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1. Wprowadzenie

Wraz z uptywajagcym w 2014 r. dziesiecioleciem obowigzywania roz-
porzadzenia 139/2004 w sprawie kontroli gczenia przedsiebiorstw Komisja Euro-
pejska (KE) rozpoczeta proces konsultacji poprzedzajacy reforme funkcjonujacych
rozwigzan'. Opublikowana Biata Ksiega wskazuje na dwa podstawowe obszary, na
ktérych skupia sie wysitki legislatora: Zagwarantowanie, zeby zakres rozporza-
dzenia objal wszystkie mozliwe Zr6dla zaburzenia konkurencji bedacej skutkiem
koncentracji i poprawa wspétpracy z krajowymi organami ochrony konkurencji’.

Tytulowe efekty skoordynowane w pracach analitycznych towarzyszacych
przygotowywanej nowelizacji wspominane sa w kontekscie mozliwych skutkéw
nabywania udziatéw mniejszosciowych w przedsiebiorstwach konkurencyjnych®.

*

Dr Jakub Kociubinski — Adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego,
Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski.

' Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.1.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw), Dz.Urz.UE 2004
Nr L 24/1.

?  Komisja Europejska, Biata Ksiega ,W kierunku skuteczniejszej unijnej kontroli taczenia
przedsiebiorstw”, COM/2014/0449 final, pkt 2 (dalej jako: Biata Ksiega).

®  Ibidem, pkt 35 oraz Commission Staff Working Document , Impact Assessment. Accom-
panying the Document White Paper »Towards more effective merger control«”, Bruksela 9.7.2014,
SWD (2014) 217 final, s. 17, pkt 30.
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Ich wystgpienie nie jest jednak traktowane jako pierwszoplanowy skutek wzmian-
kowanego nabycia, ale jeden z mozliwych scenariuszy. W praktyce najczesciej
wystepowac bedzie bowiem sytuacja, kiedy ,znaczne ograniczenie skutecznej
konkurencji”, mogace stanowi¢ podstawe dla uznania badanej koncentracji za nie-
zgodna z rynkiem wewnetrznym, spowodowane bedzie przez wzrost sity rynkowej
wylacznie uczestnikéw koncentracji®. Jednoczesnie w kontekscie deklarowanego
ratio legis reformy zasadnym wydaje sie spojrzenie na ekonomiczne podstawy,
a takze stosowane przez Komisje i Trybunat Sprawiedliwosci (TS), metody i iden-
tyfikacji i oceny szczegdlnej postaci skutkéw koncentracji, jaka stanowia efekty
skoordynowane i na tej podstawie sformutowanie ewentualnych wnioskéw de lege
ferenda. Szczegélnie, ze, mimo iz tytulowe efekty wystepuja stosunkowo rzadko, to
analiza praktyki decyzyjnej KE pokazuje rosnace znaczenie czynnika zwigzanego
z oceng ich wystepowania®.

2. Pojecie efektow skoordynowanych

Najbardziej typowym nastepstwem koncentracji bedzie znaczace
powiekszenie sity rynkowej jednego podmiotu — utworzonego w wyniku koncen-
tracji®. Bedzie to sytuacja wigzaca sie z powstaniem tzw. efektéw nieskoordyno-
wanych. Natomiast tytulowe efekty skoordynowane beda skutkiem specyficznej
struktury rynku wyksztalconej po zakoriczeniu danej koncentracji, ktéra sprawia,
ze dla aktywnych przedsiebiorstw korzystniejsze bedzie koordynowanie dziatan
zamiast konkurowanie’.

Mozna wskaza¢, ze generalnie wystepowac beda w przypadku tzw. kon-
centracji pionowej, czyli obejmujacej podmioty stanowigce ogniwa w taricuchu

*  Stosowanie przestanek wystapienia ,znaczacego ograniczenia skutecznej konkurencji”

jest tacznie okreslane jako test SIEC - skrét od anglojezycznej wersji wyrazenia (Significant Im-
pediment to Effective Competition): Art. 2 ust. 2 (pierwsza przestanka), ust. 3 in principio (druga
przestanka), ust. 3 in fine (trzecia przestanka) rozporzadzenia 139/2004. Por. takze D. Zimmer,
Significant Impediment to Effective Competition, , Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht” 2004, Vol. 2,
s. 252; I. Kokkoris, H. Shelanski, EU Merger Control. A Legal and Economic Analysis, Oxford 2014,
s. 224-226; M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control, Monachium 2010, s. 86-88.

