koncentracji. Faktycznie nie wnosi ono jednak zadnej
dodatkowej wartosci merytorycznej, jako ze bez spelnienia tego kryterium uprawnienia Komisji
wynikajace z rozporzadzenia nr 139/2004 nie mialyby zastosowania

50. Po drugie, to, czy dzialanie, co do ktérego przypuszcza sig, ze stanowi przedwczesne wprowadzenie
koncentracji, jest nieodwracalne, nie wydaje mi sie istotne z punktu widzenia obowigzku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji. Nadanie wagi nieodwracalnosci czynnosci samej w sobie w niniejszej
sprawie nie tylko wymagatoby rozwazania, czy KPMG DK moglaby ponownie ozywi¢ zwiazki z KPMG
International, ale takze odlaczyloby obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji od tego, co ma
podlegaé czasowemu zawieszeniu, a wiec koncentracji.

15 Jak wskazala bowiem Komisja, istnieje powigzanie miedzy zwigzkiem z polaczeniem a tym, czy — jak ujeto to w ostatniej czesci pierwszego
pytania prejudycjalnego — wprowadzenie w zycie stanowi cze$¢ rzeczywistej zmiany w kontroli lub fuzji dziatalnosci uczestniczacych
przedsiebiorstw. Obydwa te aspekty zwigzane sa z pojeciem ,koncentracji”, do ktérego odniose sie w dalszej czesci opinii.

16 Zobacz art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.
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51. Co wazniejsze, zgodnie z art. 8 ust. 5 lit. a) i c¢) rozporzadzenia nr 139/2004 Komisja moze
zarzadzi¢ odwrdcenie czynnosci, ktére skutkowaly przedwczesnym wprowadzeniem koncentracji.
Wydaje sie, ze posiadanie przez Komisje tego rodzaju uprawnien staloby w sprzecznosci
z uzaleznieniem zastosowania obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji od nieodwracalno$ci
CZynnosci.

52. Nieodwracalno$¢ czynno$ci moze natomiast by¢ czynnikiem istotnym dla wladz do spraw
konkurencji przy rozpatrywaniu wniosku o odstepstwo od obowiazku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji na podstawie art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004".

53. Wreszcie, jesli chodzi o mozliwos¢ wywolania skutkéw rynkowych, uwazam, ze réwniez to
kryterium nie jest przydatne dla wyznaczania zakresu obowigzku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji.

54. W pierwszej kolejnosci czynno$ci o charakterze gospodarczym niemal zawsze maja bowiem jakis
wplyw na rynek. Gdyby juz sama mozliwo$¢ wywolania skutkéw rynkowych miata by¢ wystarczajaca do
tego, by zaistnial obowigzek zawieszenia wprowadzenia koncentracji, to kryterium to byloby spetnione
niemal zawsze, a w konsekwencji byloby zbedne. I odwrotnie, gdyby zamiast tego zaproponowac
kryterium opierajace si¢ na faktycznych skutkach rynkowych, to zakres obowiazku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji mdgtby by¢ nadmiernie zawezony.

55. W drugiej kolejnosci kryterium skutkéw rynkowych zasadniczo nakladatoby sie na istote wniosku
o zatwierdzenie koncentracji. Gdyby takie kryterium bylo istotne, to w praktyce upodobnifoby ono
obowigzek zawieszenia wprowadzenia koncentracji do swego rodzaju automatycznej procedury
nakazowej opierajacej si¢ na ustaleniu, czy dzialanie przypuszczalnie wprowadzajace koncentracje
moze wywola¢ skutek rynkowy. Takie podejscie wigzaloby sie z ryzykiem, ze obowiazek zawieszenia
wprowadzenia koncentracji moégltby uniemozliwi¢c dokonanie oceny zgodnosci koncentracji ze
wspolnym rynkiem. Skutkowaloby réwniez tym, ze wynikajace z art. 8 ust. 5 rozporzadzenia
nr 139/2004 uprawnienia Komisji do przedsiewziecia $rodkéw tymczasowych niezbednych w celu
odbudowy lub utrzymania warunkéw skutecznej konkurencji, w przypadku gdy doszlo do naruszenia
obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji, okazalyby sie zbedne.

