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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 31 maja 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Kontrola koncentracji przedsigbiorstw — Rozporzadzenie (WE)
nr 139/2004 — Artykul 7 ust. 1 — Wprowadzenie w zycie koncentracji przed zgloszeniem jej Komisji
oraz uznaniem jej zgodnosci ze wspolnym rynkiem — Zakaz — Zakres — Pojecie ,koncentracji” —

Wypowiedzenie umowy o wspotpracy wiazacej jedno z taczacych sie przedsiebiorstw z osoba trzecia
W sprawie C-633/16
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Se- og Handelsretten (sad gospodarczy i morski, Dania) postanowieniem
z dnia 25 listopada 2016 r., ktére wplynelo do Trybunatu w dniu 7 grudnia 2016 r., w postepowaniu:
Ernst & Young P/S
przeciwko
Konkurrenceradet,

TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: ].L. da Cruz Vilaga, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunatu, A. Borg
Barthet, M. Berger i F. Biltgen, sedziowie,

rzecznik generalny: N. Wahl,

sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 listopada 2017 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Ernst & Young P/S przez G. Holtsg i J. Plum, advokater,

— w imieniu rzadu dunskiego przez C. Thorninga, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,
wspieranego przez J. Pinborga, advokat,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Contego i T. Vecchi, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw, wspieranych przez H. Peytza, advokat,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 18 stycznia 2018 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: dunski.
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Wyrok

Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni 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”) (Dz.U. 2004, L 24,
s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3, s. 40).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach skargi o stwierdzenie niewazno$ci wniesionej przez Ernst
& Young P/S do Se- og Handelsretten (sadu gospodarczego i morskiego, Dania) na decyzje
Konkurrenceradet (rady ds. konkurencji, Dania), w ktdrej stwierdzita ona, ze z jednej strony Ernst
& Young P/S, Ernst & Young Europe LLP, Ernst & Young Godkendt Revisionsaktieselskab i Ernst
& Young Global Limited oraz EYGS LLP (zwane dalej tacznie ,EY”) a z drugiej strony, KPMG
Statsautoriseret Revisionspartnerselskab Komplementarselskabet af 1. januar 2009 Statsautoriseret
Revisionsaktieselskab i KPMG Ejendomme Flintholm K/S (zwane dalej tacznie ,KPMG DK”) naruszyly
zakaz wprowadzenia koncentracji w zycie przed jej zatwierdzeniem przez rade ds. konkurencji (zwany
dalej ,,obowiazkiem zawieszenia koncentracji”), zgodnie z § 12c ust. 5 konkurrencelov (duriskiej ustawy
— prawo konkurencji).

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 5, 6, 20 i 34 rozporzadzenia nr 139/2004 maja nastepujace brzmienie:

»(5) nalezy zapewni¢, ze proces reorganizacji nie spowoduje trwalej szkody dla konkurencji. Dlatego
tez prawodawstwo wspdlnotowe musi zawiera¢ przepisy regulujace te koncentracje, ktére moga
znaczaco przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji na wspélnym rynku lub na jego znacznej czesci.

(6) 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 Wspdlnocie oraz [konieczne jest] aby byl [to jedyny instrument majacy]
zastosowanie do takich koncentracji.

[...]

(20) Wskazane jest zdefiniowanie pojecia koncentracji w taki sposéb, aby obejmowalo ono tylko te
dzialania, ktére przynosza trwala zmiane w kontroli zainteresowanych przedsiebiorstw, a tym
samym w strukturze rynku. Konieczne jest zatem wlaczenie w zakres niniejszego rozporzadzenia
wszystkich wspdlnych przedsiebiorstw pelniacych, w oparciu o stale zasady, wszystkie funkcje
samodzieln[ego] podmiot[u] gospodarcz[ego]. Ponadto wlasciwe jest traktowanie jako pojedyncza
[jednolita] koncentracje takich transakcji, ktére sg $cisle powiazane ze wzgledu na zaistniale
warunki [sa $ci$le powigzane warunkowo] badZz przyjmuja forme ciagu transakcji w obrocie
papierami warto$ciowymi przeprowadzanych w stosownie krétkim okresie.

(34) W celu zapewnienia skutecznej kontroli przedsiebiorstwa powinny by¢ zobowigzane do
wczesniejszego zgloszenia koncentracji o wymiarze wspélnotowym 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¢ mozliwos¢ odstepstwa od takiego
zawieszenia na wniosek zainteresowanych przedsiebiorstw”.
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Artykul 3 wspomnianego rozporzadzenia, zatytulowany ,Definicja koncentracji”, w ust. 1 i 2 stanowi:
»1. Uznaje sie, ze koncentracja wystepuje, w przypadku gdy trwata 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 catym lub
czescia jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw, czy to w drodze zakupu papieréw
warto$ciowych lub aktywéw, czy to w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposéb.

