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I. Wprowadzenie

1. W swoim pytaniu prejudycjalnym dotyczacym relacji miedzy przepisami dotyczacymi kontroli
ex ante laczenia przedsigbiorstw a kontrola ex post naduzycia na podstawie art. 102 TFUE sad
odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy krajowy organ ochrony konkurencji moze
a posteriori, na podstawie art. 102 TFUE, bada¢ koncentracje, ktéra zostala przeprowadzona
przez przedsiebiorstwo majace pozycje dominujaca na rynku, jezeli koncentracja ta nie osiaga
wlasciwych progéw opartych na obrocie okreslonych w rozporzadzeniu (WE) nr 139/2004
(zwanym dalej ,rozporzadzeniem nr 139/2004”)* oraz w krajowych przepisach dotyczacych
kontroli taczenia przedsigbiorstw, i z tego wzgledu nie przeprowadzono odpowiedniej oceny ex
ante.

2. Spér w postepowaniu gléwnym dotyczy konkretnie kwestii uzupelniajacego lub wypelniajacego
luki zastosowania art. 102 TFUE w stosunku do krajowych przepiséw dotyczacych kontroli
laczenia przedsiebiorstw. Gléwnym celem pytania prejudycjalnego jest wyjasnienie, czy art. 21
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 oznacza, ze koncentracje nalezy bada¢ wylacznie w oparciu
o przepisy dotyczace kontroli taczenia, a rownolegte lub nastepcze stosowanie art. 102 TFUE jest
wylaczone (tak zwany ,skutek blokujacy”). Aby blizej okresli¢ wzajemna relacje miedzy tymi
regulacjami nalezy przeanalizowac¢ ich charakter prawny i funkcje w unijnym systemie ochrony
konkurencji na rynku wewnetrznym oraz jego podstawowe cele.

3. W tym celu, po przedstawieniu ram prawnych (II) oraz stanu faktycznego (III), omoéwie relacje
miedzy art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 a art. 102 TFUE z uwzglednieniem jego pozycji
w hierarchii norm i jego bezposredniego stosowania (IV.A). Nastepnie zbadam wynik tej analizy
w oparciu o cele unijnego systemu ochrony przed zakléceniami konkurencji (IV.B). Na koniec
zajme sie kwestia, czy i w jakim zakresie uzyskany wynik mozna pogodzi¢ z dotychczasowym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci i zasada pewnosci prawa (IV.C).

2 Rozporzadzenie Rady z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 24, s. 1).
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II. Ramy prawne

A. Wtorne prawo Unii

1. Rozporzgdzenie (WE) nr 139/2004
4. Motywy 2 i 6 rozporzadzenia nr 139/2004 stanowia:

»(2) Aby osiagnac cele Traktatu, art. 3 ust. 1 lit. g) naklada na Wspdlnote zadanie stworzenia
systemu zapewniajacego niezakl6cong konkurencje na wspélnym rynku. [...]

(6) Ztego 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 aby byl jedynym instrumentem majacym zastosowanie do

”

takich koncentragiji. [...]”.
5. Motyw 7 rozporzadzenia nr 139/2004 odnosi si¢ do podstawy prawnej w nastepujacy sposéb:

»~Artykuly 81 i 82, stosowane, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, do niektérych
koncentracji, nie sa wystarczajace, aby obja¢ kontrola wszystkie dziatania, ktére moga okazac¢ sie
niezgodne z przewidzianym w traktacie systemem niezaki6conej konkurencji. Niniejsze
rozporzadzenie powinno zatem zosta¢ oparte nie tylko na art. 83, ale gtéwnie na art. 308 traktatu

[...]".

6. Motywy 8 i 9 rozporzadzenia nr 139/2004 dotycza podzialu kompetencji i zakresu
zastosowania tego rozporzadzenia:

»(8) Przepisy, ktére maja zostaé przyjete w niniejszym rozporzadzeniu, powinny by¢ stosowane
do znaczacych zmian strukturalnych, ktérych wplyw na rynek wykracza poza granice
narodowe ktéregokolwiek z panstw czlonkowskich. [...] Koncentracje nieobjete zakresem
[przedmiotowym] niniejszego rozporzadzenia w zasadzie podlegaja jurysdykcji panstw
czlonkowskich.

(9) Zakres stosowania niniejszego rozporzadzenia powinien zosta¢ okreslony zgodnie
z terytorium geograficznym dziatalnosci danych przedsiebiorstw oraz ograniczony przez
progi ilo§ciowe w celu objecia tych koncentracji, ktére maja wymiar wspélnotowy; [...]".

7. Artykul 1 rozporzadzenia nr 139/2004 okresla jego zakres stosowania w szczegélnosci
w oparciu o progi iloSciowe oparte na obrocie przewidziane w ust. 2:

»1. Bez uszczerbku dla art. 4 ust. 5 i art. 22 niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ do wszystkich
koncentracji o wymiarze wspdlnotowym, jak okreslono w niniejszym artykule.

2. Koncentracja ma wymiar wspdlnotowy, jezeli:

[...] obrét [...] wynosi”.
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8. Artykul 3 rozporzadzenia nr 139/2004 definiuje pojecie ,koncentracja™
»1. Uznaje si¢, ze koncentracja wystepuje w przypadku, gdy trwata zmiana kontroli wynika z:

a) laczenia sie dwodch lub wiecej wczesniej samodzielnych przedsiebiorstw lub czesci
przedsiebiorstw; lub

b) przejecia, przez jedng lub wiecej os6b juz kontrolujacych co najmniej jedno przedsigbiorstwo
albo przez jedno lub wiecej przedsiebiorstw, bezposredniej lub posredniej kontroli nad catym
lub czescig jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw, czy to w drodze zakupu papieréw
warto$ciowych [udziatéw w kapitale] lub aktywdw, czy to w drodze umowy lub w jakikolwiek
inny sposéb [...]".

9. Artykut 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 dotyczy rozgraniczenia zakresu stosowania tego
rozporzadzenia w stosunku do innych aktéw prawnych Unii:

»Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ jedynie do koncentracji okre$lonych w art. 3, za$
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 [...] nie maja zastosowania, z wyjatkiem, gdy odnosza sie
do wspdlnych przedsiebiorstw, ktére nie maja wymiaru wspdélnotowego oraz ktére maja jako
swoj cel lub efekt [skutek] dzialania koordynacje zachowan konkurencyjnych przedsiebiorstw,
ktore pozostaja samodzielne [niezalezne]. [...]”.