56. Wreszcie, uzaleznienie obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji od (potencjalnych)
skutkéw rynkowych nie uwzglednia zlozonego charakteru tego rodzaju oceny gospodarczej, jakiej
z cala pewnos$cia nie moga dokonal przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu art. 7 ust. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004 upowaznia Komisje do udzielania odstepstw od obowigzku zawieszenia wprowadzenia
koncentracji, w przypadku gdy zagrozenie dla konkurencji spowodowane danym dzialaniem nie jest
powazne.

57. Podsumowujac, zadne z zaproponowanych kryteriéw nie wydaje si¢ przydatne dla ustalania zakresu
obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Co wiecej, trzy kryteria zaproponowane przez sad
odsylajacy jasno pokazuja, dlaczego Trybunal nie powinien zajmowac si¢ wskazywaniem kryteriow
prowadzacych do naruszenia obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji.

58. W dalszej czesci opinii wyjasnie szerzej, dlaczego negatywna definicja jest bardziej odpowiednia do
wyznaczenia zakresu obowigzku wynikajacego z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.

17 W tym wzgledzie, jak wynika z motywu 34 rozporzadzenia nr 139/2004, ,przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu odstepstwa Komisja powinna
uwzglednia¢ wszystkie stosowne czynniki, takie jak rodzaj i ciezar szkody dla zainteresowanych przedsiebiorstw lub stron trzecich, oraz
zagrozenie dla konkurencji spowodowane koncentracjg. W interesie pewno$ci praw[a] waznos$¢ transakcji musi by¢ chroniona w mozliwie
najwiekszym stopniu” (wyréznienie moje).
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d) Zakres obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji wynikajgcego z art. 7 ust. 1
rozporzgdzenia nr 139/2004

59. Zgodnie z art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 rozporzadzenie to, w tym wynikajacy z jego
art. 7 ust. 1 obowiazek zawieszenia koncentracji, stosuje sie¢ do koncentracji o wymiarze unijnym (albo
— w przypadku ustawodawstw krajowych zawierajacych réwnowazny przepis — tych, ktére przekraczaja
okreslone progi). Kwestia, jakie czynniki pozwalaja okresli¢, czy koncentracja ma wymiar unijny, zostata
wyjasniona w art. 1 ust. 2 owego rozporzadzenia, natomiast samo pojecie ,koncentracji” uregulowane
jest w jego art. 3.

60. Moéwiac $cislej, na podstawie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 koncentracja zaklada ,trwala
zmiane kontroli” wynikajaca z laczenia lub przejecia. Z kolei podstawe ,kontroli” stanowia, zgodnie
z art. 3 ust. 2 tego rozporzadzenia, ,prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki, ktére oddzielnie badz
wspolnie i uwzgledniajac okolicznosci faktyczne lub prawne, daja mozliwos¢ wywierania decydujacego
wplywu na przedsigbiorstwo”. Ponadto, na podstawie art. 3 ust. 3 tego rozporzadzenia, ,kontrola” jest
czyms, co sie ,przejmuje”. Wreszcie, w odniesieniu do przeje¢, zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. b) kontrola
moze by¢ ,bezposredni[a] lub posredni[a]”.

61. Artykul 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 odwotluje sie natomiast do ,koncentracji” o wymiarze
unijnym, zdefiniowanej w art. 1, ktéra nie moze zosta¢ ,wprowadzona w zycie” przed jej zgltoszeniem
lub zatwierdzeniem.

62. Pojecie ,koncentracji” jest zatem kluczowe dla obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji.
To wlasnie to pojecie lub, méwiac $cislej, przejecie mozliwosci wywierania decydujacego wplywu na
(przejmowane) przedsiebiorstwo, lezy u podstaw powstania tego obowiazku'®. Co za tym idzie,
dzialania poprzedzajgce koncentracje nie powinny mie$ci¢ sie w zakresie obowiazku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji.

63. Jednoczesnie, jak podniosta Komisja, obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji musi
obejmowac zaréwno pelne, jak i czesciowe wprowadzenie koncentracji w zycie. Cho¢ obowiazek ten
nie moze obejmowaé dzialan o charakterze przygotowawczym podejmowanych wewnetrznie
i poprzedzajacych koncentracje”, to dzialania nieodlacznie zwigzane z koncentracja musza mu
podlegaé. Trudno$¢ polega na wytyczeniu granicy pomiedzy uzasadnionymi dzialaniami o charakterze
przygotowawczym a cze$ciowym wprowadzeniem w zycie, o czym $wiadczy niniejsza sprawa.

