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Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi przeglad wyzwan, jakie wyniknety z pandemii koronawirusa dla kontroli
koncentracji, z perspektywy europejskiej, dzielgc je na trzy kategorie: (i) wyzwania praktyczne
stojgce przed Dyrekcjg Generalng do Spraw Konkurenciji; (ii) kwestie dotyczgce ogdinej polityki
kontroli koncentracji i powigzane z tym naciski na przeprowadzenie reform, oraz (iii) wyzwania
dla oceny koncentracji w poszczegolnych sprawach zgtoszonych Komisji. Artykut przedstawia
argumenty swiadczgce o koniecznosci zachowania rygorystycznych standardéw kontroli kon-
centracji, przy jednoczesnym twierdzeniu, ze narzedzia, ktorymi dysponuje Komisja Europejska,
sg wystarczajgce do sprostania wyzwaniom, jakie moze stawia¢ pandemia koronawirusa przed
réznymi aspektami oceny koncentracji i postepowania antymonopolowego.
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I. Wprowadzenie

Zaktécenia gospodarcze spowodowane pandemig koronawirusa postawity nowe wyzwa-
nia przed organami ds. ochrony konkurencji na catym swiecie. Nie bez przyczyny wiele uwa-
gi w tym kontekscie poswieca sie srodkom pomocy panstwa i ich unijnej kontroli zgodnie
z Ramami Tymczasowymi ustanowionymi przez Komisje Europejskg na czas trwania epidemii
COVID-19'. W wyjgtkowych okolicznosciach spowodowanych epidemig wszelkiego rodza-
ju przedsiebiorstwa mogg borykaé sie z brakiem ptynnosci finansowej lub ponosi¢ powazne
straty. W konsekwencji od wybuchu epidemii do kornca 2020 roku Komisja Europejska wydata
rekordowg liczbe 377 decyzji odno$nie pomocy publicznej planowanej przez panstwa cztonkow-
skie?. Jednak okres pandemii to okres wzmozonej pracy nie tylko dla pracownikéow DG COMP3
zajmujgcych sie pomocg publiczng. Wbrew poczgtkowym przypuszczeniom liczba zgtoszen
zamiaru koncentracji przedsiebiorcow na poziomie unijnym spadta jedynie w nieznacznym
stopniu w stosunku do poprzedniego roku, a niektdre miesigce przyniosty wrecz rekordowg
liczbe zgtoszen.

Niniejszy artykut omawia wyzwania stojgce przed kontrolg koncentracji, jakie wyniknety z pan-
demii koronawirusa, z perspektywy europejskiej. Wsrdd podnoszonych kwestii mozna wyréznic
trzy kategorie problemow: (i) wyzwania praktyczne stojgce przed Dyrekcjg Generalng do Spraw
Konkurencji (omawiane w sekgciji Il); (ii) sprawy dotyczace ogodlnej polityki kontroli koncentracji
i powigzane z tym apele o przeprowadzenie reform (omawiane w sekgciji lll) oraz (iii) wyzwania dla
oceny koncentracji w poszczegolnych sprawach zgtoszonych Komisji (sekcja 1V).

Temat wyzwan praktycznych stojgcych przed Komisjg Europejska (jak réwniez krajowymi
organami do spraw konkurencji) moze wydawac sie bardziej interesujgcy dla osob praktykujgcych
prawo konkurenciji niz dla akademikow. Jednak stanowi on nierozerwalny element rzeczywistosci
Swiata kontroli koncentracji i ma duze znaczenie dla mozliwosci przeprowadzenia dogtebnego do-
chodzenia, a takze z punktu widzenia respektowania praw proceduralnych uczestnikoéw koncentraciji.

Chociaz ekonomiczne konsekwencje pandemii nie sg jeszcze do konca sprecyzowane,
obecny kryzys nie wymaga fundamentalnych zmian dla kontroli koncentracji. Istniejgce narze-
dzia, zawarte w rozporzgdzeniu Rady Nr 139/2004 w sprawie kontroli fgczenia przedsiebiorstw,
pozwalajg zachowac elastycznos¢ oceny w zaleznosci od sytuacji panujgcej na rynkach. Je$li
jednak mielibysmy sie czegos$ nauczy¢ z poprzednich kryzyséw finansowych, wyzwanie, jakie stoi
przed organami do spraw konkurencji, nie polega tylko na przeprowadzeniu patrzacej w przy-
sztos¢ oceny koncentracji w niepewnych warunkach ekonomicznych, lecz takze na nieuleganiu
presji ze strony przedsigbiorcéw lub rzgddw, aby rozluzni¢ standardy kontroli. Byé moze bardziej
niz kiedykolwiek wczesniej, zarébwno w blizszej, jak i dalszej perspektywie czasowej, odbudowa
ekonomiczna wymaga zachowania rygorystycznej kontroli koncentracji w celu ochrony europej-
skich konsumentow.

T Komunikat Komisji Tymczasowe Ramy $rodkéw Pomocy Panstwa w Celu Wsparcia Gospodarki w Kontekscie Trwajgcej Epidemii COVID-19. Pozyskano
z: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/TF_consolidated_version_amended_3_april_8 may 29 june_and_13_oct_2020_pl.pdf
(31.12.2020).

2 W tym 321 decyzji, korzystajgc z wyznaczonych Ram Tymczasowych. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/State_
aid_decisions_TF_and_107_2b_107_3b_107_3c.pdf. (31.12.2020).

3 Dyrekcja Generalna do Spraw Konkurenciji Komisji Europejskiej.
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Jesli zas chodzi o szerszg potrzebe reformy systemu kontroli koncentraciji, sytuacja zwigzana
z pandemig COVID-19 nie wykreowata nowych dyskusiji, lecz raczej zwiekszyta nacisk na po-
trzebe znalezienia szybkich rozwigzan dla istniejgcych juz debat. Artykut ogranicza sie do oceny
wptywu, jaki pandemia miata na te zagadnienia, bez dogtebnej analizy poruszonych zagadnien,
ktére mogtyby by¢ tematem do oddzielnej dyskusiji.

Il. Wyzwania praktyczne dla urzedéw ochrony konkurencji

Kiedy w potowie marca 2020 r. pracownicy Dyrekcji Generalnej do spraw Konkurenciji
(dalej: DG COMP) zaczeli pracowac zdalnie ze swoich domow, nikt nie spodziewat sie, ze bedzie
to trwato tak dtugo. Jeszcze na dwa dni przed zamknieciem biura dla wszystkich, z wyjgtkiem
pracownikéw petnigcych krytyczne funkcje i na potrzeby niezbednych spotkan, wydawato sie, ze
lockdown potrwa najwyzej kilka tygodni i to na takie utrudnienia nalezy sie przygotowac. Czas
zweryfikowat jednak te zatozenia.