10. Wreszcie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004 stanowi w szczegélnosci:

»1. Jedno lub wiecej panistw czlonkowskich moze ztozy¢ do Komisji wniosek o zbadanie wszelkiej
koncentracji, jak okreslono w [w rozumieniu] art. 3, ktéra nie ma wymiaru wspélnotowego
w rozumieniu art. 1, ale ma wplyw na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi i zagraza
w sposdb znaczacy konkurencji na terytorium panstwa cztonkowskiego lub panstw skladajacych
wniosek. [...].

[...]

3. [...] Panstwo czlonkowskie lub panstwa po zlozeniu wniosku nie stosuja do koncentracji

krajowych przepiséw prawnych dotyczacego konkurenciji. [...]”.

2. Rozporzgdzenie (EWG) nr 4064/89

11. Rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89° jest poprzednikiem obecnego rozporzadzenia
nr 139/2004.

12. Jego motywy od szé6stego do ésmego stanowily:
»(6) Artykuly 85 i 86, gdy sa stosowane do niektérych koncentracji, zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu Sprawiedliwo$ci, nie sa jednakze wystarczajace by obja¢ wszystkie dzialania,

ktére moga okazac si¢ niezgodne z przewidzianym w Traktacie systemem konkurencji
wolnej od zaklécen;

*  Rozporzadzenie Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 1989, L 395, s. 1), zwane dalej
srozporzadzeniem nr 4064/89”.
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(7) nowy instrument prawny powinien zosta¢ stworzony w formie rozporzadzenia, w celu
zapewnienia skutecznego monitorowania wszystkich koncentracji, z punktu widzenia
wplywu na strukture konkurencji we Wspoélnocie, oraz by¢ jedynym instrumentem majacym
zastosowanie do takich koncentracji;

(8) niniejsze rozporzadzenie powinno zosta¢ oparte nie tylko na art. 87, ale gtéwnie na art. 235
Traktatu, na mocy ktérego Wspdlnota moze udzieli¢ sobie dodatkowych kompetencji
koniecznych do osiagniecia swoich celéw [...]".

13. Artykul 22 rozporzadzenia nr 4064/89 zawieral w ust. 1 i 2 przepis bedacy poprzednikiem
art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, a w ust. 3 przepis bedacy poprzednikiem art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004:

»1. Jedynie niniejsze rozporzadzenie stosuje sie do koncentracji okreslonych w art. 3.

2. Rozporzadzenia nr 17 [6], (EWG) nr 1017/68 [7], (EWG) nr 4056/86 [8] i (EWG) nr 3975/87
[9] nie maja zastosowania do koncentracji okreslonych w art. 3.

3. Jezeli Komisja stwierdza na wniosek panstwa czlonkowskiego, ze koncentracja, o ktérej mowa
w art. 3, niemajaca wymiaru wspélnotowego w rozumieniu art. 1, stwarza lub umacnia pozycje
dominujaca, w wyniku czego skuteczna konkurencja moze by¢ znaczaco utrudniona na
terytorium danego panstwa czlonkowskiego, moze, w zakresie w jakim koncentracja wplywa na
handel miedzy panstwami czlonkowskimi, przyja¢ decyzje przewidziane w art. 8 ust. 2 akapit
drugi, [art. 8] ust. 3i4. [...]".

B. Prawo krajowe

14. Artykul L. 490-9 francuskiego code de commerce (kodeksu handlowego) stanowi
w szczegolnosci, ze:

»Do celow stosowania art. 81-83 Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Europejska organ ochrony
konkurencji posiada odpowiednie uprawnienia przyznane mu na mocy artykulu pierwszego
niniejszej ksiegi oraz na mocy rozporzadzenia (WE) nr 139/2004 [...] i rozporzadzenia (WE)
nr 1/2003 [...]. Maja do niego zastosowanie zasady proceduralne przewidziane w tych przepisach”.

15. Réwniez prawo francuskie przewiduje kontrole ex ante koncentracji. Pojecie koncentracji jest
zdefiniowane w art. L. 430-1 kodeksu handlowego. Jego art. L. 430-2 okresla progi obrotu,
w przypadku ktérych znajduja zastosowanie przepisy dotyczace kontroli taczenia.

16. Artykul L. 430--9 kodeksu handlowego przewiduje ponadto, ze

»[...] Urzad ochrony konkurencji moze, w przypadku naduzywania pozycji dominujacej [...],
nakaza¢ danemu przedsiebiorstwu lub grupie przedsigbiorstw, w drodze decyzji z uzasadnieniem,
zmiang, uzupetnienie lub rozwigzanie w okre$lonym terminie wszystkich porozumien i wszelkich
czynnosci, w drodze ktérych doszlo do koncentracji sity gospodarczej, ktéra umozliwita naduzycia

”
cee .
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III. Stan faktyczny i wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

17. Podstawe postepowania przed sadem krajowym i wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym stanowi skarga francuskiej spétki Towercast S.A.S.U. z siedziba w Paryzu
(Francja) (zwanej dalej ,Towercast”) na decyzje francuskiego Autorité de la concurrence
(zwanego dalej ,francuskim organem ochrony konkurencji”), na mocy ktérej urzad ten odrzucit
skarge Towercast dotyczaca naduzycia pozycji dominujacej na rynku przez francuska spétke TDF
Infrastruktura Holding S.A.S. (zwana dalej ,TDF”)*.

18. W dniu 15 listopada 2017 r. Towercast wniosta skarge do francuskiego organu ochrony
konkurencji dotyczaca (kontrolnego) przejecia spotki Itas S.A.S. przez TDF w dniu
13 pazdziernika 2016 r. Towercast podniosta, ze to przejecie stanowi naduzycie pozycji
dominujacej na rynku, poniewaz utrudnia konkurencje na rynkach hurtowych wyzszego
i nizszego szczebla nadawania naziemnej telewizji cyfrowej (Digital Video Broadcasting —
Terrestrial lub DVB-T), wzmacniajac znacznie pozycje dominujaca TDF na tych rynkach.

19. Francuski rynek nadawania naziemnej telewizji cyfrowej, na ktérym TDF pierwotnie
posiadata ustawowy monopol, zostal zliberalizowany na poczatku 2004 r. W ostatnich latach
jednak ponownie nastgpila silna koncentracja, tak ze w momencie zakwestionowanego przejecia
na tym rynku dzialaly jeszcze tylko trzy spélki, Towercast, Itas i TDF, przy czym TDF posiadata
bezsprzecznie najwiekszy udzial w rynku.

20. Transakcja nabycia spoiki Itas przez TDF miescita si¢ ponizej progéw przewidzianych w art. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 i art. L. 430-2 kodeksu handlowego i nie byla w zwigzku z tym
przedmiotem kontroli ex ante koncentracji przeprowadzanej przez Komisje lub francuski organ
ochrony konkurencji. Nie doszlo réwniez do wszczecia postgpowania w sprawie odestania do
Komisji Europejskiej na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004-.