64. W tym wzgledzie Trybunal orzekl, ze w pewnych okolicznosciach Komisja moze uzna¢ grupe
powiazanych transakcji za jedna i te sama koncentracje, jesli miedzy tymi transakcjami istnieje
wspolzaleznos¢ polegajaca na tym, ze jedne transakcje nie moga dojs¢ do skutku bez innych
transakcji, a jej rezultatem jest przekazanie jednemu lub kilku przedsigbiorstwom bezposredniej lub
posredniej kontroli gospodarczej nad dziatalnoscia jednego lub kilku innych przedsiebiorstw*. Tego
rodzaju etapowe lub laczne podejicie do rozpatrywania pojecia ,koncentracji” znajduje uzasadnienie
w brzmieniu art. 3 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 139/2004, ktéry odwoluje sie do kontroli (de facto)
posredniej*'. Podejscie to jest uzasadnione zapobieganiem obchodzeniu regulacji dotyczacych pofaczen

18 Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja (T-704/14, EU:T:2017:753, pkt 58 i przytoczone tam
orzecznictwo).

19 Podmioty uczestniczace w ustnym etapie postepowania zdawaly si¢ zgadza¢ co do tego, ze podejmowane wewnetrznie dzialania o charakterze
przygotowawczym pozostaja poza zakresem obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji.

20 Zobacz, w odniesieniu do art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 4064/89, wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja
(T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 109). Oddalajagc wyrokiem z dnia 18 grudnia 2007 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja (C-202/06 P,
EU:C:2007:814), odwolanie wniesione od tego wyroku, Trybunat nie odnidst si¢ do tego stwierdzenia (zob. pkt 44).

21 Mozna réwniez odwola¢ sie do motywu 20 rozporzadzenia nr 139/2004, zgodnie z ktérym ,|[...] wladciwe jest traktowanie jako pojedyncz[ej]
koncentracj[i] takich transakcji, ktére sg scisle powigzane ze wzgledu na zaistniale warunki badz przyjmuja forme ciggu transakcji w obrocie
papierami warto$ciowymi przeprowadzanych w stosownie krétkim okresie”.
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poprzez sztuczne kreowanie powigzanych ze soba transakcji. Stwierdzenie, czy regulacje dotyczace
polaczen sa sztucznie obchodzone, wymaga jednak indywidualnej oceny w poszczegélnych
przypadkach. Sam fakt, ze kilka transakcji moze by¢ ze soba powigzanych, nie musi automatycznie
oznaczaé, ze stanowig one jedna i te sama koncentracje*.

65. Przeciwnie, dane dzialanie nie powinno automatycznie wchodzi¢ w zakres obowiazku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji tylko dlatego, ze zostalo ono podjete w toku procesu prowadzacego do
koncentracji. Dopdki dane dzialanie poprzedza dziatania faktycznie prowadzace do przejecia
mozliwosci wywierania decydujacego wplywu na przejmowane przedsiebiorstwo i jest odrebne od
takich dzialan, dopéty nie powinno ono podlegaé obowiazkowi zawieszenia wprowadzenia
koncentracji, a w konsekwencji — kompetencjom Komisji w zakresie zgodno$ci z tym obowiazkiem.

66. Argumentujac przeciwko takiemu stanowisku, mozna by podnie$¢, ze obowiazek zawieszenia
wprowadzenia koncentracji nie powinien, ze wzgledu na skuteczno$¢, by¢ interpretowany wasko oraz
ze jego zakres, bedacy pochodna poje¢ ,koncentracji” i ,wprowadzenia w zycie”, powinien wrecz, jako
Srodek ostrozno$ci, by¢ szerszy niz pojecie ,koncentracji”. Takie podejscie wydaje sie¢ wynikaé
z argumentacji przedstawionej przez rzad duniski i Komisje. Wyrok Aer Lingus Group/Komisja*
cze$ciowo uzasadnia takie stanowisko. Sad stwierdzil, Ze ,nabycie [mniejszo$ciowego udzialu], ktére
jako takie nie zapewnia kontroli w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia [nr 139/2004], moze wchodzi¢
w zakres zastosowania art. 7 wspomnianego rozporzadzenia”, tym samym niejako oddzielajac
obowiazek zawieszenia wprowadzenia koncentracji od pojecia ,koncentracji”.