Juz po brukselskich zamachach bombowych w marcu 2016 roku Komisja wzmocnita swoje
przygotowanie informatyczne na wypadek koniecznosci pracy zdalnej pracownikéw, aby zachowac
ciggtos¢ pracy Komisji. Takie przygotowanie jest szczegdlnie wazne z punktu widzenia postepowan
w sprawie zamiaru koncentracji, ktére ograniczone sg scistymi ramami czasowymi na podjecie
decyzji. Zgodnie z artykutem 10(6) rozporzgdzenia 139/2004 brak decyzji oznacza automatyczng
zgode na koncentracje. Jednak w swojej trzydziestoletniej praktyce Komisja Europejska jeszcze
nigdy nie zaniechata obowigzku wydania decyzji odnosnie do zgtoszenia koncentracji, niezalez-
nie od tego czy zezwalata ona na koncentracje, czy nie. Kryzys wywotany koronawirusem nie
zmienit tej sytuaciji.

Nikt nie spodziewat sie jednak, ze gotowos¢ do pracy zdalnej bedzie potrzebna nie tylko do
krotkotrwatych nagtych wypadkéw, lecz takze do diugotrwatej pracy w warunkach ,nowej nor-
malnosci”. Przedtuzajgcy sie lockdown postawit wiec przed stuzbami informatycznymi i przed
pracownikami Komisji daleko idgce wyzwania zwigzane z pracg zdalng. W pierwszej kolejnosci
dotyczyty one zapewnienia mocy serwerow zdolnej dtugotrwale obstuzy¢ ponad 30 000 pracow-
nikéw Komisji, w warunkach kiedy sieci internetowe w catym kraju byty przecigzone ze wzgledu
na zamkniecie wiekszosci populacji w domach. W ciggu covidowych miesiecy systemy informa-
tyczne i programy dedykowane dla DG Comp ulegty znacznym ulepszeniom, aby usprawnic prace
zespotéw pracujgcych nad sprawami dotyczgcymi zamiaru koncentraciji.

Podobnie jak w innych dziatach administracji i w sektorze prywatnym, praktycznie wszystkie
spotkania zarowno wewnetrzne, jak i zewnetrzne musiaty przenies¢ sie do swiata wirtualnego.
Problem zapewnienia efektywnej i bezpiecznej komunikacji poprzez komunikatory internetowe
nie dotyczy jedynie organéw do spraw konkurencji. Jednak stanowi szczegdlne wyzwanie wo-
bec koniecznosci przeprowadzenia postepowania antymonopolowego, ktérego badanie rynko-
we w duzej mierze polega na informacjach przekazywanych od uczestnikéw rynku. Oczywiscie
Komisja Europejska ma prawo zwrécic¢ sie z wnioskiem o udzielenie informaciji (artykut 11
rozporzadzenia 139/2004) w formie pisemnej i ten sposéb pozyskiwania informacji byt po-
wszechnie uzywany rowniez przed pandemig. Tak samo wiele rozmow z uczestnikami rynkéw
odbywato sie juz wczesniej drogg telefoniczng ze wzgledu na odlegtosci jakie dzielity rozmowcow.
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Jednak czes¢ spotkan musiata zmieni¢ swoj charakter, co w pewnej mierze utrudnito proces
pozyskiwania informac;ji.

Te zmiane w sposobie komunikowania sie odczuli rowniez przedsiebiorcy, ktorzy wyrazili
zamiar potgczenia swoich przedsiebiorstw. Wiosng 2020 roku Komisja zorganizowata pierwsze
w historii wystuchanie stron w formie wirtualnej, co byto wyzwaniem ze wzgledu na koniecznos¢
zachowania poufnego charakteru tego wystuchania oraz zachowania praw stron do obrony
(zgodnie z artykutem 18 rozporzgdzenia 139/2004). Ograniczenia w mozliwosci swobodnego
poruszania sie wymusity takze wirtualny charakter spotkan state of play ze stronami. Spotkania
Komitetu Doradczego panstw cztonkowskich, wymagane w przypadku dogtebnego postepowania
tzw. drugiej fazy, réwniez zaczety odbywac sie w catosci w formie wirtualnej (juz wczesniej pan-
stwa cztonkowskie miaty mozliwos¢ uczestniczenia w tych spotkaniach w formie elektronicznej,
jednak nie wszystkie z tego korzystaty).

W zwigzku z trudnosciami w poruszaniu sie Komisja Europejska zaczeta umozliwia¢ stronom
postepowania sktadanie zgtoszeh o zamiarze koncentracji w formie elektronicznej, odstepujac od
wymogu sktadania dokumentaciji w formie papierowej*. Ciggtos¢ dziatania DG COMP nie zostata
przerwana. Jednak ze wzgledu na wynikte w niektorych przypadkach trudnosci ze zbieraniem
informaciji od stron zgtaszajacych i stron trzecich, takich jak ich klienci, konkurenci i dostawcy, jak
rowniez inne zaktocenia spowodowane wybuchem epidemii koronawirusa, Komisja zachecata
strony do omawiania terminéw sktadania powiadomien o transakcjach z odpowiednim zespotem
zajmujgcym sie sprawg. Jednoczesnie DG COMP wykazata gotowosé¢ zajecia sie przypadkami,
w ktérych przedsiebiorstwa mogg wykazac bardzo wazne powody do niezwtocznego dokonania
zgtoszenia potgczenia. Trudnos¢ w gromadzeniu informacji stanowi utrudnienie nie tylko dla Komisiji,
lecz takze dla stron postepowania, ktére liczg na szybkg ocene koncentracji i, w odpowiednich
przypadkach, rozwianie watpliwo$ci, jakie moze ona rodzic.

Komisja poradzita sobie z wyzwaniami praktycznymi stojgcymi przed nig w obliczu pandemii
koronawirusa, poprzez wprowadzenie szeregu nowych rozwigzan, zachowujgc przy tym proce-
duralne standardy postepowan i nie rozluzniajgc standardéw oceny koncentracji®. Wyzwanie to
moze by¢ jednak duzo trudniejsze dla organdéw ds. konkurencji panstw cztonkowskich, szczegdlnie
tych mniejszych, ktére nie majg tak bogatego zaplecza informatycznego.

W kilku wypadkach postepowanie prowadzone przez Komisje zostato zawieszone w wyni-
ku decyzji z art. 11(3), jednak Komisja nie moze by¢ obwiniana o opdznienia, ktére lezg w gestii
stron postepowania. Bez watpienia, zbieranie dokumentow wewnetrznych przedsiebiorstwa lub
innych informacji wymaganych przez Komisje od stron postepowania, mogto by¢ dla nich trudniej-
sze wtedy, kiedy fizyczny dostep do dokumentoéw zostat ograniczony. Jednak w kilku sprawach
wysokiej rangi spowolnienia byly raczej zwigzane z faktem, iz strony zmienity wiasng ocene opta-
calnoéci transakciji lub zdecydowaty sie renegocjowacé jej warunki. Statystyki gromadzone przez
DG COMP wykazujg jedynie nieznaczny spadek liczby zgtoszen zamiaru koncentracji w 2020 r.
(5,5% w stosunku do poprzedniego roku). Jak podajg statystyki zamieszczone na stronie urzedu®,

4 Jest to rozwigzanie tymczasowe, wprowadzone w odpowiedzi na trudnosci w poruszaniu sie wynikajace z pandemii koronawirusa. W dniu 26.03.2021 Komisja
otworzyta konsultacje publiczng i opublikowata wstepng ocene skutkéw, miedzy innymi w odniesieniu do mozliwosci wprowadzenia takiego rozwigzania na
state. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12957-Revision-of-certain-procedural-aspects-of-EU-merger-control.