® M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 133.

¢ Moze réwniez nastapi¢ w wyniku przejecia skutecznej kontroli nad jednym lub kilkoma
przedsiebiorstwami; taka operacja réwniez stanowi koncentracje w rozumieniu art. 3 ust. 1 roz-
porzadzenia 139/2004 (w pkt. b).

" D. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers, op.cit., s. 318-321; 1. Kokkoris, H. Shelanski,
op.cit., s. 265-272; M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 194-197; U. Schwalbe, D. Zimmer, op.cit.,
s. 221-222. Por. w zwigzku z tym sprawa T-342/99 DEP Airtours p. Komisji Zb.Orz. 2004 11-1785,
pkt 61.
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prowadzacym do powstania okreslonego ,produktu” (towaru lub ustugi)®. Przedsie-
biorstwa pozostajace w relacji wertykalnej nie tylko nie byly konkurentami przed
dokonaniem przedmiotowej transakgji, ale komplementarno$¢ ich rél sprzyjata
budowaniu wspélnoty intereséw®’. A zatem mozna powiedzie¢, ze nawet jezeli
ostatecznym czynnikiem sprawczym koordynacji zachowan byta koncentracja to
zasadniczy mechanizm kooperacji wystepowat wczesniej"’.

Znacznie mniej typowa jest tytulowa sytuacja gdy koordynacja zachowan
wystapi w przypadku tzw. koncentracji horyzontalnej, czyli obejmujacej przedsie-
biorstwa dziatajace na tym samym rynku. Koncentracja dotyczy wtedy podmiotéw,
ktére sg konkurentami, dlatego motywacja do zachowan paralelnych zasadniczo
nie zachodzi'.

3. Mechanizm koordynacgji

Fundamentem mechanizmu koordynacji jest osiggnieta przez przed-
siebiorstwa konkluzja, ze dziatania konkurencyjne nie przynosza satysfakcjonu-
jacych wynikéw w stosunku do zaangazowanych srodkéw a wigzg sie z ryzykiem
kosztéw utopionych'®. W sytuacji bezcelowosci agresywnych zachowan ekspan-
sywnych zasadniejszym z perspektywy zaangazowanych podmiotéw bedzie ko-
ordynacja zachowan i w ten sposéb osiggniecie maksimum korzysci posiadanej
przez nich pozycji rynkowe;j*’. W takiej sytuacji okreslanej jako milczaca zmowa
oligopolistyczna przedsiebiorstwa skupia¢ sie beda na wspdlnej, a nie indywi-
dualnej maksymalizacji zyskéw poprzez paralelizm polityk cenowych®. Istot-
nym czynnikiem sprzyjajacym wyksztalceniu powyzszego wzorca zachowan jest
struktura rynku. Szczegdlnie podatne sa rynki oligopolistyczne cechujace sie
relatywnie niewielka liczbg aktywnych podmiotéw i wzajemna ich wspétzalezno-
$cig wzmacniajaca motywacje do kooperacji i utrudniajac podejmowanie dziatan

® D. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers, op.cit., s. 378-380; M.H. Riordan, Competitive
Effects of Vertical integration, [w:] Handbook of Antitrust Economics, red. P. Buccirossi, Cambridge MA
2008, s. 145-180; U. Schwalbe, D. Zimmer, op.cit., s. 357;

°  Ibidem. Ten rodzaj koncentracji ma mniejszy potencjat spowodowania istotnego zaburzenia
konkurencji, gdyz dana konfiguracja tanicucha dostaw generalnie nie bedzie jedyna mozliwa, dlatego
ryzyko monopolizacji rynkéw relewantnych nie jest szczegdlnie duze; por. w zwigzku z tym decyzje
Komisji: COMP/M.4747 — IBM/Telelogic, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 195/6; COMP/M.4854 — TomTom/
Tele Atlas, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 237/18; COMP/M.4942 — Nokia/Navteq, Dz.Urz.UE 2009 Nr C
13/7.