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

a) wlasno$¢ lub prawo korzystania z catego lub czesci majatku przedsigbiorstwa;

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

Artykul 4 wspomnianego rozporzadzenia, zatytulowany ,Uprzednie zgloszenie koncentracji i odeslanie
na wniosek zgtaszajacych stron poprzedzajace zgloszenie”, stanowi w ust. 1 akapit pierwszy:

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

Artykul 7 wspomnianego rozporzadzenia, zatytulowany ,Zawieszenie koncentracji” przewiduje w ust. 1
i3

»1. Koncentracja o wymiarze [unijnym] zdefiniowana w art. 1, lub majaca zosta¢ zbadana przez
Komisje zgodnie z art. 4 ust. 5, nie zostaje wprowadzona w zycie ani przed jej zgloszeniem, ani do
czasu uznania jej za zgodna ze wspélnym rynkiem, stosownie do decyzji, podjetej zgodnie z art. 6
ust. 1 lit. b), 8 ust. 1 lub 8 ust. 2, lub na podstawie domniemania, zgodnie z art. 10 ust. 6.

2. Ustep 1 nie stanowi przeszkody we wprowadzeniu publicznej oferty przejecia lub serii transakcji
w obrocie papierami warto$ciowymi, lacznie z tymi wymienialnymi na inne papiery warto$ciowe
dopuszczonymi do obrotu na rynku, takim jak gielda papieréw warto$ciowych, dzieki czemu kontrola
jest przejmowana przez réznych sprzedajacych, w rozumieniu art. 3, pod warunkiem ze:

a) koncentracja zostata niezwlocznie zgloszona Komisji zgodnie z art. 4; oraz

b) nabywca nie wykonuje prawa glosu zwigzanego z papierami warto$ciowymi [udzialami], o ktérych
mowa, lub robi to tylko dla utrzymania pelnej wartosci swych inwestycji na podstawie odstepstwa
udzielonego przez Komisje zgodnie z ust. 3.

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”.
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Artykul 21 rozporzadzenia nr 139/2004, zatytulowany ,Zastosowanie rozporzadzenia i wlasciwosc¢”,
stanowi w ust. 1:

»Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ jedynie do koncentracji okreslonych w art. 3, za§ rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1/2003 [z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji
ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8,
t. 2, s. 205)], (EWG) nr 1017/68, (EWQG) nr 4056/86 oraz (EWG) nr 3975/87 nie maja zastosowania,
z wyjatkiem gdy odnosza sie do wspdlnych przedsiebiorstw, ktére nie maja wymiaru [unijnego] oraz
ktore maja jako swdj cel lub efekt dzialania koordynacje zachowan konkurencyjnych przedsiebiorstw,
ktére pozostaja samodzielne”.

Prawo duriskie
Paragraf 12c dunskiej ustawy prawo konkurencji przewiduje:

»1. Dunski urzad ochrony konkurencji i konsumentéw wydaje zgode na dokonanie koncentracji badz
decyduje o zakazie aczenia.

[...]

5. Koncentracji uregulowanych w przepisach niniejszej ustawy nie mozna wprowadza¢ w zycie przed
ich zgloszeniem czy tez zatwierdzeniem przez dunski urzad ochrony konkurencji i konsumentéw na
okreslonych w ust. 1 zasadach.

[...]

6. Dunski urzad ochrony konkurencji i konsumentéw moze wylaczy¢ obowiazywanie ust. 5 oraz
uzalezni¢ to od warunkéw i obowigzkéw majacych na celu zapewnienie warunkéw skutecznej
konkurenc;ji”.

Zgodnie z uzasadnieniem § 12c dunskiej ustawy — prawo konkurencji dunskie przepisy regulujace
kontrole koncentracji zostaly oparte na przepisach rozporzadzenia nr 139/2004 i nalezy je
interpretowa¢ odpowiednio, zaréwno jesli chodzi o definicje i zakres pojecia ,koncentracji’, jak
i obowiazek zawieszenia koncentracji.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 18 listopada 2013 r. KPMG DK oraz EY zawarly porozumienie w przedmiocie koncentracji
(zwane dalej ,porozumieniem w przedmiocie koncentracji”).

W czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych lezacych u podstawy sporu KPMG DK i EY byly firmami
audytorskimi prowadzacymi w Danii dzialalno§¢ w zakresie ustug rewizji finansowej i uslug

ksiegowych.

W momencie zawarcia porozumienia w przedmiocie koncentracji KPMG DK byta czlonkiem
miedzynarodowej sieci samodzielnych firm audytorskich — KPMG International Cooperative (zwanej
dalej ,KPMG International”). Poniewaz KPMG DK nie byla strukturalnie wlaczona do sieci KPMG
International, porozumienie o wspélpracy z dnia 15 lutego 2010 r. (zwane dalej ,umowa
o wspoélpracy”) zostalo zawarte miedzy KPMG DK i KPMG International. Na mocy tej umowy
KPMG DK dysponowala wylacznym prawem do pozostawania czlonkiem KPMG International
w Danii i do uzywania w tym panstwie znakéw towarowych KPMG International w celach
marketingowych.
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Umowa o wspélpracy zawierala réwniez postanowienia dotyczace podzialu klientéw, obowiazku
$wiadczenia uslug na rzecz klientéw pochodzacych z innych panstw czlonkowskich oraz do rocznego
wynagrodzenia za pozostawanie czlonkiem sieci. Ponadto umowa ta przewidywala, Ze uczestniczace
w sieci firmy audytorskie nie mogly zawiera¢ miedzy soba umoéw partnerstwa lub spélek joint venture.
Umowa ta ustanawiala réwniez dobrowolng i zintegrowana wspoélprace miedzy firmami audytorskimi
uczestniczacymi w sieci, dzialajacymi na podstawie wspdlnych norm i procedur, ktére w stosunkach
z klientami przedstawialy sie jako czesci globalnej sieci, mimo ze kazdy z nich byl autonomicznym
i niezaleznym przedsiebiorstwem z punktu widzenia prawa konkurencji.

Zgodnie z postanowieniami porozumienia w przedmiocie koncentracji po jego podpisaniu KPMG DK
powinna byla oglosi¢, ze w celu koncentracji ze EY wycofa sie ze KPMG International, najpézniej do
dnia 30 wrzes$nia 2014 r. Umowa o wspdlpracy stanowila, Ze jej rozwigzanie przez jedna ze stron
wymaga wypowiedzenia dokonanego na co najmniej sze$¢ miesiecy przed koricem roku podatkowego
KPMG International.

Bezsporne jest miedzy stronami postepowania giéwnego, ze dana koncentracja nie miala wymiaru
wspdlnotowego w rozumieniu rozporzadzenia nr 139/2004, ze powinna byla sta¢ sie przedmiotem
zgloszenia do wlasciwych organéw dunskich oraz ze jej wykonanie bylo uzaleznione od ich
wczesniejszej zgody.

Po podpisaniu porozumienia w przedmiocie koncentracji w dniu 18 listopada 2013 r. KPMG DK,
w tym samym dniu wypowiedziala umowe o wspélpracy ze skutkiem od dnia 30 wrzesnia 2014 r.
ZYozenie wypowiedzenia jako takie nie podlega zatwierdzeniu przez organ ochrony konkurencji.

Informacja o zawarciu porozumienia w przedmiocie koncentracji zostala podana do publicznej
wiadomosci w dniu 19 listopada 2013 r.

W dniu 20 listopada 2013 r. KPMG International poinformowata publicznie o swoim zamiarze
pozostania na rynku dunskim, powolujac w tym celu w dniu 21 listopada 2013 r. — gdy umowa
o wspdlpracy pozostawala wcigz w mocy — nowy podmiot prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie audytu
i kontroli sprawozdan finansowych w Danii.

Wielu klientéw KPMG DK postanowilo zmieni¢ obstugujaca ich firme audytorska lub bieglych
rewidentéw, decydujac sie na ustugi KPMG International lub innych podmiotéw.

KPMG DK i EY rozpoczely procedure poprzedzajaca zgloszenie bezposrednio po podaniu
porozumienia w przedmiocie koncentracji do publicznej wiadomosci, a pierwsze kontakty z organami
dunskimi nawiazaly w dniu 21 listopada 2013 r.

Koncentracja zostala zgloszona w dniu 13 grudnia 2013 r. do Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen
(urzedu ochrony konkurencji i konsumentéw, Dania) i zatwierdzona decyzja rady ds. konkurencji
z dnia 28 maja 2014 r., z zastrzezeniem realizacji przez strony pewnych zobowiazan. W nastepstwie
wspomnianego zatwierdzenia KPMG DK i KPMG International porozumialy sie¢ co do rozwigzania
umowy o wspolpracy z moca od dnia 30 czerwca 2014 r.