21. Decyzja z dnia 16 stycznia 2020 r. francuski organ ochrony konkurencji oddalit skarge
Towercast, podnoszac w uzasadnieniu, Ze zarzucane naduzycie pozycji dominujacej na rynku nie
zostalo wykazane. Zdaniem tego organu prawda jest, ze TDF ma taka pozycje. Od czasu przyjecia
rozporzadzenia nr 4064/89 ustanowiono jednak wyrazna granice miedzy kontrola laczenia
z jednej strony a kontrola zachowan antykonkurencyjnych na podstawie art. 101 i 102 TFUE
z drugiej strony, wobec czego rozporzadzenie nr 139/2004 znajduje jedyne i wylaczne
zastosowanie do koncentracji w rozumieniu art. 3 tego rozporzadzenia. Artykul 102 TFUE nie
ma zatem zastosowania, jezeli nie ujawnia sie zachowanie antykonkurencyjne spowodowane
koncentracja. Tak jednak nie jest w niniejszym przypadku.

22. Towercast wniosta $rodek odwotawczy od tej decyzji do Cour d’appel de Paris (sadu
apelacyjnego w Paryzu, Francja).

23. Postanowieniem z dnia 1 lipca 2021 r., ktére wptyneto w dniu 21 lipca 2021 r., Cour d’appel de
Paris (sad apelacyjny w Paryzu) przedlozyt Trybunalowi Sprawiedliwosci, na podstawie
art. 267 TFUE, w szczegé6lnosci wskazujac na rézne zastosowanie art. 21 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 w panstwach czlonkowskich, nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 21 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by pozbawiona wymiaru wspélnotowego w rozumieniu art. 1 ww.

*  Zgodnie z ustaleniami sadu odsylajacego TDF jest spétka zalezna luksemburskiej spétki Tivana Topco S.A.
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rozporzadzenia koncentracja, ktérej wielkos$¢ nie przekracza przewidzianych w prawie krajowym
progéw, powyzej ktérych przeprowadzenie kontroli ex ante jest obowiazkowe i w przedmiocie
ktorej nie skierowano na podstawie art. 22 wspomnianego rozporzadzenia odestania do Komisji
Europejskiej, byla badana przez krajowy organ ochrony konkurencji jako majaca znamiona
naduzycia pozycji dominujacej zakazanego przez art. 102 TFUE ze wzgledu na strukture
konkurencji na rynku o wymiarze krajowym?”.

24. Towercast, francuski organ ochrony konkurencji, Francja, Wlochy, Niderlandy, Komisja
Europejska, TDF i Tivana Topco zaréwno przedstawily uwagi na pi$mie, jak i, z wyjatkiem
Wtoch, uczestniczyly w rozprawie w dniu 6 lipca 2022 r.

IV. Ocena prawna

A. Stosunek art. 21 rozporzgdzenia nr 139/2004 do art. 102 TFUE

1. Okreslenie zakresu stosowania rozporzgdzenia nr 139/2004 w art. 21 tego rozporzgdzenia

25. Artykul 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 reguluje zakres zastosowania tego
rozporzadzenia w odniesieniu do badania koncentracji w stosunku do tudziez w odgraniczeniu
od zastosowania innych wynikajacych z prawa wtérnego regul prawa konkurencji Unii. Przepis
ten wylacza w szczegdlno$ci wyraznie zastosowanie rozporzadzenia nr 1/2003° do koncentracji,
chyba ze chodzi o (kooperatywne) wspdlne przedsiebiorstwa, ktére nie maja wymiaru
wspolnotowego oraz ktére maja jako swodj cel lub efekt dziatania koordynacje zachowan
konkurencyjnych przedsiebiorstw” i dlatego sa objete zakresem zastosowania art. 101 TFUE.

26. Odpowiednio w sprawie Austria Asphalt Trybunal Sprawiedliwosci potwierdzit wylaczne
stosowanie rozporzadzenia nr 139/2004 do badania koncentracji i w tym zakresie wykluczyt
zastosowanie rozporzadzenia nr 1/2003°. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci rozporzadzenie to
znajduje zastosowanie jedynie w odniesieniu do zachowan przedsiebiorstw, ktére, tak jak
wspolpracujace ze soba wspdlne przedsiebiorstwa, nie powinny by¢ kwalifikowane jako
koncentracja, ale moga mie¢ jednak za przedmiot koordynacje sprzeczna z art. 101 TFUE’. Wyrok
w sprawie Austria Asphalt nie zawiera zatem ogé6lnego stwierdzenia na temat stosunku miedzy
przepisami dotyczacymi kontroli faczenia z jednej strony a art. 101 i 102 TFUE z drugiej strony.

27. Wylaczenie stosowania rozporzadzenia nr 1/2003 do koncentracji, nakazane w art. 21 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004, nie udziela natomiast odpowiedzi na pytanie o zastosowanie
art. 102 TFUE. Udzielenie odpowiedzi na nie jest tym bardziej wazne, gdy tak jak w niniejszym

5 Rozporzadzenie Rady (WE) z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE]
i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1), zwane dalej ,rozporzadzeniem nr 1/2003”.

¢ Wryrok z dnia 7 wrzeénia 2017 r., Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 32): ,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 jego art. 3, do ktérych
rozporzadzenie nr 1/2003 nie ma co do zasady zadnego zastosowania”. Sprawa ta dotyczyta wspélnego przedsigbiorstwa majacego cechy
przedsiebiorstwa o pelnym zakresie funkcji w rozumieniu art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004, ktére spelnialo definicje
koncentracji. Zobacz réwniez wyrok: z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371); postanowienie z dnia
29 stycznia 2020 r., Silgan Closures und Silgan Holdings/Komisja (C-418/19 P, niepublikowane, EU:C:2020:43, pkt 50).

7 Wyroki: z dnia 7 wrzeénia 2017 r., Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 33); z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, pkt 57).
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przypadku, przedmiotowa koncentracja nie osigga ani unijnych ani krajowych progéw ilosciowych
i nie zostala odestana do Komisji na podstawie art. 22 rozporzadzenia nr 139/2004, wobec czego
nie jest przeprowadzana ocena ex ante zgodnie z przepisami dotyczacymi kontroli taczenia®.

28. Przy udzielaniu odpowiedzi na pytanie, czy art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wylacza
zastosowanie art. 102 TFUE, szczegélna wage ma jego charakter jako prawa pierwotnego i jego
bezposrednie stosowanie.

2. Bezposrednie stosowanie art. 102 TFUE

29. Artykut 102 TFUE jest przepisem prawa pierwotnego, ktérego bezposrednie stosowanie
Trybunat Sprawiedliwo$ci uznaje od dawna’®.