5 Procent interwencji (czyli koncentracji wymagajgcych srodkow zaradczych, zabronionych, i wycofanych zgtoszen) utrzymat sie na stabilnym poziomie
i wynosit 5,1%. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf (4.01.2021).

6 https://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.
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w 2020 r. do Komisji dostarczonych zostato 361 zgtoszen zamiaru koncentraciji, tj. 0 21 mniej niz
w roku poprzednim, ktéry to jednak byt trzecim najwyzszym wynikiem w historii kontroli koncen-
tracji na poziomie europejskim’. Liczba zgtoszen w 2020 r. nie odbiega od $redniej z ostatnich
6 lat (363). Jak do tej pory nie mozna méwic o zatamaniu liczby zgtoszen podobnej do tej w okresie
poprzedniego kryzysu finansowego, kiedy to miedzy rokiem 2007 a 2009 liczba zgtoszen spadta
0 36% do poziomu 259 zgtoszen. Biorgc jednak pod uwage, ze poczatkdéw poprzedniego kryzysu
finansowego mozna szukac juz w 2007 r.8, by¢ moze jest jeszcze za wczesnie, aby zaobserwo-
wac znaczne zmiany w liczbie zgtoszen. Nalezy jednak pamietac, iz obecny kryzys nie zostat
wywotany czynnikami ekonomicznymi i jego rozwdj moze przybrac inny charakter, w zaleznosci
od rozwoju sytuacji epidemiologicznej, restrykcji z tym zwigzanych, jak rowniez programu pomocy
przewidzianego przez poszczegodlne panstwa.

Liczba zgtoszen na poziomie europejskim nie spadta we wczesnych tygodniach izolacji,
poniewaz wnioski zgtoszeniowe byly przygotowane juz wczesniej. Wiele osdb spodziewato sie
spowolnienia aktywnosci inwestycyjnej w okresie przedtuzajgcej sie niepewnosci, jednak staty-
styki zgtoszen sugeruja, ze pandemia nie wywotata takiego skutku wsrod najwiekszych przedsie-
biorstw dziatajgcych na skale europejska. Zgtoszenia nadal naptywaty do Komisji, bez wyraznych
momentéw zatamania. Jedyne wahania zaobserwowano w okresie letnim, sg one jednak typowe
dla tego okresu niezaleznie od kryzysu pandemicznego. Do Komisji nie dotarta jednak (jeszcze?)
fala zgtoszen dotyczgcych przeje¢ przedsiebiorstw w upadtosci lub z powaznymi problemami
finansowymi, ktére mogtyby spowodowac podniesienie argumentu obrony upadajgcego przed-
siebiorstwa (failing firm defence). To potencjalne wyzwanie dla Komisji oméwione jest jednak od
strony merytorycznej szczegétowo w sekgiji lll.

lll. Wptyw pandemii na debaty
dotyczace polityki kontroli koncentracji

Jak wspomniano na wstepie, pandemia i wywotany przez nig kryzys moze mie¢ wptyw na
debaty wokot ogolnej polityki dotyczgcej kontroli koncentracji. Wybuch kryzysu szybko stat sie
argumentem dla przedsiebiorstw za rozluznieniem standardéw oceny i zaaprobowaniem ,kon-
centracji kryzysowych” przez organy do spraw konkurencji®. Pandemia moze sta¢ sie rowniez
argumentem przemawiajgcym za ,ochrong” krajowych przedsiebiorstw i promowaniem narodo-
wych czempionéw. Pomyst ten nie jest nowy, Organizacja Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD) debatowata na ten temat juz w 2009 roku®. Nie jest to rowniez problem dotyczacy jedynie
Europy, réwniez w Australii w kontekscie pandemii pojawity sie gtosy przemawiajgce za tym, aby
chronic¢ krajowe przedsiebiorstwa, szczegdlnie te w pewnych strategicznych sektorach gospodarki
przed importem (Sims, 2020).

7 Rekordowa liczba zgtoszen naptyneta do Komisji Europejskiej w 2018 roku (414).

8 Jako moment przetomowy dla poprzedniego kryzysu finansowego i symboliczny moment jego rozpoczecia uznaje sie upadto$é Lehman Brothers,
jednego z najwiekszych bankoéw inwestycyjnych na swiecie, 15.09.2008 roku. Jednak juz rok wczesniej pojawity sie pierwsze sygnaty stabnigcia gospo-
darki, a upadto$¢ dwdch funduszy inwestycyjnych banku Bear Stearns mozna uznac za preludium kryzysu, ktérego szczyt nastapit w latach 2008—-2009.

9 Zob. np. OECD, Merger control in the time of COVID-19: ,The issue of whether current standards of proof and procedures are appropriate to address
urgent mergers involving firms in financial distress is again under scrutiny” (PL [thum. wiasne]: Kwestia, czy obecne standardy dowodowe i procedury sg
odpowiednie w przypadku pilnych potgczen przedsiebiorstw znajdujgcych sie w trudnej sytuacji finansowej, ponownie podlega badaniu). Pozyskano z:
https://www.oecd.org/daf/competition/Merger-control-in-the-time-of-COVID-19.pdf (28.03.2021); Theophile i Faber, 2020.

10 OECD, OECD Policy Roundtables: Competition policy, Industrial Policy and National Champions, DAF/COMP/GF(2009)9.
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Jednak wnioski wyciggniete z poprzednich kryzyséw wyraznie sugeruja, ze rozluznienie
standardow i pozwolenie na zwiekszong koncentracje rynkéw w imie ekonomii skali nie prowadzi
do niczego dobrego. Kluczowg lekcjg, jaka wyptyneta z Wielkiego Kryzysu w latach trzydziestych
w Stanach Zjednoczonych byta obserwacja, ze srodki, ktdre sprzyjajg koordynacji miedzy przed-
siebiorstwami mogg mie¢ negatywny wptyw na tempo odbudowy ekonomicznej zamiast wspie-
ra¢ budowe warunkéw konkurencji miedzy nimi''. Tworzenie i utrzymywanie warunkéw zdrowej
konkurencji jest niezbedne dla dlugoterminowego powodzenia ekonomicznego. Gospodarka
socjalistyczna moze stuzyc tu jako ilustracja, ze brak konkurenciji nie prowadzi do zmniejszenia
kosztow lub zwiekszenia innowacyjnosci — potwierdza to rowniez bogata literatura ekonomiczna.

W tym kontekscie waznym staje sie, aby nie ulec pokusie poszukiwania szybkich rozwigzan
na ditugotrwate problemy. Kryzysy mogg wywotywacé lub przyczynia¢ sie do warto$ciowej debaty,
jednak mogag tez by¢ ztym czasem na podejmowanie decyzji majgcych mie¢ wptyw na niekryzy-
sowg rzeczywistos¢. Na obecnym etapie rzeczywistosc¢ ta jest wielce niepewna, a lekcje jakie
mozemy wyciggngc¢ w kryzysu pandemicznego mogg by¢ mniej niz oczywiste, miedzy innymi ze
wzgledu na fakt, iz obecny kryzys byt wywotany wydarzeniem poza ekonomicznym, a nie wadg
naszych systeméw ekonomicznych.