Decyzja z dnia 17 grudnia 2014 r. (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”) rada ds. konkurencji stwierdzila,
ze KPMG DK, wypowiadajac — zgodnie z porozumieniem w przedmiocie koncentracji — umowe
o wspolpracy w dniu 18 listopada 2013 r., tj. zanim rada ds. konkurencji zezwolila na koncentracje,
naruszyla zakaz uprzedniego wprowadzania w zycie koncentracji, przewidziany dunska ustawa — prawo
konkurencji.

Rada ds. konkurencji oparla zaskarzona decyzje na calo$ciowej ocenie okolicznosci faktycznych,

zgodnie z ktéra wypowiedzenie umowy o wspdlpracy bylo w szczegdlnosci zwiazane z potaczeniem,
nieodwracalne oraz moglo powodowaé skutki na rynku w okresie pomiedzy wypowiedzeniem
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a zatwierdzeniem koncentracji. W szczegélnosci rada ds. konkurencji uznala, ze nie bylo konieczne
ustalenie, iz wspomniane wypowiedzenie bylo przyczyna skutkéw, jakie zaistnialy na rynku, poniewaz
wystarczajacy byl fakt, ze moglo ono powodowac¢ takie skutki.

W dniu 1 czerwca 2015 r. Ernst & Young zwrdcila si¢ do Seg- og Handelsretten (sadu gospodarczego
i morskiego) ze skarga o stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji, kwestionujac w szczegélnosci
przyjeta przez rade ds. konkurencji interpretacje zakazu uprzedniego wprowadzania w zycie
koncentracji oraz podstawy zaskarzonej decyzji, a takze oddzialywanie, jakie wypowiedzenie umowy
o wspoélpracy miato mie¢ na rynek.

Spoltka Ernst & Young podkreslita ponadto, ze rozstrzygniecie sporu w postepowaniu gtéwnym bedzie
mialo wplyw na kwestie ewentualnej odpowiedzialnosci karnej, poniewaz dunski urzad ochrony
konkurencji i konsumentéw przekazal w dniu 11 czerwca 2015 r. niniejsza sprawe do Statsanklageren
for Seerlig ©Okonomisk og International Kriminalitet (prokuratora wtasciwego ds. przestepczosci
gospodarczej i miedzynarodowej, Dania) celem dokonania oceny zachowania EY w $wietle przepiséw
prawa karnego.

Poniewaz dunskie przepisy w sprawie kontroli koncentracji zostaly oparte na rozporzadzeniu
nr 139/2004 oraz ze wzgledu na fakt, ze rada ds. konkurencji odwoluje sie w zaskarzonej decyzji do
praktyki decyzyjnej Komisji oraz do orzecznictwa sadéw Unii, sad odsylajacy uznal, ze wykladnia art. 7
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 budzi watpliwosci.

W tych okolicznosciach Se- og Handelsretten (sad gospodarczy i morski, Dania) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu 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 Rady nr 139/2004 (zakazem
uprzedniego wprowadzania w zycie 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 dzialalnosci uczestniczacych w nim przedsigbiorstw, ktére — przy zalozeniu
przekroczenia progéw ilosciowych — powoduje powstanie obowigzku zgloszenia?

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

3) Czy dla udzielenia odpowiedzi na pytanie drugie ma znaczenie to, czy wypowiedzenie to
rzeczywiscie pociagneto za sobg 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 pociggnelo za
soba takie skutki rynkowe, w tym réwniez stopien prawdopodobienistwa, ze te istotne z punktu
widzenia konkurencji skutki mozna réwniez wyttumaczy¢ innymi przyczynami”.

W przedmiocie wlasciwosci Trybunalu
Komisja wyrazila watpliwosci w odniesieniu do wtasciwosci Trybunalu do orzekania w sprawie