30. Ponadto z zasady hierarchii norm ' i wynikajacej z niej zasady kolizyjnej lex superior derogat
legi inferiori wynika, ze norma prawa wtérnego nie moze ogranicza¢ zakresu zastosowania ani
bezposredniego stosowania normy prawa pierwotnego, lecz przeciwnie, musi szanowac jego
wymogi i w danym wypadku powinna by¢ interpretowana zawezajaco .

31. Z tego powodu art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 moze wylaczy¢ stosowanie do
koncentracji rozporzadzenia nr 1/2003, ktére stuzy wdrozeniu w szczegélnosci art. 102 TFUE ™.
Jednak niezaleznie od tego i wbrew opinii francuskiego organu ochrony konkurencji zakaz
okreslony w art. 102 TFUE ma zastosowanie bezposrednio, a jego egzekwowanie nie jest
zablokowane. Zakaz ten jest wystarczajaco jasny, precyzyjny i bezwarunkowy, wobec czego nie
wymaga przepisu prawa wtérnego, ktéry wyraznie musialby nakazywaé lub zezwala¢ na jego
stosowanie przez organy i sady krajowe .

32. Bezposrednie stosowanie art. 102 TFUE umozliwia jednostkom egzekwowanie przyznanego
im statusu prawnego przed organami i sadami panstw czlonkowskich; z tym koreluje na zasadzie
odbicia lustrzanego ciazacy na tych organach panstwowych obowigzek ochrony tego statusu'.
Ponadto Trybunal Sprawiedliwosci wywnioskowal z tego bezposredniego stosowania
i zwigzanego z nim pierwszenstwa art. 101 i 102 TFUE, ze krajowe organy ochrony konkurencji
sa zobowigzane do niestosowania sprzecznych z nimi przepiséw krajowych .

33. Jezeli jednak z bezposredniego stosowania art. 102 TFUE wynika dla organéw krajowych
nawet obowigzek stosowania, wéwczas przepis prawa wtérnego, taki jak art. 21 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004, tym bardziej nie moze mie¢ skutku blokujacego, wbrew temu, co
utrzymuje w tym wzgledzie francuski urzad ochrony konkurencji.

8 Zobacz w tym wzgledzie wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2022 r., llumina/Komisja (T-227/21, EU:T:2022:447).

° Zobacz przykladowo wyroki: z dnia 21 marca 1974 r., BRT i Belgijskie stowarzyszenie Auteurs, Componisten en Uitgevers (127/73,
EU:C:1974:25, pkt 15, 16); z dnia 5 czerwca 2014 r., Kone i in. (C-557/12, EU:C:2014:1317, pkt 20); z dnia 14 marca 2019 r., Skanska
Industrial Solutions i in. (C-724/17, EU:C:2019:204, pkt 24).

10 Zobacz wyrok z dnia 26 czerwca 2012 r., Polska/Komisja (C-335/09 P, EU:C:2012:385, pkt 127).

" Zobacz w odniesieniu do wykladni zgodnej z prawem pierwotnym: wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., Komisja/Printeos (C-301/19 P,
EU:C:2021:39, pkt 70 i nast.).

12 Zobacz motyw 1 rozporzadzenia nr 1/2003.
13 Zobacz podobnie wyrok z dnia 11 kwietnia 1989 r., Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140, pkt 32).
4 Szczegodlnie wyraznie w wyroku z dnia 20 wrze$nia 2001 r., Courage und Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, pkt 19-24).

5 Wyrok z dnia 9 wrze$nia 2003 r., CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, pkt 49 i 50), z powolaniem si¢ na wyrok z dnia 22 czerwca 1989 r.,
Costanzo (103/88, EU:C:1989:256, pkt 31).
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34. Whniosku tego nie zmienia réwniez tres¢ tego przepisu, ktory uzywa terminu ,jedynie”*.
Dotyczy to réwniez sformulowania w motywie 6 rozporzadzenia nr 139/2004, zgodnie z ktérym
powinien to by¢ ,jedyn[y] instrumen[t] majac[y] zastosowanie do takich koncentracji”
[w rozumieniu art. 3] 7.

35. Potwierdza to wybér art. 103 TFUE — obok art. 352 TFUE - jako podstawy prawnej
rozporzadzenia nr 139/2004'. Jak juz stwierdzil Trybunal Sprawiedliwo$ci, réwniez
rozporzadzenie nr 139/2004 ma na celu wdrozenie art. 101 i 102 TFUE i stanowi cze$¢ sktadowa
zbioru przepiséw majacych zapewnic¢ szeroka ochrone konkurencji na rynku wewnetrznym*. To
dowodzi z kolei, ze rozporzadzenie to nie jest ani na tym samym poziomie co art. 101 i 102 TFUE
pod wzgledem hierarchii norm, ani jako przepis wykonawczy nie moze zmienia¢, a tym bardziej
ograniczac zakresu stosowania tych norm odniesienia.

36. Poniewaz ze wzgledu na pierwszenstwo prawa unijnego majace odmienne brzmienie przepisy
prawa krajowego nie moga sta¢ na przeszkodzie wykonaniu art. 102 TFUE i przepis ten nalezy
interpretowac jednolicie w catej Unii®, réwniez powolanie sie przez Towercast, TDF i Tivana
Topco na ewentualnie rézne zastosowanie w porzadkach prawnych panstw czlonkowskich jest
bezskuteczne i nie moze mie¢ wptywu na odpowiedz na pytanie prejudycjalne.

37. Majac na uwadze argument podniesiony w szczegé6lnosci przez TDF, ze koncentracja, ktdéra
miesci sie ponizej progéw ilosciowych i w zwiazku z tym nie musi by¢ zglaszana, nie moze juz
by¢ podwazana a posteriori poprzez zastosowanie art. 102 TFUE, chciatabym tytutem
uzupelnienia nadmieni¢, ze progi ilo§ciowe przewidziane w art. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 lub
w odpowiednich przepisach krajowych réwniez nie moga, tak jak art. 21 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, ogranicza¢ ani wylacza¢ bezposredniego stosowania art. 102 TFUE.