W odpowiedzi na sytuacje pandemiczng gtos organéw ds. ochrony konkurencji powinien by¢é
gtosny i wyrazny, aby przeciwstawic sie probom uzycia argumentéw powotujgcych sie na szeroko
pojety interes publiczny, ktdre pozwalatyby na szkodliwe, antykonkurencyjne koncentracje. Nalezy
pamietac, ze dobrobyt ekonomiczny sztucznie stworzonych czempiondéw nie musi by¢ zgodny
z dobrobytem konsumentéw, podobnie jak interesy poszczegdlnych panstw cztonkowskich nieko-
niecznie przedktadajg interesy europejskich konsumentéw nad zyski tgczacych sie przedsiebiorstw.
Nie oznacza to jednak, ze prawo konkurencji stoi w sprzeczno$ci z politykg przemystowg panstw
cztonkowskich. Polityka ochrony konkurencji nie ma nic przeciwko czempionom, ktérzy wyrasta-
ja w procesie uczciwej konkurencji jako przedsiebiorstwa, ktére sg bardziej efektywne, wydajne
i innowacyjne niz ich konkurenci. Ocena konkurencyjna, dokonywana w konteks$cie poszczegdl-
nych postepowan, bierze pod uwage wszystkie te uwarunkowania czy tez powody, dla ktérych
czempioni mogg by¢ potrzebni. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze cele polityki przemystowej
mogg by¢ realizowane na wiele sposobéw, a dobrze przemys$lana polityka przemystowa nie stoi
w sprzecznosci z konkurencjg'?.

Poza dyskusjg toczgca sie wokot standardow oceny konkurencji i potgczong z tym kwestig
narodowych czempionow obecny kryzys by¢ moze w unikalny sposob zwrocit uwage na kwestie
zwigzane z digitalizacja. Kryzys pandemiczny gtéwnie ze wzgledu na ograniczenia w mozliwos-
ciach poruszania sie i kontaktu zmienit nasz sposdb komunikaciji i zwiekszyt zaleznos¢ od ustug
cyfrowych oferowanych przez wielkie korporacje. Potrzeba ochrony konsumentow korzystajgcych
z cyfrowych udogodnien jest teraz widoczna by¢ moze bardziej niz kiedykolwiek. W zakresie
ochrony konkurencji nie doprowadzito to do powstania nowych dyskusji wokot problemu, a raczej
wpisato sie w priorytety istniejgcej juz polityki Komisji. Mogto to jednak wptyngé na zwiekszenie
nacisku na znalezienie rozwigzan na problemy pojawiajgce sie w tej sferze.

" Sims, 2020, s. 3.

12 Zob. réowniez Levy, Little i Mostyn, 2019 na temat ozywienia dyskusji dotyczacej czempiondw, jakie nastgpito po ogtoszeniu dec. Komisji w sprawie
M.8677 Siemens/Alstom i szerszego kontekstu tej debaty.
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Cieszy¢ moze fakt, iz wysitki Komisji w tym zakresie nie zostaty przerwane przez codzienne
wyzwania zwigzane z zachowaniem ciggtosci pracy i prowadzeniem postepowan w okresie pan-
demii. W grudniu Komisja opublikowata projekt Aktéw o rynkach cyfrowych i ustugach cyfrowych,
ktore majg objgé swoim zakresem tzw. straznikéw dostepu'®. Chociaz w swoim zatozeniu Akty
te nie dotyczg bezposrednio kontroli koncentracji, majg one pozwoli¢ na gromadzenie informacji
na temat przeje¢ prowadzonych przez straznikow dostepu, co moze utatwi¢ wykrywanie i analize
szkodliwych koncentracji w tym tzw. killer acquisitions. Biorgc pod uwage wczesniejsze zapowie-
dzi Komisarz Vestager, co do zamiaru zwiekszonego korzystania z mozliwosci, jakie daje artykut
22 rozporzagdzenia 139/2004 (Vestager, 2020)'* dotyczacy odestan koncentracji do Komisji przez
panstwa cztonkowskie, moze to by¢ ciekawe rozwigzanie pomagajgce w skutecznym wykrywaniu
szkodliwych koncentracji w sferze cyfrowej.

Wytyczne Komisji dotyczgce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw zostaty opublikowane wczesniej niz
pierwotnie zaktadano i dotyczg one miedzy innymi przeje¢ przedsiebiorstw, ktére sg waznym inno-
watorami lub prowadzg potencjalnie istotne badania, co moze wskazywac, ze Komisja zamierza
ktas¢ wiekszy nacisk na ochrone konkurencji w wymiarze wykraczajgcym poza kwestie cen ustug
i produktow. Takie szerokie podejscie do ochrony konkurencji moze mie¢ kluczowe znaczenie
w kontek$cie odbudowy ekonomicznej po kryzysie. Samo zachecenie do odsytania wigekszej liczby
spraw i akceptowanie wiekszej liczby takich odestan — zwtaszcza w przypadkach, gdy transakcja
nie osigga krajowych progéw kontroli potgczen — umozliwi rozpoznawanie potaczen, ktére mogag
mie¢ znaczacy wplyw na konkurencje na rynku wewnetrznym, a ktére mogtyby unikng¢ kontroli
w przeciwnym wypadku'.

IV. Ocena zgtaszanych koncentracji

1. Ocena koncentracji w czasie niepewnosci

Nawet jezeli okaze sie, ze koronawirus nie doprowadzi do zwiekszonej liczby zgtoszen
koncentracji, obecnie wydaje sie, ze moze on by¢ przyczyng pojawienia sie wielu bardzo skom-
plikowanych spraw wymagajgcych zwiekszonego naktadu pracy i uwagi. Chodzi tu nie tylko
o0 mozliwos¢ zwiekszenia sie liczby zgtoszen dotyczgcych juz skoncentrowanych rynkow lub
wrecz rynkow oligopolistycznych, lecz takze zgtoszen opierajgcych swojg argumentacje za za-
twierdzeniem koncentracji na zatamaniu sie rynkéw i niepewnej przysztosci. Taka argumentacja
moze powotywac sie na obrone upadajgcego przedsiebiorstwa (failing firm defence, oméwiona
szczegotowo ponizej), ale nie musi. Moze ona wnosic¢ jedynie o wziecie pod uwage zmienionych
warunkéw konkurenciji lub opierac sie na twierdzeniu, iz przedsiebiorstwo bedgce celem przejecia

3 European Commission Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector
(Digital Markets Act) COM(2020) 842 final; European Commission Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single
Market For Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC COM(2020) 825 final.

4" Dnia 26.03.2021 Komisja Europejska opublikowata Wytyczne Komisji dotyczagce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw, ktére objasnia, jakie kategorie koncentracji
mogg by¢ odpowiednimi kandydatami do odestania do Komisji w przypadku, kiedy panstwa cztonkowskie same nie majg pierwotnej wtasciwosci w od-
niesieniu do danej transakcji. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/consultations/2021_merger_control/guidance_article_22_referrals.pdf
(28.03.2021).