67. Jednakze, biorac pod uwage kontekst, w jakim wniosek ten zostal sformulowany, w pkt 82 tego
wyroku Sad analizowal odstepstwo od obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji przewidziane
w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, a nie uregulowania zawarte w art. 7 ust. 1. Dalej, w pkt 83
zawarl przytoczone wyzej stwierdzenie ogélne, jako jedyne jego wyjasnienie zamieszczajac
podsumowanie swojego rozumienia stanowiska Komisji. Zakres tego stwierdzenia jest zatem dos¢
niejednoznaczny. Tak czy inaczej, stwierdzenie to nie jest spojne z wnioskiem przedstawionym dalej
w pkt 84 i 85 wyroku, w odniesieniu do okoliczno$ci sprawy — z ktérym to wnioskiem si¢ zgadzam —
ze przejecie mniejszo$ciowego udzialu nie moze, ogdlnie rzecz ujmujac, zosta¢ uznane za cze$ciowe
wprowadzenie koncentracji mogacej wymagac¢ zastosowania $rodka na podstawie art. 8 ust. 4 i 5 tego
rozporzadzenia®,

68. Jestem réwniez zdania, ze interpretacja zakresu obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji
wynikajacego z art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 w odlaczeniu od zakresu pojecia ,koncentracji”
prowadzitaby do powstania szarego obszaru, w ktérym okreslone dziatania — ktére cho¢ znajduja sie
na obrzezach pojecia koncentracji, to jednak same w sobie nie sa nierozerwalnie zwigzane
z przeniesieniem kontroli — miescilyby sie w tym zakresie. Jednakze gdyby ten szary obszar byt szerszy
niz zakres pojecia ,koncentracji”’, skutkowaloby to rozciagnieciem tego obowigzku poza zakres samego
rozporzadzenia, okreslony w jego art. 1. Tego za$ nie daloby sie uzasadnic.

69. Ponadto taka szeroka interpretacja wykraczalaby poza to, co jest niezbedne dla zapewnienia
skutecznej kontroli polaczen. Jak wskazano w pkt 33—-36 powyzej, traktowanie obowigzku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji jako niezbednego narzedzia wydaje si¢ zbyt daleko idace. Na podstawie
art. 8 ust. 4 i 5 rozporzadzenia nr 139/2004 Komisja jest bowiem uprawniona, by nakaza¢
przywrdcenie lub utrzymanie warunkéw skutecznej konkurencji, w szczegélnosci zas nakazad
rozwiazanie koncentracji. Samo ryzyko koniecznosci poniesienia kosztéow zwiazanych z takim nakazem

22 Zobacz wyrok z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja (T-704/14, EU:T:2017:753, pkt 126).

23 Wyrok z dnia 6 lipca 2010 r., Aer Lingus Group/Komisja (T-411/07, EU:T:2010:281, pkt 83).

24 Nalezy réwniez odwota¢ sie do postanowienia z dnia 18 marca 2008 r., Aer Lingus Group/Komisja (T-411/07 R, EU:T:2008:80), dotyczacego
wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych zlozonego w tej samej sprawie, w ktérym w pkt 94 stwierdzono, ze ,nawet jesli art. 7
[rozporzadzenia nr 139/2004] nalezy interpretowa¢ jako zakazujacy jedynie zmiany kontroli w trakcie badania dokonywanego przez Komisje,
a nie dzialan niewiazacych sie ze zmiang kontroli [...], byloby zasadne, aby Komisja zwrdcita si¢ do stron o niepodejmowanie zadnych dzialan,
ktére moglyby prowadzi¢ do zmiany kontroli”.
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jest z pewno$cia zniechecajace dla laczacych sie przedsiebiorstw. Wymaganie, by laczace sie
przedsiebiorstwa wstrzymywaly sie do czasu uzyskania zgody nawet z dzialaniami, ktére nie sa same
w sobie nierozerwalnie zwiazane z przeniesieniem kontroli, byloby przesadne i mogloby spowodowa¢
niepotrzebne opdznienia.