38. Wynika to réwniez z funkcji progéw ilosciowych. Z jednej strony reguluja one podziat
kompetencji miedzy Komisja a krajowymi organami ochrony konkurencji i w nawigzaniu do tego
okreslaja prawo wlasciwe dla badania koncentracji*. Z drugiej strony opieraja sie one na ocenie
ustawodawcy i zwigzanym z nig wzruszalnym domniemaniu ze koncentracje przekraczajace
okreslone progi oparte na obrocie sa szczegdlnie znaczace i moga mie¢ szkodliwy wplyw na
strukture rynku i konkurencje, w zwiazku z czym wymagaja urzedowej kontroli ex ante®.
Nieosiggniecie tych progéw obrotu skutkuje a contrario domniemaniem, ze dana koncentracja
nie wymaga takiej kontroli ex ante. Jednak same progi ilosciowe nie stanowia nic o tym, czy
w niektdérych przypadkach kontrola ex post zachowania przedsiebiorstw o pozycji dominujacej
na rynku w zwigzku z koncentracja jest mozliwa na podstawie art. 102 TFUE.

16 Zobacz na przykiad ,alone” w angielskiej wersji jezykowej, ,seul” we francuskiej wersji jezykowej, ,solo” we wloskiej wersji jezykowej
i ,uitsluitend” w niderlandzkiej wersji jezykowe;j.

17 Zobacz réwniez motyw siédmy rozporzadzenia nr 4064/89.
18 Zobacz motyw 7 rozporzadzenia nr 139/2004.

1 Wyroki: z dnia 7 wrzes$nia 2017 r., Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 31); z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, pkt 55); moja opinia w sprawie Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, pkt 35).

% Wyrok z dnia 9 wrze$nia 2003 r., CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, pkt 49, 50). Zobacz réwniez wyrok z dnia 13 lutego 1969 r., Wilhelm
iin. (14/68, EU:C:1969:4, pkt 6).

2 Zobacz motywy 8 i 9 rozporzadzenia nr 139/2004.
%2 Zobacz motywy 3-5 i 8 rozporzadzenia nr 139/2004.
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B. Funkcjonowanie i systematyka przewidzianej w prawie Unii ochrony przed zaktéceniami
konkurencji

39. Przedstawione w pkt 29-38 pozycja w hierarchii norm i bezposrednie stosowanie
art. 102 TFUE wlasciwie wystarczaja, aby uzasadnié, ze jego zastosowania do koncentracji nie
mozna wylaczy¢ na podstawie art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004. Ponadto funkcjonowanie
i systematyka przewidzianej w prawie Unii ochrony przed zakléceniami konkurencji na rynku
wewnetrznym réwniez przemawiaja za komplementarnym zastosowaniem art. 102 TFUE do
koncentracji.

40. Podczas gdy rozporzadzenie nr 139/2004 przewiduje system obowiazkowej prewencyjnej
kontroli ex ante zmian w strukturze rynku, zachowanie rynkowe przedsiebiorstw — czy to
skoordynowane zachowanie, czy tez jednostronne dzialania - podlegaja zgodnie
z rozporzadzeniem nr 1/2003 jedynie represyjnej kontroli ex post. Funkcja ta zostala dodatkowo
wzmocniona przez system wylaczenn wprowadzony przez to rozporzadzenie poprzez to, ze
w duzej mierze przekazalo ono zadania kontrolne i wykonawcze organom i sadom krajowym na
podstawie (obecnie pelnego) bezposredniego stosowania art. 101 i 102 TFUE (decentralizacja)*.
Jednak ich swoboda w wykonywaniu art. 101 i 102 TFUE jest z kolei ograniczona zasadami
bezposredniego stosowania i pierwszenstwa*.

41. Niezalezno$¢ prewencyjnej kontroli laczenia przedsiebiorstw podkresla motyw szdsty
rozporzadzenia nr 139/2004%. Zgodnie z tym motywem, jako ,nowy [specjalny] instrument
prawny” powinna ona by¢ ,jedynym” instrumentem prawnej oceny wplywu koncentracji na
konkurencje na rynku wewnetrznym?®. Ponadto Trybunal Sprawiedliwosci sprzeciwil sie
niedopuszczalnemu rozszerzeniu zakresu stosowania tego rozporzadzenia na operacje, ktére nie
przyczyniaja sie do realizacji koncentracji®. Tym samym ukrécit ,,wdzieranie si¢” jego przepiséw
w inne obszary regulacyjne prawa konkurencji?.

42. Whbrew stanowisku rzadu francuskiego i francuskiego organu ochrony konkurencji nie mozna
jednak z tego wnioskowad, ze rozporzadzenie nr 139/2004 ma charakter wyczerpujacego lex
specialis.

43. Nie wynika to réwniez z faktu, ze zgodnie z art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 do
koncentracji nie ma zastosowania w szczegé6lnosci rozporzadzenie nr 1/2003. Mozna z [tego]
wnioskowa¢, ze badanie ewentualnie antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji jest przede
wszystkim przypisane do przepiséw dotyczacych kontroli taczenia jako systemowi szczegélnemu
w stosunku do art. 101 i 102 TFUE. Nie wyklucza to jednak mozliwosci kontroli ex post

% Zobacz motyw 4 oraz art. 5 i 6 rozporzadzenia nr 1/2003.

W szczegblnosci, w przeciwieristwie do Komisji, krajowe organy konkurencji nie moga zaprzesta¢ badania zachowania przedsiebiorstw
o pozycji dominujacej z powodu braku ,interesu Unii”; zob. na przyklad wyrok z dnia 4 marca 1999 r., Ufex i in./Komisja (C-119/97 P,
EU:C:1999:116, pkt 88, 89); wyroki Sadu: z dnia 16 maja 2017 r., Agria Polska i in./Komisja (T-480/15, EU:T:2017:339, pkt 34 i nast.);
z dnia 13 lipca 2022 r., Design Light & Led Made in Europe i Design Luce & Led Made in Italy/Komisja (T-886/19, niepublikowany,
EU:T:2022:442, pkt 38 i nast.).

% Zobacz réwniez motyw siédmy rozporzadzenia nr 4064/89.

% Zobacz réwniez postanowienie z dnia 29 stycznia 2020 r., Silgan Closures i Silgan Holdings/Komisja (C-418/19 P, niepublikowane,
EU:C:2020:43, pkt 50).

2 Wyrok z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 58).

»  Zobacz réwniez opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:23, pkt 68, 69). Zobacz ponadto
moja opinia w sprawie Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, pkt 37); wyrok Sadu z dnia 20 listopada 2002 r., Lagardere und
Canal+/Komisja (T-251/00, EU:T:2002:278, pkt 77-79).
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zachowania w zwigzku z taka koncentracja przedsiebiorstwa majacego pozycje dominujaca na
ryku. Poza tym prawodawca nie mialby prawnej mozliwosci wydania przepisu prawa wtérnego,
ktéry wytaczalby zastosowanie nadrzednego i bezposrednio stosowanego art. 102 TFUE.