15

Komisja Europejska, Komunikat Prasowy, Potgczenia przedsigbiorstw: Komisja ogtasza wyniki oceny i dziatania nastepcze w odniesieniu do proce-
duralnych i jurysdykcyjnych aspektéw kontroli potgczen na poziomie UE, 26.03.2021.
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bedzie w przysztosci mniej konkurencyjne. Mozna spodziewac sie, ze kancelarie prawne okazg
sie kreatywne w tym zakresie.

Ustalenie czy twierdzenia podnoszone przez strony sg wiarygodne i odzwierciedlajg prawdo-
podobny rozwdj sytuacji na rynku niewatpliwie stanowi wyzwanie dla organéw do spraw konkuren-
cji, nie tylko na poziomie europejskim. Strony mogg argumentowaé bowiem, ze dotychczasowa
sytuacja na rynku ulegta zmianie, a przysztos¢ bedzie wyglgdac¢ zupetnie inaczej, niz mogtoby sie
wydawaé¢ w normalnych warunkach ekonomicznych. Brak wiarygodnych zewnetrznych danych
utrudnia ocene koncentracji i jej wptywu na rynek. Nalezy jednak nadmienic, ze koniecznos¢
dokonania oceny dotyczacej przysztosci i kierunkdw rozwoju rynkdw nie jest czyms nowym dla
urzednikbw DG Comp zajmujgcych sie kontrolg koncentracji. Dynamicznie rozwijajgce sie ryn-
ki, szczegdlnie te, w ktorych innowacyjnos¢ stanowi wazny aspekt konkurencji lub wrecz gdzie
innowacja prowadzi do kreowania nowych rynkéw, w tym rynkdéw gdzie efekty sieciowe mogg
mie¢ istotne znaczenie, wymagajg oceny konkurencji w niepewnych warunkach dotyczgcych
przysztosci. Prawo konkurencji jest wystarczajgco elastyczne, aby wzig¢ pod uwage zmienne
warunki na rynkach, réwniez te, ktére mogg wynika¢ z ekonomicznego kryzysu wywotanego
pandemig koronawirusa.

Koronawirus i kryzys ekonomiczny nim wywotany powinny by¢ jednak brane pod uwage tylko
do tego stopnia, w jakim naruszajg fundamenty danego rynku. Krotkotrwate trudnosci, ktérych
doswiadczajg niektore przedsiebiorstwa nie muszg odzwierciedla¢ dtugotrwatej struktury rynku,
na ktorg koncentracja moze miec¢ negatywny wptyw. Nie wiadomo jeszcze jak daleko idgce i jak
dtugotrwate mogg by¢ skutki obecnego kryzysu, co moze sktania¢ ku ocenie opartej na mniej dtu-
gotrwatej perspektywie czasowej, ktora jest bardziej przewidywalna. Odpowiednie ramy czasowe
dla oceny wptywu koncentracji na rynek bedg zalezaty od sektora czy tez gatezi przemystu. Nie
istnieje tu sztywna reguta, ktéra mogtaby by¢ zastosowana dla wszystkich spraw. Przyktadowo,
cykle ekonomiczne w przemysle farmaceutycznym czy aeronautycznym sg z reguty zdecydowanie
dtuzsze niz przy produkcji warzyw czy na wielu rynkach detalicznych.

Nalezy rowniez pamieta¢, ze kryzys ekonomiczny wywotany koronawirusem nie miat jedna-
kowo negatywnego wpltywu na wszystkie rynki i sektory. Podczas gdy przemyst hotelarski, restau-
racyjny czy przewoz osob byty by¢é moze najbardziej dotkniete obecnym kryzysem, inne gatezie
gospodarki, w tym niektére ustugi i platformy internetowe czy tez produkcja roweréw zanotowaty
rekordowe wzrosty sprzedazy.

Z punktu widzenia przysztej odnowy ekonomicznej, niezbednym jest wiec zachowanie rygo-
rystycznej oceny przywotanej argumentacji i nieuwzglednianie niepopartych dowodami twierdzen,
ktére nie majg oparcia w rzeczywistosci i probujg jedynie wykorzystaé sytuacje. Nalezy sobie
zadac réwniez pytanie, czy cel przejecia lub przedsiebiorstwo dokonujgce zakupu jest w jaki$
szczegolny sposéb dotkniete przez obecny kryzys, tak ze jego udziat w rynku moze sie zmniejszy¢
wzgledem innych uczestnikow rynku i czy jego rzekome problemy finansowe nie sg wyolbrzymia-
ne na potrzeby przejecia. Niepewnosc¢ przy ustalaniu alternatywy wobec scenariusza potgczenia
przedsiebiorstw (counterfactual) moze dziata¢ zaréwno na korzys¢, jak i niekorzy$¢ tagczacych sie
przedsiebiorstw. Sytuacja konkurencyjna na rynku mogta sie zmieni¢ w wyniku nowych regulacji
lub postepu technologicznego ze strony rywali. Jednocze$nie czes¢ przedsiebiorstw mogta opu-
Scic rynek (market exit) lub tez prawdopodobienstwo wejscia na rynek (market entry) mogto sie
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zmniejszy¢ w wyniku zastoju na rynku lub niepewnosci. Wszystkie te czynniki muszg by¢ wziete
pod uwage przy ocenie koncentracji.

Warto roéwniez zwréci¢ uwage na wertykalne potgczenia miedzy firmami. Jednym z szeroko
zaobserwowanych zjawisk wywotanych kryzysem pandemicznym byto przerwanie tancuchéw
dostaw produktéw. Aby przeciwdziata¢ tej sytuacji, przedsiebiorstwa mogg rozwaza¢ integra-
cje pionowaq. Takie potgczenia mogg prowadzi¢ do pewnych usprawnien (efficiencies), jednak
nie nalezy zapominac¢ o dtugoterminowym wptywie wynikajgcym z takiej koncentracji i mozli-
wosci wystgpienia input foreclosure, czyli zamkniecia lub utrudnienia dostepu do czynnikéw
produkcji. Nie nalezy wiec rozluznia¢ standardéw oceny w takich sytuacjach, gdyz dtugofalo-
we negatywne skutki dla konsumentdéw mogg przewyzszac¢ chwilowe zyski dla tgczacych sie
przedsiebiorstw.

W ostateczno$ci, w przypadku niepewnosci co do przysztych skutkéw wywotanych koncentra-
cja, nalezy rozwazyc¢ przetozenie potgczenia na pozniej, kiedy sytuacja sie ustabilizuje i by¢ moze
watpliwosci zwigzane z transakcjg zostang rozwiane. Nie jest to jednak mozliwe gdy przedsie-
biorstwu grozi upadtos¢. Obrona upadajgcego przedsiebiorstwa nie jest czynnikiem ktéry mogtby
ztagodzi¢ obawy o stan konkurenciji na rynku, jednak takie potgczenie moze by¢ lepszg alternaty-
wa dla rynku. Jak zostato to wyjasnione dogtebniej ponizej, nalezy zachowaé jednak szczegdlng
uwage, aby to rozwigzanie nie byto naduzywane jako pretekst dla zatwierdzenia koncentracji.