niniejszego pytania prejudycjalnego, poniewaz prawo Unii nie znajduje zastosowania w sporze
w postepowaniu gléwnym, znajdujace zastosowanie przepisy nie odnosza sie do prawa Unii,
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a wylacznie dokumenty przygotowawcze do tej ustawy precyzuja, ze powinna ona by¢ interpretowana
w $wietle rozporzadzenia nr 139/2004, jak réwniez zgodnie z orzecznictwem Sadu Unii Europejskiej
i Trybunatu.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 267 TFUE Trybunal jest wlasciwy do orzekania
w trybie prejudycjalnym w przedmiocie wykladni traktatéw oraz aktéw wydanych przez instytucje Unii.
W ramach ustanowionej przez to postanowienie wspoétpracy miedzy Trybunalem i sadami krajowymi
wylacznie do sadu krajowego nalezy ocena, w $wietle konkretnych okolicznosci kazdej sprawy,
zaréwno niezbednosci orzeczenia prejudycjalnego do wydania wyroku, jak i znaczenia dla sprawy
pytan skierowanych do Trybunalu. W konsekwencji, jesli skierowane do Trybunatu przez sady krajowe
pytania dotycza wyktadni przepiséw prawa Unii, Trybunal jest co do zasady zobowiazany do wydania
orzeczenia (zob. wyrok z dnia 14 marca 2013 r., Allianz Hungaria Biztosité i in., C-32/11,
EU:C:2013:160, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).

Na podstawie tego orzecznictwa Trybunal wielokrotnie uznawal swoja wtasciwo$¢ do orzekania
w przedmiocie wnioskow o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacych przepiséw prawa
Unii w sytuacjach, w ktérych stan faktyczny postepowania gléwnego sytuowal sie¢ poza zakresem
stosowania prawa Unii, lecz w ktérych przepisy tego prawa znalazly zastosowanie do sprawy za
posrednictwem prawa krajowego, ktére dostosowuje sie ze wzgledu na rozwiazania sytuacji czysto
krajowych do rozwiazan przyjetych w prawie Unii. Istnieje bowiem okreslony interes Unii w tym, aby
celem unikniecia przysztych rozbieznosci w wykladni przepisy lub pojecia przejete z prawa Unii byly
interpretowane w sposob jednolity, bez wzgledu na warunki, w jakich maja by¢ stosowane (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).

Jesli chodzi o niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, nalezy wskazac¢, ze
inaczej niz we wloskiej ustawie — prawo konkurencji, bedacej przedmiotem sprawy zakonczonej
wyrokiem z dnia 11 grudnia 2007 r., ETI i in. (C-280/06, EU:C:2007:775, pkt 23, 24), duniska ustawa —
prawo konkurencji nie formuluje bezposredniego odwolania do przepiséw prawa Unii o wykladnie
ktérych zwraca sie sad odsylajacy.

Réwniez, inaczej niz w przepisach wegierskiej ustawy — prawo konkurencji, bedacej przedmiotem
sprawy zakonczonej wyrokiem z dnia 14 marca 2013 r., Allianz Hungdaria Biztosité i in. (C-32/11,
EU:C:2013:160, pkt 21), duniska ustawa — prawo konkurencji nie przytacza w wierny sposob
odpowiednich przepiséw rozporzadzenia nr 139/2004.

Jednak, po pierwsze, z akt sprawy przedstawionych Trybunalowi wynika, ze prace przygotowawcze nad
duniska ustawa — prawo konkurencji wskazuja, ze zamiarem ustawodawcy dunskiego bylo
zharmonizowaé krajowe prawo konkurencji w zakresie kontroli koncentracji z prawem Unii, skoro
przepisy krajowe opieraja si¢ co do zasady na rozporzadzeniu nr 139/2004. Paragraf 12c ust. 5
dunskiej ustawy — prawo konkurencji wprowadza zakaz zawierania wszelkich transakcji zwiazanych
z koncentracja, zanim zostanie ona zgloszona lub zatwierdzona przez wlasciwe organy, zakaz co do
zasady identyczny z zakazem przewidzianym w art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004-.

Po drugie, sad krajowy w swojej ocenie szczegélnych okolicznosci zawislej przed nim sprawy,
a w szczeg6lnosci prac przygotowawczych do uchwalenia ustawy krajowej, ktérej wykladnia nalezy do
niego, uznal, ze prawo dunskie winno by¢ interpretowane, w szczegélnosci, w $wietle orzecznictwa
Trybunatu.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze Trybunal jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na
pytania przedstawione przez sad odsylajacy.

ECLIL:EEU:C:2018:371 7
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W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego

Poprzez pytania od pierwszego do trzeciego, ktére nalezy zbadal lacznie, sad odsylajacy zmierza
w istocie do ustalenia, czy art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze koncentracji dokonuje si¢ w drodze jednej transakcji, ktéra w catosci lub czesciowo, pod wzgledem
prawnym lub faktycznym, przyczynia si¢ do zmiany w kontroli przejmowanego przedsigbiorstwa.
W szczegbélnosci sad odsylajacy usiluje ustali¢, czy wypowiedzenie umowy o wspdlpracy —
w okoliczno$ciach takich jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym - moze by¢ uwazane za
powodujace wprowadzenie w zycie koncentracji i czy w tym kontekscie ma znaczenie, czy takie
wypowiedzenie pociaga za soba skutki rynkowe.