44. Za stosowaniem art. 102 TFUE obok rozporzadzenia nr 139/2004 przemawia roéwniez fakt, ze
— jak wynika z jego motywu 7 — jest ono oparte nie tylko na art. 103 TFUE, ale réwniez na
upowaznieniu do uzupelnienia traktatu zawartym w art. 352 TFUE. Motyw szdsty rozporzadzenia
4064/89 (powyzej, pkt 12) potwierdza to, wyjasniajac, ze wprowadzenie systemu kontroli potaczen
powinno sluzy¢ wypetnieniu luk w systemie ochrony przed zakléceniami konkurencji
w odniesieniu do koncentracji.

45. Z drugiej strony z utrwalonego orzecznictwa Trybunatlu Sprawiedliwosci wynika, ze
art. 102 TFUE ma szeroki obszar stosowania, zwlaszcza ze wskazane w nim przyklady naduzy¢
nie sa wyczerpujace®”. W zwiazku z tym rdéwniez zachowanie przedsigbiorstw o pozycji
dominujacej na rynku w zwigzku z inicjowaniem lub realizacja przejecia konkurenta moze
miesci¢ sie w przedmiotowym zakresie stosowania przedmiotowym tego przepisu i uczestniczy¢
w jego bezposrednim skutku. Jest tak tym bardziej, ze stanowiace naduzycie wypieranie
konkurenta z rynku moze przybiera¢ rézne formy*, a na przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje
dominujaca ciazy szczegélna odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszalo
skutecznej i niezakl6conej konkurencji na rynku wewnetrznym*.

46. Wniosek ten — inaczej niz utrzymywali TDF, Tivany Topco, francuskiego organu ochrony
konkurencji oraz rzady Francji i Niderlandéw — jest calkowicie zgodny z moja opinia* oraz
z wyrokiem Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Austria Asphalt Asphalt®. Tam chodzito
bowiem wylacznie o odgraniczenie zakresu stosowania rozporzadzenia nr 139/2004 w stosunku
do rozporzadzenia nr 1/2003 w odniesieniu do oceny ex ante koncentracji, ktérej przedmiotem
bylo utworzenie wspélnego przedsiebiorstwa posiadajacego cechy przedsiebiorstwa o pelnym
zakresie funkcji. Natomiast kwestie mozliwej ewentualnej kontroli ex post koncentracji lub
zachowania uczestniczacych w nim przedsiebiorstw, w szczegélnosci w $wietle art. 102 TFUE,
nie byly przedmiotem postepowania .

47. Wbrew stanowisku francuskiego organu ochrony konkurencji, rzadu francuskiego, Tivany
Topco i TDF oraz sadu odsylajacego, mechanizm odsylania zawarty w art. 22 rozporzadzenia
nr 139/2004, na podstawie ktérego, na wniosek panstw cztonkowskich, mozna ustanowic
w wyjatkowych przypadkach kompetencje Komisji w sprawach koncentracji, ktére nie maja
wymiaru wspoélnotowego, jest réwniez bez znaczenia dla interpretacji stosunku miedzy art. 21
ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 a art. 102 TFUE®. Réwniez art. 22 rozporzadzenia

»  Zobacz przyktadowo wyroki: z dnia 14 listopada 1996 r. Tetra Pak/Komisja (C-333/94 P, EU:C:1996:436, pkt 37); z dnia 15 marca 2007 r.,
British Airways/Komisja (C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 57); z dnia 14 pazdziernika 2010 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, pkt 173); z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 26).

%0 Zobacz w odniesieniu do réznych form tak zwanych szkodliwych dzialann o charakterze praktyki wylaczajacej Komunikat Komisji —
Przewodnik po priorytetach, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowaniu art. 82 traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dzialan o charakterze praktyki wyltaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7).

31 Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. (C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 153).
%2 Zobacz moja opinie w sprawie Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, pkt 36, 37).

% Wyroki: z dnia 7 wrzesnia 2017 r., Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 31-33); dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 54 i nast.).

* Dotyczy to réwniez postanowienia z dnia 29 stycznia 2020 r., Silgan Closures i Silgan Holdings/Komisja (C-418/19 P, niepublikowany,
EU:C:2020:43, pkt 50).

% Zobacz w tym wzgledzie wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2022 r., Illumina/Komisja (T-227/21, EU:T:2022:447).
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nr 139/2004, jako przepis prawa wtornego, nie moze bowiem dostarcza¢ uzasadnienia dla
wylaczenia bezposredniego stosowania art. 102 TFUE w przypadku takim jak niniejszy (powyzej,
pkt 29-33).

48. Komplementarne stosowanie art. 102 TFUE jest — podobnie jak stosowanie art. 22
rozporzadzenia nr 139/2004 — odpowiednie do przyczynienia si¢ do skutecznej ochrony
konkurencji na rynku wewnetrznym, jezeli koncentracje, ktére sa problematyczne z punktu
widzenia prawa konkurencji, nie osiggaja progéw ilosciowych okreslonych w przepisach
dotyczacych kontroli faczen przedsiebiorstw i dlatego zasadniczo nie podlegaja kontroli ex ante.
Jak wskazali rzad wloski i Komisja, w poprzednich latach pojawita sie luka w ochronie w zakresie
konkurencyjnej identyfikacji i przeje¢ innowacyjnych przedsiebiorstw typu start-up, na przyktad
w dziedzinie ustug internetowych, przemystu farmaceutycznego czy technologii medycznych
(»zabdjcze przejecia”). Dotyczy to sytuacji, w ktérych ugruntowane i majace sile rynkowa
przedsiebiorstwa przejmuja wschodzace, ale wciaz majace niskie obroty przedsiebiorstwa, ktore
dzialaja na tych samych, sgsiednich rynkach wyzszego lub nizszego szczebla na wczesnym etapie
ich rozwoju w celu wyeliminowania ich jako konkurentéw i skonsolidowania wtasnej pozycji
rynkowej*. Aby zapewni¢ skuteczna ochrone konkurencji réwniez w tym zakresie, krajowy organ
ochrony konkurencji powinien mie¢ mozliwo$¢ skorzystania przynajmniej ze ,stabszego”¥
instrumentu represyjnej kontroli ex post na podstawie art. 102 TFUE, jezeli sa spelnione jego
przestanki faktyczne. Taka potrzeba moze réwniez zaistnie¢ w przypadku przeje¢ na wysoce
skoncentrowanych rynkach, takich jak w niniejszej sprawie, jesli ich celem jest wyeliminowanie
presji konkurencyjnej ze strony wschodzacego konkurenta.

49. To prowadzi do spornej migedzy stronami postepowania kwestii, czy i w jakim zakresie zasady
okreslone w wyroku w sprawie Continental Can* dotyczace zastosowania art. 102 TFUE maja
nadal zastosowanie do koncentracji.