70. Dodatkowo rozporzadzenie nr 139/2004 wprost wskazuje, w jakich okoliczno$ciach ma ono by¢
stosowane jeszcze przed faktycznym powstaniem koncentracji. Przykladowo, na podstawie art. 4 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 koncentracja wymaga generalnie zawarcia umowy, ogloszenia publicznej
oferty przejecia lub nabycia kontrolnego pakietu akcji. Jednakze art. 4 ust. 1 akapit drugi zezwala
stronom na zgloszenie koncentracji jeszcze przed jej wystapieniem, jesli intencja polaczenia jest
jednoznaczna, jak na przyklad w przypadku publicznej oferty przejecia, ktéra skutkowataby
koncentracja (zwanej dalej ,zamierzona koncentracja”). Artykul 4 ust. 1 akapit trzeci rozporzadzenia
okresla dalej konkretne okoliczno$ci, w jakich rozporzadzenie nr 139/2004 ma by¢ stosowane, mimo
ze koncentracja jeszcze nie doszla do skutku, oraz wprowadza w tym wzgledzie rozréznienie pomiedzy
»zgloszon[ymi] koncentracj[ami]” a ,koncentracjlami]” (cudzystowy pojawiaja si¢ w samym powotanym
przepisie). Zgodnie z art. 4 ust. 1 akapit trzeci zdanie pierwsze zamierzone koncentracje to dla potrzeb
tego rozporzadzenia ,zgloszone koncentracje”. Jak wynika z drugiego zdania tego akapitu, zamierzona
koncentracja stanowi réwniez ,koncentracje”, jednak wylacznie jesli chodzi o procedure wskazana
w art. 4 ust. 4 i 5 rozporzadzenia.

71. W tym kontekscie oraz biorac pod uwage, ze pojecie ,zgloszonej koncentracji” nie pojawia sie
w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004>°, dochodze do wniosku, ze art. 7 — a w konsekwencji obowiazek
zawieszenia wprowadzenia koncentracji — nie znajduje zastosowania do zamierzonych koncentracji.
Potwierdza to, ze intencja prawodawcy Unii nie bylo, aby obowiazek zawieszenia wprowadzenia
koncentracji mial zastosowanie do sytuacji, w ktérych koncentracja jeszcze si¢ nie dokonata.

72. Nie oznacza to, ze pojecie ,wprowadzenia w zycie” zastosowane w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 nie powinno mie¢ szerszego znaczenia, a tym samym zapewniaé, by czesSciowe
wprowadzenia w zycie mogly by¢ monitorowane przez Komisje®. Tak czy inaczej, koncentracja
w oczywisty spos6b moze by¢ ,wprowadzona w zycie” jedynie w przypadku, gdy istnieje.

73. Przedstawione przez rzad dunski i Komisje argumenty majace uzasadni¢ podejscie, ze obowigzek
zawieszenia wprowadzenia koncentracji nie powinien by¢ w zaden sposéb powigzany z pojeciem
»koncentracji”, nie przekonuja mnie.

74. Po pierwsze, powiazanie obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji z pojeciem
»koncentracji” w zaden sposdb nie podwaza systemu kontroli koncentracji ex ante ustanowionego
przez rozporzadzenie nr 139/2004.

75. Po drugie, fakt, ze Komisja mogla w swojej praktyce administracyjnej przyjac¢ szerokie podejscie
odnos$nie do tego, co moze zosta¢ uznane za przedwczesne wprowadzanie w zycie koncentracji,
pozostaje bez znaczenia. Praktyka Komisji nie jest bowiem wiazaca dla Trybunalu.

76. Po trzecie, wprowadzenie rozréznienia pomiedzy czynnosciami przygotowawczymi o charakterze
wewnetrznym a czynno$ciami przygotowawczymi o charakterze zewnetrznym, ktére zasadniczo
postuluje rzad dunski, nie znajduje oparcia w przepisach rozporzadzenia nr 139/2004. Rozporzadzenie
to odwoluje sie raczej do ,trwalej zmiany kontroli”, niezaleznie od tego, czy zmiana ta wynika
z czynnosci o charakterze wewnetrznym czy zewnetrznym.

25 W odréznieniu od, przykladowo, art. 6 ust. 2, art. 8 ust. 11 2, art. 9 ust. 1, art. 10 ust. 2 i 3 oraz art. 11 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004.