W celu udzielenia odpowiedzi na te pytania nalezy przypomnieé, ze art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 ogranicza sie do stwierdzenia, ze koncentracja nie zostaje wprowadzona w zycie ani przed
jej zgloszeniem, ani do czasu uznania jej za zgodna ze wspdlnym rynkiem.

Tym samym przepis ten nie zawiera zadnej wskazéwki co do warunkéw, w ktérych koncentracje uznaje
sie za wprowadzona w Zycie, a w szczegélnosci nie precyzuje on, czy wprowadzenie koncentracji
w zycie moze mie¢ miejsce w nastepstwie zawarcia transakcji, ktéra nie przyczynia si¢ do zmiany
w kontroli nad przejmowanym przedsiebiorstwem.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze samo brzmienie wspomnianego art. 7 nie pozwala sprecyzowac
zakresu zakazu, ktéry ustanawia.

W przypadku za$ gdy, przyjmujac literalna wykladnie danego przepisu prawa Unii, nie mozna oceni¢
jego dokladnego zakresu, dane uregulowanie nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem celéw i ogélnej
systematyki rozpatrywanego aktu (wyrok z dnia 7 wrzesnia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16,
EU:C:2017:643, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o cele realizowane za pomoca rozporzadzenia nr 139/2004, z jego motywu 5 wynika, iz
zmierza ono do zapewnienia, ze proces reorganizacji nie spowoduje trwalej szkody dla konkurencji.
W zwiazku z powyzszym prawo Unii musi zawiera¢ przepisy regulujace te koncentracje, ktére moga
znaczaco przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym lub na jego znacznej czesci.
W tym celu zgodnie z motywem 6 tego rozporzadzenia, rozporzadzenie to winno umozliwi¢
sprawowanie skutecznej kontroli nad wszystkimi koncentracjami z punktu widzenia ich wplywu na
strukture konkurencji w Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Austria Asphalt,
C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 21).

Witasnie w celu zapewnienia skutecznosci kontroli nalezy stwierdzi¢, jak wynika z motywu 34
rozporzadzenia nr 139/2004, ze przedsiebiorstwa sa zobowiazane do wcze$niejszego zgloszenia
koncentracji, a ich dokonanie powinno by¢ zawieszone do czasu podjecia przez Komisje ostatecznej
decyzji.

Tymczasem nalezy wskazal, ze art. 7 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia, zakazujacy wprowadzania
w zycie koncentracji, ogranicza ten zakaz wylacznie do koncentracji okreslonych w art. 3 tego samego
rozporzadzenia, wylaczajac tym samym mozliwos¢ zakazania wszelkich transakcji, ktérych nie mozna
uznac¢ za przyczyniajace sie¢ do wprowadzenia w zycie koncentracji.

Wynika stad, ze w celu okreslenia zakresu art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy wzig¢ pod uwage
definicje pojecia koncentracji zawarta w przywotanym art. 3.

Tymczasem, zgodnie z tym przepisem uznaje sie, ze koncentracja wystepuje, w przypadku gdy trwala
zmiana kontroli wynika z laczenia sie dwoch lub wiecej wczesniej samodzielnych przedsigbiorstw lub
czesci przedsigbiorstw lub przejecia przez jedna lub wiecej oséb juz kontrolujacych co najmniej jedno
przedsiebiorstwo lub przez jedno lub wiecej przedsiebiorstw, bezposredniej lub posredniej kontroli nad
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calym lub czescia jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw, przy czym podstawe kontroli stanowia
prawa, umowy lub jakiekolwiek inne srodki dajace mozliwo$¢ wywierania decydujacego wplywu na
przedsiebiorstwo.

Z powyzszego wynika, ze wprowadzenie w zycie koncentracji w rozumieniu art. 7 ma miejsce juz
woéwczas, gdy uczestnicy koncentracji zawieraja transakcje przyczyniajace sie¢ do dlugotrwalej zmiany
kontroli nad przejmowanym przedsiebiorstwem.