C. Znaczenie wyroku Continental Can i pewnos¢é prawa

50. Na podstawie powyzszych rozwazan nalezy w kazdym razie sprecyzowac twierdzenia zawarte
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci w sprawie Continental Can.

51. Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil tam w przedmiocie stosowania art. 86 traktatu EWG
(obecnie art. 102 TFUE), co nastepuje:

»Zaktocenie konkurencji, ktére jest zakazane, gdy jest ono wynikiem zachowania objetego art. 85,
nie moze sta¢ sie dopuszczalne w wyniku tego, ze zachowanie jest skuteczne pod wplywem
przedsiebiorstwa dominujacego i doprowadza do koncentracji zaangazowanych przedsigbiorstw.

[...]

Zachowanie stanowiace naduzycie moze zatem mie¢ miejsce, jesli przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca wzmacnia ja w taki sposéb, ze osiagniety stopien dominacji w znaczacy
sposéb ogranicza konkurencje, a wiec ze pozostaja jeszcze na rynku tylko przedsiebiorstwa, ktére

w swoim zachowaniu rynkowym zaleza od przedsiebiorstwa dominujacego” .

% Zobacz blizej, Komisja Europejska, Wytyczne dotyczace stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22
rozporzadzenia w sprawie kontroli faczenia przedsigbiorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw (Dz.U. 2021, C 113, s. 1),
pkt 9, 10, oraz wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2022 r., Illumina/Komisja (T-227/21, EU:T:2022:447).

37 Zobacz moja opinia w sprawie Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, pkt 36).
% Wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja (6/72, EU:C:1973:22).
¥ Wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja (6/72, EU:C:1973:22, pkt 25 i 26).
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52. Z tego mozna by nawet wnioskowa¢, ze art. 102 TFUE ma w pelnym zakresie zastosowanie do
kontroli koncentracji.

53. Wyrok ten nalezy jednak interpretowa¢ w kontekscie déwczesnego stanu prawnego,
w szczegollnosci faktu, ze Trybunal Sprawiedliwosci orzekt ,w braku wyraznych przepisow”*
o koniecznosci kontroli koncentracji na podstawie art. 86 traktatu EWG w celu zapewnienia
wystarczajacej ochrony prawidlowego funkcjonowania konkurencji na wspdlnym rynku. Dzi$
jednak takie ,wyrazne przepisy” niewatpliwie istnieja w rozporzadzeniu na 139/2004; zgodnie
z wola prawodawcy stuza one ponadto wyraznie zamknieciu luki regulacyjnej luki stwierdzonej
w tamtym czasie przez Trybunal Sprawiedliwosci®*.

54. Majac na uwadze preferowane powyzej komplementarne zastosowanie art. 102 TFUE w celéw
kontroli zachowan stanowiacych naduzycie w zwiazku z koncentracja, orzecznictwo to nie stato
sie jednak catkowicie bezprzedmiotowe, pomimo stworzenia unijnego systemu kontroli faczenia.
Potwierdzaja to zar6wno motyw 7 rozporzadzenia nr 139/2004 (powyzej, pkt 5), ktéry wydaje sie
odwotywaé do tego orzecznictwa, jak réwniez fakt, ze wyrok Continental Can opiera si¢ ze swojej
strony na traktatowym celu mozliwie jak najbardziej skutecznej i pozbawionej luk ochrony
konkurencji na wspdlnym rynku*. Zwiezle stwierdzenie w przypisie w mojej opinii w sprawie
Austria Asphalt, czesto przytaczane przez strony postepowania, zgodnie z ktérym wyrok ten
»sta[l] sie bezprzedmiotow[y]”*, odnosilo si¢ do innego pytania prejudycjalnego, a tym samym
do innego przedmiotu postepowania (mianowicie zastosowania art. 101 TFUE do wspélnych
przedsiebiorstw), a zatem nie mozna go uogoélniac.

55. W zwiazku z tym pozostaje do wyjasnienia pytanie podniesione przez strony postepowania
dotyczace warunkéw, na jakich komplementarne zastosowanie art. 102 TFUE w zwiazku
z koncentracja moze by¢ brane pod uwage w swietle wyroku Continental Can i zasady pewnosci
prawa.

56. W tym wzgledzie nalezy dokonac rozréznienia miedzy dwiema sytuacjami, a mianowicie
z jednej strony sytuacja, ktora lezy u podstaw niniejszego postepowania, w ktérej nie
przeprowadzono badania ex ante koncentracji podstawie przepiséw dotyczacych kontroli taczen
przedsiebiorstw ze wzgledu na brak osiagniecia progéw ilosciowych, a z drugiej strony mozliwa
rownolegla lub sukcesywna ,podwdjnym badaniem” koncentracji na podstawie zaréwno
przepiséw dotyczacych kontroli faczenia przedsigbiorstw, jak i art. 102 TFUE.

57. Jak wyjasniono w pkt 29-48 niniejszej opinii, bezposrednie stosowanie art. 102 TFUE
w odniesieniu do koncentracji przedsiebiorstw nie jest prawnie wylaczone. Dotyczy to bez
ograniczen przypadku takiego jak niniejszy, w ktérym, jak wynika z pkt 20, nie przeprowadzono
badania ex ante koncentracji na podstawie przepiséw dotyczacych kontroli laczenia, czyli nie
istnieje ryzyko podwdéjnego badania.

58. Inaczej rzecz mialaby sie jednak w hipotetycznej sytuacji, w ktérej badanie ex ante
rzeczywiscie zostaloby przeprowadzone, czy to przez krajowy organ ochrony konkurencji na
podstawie krajowych przepiséw dotyczacych kontroli koncentracji przedsigbiorstw, czy to przez
Komisje na podstawie rozporzadzenia nr 139/2004. Czy taka koncentracja moze by¢
przedmiotem dodatkowej kontroli ex post na podstawie art. 102 TFUE?

% Wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja (6/72, EU:C:1973:22, pkt 25).
' Motywy 5-8 rozporzadzenia nr 139/2004 lub motywy szésty i siédmy rozporzadzenia nr 4064/89.

2 Wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja (6/72, EU:C:1973:22, pkt 25).
#  (C-248/16, EU:C:2017:322, pkt 37, tamze przypis 18.
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59. W odniesieniu do przestrzegania zasady pewno$ci prawa wazne jest, ze prawodawca
zasadniczo chcial wylaczy¢ takie podwdjne badanie, jak wynika z art. 21 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004 (powyzej, pkt 43). W mojej ocenie pozostaje zatem miejsce na zastosowanie zasady
lex specialis derogat legi generali — niezaleznie od charakteru jako prawa pierwotnego
i bezposredniego stosowania art. 102 TFUE.