26 Zobacz w tej kwestii J.R. Modrall, S. Ciullo, Gun-Jumping and EU Merger Control, European Competition Law Review, issue 9, Sweet
& Maxwell, 2003, s. 424, na s. 429 (nie odnosze sie¢ do wspomnianych tam scenariuszy).
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77. Po czwarte, cytowane przez rzad duniski i Komisje wnioski Sadu w wyroku Electrabel/Komisja*
dotyczg, jak zasadniczo wskazala spélka Ernst & Young, stopnia naruszenia obowiazku zawieszenia
wprowadzenia koncentracji i proporcjonalnosci grzywny nalozonej w nastepstwie tego naruszenia, nie
za$ samego wystapienia tego rodzaju naruszenia.

78. Na podstawie powyzszych rozwazan jestem zdania, ze obowiazek zawieszenia koncentracji
okreslony w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nie dotyczy dziatan, ktére cho¢ zostaly podjete
w powigzaniu z procesem prowadzacym do koncentracji, to jednak poprzedzaja dziatania faktycznie
prowadzace do przejecia mozliwosci wywierania decydujacego wplywu na przejmowane
przedsiebiorstwo i sa od tych dzialain odrebne.

e) Zastosowanie do sytuacji w postepowaniu glownym

79. Poprzez drugie pytanie prejudycjalne sad odsylajacy wnosi do Trybunalu o zajecie stanowiska
w nawigzaniu do okoliczno$ci toczacej si¢ przed nim sprawy.

80. W postepowaniach prejudycjalnych zastosowanie dokonanej przez Trybunal wyktadni prawa Unii
do stanu faktycznego lezy w gestii sadow krajowych, ktére sa lepiej niz Trybunal umocowane do tego,
by ustali¢c i zwazy¢ wszelkie istotne okolicznosci. Trybunal moze jednak przedstawi¢ sadowi
odsylajacemu wszystkie elementy wykladni, ktére moga by¢ pomocne przy orzekaniu w toczacej sie

przed tym sadem sprawie **.

81. Z jednej strony w postepowaniu gléwnym samo porozumienie w przedmiocie koncentracji
podlegalo zatwierdzeniu przez rade ds. konkurencji i nie mialo by¢ wprowadzane w zycie do
momentu uzyskania zgody.

82. Z drugiej strony, jak wskazano we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
zakonczenie umowy o wspdlpracy pomiedzy KPMG DK a KPMG International nie podlegalo
podobnemu obowiazkowi uzyskania zgody, za§ wypowiedzenie zostalo zlozone przed uzyskaniem
zgody na polaczenie.

83. W spornej decyzji stwierdzono, ze skladajac wypowiedzenie, KPMG DK naruszyla obowiazek
zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Wydaje si¢ zatem, ze przynajmniej w sposéb dorozumiany
KFST wuznalo, iz wypowiedzenie umowy nalezy zakwalifikowa¢ jako czeSciowe wprowadzenie
polaczenia w zycie.

84. Zgadzam sie oczywiscie z rzadem dunskim, ze dwie czynnosci wspomniane w pkt 81 i 82 powyzej
nie mialy charakteru odrebnego, lecz byly powiazane. Porozumienie w przedmiocie koncentracji
przewidywato, ze KPMG DK ma zakonczy¢ wspétprace z KPMG International. Wypowiedzenie umowy
o wspolpracy bylo wiec warunkiem koniecznym do przeprowadzenia tego potaczenia.

85. To jednak nie wystarcza. Wypowiedzenie nie przelozylo si¢ w zaden sposéb na przeniesienie
kontroli pomiedzy KPMG DK a EY.

27 Wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Electrabel/Komisja (T-332/09, EU:T:2012:672, pkt 246, 247, 280).
28 Zobacz podobnie wyrok z dnia 5 czerwca 2014 r., I (C-255/13, EU:C:2014:1291, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).
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86. Cho¢ mozna argumentowad, jak czyni to rzad dunski, ze wypowiedzenie umowy o wspétpracy byto
cze$cia porozumienia w przedmiocie potaczenia, to jednak nie bylo to nierozerwalnie zwiazane
z przeniesieniem kontroli, dajacym EY mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu na KPMG DK,
zgodnie z definicja z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004%. Skutkiem tego wypowiedzenia byto
jedynie, ze KPMG DK przestala by¢ czescia sieci KPMG i miala odzyska¢ status niezaleznego
podmiotu na rynku ustug ksiegowych. Cho¢ wypowiedzenie to moglo mie¢ okreslony wplyw na rynek,
nie oznacza to, ze KPMG DK przestataby by¢ konkurentem dla EY*.