2. Obrona upadajacego przedsiebiorstwa (failing firm defence)

Pogarszajgca sie sytuacja finansowa przedsiebiorstwa bedgcego celem przejecia (target
undertaking) moze doprowadzi¢ do uzycia argumentu obrony upadajgcego przedsiebiorstwa dla
usprawiedliwienia koncentracji, ktéra w przeciwnym wypadku zostataby okreslona jako szkodliwa
dla konkurencji. Podniesienie tego argumentu jest jednak poniekad przyznaniem sie, ze trans-
akcja wywotuje negatywne skutki na rynku i z tego powodu jest on rzadko uzywany przez strony
postepowania. Jeszcze rzadziej argument ten jest akceptowany przez Komisje jako efektywny
dla zatwierdzenia koncentracji. W trzydziestoletniej historii kontroli koncentracji na poziomie eu-
ropejskim zaledwie kilka transakcji zostato zatwierdzonych w oparciu o ten sposéb obrony (patrz
M.308 Kali+Salz/MDK/Treuhand, M.2314 BASF/Pantochin/Eurodiol; M.6976 Aegan/Olympic (l1)).

Zasady, wedtug ktorych Komisja moze zadecydowac iz potgczenie, ktore w innym przypadku
bytoby problematyczne, jest jednak zgodne z zasadami wspdlnego rynku, poniewaz jedng z ta-
czgcych sie stron jest upadajgce przedsiebiorstwo, sg dobrze ugruntowane i podobne do zasad
stosowanych w innych jurysdykcjach'®. Zgodnie z wytycznymi w sprawie oceny horyzontalnego
potgczenia przedsiebiorstw!”, podstawowym wymogiem jest, aby pogorszenie struktury konku-
rencji, ktére nastepuje po potgczeniu nie wynikato z potgczenia. Statoby sie tak, jezeli struktura
konkurencji rynku pogorszytaby sie co najmniej w tym samym stopniu, jak w przypadku braku
potgczenia. Komisja Europejska stosuje trzy kumulatywne kryteria, ktére muszg zostac spetnione,
aby obrona upadajgcego przedsiebiorstwa zostata uznana:

16 OECD, OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defense, DAF/COMP(2009)38. Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mer-
gers/45810821.pdf, s. 13 (31.12.2020); zob. tez: Levy, Culley, Pepper, Lazda i Dean, 2020, poréwnujgcy europejskie i amerykanskie podejscie do
konceptu failing firm defence.

7 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw, 2004/C 31/03.
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1) przedsiebiorstwo, ktdére podobno ma upas¢, zostatoby w najblizszej przysztosci wyparte z rynku
ze wzgledu na trudnosci finansowe, jesli nie zostatoby przejete przez inne przedsiebiorstwo;

2) nie istnieje zadna inna mniej antykonkurencyjna alternatywa zakupu niz owe potgczenie;

3) gdyby nie doszto do potgczenia aktywa upadajgcego przedsiebiorstwa nieuchronnie opus-
cityby rynek8.

Jest bardzo mato prawdopodobne, aby ta dobrze ugruntowana reguta miata sie zmieni¢ w ob-
liczu obecnego kryzysu. Kryteria stosowane przez Komisje Europejskg w takich przypadkach majg
zapobiec sytuacjom, w ktérych upadtos¢ przedsiebiorstwa stosowana jest jako pretekst. Gdyby
Komisja nie wymagata przekonujgcych dowoddéw w takich sprawach, taka obrona stataby sie furtkg
dla szkodliwych dla konkurencji koncentracji. Przedsiebiorstwa majgce podlegac przejeciu majg
wyrazng motywacje finansowa, aby sprzedac swoje mienie jednemu z ich gtdwnych konkurentow.
Szczegolnie rygorystyczna ocena jest niezbedna w przypadku twierdzenia czesciowego upadku
przedsiebiorstwa. Rygorystyczna ocena ma w takich wypadkach przede wszystkim przeciwdziata¢
oportunistycznym probom pozbycia sie mniej dochodowych oddziatow przedsiebiorstwa. Z tego
powodu wazne jest, aby dokfadnie przyjrze¢ sie czy na pewno nie istniejg mniej antykonkuren-
cyjne alternatywy dla sprzedazy.

Mimo ze potrzeba rygorystycznej oceny twierdzen dotyczacych rychtego upadku przedsie-
biorstwa zdaje sie by¢ oczywista, w obliczu pandemii koronawirusa Komisja moze znalez¢ sie pod
naciskiem, aby rozluzni¢ standardy oceny. Chociaz na poziomie europejskim nie istnieje ryzyko,
ze rzady przeciwstawig sie rygorystycznej ocenie konkurencyjnej poprzez interwencje w imieniu
obrony intereséw publicznych (wiele krajowych systemodw kontroli koncentracji pozwala na taki
wyjatek),'® nie mozna wykluczy¢ nieformalnych naciskdw pod pretekstem koronawirusa, aby poka-
zaé, ze panstwa cztonkowskie i Unia Europejska nie pozostajg bezczynne. Takie dziatanie mogtoby
mie¢ jednak zgubne skutki dla europejskich konsumentow i perspektywy odnowy ekonomiczne;.

Podobnie jak w 2008 roku, OECD rekomenduje szczegétowg ocene takich twierdzen w kon-
tekscie obecnego kryzysu?0. W nastepstwie kryzysu finansowego z 2008 roku Komitet branzowy
OECD zajmujacy sie prawem konkurencji urzadzit dyskusje na temat obrony upadajacego przed-
siebiorstwa w kontekscie kontroli koncentraciji?!. Z dokumentu wynika nie tylko przeswiadczenie,
ze obrona upadajgcego przedsiebiorstwa moze by¢ podnoszona czeéciej w obliczu finansowych
i ekonomicznych kryzyséw, lecz takze, co wazniejsze, ze standardy dotyczgce tej obrony nie po-
winny by¢ rozluzniane w czasie kryzysu, a co najwyzej moze pojawic sie miejsce na usprawnienie
procedury przegladu takiego twierdzenia?2. Delegaci, ktorzy brali udziat w dyskusji byli zgodni, ze
nie ma usprawiedliwienia dla takiej zmiany. Istniejg inne narzedzia, takie jak na przyktad prawo

biorstw, 2004/C 31/03, par. 90.

19 Co ciekawe, w polskim systemie prawnym koncept failing firm defence nie funkcjonuje oddzielnie, lecz moze byé oceniony wiasnie w ramach arty-
kutu dotyczacego obrony intereséw publicznych. Zob. art. 20 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz.U. 2021, poz. 275)),
wedle polskiego wktadu do dyskusji organizowanej przez OECD: OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defence, DAF/COMP(2009)38, s. 139.
Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/45810821.pdf (31.12.2020).

20 OECD, Merger Review in the Time of Covid-19, 25 May 2020, s. 14. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/competition/Merger-control-in-the-time-
of-COVID-19.pdf (31.12.2020); OECD, OECD competition policy responses to Covid-19, 27 April 2020, s. 7-8. Pozyskano z: https://read.oecd-ilibrary.
org/view/?ref=130_130807-eqxgniyo7u&title=OECD-competition-policy-responses-to-COVID-19 (31.12.2020).