60. Nie stoi to w sprzecznosci ze wspomniana w pkt 30 niniejszej opinii zasada hierarchii norm.
Artykut 102 TFUE mialby bowiem zasadniczo nadal zastosowanie. Jednakze koncentracja
zatwierdzona na podstawie bardziej szczegétowych zasad kontroli taczenia, ktérej wplyw na
strukture rynku i warunki konkurencji zostaly uznane za zgodne z rynkiem wewnetrznym, nie
moze jako taka (juz) by¢ kwalifikowana jako naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu
art. 102 TFUE, chyba ze zostanie stwierdzone wykraczajace poza to zachowanie danego
przedsiebiorstwa, ktére mogloby spetnia¢ to kryterium. Nalezy zatem odpowiednio
doprecyzowac¢ stwierdzenia zawarte w orzeczeniu w sprawie Continental Can, ktére réwniez
w takim przypadku moglyby zostaé¢ zle zrozumiane pod wzgledem mozliwego podwdjnego
badania koncentracji.

61. Biorac pod uwage te wymogi, skutki prawne wynikajace z komplementarnego zastosowania
przepiséw dotyczacych o kontroli faczenia oraz art. 102 TFUE maja znacznie mniejszy wplyw na
realizacje koncentracji i pewno$¢ prawa niz utrzymuja to na przyktad rzad niderlandzki oraz TDF.

62. Po pierwsze, wynika to ze stosowania zasady lex specialis derogat legi generali, zgodnie z ktdra
zezwolenie na koncentracje przedsiebiorstw na mocy przepiséw dotyczacych kontroli taczenia
przedsiebiorstw oraz spowodowana tym zmiana struktury rynku i warunkéw konkurencji
z koniecznosci wyklucza faktyczne istnienie naduzycia w rozumieniu art. 102 TFUE (powyzej,
pkt 59 i 60). Dlatego taka koncentracja nie moglaby by¢ przedmiotem pézniejszej decyzji, na
przyktad na podstawie art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, nakazujacej rozwigzanie
przedsiebiorstwa powstatego w wyniku potaczenia. Po drugie, kontrola ex post na podstawie art
102 TFUE moze dotyczy¢ tylko takich koncentracji, ktére sa przeprowadzane przez
przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku.

63. Tym samym mozliwe komplementarne zastosowanie art. 102 TFUE ogranicza si¢ w praktyce
prawnej do tych przypadkéw, ktére ze wzgledu na site rynkowa tego przedsigbiorstwa od poczatku
wymagaja kontroli na mocy prawa konkurencji, ale nie podlegaja ocenie ex ante na podstawie
przepisow dotyczacych kontroli faczenia. I nawet w tych przypadkach, z uwagi na pierwszenstwo
srodkéw behawioralnych i zasade proporcjonalnos$ci, w razie naruszenia — wbrew obawom czesci
uczestnikdw postepowania — z reguly nie grozi pézniejsze anulowanie koncentracji*, lecz tylko
nalozenie grzywny .

64. Na koniec, majgc na uwadze zasade pewnosci prawa, chciatbym odnies¢ sie do positkowego
zadania Tivany Topco odno$nie do ograniczenia w czasie skutkéw wyroku Trybunalu
Sprawiedliwosci.

65. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze wykladnia przepiséw prawa Unii dokonana przez
Trybunal Sprawiedliwos$ci w ramach kompetencji przyznanej mu w art. 267 TFUE wyjasnia
i precyzuje znaczenie oraz zakres tych przepiséw, tak jak nalezy lub nalezalo je rozumie¢
i stosowa¢ od chwili ich wejscia w zycie. Jedynie w wyjatkowych przypadkach Trybunat

# W odniesieniu do uprawnienia Komisji do stosowania §rodkéw strukturalnych jedynie w wyjatkowych przypadkach zobacz art. 7 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003.

% Zobacz art. 23 i 24 rozporzadzenia nr 1/2003.
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Sprawiedliwo$ci, stosujac ogdlng zasade pewnosci prawa stanowigca nieodlaczna czesé¢ porzadku
prawnego Unii, moze uznaé, ze nalezy ograniczy¢ w odniesieniu do wszystkich zainteresowanych
mozliwo$¢ powolania sie na przepis, ktérego wykladni dokonal, w celu podwazenia stosunkéw
prawnych nawigzanych w dobrej wierze. Aby tego rodzaju ograniczenie, ktére moze by¢
dokonane jedynie w tym samym wyroku, w ktérym Trybunat rozstrzyga w kwestii wyktadni,
o ktéra sie do niego zwrdécono, moglo mie¢ miejsce, winny zosta¢ spelnione dwie istotne
przestanki, mianowicie dobra wiara zainteresowanych i ryzyko powaznych [zakl6cen]*.

66. W niniejszej sprawie nie dostrzegam, aby te ostatnie przestanki zostaly spelnione. Po
pierwsze, biorac pod uwage utrwalone orzecznictwo dotyczace bezposredniego stosowania
art. 102 TFUE oraz wyrok Continental Can, zainteresowani nie mogli by¢ w dobrej wierze co do
tego, ze przepis ten bylby interpretowany inaczej niz powyzej w pkt 29 i nast. Po drugie, ryzyko
powaznych zakldécen jest réwniez wylaczone w $wietle tego, co zostalo powiedziane powyzej
w pkt 55 i nast.

67. Z powyzszego wynika, zZe nie ma przekonujacego powodu, aby kategorycznie wylaczy¢
zastosowanie art. 102 TFUE do przypadku takiego jak niniejszy, ani tez ograniczy¢ w czasie
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci.

V. Whnioski

68. W S$wietle powyzszych powodéw proponuje, aby Trybunal Sprawiedliwosci udzielit
odpowiedzi na wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w nastepujacy sposéb:

Artykut 21 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli laczenia
przedsiebiorstw) nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie zakazuje on krajowemu organowi
ochrony konkurencji zbadania koncentracji przedsigbiorstw, ktéra nie ma wymiaru
wspolnotowego w rozumieniu art. 1 tego rozporzadzenia, ani nie osigga progéw ilosciowych
przewidzianych w prawie krajowym dla badania ex ante i nie jest rowniez przedmiotem odestania
do Komisji na podstawie art. 22 tego samego rozporzadzenia, pod katem tego, czy, biorac pod
uwage strukture konkurencji na rynku krajowym, stanowi ona naduzycie pozycji dominujacej
zgodnie z art. 102 TFUE.

% Zobacz wyrok z dnia 22 czerwca 2021 r., Latvijas Republikas Saeima (Punkty karne) (C-439/19, EU:C:2021:504, pkt 132, 133 i przywolane
tam orzecznictwo).
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