W zwigzku z tym okolicznos¢, ze kazde cze$ciowe wprowadzenie w zycie koncentracji wchodzi
w zakres stosowania tego przepisu, odpowiada wymogowi zapewnienia skutecznego systemu kontroli
koncentracji. W istocie, gdyby bowiem zakaza¢ stronom koncentracji przeprowadzenia jej w drodze
jednej transakcji, lecz dopusci¢ mozliwos¢ osiagniecia tego samego rezultatu za pomoca kolejnych
cze$ciowych transakcji, zmniejszytoby to skuteczno$é zakazu ustanowionego w art. 7 rozporzadzenia
nr 139/2004, a tym samym podwazyloby wstepny charakter kontroli przewidzianej przez to
rozporzadzenie oraz realizacje jego celéw.

W tym samym celu motyw 20 tego rozporzadzenia przewiduje, ze wlasciwe jest traktowanie jako
jednolitej koncentracji takich transakcji, ktére sa $cisle powiazane warunkowo badz przyjmuja forme
ciagu transakcji w obrocie papierami warto$ciowymi przeprowadzanych w stosownie krétkim okresie.

Poniewaz jednak takie transakcje, mimo ze przeprowadzane w kontekscie koncentracji, nie sa
konieczne do uzyskania zmiany kontroli nad przedsiebiorstwem, ktérego koncentracja ta dotyczy, nie
wchodza one w zakres art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004. W istocie, nawet jezeli w kontekscie tej
koncentracji transakcje te moga mie¢ charakter pomocniczy lub przygotowawczy, nie wykazuja one
bezposredniego powiazania funkcjonalnego z jej wprowadzeniem w zycie, tak ze ich realizacja nie
moze co do zasady naruszy¢ skutecznos$ci kontroli koncentracji przedsigbiorstw.

Okoliczno$¢, ze takie transakcje moga powodowac¢ skutki rynkowe, sama w sobie nie jest wystarczajaca,
aby uzasadnia¢ inna interpretacje art. 7. Po pierwsze, ocena skutkéw transakcji dla danego rynku jest
bowiem cze$cia merytorycznej oceny koncentracji. Tymczasem obowiazkiem zawieszenia koncentracji
przewidzianej w art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 stosuje si¢ niezaleznie od tego, czy koncentracja
jest zgodna ze wspdlnym rynkiem, poniewaz jej celem jest zapewnienie skutecznej kontroli ze strony
Komisji wszystkich koncentracji.

Po drugie, nie mozna wykluczy¢, ze transakcja niepowodujaca zadnych skutkéw na rynku moze jednak
przyczyni¢ si¢ do zmiany kontroli nad przejmowanym przedsiebiorstwem, w zwigzku z czym,
przynajmniej czesciowo, przyczynia sie ona do przeprowadzenia koncentracji.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze w $wietle celéw realizowanych rozporzadzeniem nr 139/2004 jego
art. 7 ust. 1 nalezy interpretowac jako zakaz zawierania przez strony koncentracji jakichkolwiek
transakcji przyczyniajacych si¢ do trwalej zmiany kontroli nad jednym z faczacych sie przedsigbiorstw.

Taka wykladnia art. 7 wpisuje sie rowniez w ogdlna systematyke rozporzadzenia nr 139/2004.

Cho¢ niewatpliwie prawda jest, ze zgodnie z motywem 6 tego rozporzadzenia przewidziana w nim
zapobiegawcza kontrola jest przeprowadzana w odniesieniu do tych koncentracji, ktére wywieraja
wplyw na strukture konkurencji w Unii, to w zaden sposéb nie wynika z niego, ze zachowania
przedsiebiorstw, ktére nie wywieraja takich skutkéw, nie podlegaja kontroli Komisji czy tez krajowych
organéw konkurencji (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643,
pkt 30).
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Rozporzadzenie to zas, podobnie jak, w szczegélnosci, rozporzadzenie nr 1/2003 stanowi czes$é
skladowa zbioru przepiséw majacego na celu wdrozenie art. 101 i 102 TFUE oraz ustanowienie
systemu kontroli majacego zapewni¢ niezaklécong konkurencje na wewnetrznym rynku Unii (wyrok
z dnia 7 wrzes$nia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 31).

Jak wynika z art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, akt ten jest jedynym majacym zastosowanie
w przypadku koncentracji takich jak te okre§lone w art. 3 tego rozporzadzenia, do ktérych
rozporzadzenie nr 1/2003 nie ma co do zasady zadnego zastosowania (wyrok z dnia 7 wrze$nia
2017 r., Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 32).