21 OECD, OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defense, DAF/COMP(2009)38. Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mer-
gers/45810821.pdf (31.12.2020).

22 |bidem, s. 12.
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upadtos$ciowe i pomoc publiczna, ktére sg po to, aby pomoc upadajgcym przedsigebiorstwom
podczas kryzysu?3.

Faktycznie, rozbudowana pomoc publiczna, moze mie¢ wptyw na liczbe zgtoszen, ktore
polegajg na obronie upadajgcego przedsiebiorstwa. Do dzisiaj Komisja Europejska nie odno-
towata zwiekszonej liczby takich zgtoszen, chociaz moze by¢ jeszcze za wczesnie na podsu-
mowania. Jesli natomiast takie zgtoszenia sie pojawia, kluczowym jest by ocena byta oparta na
konkretnej sytuacji danego przedsigbiorstwa na danym rynku, a nie na ogélnym przekonaniu co
do stanu ekonomii czy nawet wybranego jej sektora. Nalezy tez odrzuci¢ twierdzenia oparte na
przejsciowych trudnosciach, jakie mogg wystepowaé czesto w kontekscie pandemii. Chociaz
Komisja Europejska nie wydata w tym zakresie szczegétowych wytycznych na okres pandemii,
jak zrobit to brytyjski organ do spraw ochrony konkurencji, CMA,?* mozna uzna¢ za wysoce
prawdopodobne, iz jej podejscie nie zmieni sie, podobnie jak nie zmienito sie podczas kryzysu
finansowego w 2008 roku.

3. Obowiazek standstill (zawieszajgcy charakter zgtoszenia zamiaru koncentracji)

Koncentracja o wymiarze wspolnotowym podlegajgca obowigzkowi zgtoszenia lub przekaza-
na Komisji zgodnie z art. 4(5) rozporzadzenia 139/2004 nie moze zosta¢ wprowadzona w zycie
ani przed jej zgtoszeniem, ani do czasu zatwierdzenia jej przez Komisje jako zgodng z zasadami
wspolnego rynku (zgodnie z art. 7(1) rozporzadzenia 139/2004). Oznacza to obowigzek zawie-
szenia koncentracji do czasu otrzymania zgody na jej wprowadzenie w zycie (standstill).

Na wniosek stron Komisja moze jednak udzieli¢ zgody na odstepstwo od obowigzku zawie-
szenia w uzasadnionych przypadkach (zgodnie z art. 7(3)). Zgoda na odstepstwo moze by¢ row-
niez obarczona warunkami lub podlega¢ obowigzkom w celu zapewnienia warunkow skutecznej
konkurenciji. Do tej pory takie odstepstwa pozostawaty rzadkos$cig. W okresie od wprowadzenia
rozporzadzenia 139/2004 Komisja wydata zgode na odstgpienie od obowigzku standstill w 109 przy-
padkach, podczas gdy w tym samym okresie otrzymata 5612 zgtoszen i przyjeta 371 przekazan
spraw zgodnie z art. 4(5).

Mozna by sie spodziewac, iz w okresie pandemii koronawirusa i zwigzanych z tym trudnosci
finansowych przedsiebiorstwa mogg by¢ szczegdlnie zainteresowane mozliwoscig odstgpienia
od obowigzku zawieszenia koncentracji, w szczegodlnosci kiedy nie mogg spodziewacé sie szyb-
kiej kontroli zgtoszonej koncentracji. Jest to oczywiste wyzwanie dla Komisji, gdy ocena skutkow
koncentracji, a co za tym idzie rowniez skutkow odstgpienia od obowigzku zawieszenia koncen-
tracji, w odniesieniu do szybko zmieniajgcych sie rynkow, jest wyjgtkowo trudna. Jednak réwniez
w okresie poprzedniego kryzysu finansowego, takie wnioski nie nasility sie¢ w znacznym stop-
niu. W odpowiednich przypadkach Komisja byta jednak gotowa zaakceptowac takie wnioski i to
w bardzo szybkim tempie. Dobrym przyktadem moze tu by¢ sprawa M.5363 Santander/Bradford
& Bingley Assets dotyczgca sektora bankowego.

23 |bidem, s. 13.

24 Competition and Market Authority, Guidance: Annex A: Summary of CMA’s position on mergers involving ‘failing firms’, 22.04.2020. Pozyskane z:
https://www.gov.uk/government/publications/merger-assessments-during-the-coronavirus-covid-19-pandemic/annex-a-summary-of-cmas-position-on-
-mergers-involving-failing-firms (31.12.2020), podkreslajgc ze pandemia koronawirusa nie doprowadzita do jakiejkolwiek relaksacji standardéw, wedle
ktoérych oceniane sg koncentracje.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.10.2



39

Katarzyna Marita Szreder @  Kontrola w czasach zarazy — wyzwania dla kontroli koncentracji...

We wniosku ztozonym w tej sprawie, Brytyjski bank Abbey National, bedgcy wtasnoscig Banco
Santander, argumentowal, ze w wyniku watpliwosci co do stabilnosci finansowej B&B istniato
ryzyko, iz klienci stracg do niego zaufanie i zaczng masowo wybiera¢ swoje depozyty ({j. istniato
ryzyko tzw. run on the bank), co mogtoby skutkowac niewyptacalnoscig B&B. To z kolei mogtoby
mie¢ powazne negatywne skutki dla stabilnosci catego sektora finansowego w Wielkiej Brytanii,
juz nadszarpnietej kryzysem finansowym i upadkiem jednego z bankéw. W tych naglacych oko-
licznosciach, Komisja wydata zgode na wniosek w ciggu zaledwie jednego dnia (tak sie ztozyto,
ze byla to niedziela, nie zas zwykly dzien roboczy).

W swojej decyzji Komisja zaznaczyta, ze odstepstwo od obowigzku zawieszenia koncentracji
moze by¢ dokonane tylko w wyjgtkowych sytuacjach, kiedy zawieszenie moze wywota¢ powazng
szkode dla stron postepowania lub dla oséb trzecich. Przy tej ocenie Komisja musi wzigé pod
uwage skutki wywotane zatwierdzeniem odstepstwa od reguty na strony postepowania i na strony
trzecie, jak rowniez zagrozenie dla konkurencji wywotane transakcjg. Biorgc pod uwage koniecz-
nos$¢ wykazania, ze benefity wynikajgce z odstepstwa od obowigzku standstill bedg przewyzszac
potencjalne negatywne skutki, jakie moze ono wywotac, nie wszystkie sprawy mogg by¢ dobrymi
kandydatami do ztozenia takiego wniosku.

Od wybuchu epidemii koronawirusa, a wiec od marca 2020 r., Komisja Europejska wydata
zgode na odstgpienie od obowigzku zawieszenia koncentracji w dwdch przypadkach: w sprawie
M. 9887 Jingye/Ascoval/FRI i M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange. Obie decyzje dotyczg zamiaru
przejecia tych samych przedsiebiorstw, ktére znalazty sie w trudnej sytuacji finansowej prowadzaja-
cej te przedsiebiorstwa do skraju bankructwa. W drugiej z tych spraw decyzja wyraznie zaznacza,
ze COVID-19 przyczynit sie do pogorszenia sytuacji Ascoval®>. W tym samym okresie Komisja
nie wydata zadnych decyzji odmownych w stosunku do wnioskow z art. 7(3). Obecnie nie mozna
mowic¢ o zwiekszonej liczbie wnioskéw, a wiec wyzwanie dla Komisji z tego tytutu zdaje sie byc¢
jedynie potencjalne, przynajmniej do tej pory.