87. Przyjecie takiej linii argumentacyjnej oznaczaloby, ze jakiekolwiek dzialanie przeprowadzone przez
EY lub KPMG DK w okresie pomiedzy podpisaniem porozumienia w przedmiocie koncentracji
a wydaniem zgody przez wladze do spraw konkurencji mogloby potencjalnie zosta¢ objete zakresem
obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji. Niemniej jednak, ze wzgledéw wskazanych
w pkt 71 powyzej, sam zamiar dokonania koncentracji nie skutkuje obowigzkiem zawieszenia
wprowadzenia koncentracji.

88. Tym samym tego typu dzialanie o charakterze przygotowawczym nie powinno moim zdaniem by¢
uznawane za przedwczesne wprowadzenie koncentracji w zycie.

3. W przedmiocie pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego

89. Poprzez pytania trzecie i czwarte sad odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy dla obowiazku
zawieszenia wprowadzenia koncentracji istotne jest wywolanie przez dzialanie potencjalnie stanowiace
przedwczesne wprowadzenie koncentracji w zycie skutkéow rynkowych, a jesli tak — jakie kryteria
mozna zastosowa¢ dla wykazania takiego skutku oraz jakie minimalne wymogi dowodowe powinny
w tym wzgledzie spelni¢ wladze do spraw konkurencji, badajagc domniemane naruszenie tego
obowiazku.

90. Pytania te powstaja, poniewaz w spornej decyzji stwierdzono, ze cho¢ KFST nie byl w stanie ustali¢
ponad wszelka watpliwos¢, czy wypowiedzenie umowy o wspdlpracy spowodowatlo, iz niektérzy
sposréd klientéw KPMG DK zalecili podczas walnych zgromadzen zmiane audytora, to jednak organ
ten uznal, ze konieczne jest jedynie wykazanie, iz wywolanie skutkéw rynkowych jest mozliwe.
W odpowiedzi na to spétka Ernst & Young stwierdzila, ze zalecenia te zostaly wydane w ramach
typowej praktyki wyboru lub zmiany audytora stosowanej przez duze spoiki duniskie i Ze ocena
pofaczenia przez KFST dokonana zostala w momencie roku, w ktérym zwykle nastepuje zmiana
audytora.

91. Z mojej odpowiedzi na pierwsze dwa pytania, a w szczegdlnosci z kryterium dotyczacego
mozliwos$ci wywolania przez analizowane dziatanie skutkéw rynkowych (zobacz pkt 53-56 powyzej),
wynika, Ze w mojej ocenie mozliwo§¢ wywolania przez dane dzialanie skutkéw rynkowych nie jest
istotna z punktu widzenia zastosowania obowigzku zawieszenia wprowadzenia koncentracji.
Obowiazek ten nalezy natomiast spelni¢ w tym samym momencie i w takim samym zakresie, w jakim
dochodzi do koncentracji spelniajacej odnosne progi.

92. Na wypadek gdyby Trybunal zajal stanowisko odmienne od mojego, ogranicze sie do
przedstawienia nastepujacych zwiezlych spostrzezen odno$nie do stanowiska odmiennego.

29 Pelnomocnik spétki Ernst & Young powolal podczas rozprawy argument, ze KPMG DK musiala zlozy¢ zawiadomienie o zamiarze
wypowiedzenia umowy w tym wlasnie momencie, poniewaz w przeciwnym razie KPMG International moglaby wypowiedzie¢ umowe
o wspdlpracy ze skutkiem natychmiastowym, powolujac si¢ na nieuczciwa praktyke.

30 Analizowana kwestia rézni sie zatem znaczaco od tej, jaka byla przedmiotem wyroku z dnia 26 pazdziernika 2017 r., Marine Harvest/Komisja
(T-704/14, EU:T:2017:753), gdzie Komisja i Sad uznali, ze przeniesieniem kontroli skutkowalo de facto samo wstepne przejecie 48,5% akcji
w spolce, nie za$ majaca pdzniej miejsce publiczna oferta przejecia, ktéra data wnioskodawcy 87,1% akeji w przejmowanym przedsiebiorstwie.
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93. Trybunal orzekl, ze konieczna przy kontroli koncentracji analiza prospektywna, ktéra polega na
zbadaniu, w jaki sposéb dana koncentracja mogtaby zmieni¢ czynniki wplywajace na stan konkurencji
na danym rynku, w celu weryfikacji, czy wynikaloby z niej znaczace utrudnienie dla skutecznej
konkurencji, wymaga wyobrazenia szeregu powiazanych ze soba przyczyn i skutkéw celem wyboru
jedynie tych, ktérych prawdopodobienstwo zaistnienia jest najwieksze. Standard ten dotyczy zaréwno
decyzji zezwalajacych na koncentracje, jak i decyzji zakazujacych koncentracji®.