To ostatnie rozporzadzenie znajduje nadal zastosowanie w odniesieniu do zachowan przedsigbiorstw,
ktére nie bedac koncentracjami w rozumieniu rozporzadzenia nr 139/2004, moga jednak skutkowaé
prowadzeniem przez nie sprzecznej z art. 101 TFUE wspdlpracy i ktére z tego wzgledu podlegaja
kontroli Komisji czy tez krajowych organéw ochrony konkurencji (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r.,
Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 33).

W zwiazku z powyzszym rozszerzenie zakresu stosowania art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004 do
transakcji, ktére nie przyczyniaja sie¢ do wprowadzenia w zycie koncentracji, nie tylko prowadzitoby, na
co wskazuje co do zasady rzecznik generalny w pkt 68 opinii, do rozszerzenia zakresu stosowania tego
rozporzadzenia z naruszeniem jego art. 1, lecz réwniez do odpowiedniego zawezenia zakresu
stosowania rozporzadzenia nr 1/2003, ktére odtad nie znajdowaloby zastosowania do takich transakcji,
mimo ze moglyby one prowadzi¢ do wspélpracy miedzy przedsiebiorstwami, w rozumieniu
art. 101 TFUE.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy
interpretowaé¢ w ten sposdb, iz koncentracje wprowadza si¢ w zycie wylacznie w drodze pojedynczej
transakcji, ktéra w calosci lub cze$ciowo, pod wzgledem prawnym lub faktycznym, przyczynia sie do
zmiany w kontroli nad przejmowanym przedsiebiorstwem.

Jesli chodzi o to, czy wypowiedzenie umowy o wspdtpracy, w okolicznosciach takich jak zaistniale
w sprawie w postepowaniu gléwnym moze zosta¢ uznane za powodujace wprowadzenie w zycie
koncentracji, nalezy wskaza¢, ze w okolicznos$ciach opisanych we wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym i ktérych ustalenie nalezy do sadu odsylajacego, nawet jesli owo
wypowiedzenie pozostaje w warunkowym powiazaniu z rozpatrywana koncentracja i moze miec
w stosunku do niej charakter pomocniczy i przygotowawczy, nie zmienia to jednak faktu, ze ze
wzgledu na brak skutkéw rynkowych, jakie moze ono powodowaé, nie przyczynia sie ono jako takie
do trwatlej zmiany kontroli przejmowanego przedsiebiorstwa.

W istocie, poza okoliczno$cia, ze chodzi o transakcje dotyczaca jednej ze stron koncentracji i osoby
trzeciej, mianowicie KPMG International, w drodze tego wypowiedzenia EY nie uzyskala mozliwosci
wywierania jakiegokolwiek wptywu na KPMG DK, ktéra jak wynika z pkt 12 i 13 niniejszego wyroku,
pozostawala niezalezna z punktu widzenia prawa konkurencji, zaréwno przed, jak i po wspomnianym
rozwigzaniu umowy.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na pytania od pierwszego do trzeciego, ze art. 7
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz koncentracje wprowadza sie
w zycie wylacznie w drodze pojedynczej transakcji, ktéra w catosci lub cze$ciowo, pod wzgledem
prawnym lub faktycznym, przyczynia si¢ do zmiany kontroli nad przejmowanym przedsiebiorstwem.
Wypowiedzenia umowy o wspdlpracy, w okolicznosciach takich jak zaistniale w postepowaniu
gtéwnym, ktérych ustalenie nalezy do sadu odsylajacego, nie mozna uzna¢ za powodujace
wprowadzenie w zycie koncentracji, i to niezaleznie od tego, czy takie wypowiedzenie spowodowato
skutki rynkowe.
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W przedmiocie pytania czwartego

Majac na uwadze odpowiedZ udzielong na pytania od pierwszego do trzeciego, zbedne jest udzielanie
odpowiedzi na pytanie czwarte.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (piata izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 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 laczenia
przedsiebiorstw”) nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz koncentracje wprowadza si¢ w zycie
wylacznie w drodze pojedynczej transakcji, ktéra w calosci lub czesciowo, pod wzgledem
prawnym lub faktycznym, przyczynia sie¢ do zmiany kontroli nad przejmowanym
przedsiebiorstwem. Wypowiedzenia umowy o wspoélpracy, w okolicznosciach takich jak zaistniale
w postepowaniu gléwnym, ktorych ustalenie nalezy do sadu odsylajacego, nie mozna uznac za
powodujace wprowadzenie w zycie koncentracji, i to niezaleznie od tego, czy takie
wypowiedzenie spowodowalo skutki rynkowe.

Podpisy
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