Nie mozna jednak wykluczy¢, ze przedsiebiorstwa bedg miaty wyjgtkowg pokuse, aby zta-
mac ten obowigzek, zamiast podejmowac ryzyko otrzymania odmowy na wniosek. Wyzwaniem
dla Komisji moze wiec by¢ raczej potrzeba monitorowania rynku i kontroli czy przedsigbiorstwa
przestrzegajg obowigzku natozonego na nie przez rozporzadzenie 139/2004. Gdyby tak nie byto,
Komisja Europejska bedzie zmuszona do rozpoczecia nowych postepowan o naruszenia proce-
duralne, tzw. gun jumping.

4. Srodki zaradcze

Pandemia koronawirusa moze tez mie¢ wptyw na kwestie srodkow zaradczych, ktére mogtyby
uratowac transakcje przed jej zakazem ze wzgledu na szkodliwy wptyw na konkurencje. Ocena
srodkéw zaradczych jest szczegdlnie trudna w warunkach niepewnosci na rynkach. W przypadku
strukturalnych srodkéw zaradczych i zbywanego przedsiebiorstwa (divestment business), trudno
jest oceni¢ jego rentownos¢ w chwili zaoferowania srodkéw zaradczych. Co wiecej, zachowanie
jego rentownosci w okresie przejsciowym po wydaniu decyzji, a przed zamknieciem transakcji,
moze wymagac bardziej proaktywnej postawy ze strony zarzadcy odpowiedzialnego za utrzymanie

25 M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange, par. 23. Liberty nie mogtoby ubiegac sie o przejecie Ascoval i FRIH bez odstepstwa od obowigzku zawieszenia
(par. 30).
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rozdzielnosci (Hold Separate Manager-HSM) zbywanego przedsiebiorstwa, a takze bardziej ry-
gorystycznego monitorowania sytuacji ze strony powiernika monitorujgcego (monitoring trustee).
Istnieje bowiem ryzyko, iz wyniki aktywow bedg sie pogarszaty w stopniu, ktéry uniemozliwi sku-
teczne konkurowanie zbywanego przedsiebiorstwa z tgczgcym sie przedsiebiorstwem, niwelujgc
tym samym skutecznos$¢ srodkéw zaradczych.

Jednoczesnie wpisanie dodatkowych zabezpieczen do oferowanych zobowigzan moze
stac sie niezbedne, aby zapewni¢ rentownos¢ zbywanego majatku. Forma i rodzaj takich do-
datkowych zabezpieczenh bedg zalezne od rodzaju zbywanego przedsiebiorstwa, ale mozna
wyobrazi¢ sobie scenariusz, w ktorym takie dodatkowe wymagania bedg stanowi¢ bariere dla
przedsiebiorcow przed zaoferowaniem zobowigzan. Niemniej Komisja musi mie¢ pewnos$¢, ze
oferowane srodki zaradcze sg nie tylko proporcjonalne, lecz takze efektywne w przeciwdzia-
taniu negatywnym skutkom transakcji. W skrajnych przypadkach, moze to oznaczac odrzu-
cenie srodkéw zaradczych ze wzgledu na niepewnosc¢ co do ich skutecznosci w panujgcych
warunkach ekonomicznych.

Zidentyfikowanie i ocena potencjalnego nabywcy niezbednego dla realizacji srod-
kéw zaradczych moze by¢ réwnie duzym wyzwaniem. W trudnych warunkach ekonomicz-
nych, brak odpowiednich nabywcéw moze by¢ problemem zaréwno dla Komisiji, jak i dla
przedsiebiorcow.

Szybkie zmiany na rynkach, stanowig trudnos¢ tak dla strukturalnych srodkéw zaradczych,
jak i dla srodkdéw behawioralnych. Do tego generalne ograniczenia tego drugiego rodzaju srodkéw,
takie jak problemy w monitorowaniu, zaprojektowaniu czy ograniczone ramy czasowe, pozostajg
bez zmian. Dlatego trudno sie spodziewac, aby srodki behawioralne staty sie bardziej akcepto-
walne w obliczu potencjalnych problemoéw z rentownoscig strukturalnych srodkéw zaradczych
wynikajgcych z pandemii. Nalezy raczej domniemac, ze, jak dotad, bedg one akceptowane przez
Komisje raczej jako przejsciowe rozwigzanie, wspomagajace strukturalne srodki zaradcze i nie
stang sie nagle preferowang samodzielng formg srodkéw zaradczych.

V. Podsumowanie

Pandemia koronawirusa postawita szereg wyzwan przed postepowaniami dotyczgacymi kon-
troli koncentracji. Obecnie na poziomie europejskim wyzwania te sg jednak bardziej widoczne
z praktycznego czy proceduralnego punktu widzenia niz z perspektywy potrzeby zmiany standar-
déw oceny. Na szczescie Komisja Europejska poradzita sobie z tymi wyzwaniami. Przypadajgce
na 2020 rok 30-lecie kontroli koncentracji na poziomie europejskim moze by¢ wiec powodem do
satysfakcji. Nie mozna jednoczesnie wykluczy¢ pojawienia sie nowych skomplikowanych spraw,
w ktorych kryzys wywotany pandemig odegra gtéwng role przy ich ocenie. Komisja Europejska
jest jednak dobrze przygotowana na takie sytuacje, co potwierdza 30 lat praktyki. Narzedzia,
jakie ma Komisja do swojej dyspozycji sg wystarczajgco elastyczne, aby pozwoli¢ na rzetelng
ocene w warunkach niepewnosci. Niezwykle waznym jest natomiast, aby Komisja Europejska
zachowata rygorystyczny standard kontroli koncentracji — od tego moze zaleze¢ zaréwno do-
brobyt europejskich konsumentéw, jak i tempo odbudowy ekonomicznej. Potwierdza to rowniez
doswiadczenie ptyngce z poprzednich sytuacji kryzysowych. Nie nalezy sie wiec spodziewac,
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by praktyka Komisji miata znaczgco ulec zmianie pod wptywem pandemii. Niemniej w obliczu
szybko zmieniajgcych sie warunkéw na rynku niezwykle wazne pozostaje ich ciggte monitoro-
wanie. Jest to wazne dla rzetelnej oceny zgtaszanych koncentraciji, lecz potrzeba szybkiej reak-
cji niekoniecznie musi by¢ dobrym doradcg przy ustalaniu ogoélnej polityki kontroli koncentraciji.
W tym zakresie Komisja Europejska i krajowe urzedy do spraw konkurencji majg wazne zadanie
do wykonania, dla zachowania warunkéw konkurencji w Europie w celu ochrony konsumentéw
i szybkiej odnowy ekonomiczne;j.
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