94. Gdyby, w odréznieniu ode mnie, Trybunal uznal, ze kryterium mozliwosci wywotania skutkéw
rynkowych jest istotne, mimo Ze czeSciowo pokrywa si¢ ono z merytoryczna oceng zgodnosci
koncentracji ze wspélnym rynkiem, nie widze oczywistego powodu, dla ktérego standard badania,
wspomniany w punkcie poprzednim, nie mialby mie¢ zastosowania odpowiednio do decyzji
dotyczacych wprowadzenia w zycie. Ocena, jakiej nalezatoby dokona¢, przypominalaby ocene wnioskéw
o udzielenie odstepstwa od obowiazku zawieszenia wprowadzenia koncentracji na podstawie art. 7
ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ktéra wymaga miedzy innymi uwzglednienia zagrozenia dla
konkurencji spowodowanego koncentracja.

95. Zgodnie ze zwyklymi regutami dowodowymi to po stronie Komisji (lub wtasciwych wladz do spraw
konkurencji) lezy udowodnienie domniemanego naruszenia®. Wtadze te musza zatem wykaza¢, na
podstawie oceny réznych hipotez obejmujacych szereg powiazanych ze soba przyczyn i skutkéw, ze
prawdopodobienistwo zaistnienia tej hipotezy, w ktérej podlegajace ocenie dzialanie moze skutkowaé
znaczacym utrudnieniem skutecznej konkurencji, jest najwieksze *.

96. Jesli chodzi o rodzaj dowodéw, na jakich Komisja (lub wlasciwe wladze do spraw konkurencji)
moze sie opiera¢, w prawie Unii obowigzuje zasada swobodnej oceny dowodéw. W szczegdlnosci, o ile
dowdd zostal przedstawiony zgodnie z prawem, jedyne istotne kryterium dla celéw oceny jego warto$ci
dowodowej odnosi sie do jego wiarygodnosci*. Nie ma w tym wzgledzie wymogu zastosowania jakiej$
konkretnej metody lub jakiego$ konkretnego testu®.

97. W gestii sadu odsylajacego pozostaje ocena, czy dunskie wladze do spraw konkurencji wykazaly, na
podstawie oceny réznych hipotez obejmujacych szereg powiazanych ze soba przyczyn i skutkéw, ze
prawdopodobieristwo zaistnienia tej hipotezy, w ktérej wypowiedzenie umowy o wspdipracy mogto
skutkowaé znaczacym utrudnieniem skutecznej konkurencji, jest tym, ktére jest najwieksze. Scisle rzecz
ujmujgc, musi ona zosta¢ uznana za bardziej prawdopodobna niz przedstawiona przez spétke Ernst
& Young linia argumentacyjna dotyczaca typowego zachowania duzych spétek dunskich.

IV. Whnioski

98. Z powyzszych wzgledéw proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania przedstawione przez
So- og Handelsretten (sad gospodarczy i morski, Dania) w ten sposdb, ze przy wlasciwej interpretacji
obowigzek zawieszenia koncentracji okreslony w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenia WE
w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw) nie dotyczy dzialan, ktére cho¢ zostaly podjete w zwiazku
z procesem prowadzacym do koncentracji, to jednak poprzedzaja czynnosci faktycznie prowadzace do
przejecia mozliwo$ci wywierania decydujacego wplywu na przejmowane przedsiebiorstwo i sa od tych
czynnosci odrebne.

31 Wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann and Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 46—49).

32 Zobacz na przyklad art. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzania w zycie regul konkurencji
ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1), ze zmianami.

33 Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 43).

34 Zobacz podobnie postanowienie z dnia 12 lipca 2016 r., Pérez Gutiérrez/Komisja (C-604/15 P, niepublikowane, EU:C:2016:545, pkt 38
i przytoczone tam orzecznictwo).

35 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 57).
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