' M.H. Riordan, op.cit., s. 145in.
' Dlatego wtasnie koncentracja horyzontalna uznawana jest za potencjalnie grozniejsza dla
skutecznej konkurencji niz koncentracja wertykalna.
2 D. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers, op.cit., s. 341-379.
¥ Por. w zwiagzku z tym inter alia: J.E. Stiglitz, J. Driffill, Economics, New York 2000, s. 274.
*  Ibidem.

n
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oportunistycznych'. Faktyczna koordynacja dziatat bedzie skutkiem racjonalnej
ekonomicznie decyzji dyskontujacej specyficzng strukture rynku, ale nie musi
przybra¢ postaci formalnego porozumienia®.

Postugujac sie siatka pojeciows teorii gier mozna wskazaé, ze koordynacja
zachowan stanowic bedzie cigg nieskoriczenie powtarzajacych sie iteracyjnie elimi-
nacji strategii — decyzji przedsiebiorstw dotyczacych okreslonych dziatan'. Jezeli
dana gra skladalaby sie z ograniczonej liczby rund, ilo$¢ konfiguracji rozwigzan
prowadzacych do réwnowagi Nasha bytaby réwniez skoficzona'®. Zachowanie
uczestnikéw, co do zasady nakierunkowane byloby wéwczas na uzyskanie pozada-
nego rezultatu w ostatniej rundzie'’. Natomiast w sytuacji braku zdefiniowanego
punktu koricowego danego cyklu, podmioty dazy¢ beda do pozytywnego dla siebie
rezultatu kazdej kolejnej rundzie®’.

A zatem jezeli dla danego przedsiebiorstwa, dlugoterminowy niekorzystny
efekt bedacy skutkiem odejscia od ,ustalonego” wzorca zachowan przewyzszal
bedzie krétkoterminowa korzy$¢ osiagnieta wskutek takiego dziatania oportuni-
stycznego, koordynacja bedzie stabilna®'. Jednoczesnie konsolidacja rynku ozna-
czajaca z jednej strony spadek liczby aktywnych na rynku podmiotéw, a z drugiej
wzrost sity rynkowej tych przedsiebiorstw, ktére pozostaty na rynku, prowadzaca
réwnoczesnie do wzrostu cen bedzie utrudnia¢ utrzymanie ,zmowy”*. Ostabienie
motywacji do koordynacji zachowan wigza¢ sie bedzie woéwczas ze zwiekszeniem
potencjalnych krétkoterminowych korzysci z podjecia dziatan konkurencyj-
nych?®’. Reasumujac, efekty skoordynowane wystapia jezeli struktura danego

**  Sprawy T-102/96 Gencor p. Komisji Zb.Orz.1999 11-753, pkt 277 i T-342/99 DEP Airtours,
pkt 61.

**  Ibidem; J.E. Stiglitz, J. Driffill, op.cit., s. 274.

" Por. J. Friedman, A Non-Cooperative Equilibrium for Supergames, ,Review of Economic
Studies” 1971, nr 38, s. 1-12.

**  Ibidem.

**  J.P. Benoit, V. Krishna, Finitely Repeated Games, “Econometrica” 1985, Vol. 53, s. 890-904

2 U.Schwalbe, D. Zimmer, op.cit., s. 225. Dysponowanie przez uczestnikéw rynku niekom-
pletnymiinformacjami moze modyfikowac¢ ten efekt zwiekszajac szanse czasowej koordynacji. Por.
R. Radner, Collusive Behaviour in Noncooperative Epsilon-Equilibria of Oligopolies with Long but Finite
Lives, “Journal of Economic Theory” 1980, Vol. 22, s. 136-154.

2 ID. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers, op.cit., s. 321-326; L. Kokkoris, H. Shelanski,
op.cit., s. 262.

?2 Ibidem. Zwraca uwage, ze wedlug modelu Cournota (najbardziej popularnego ekono-
micznego modelu konkurencji niedoskonatej stosowanej jako pomocnicze narzedzie analityczne
podczas postepowan z zakresu prawa konkurencji) na rynkach oligopolistycznych przedsiebiorstwo
okresla wysokosé swojej produkeji bazujac na wielkosci produkcji pozostatych aktywnych na rynku
podmiotéw. W. Novshek, Cournot Equilibrium with Free Entry, ,Review of Economic Studies” 1980,
Vol. 47, no 3, s. 473-486.

**  D.W. Carlton, J.M. Perloff, Modern Industrial Organization, 4th Edition, Boston MA 2004,
s.169-170; W. Novshek, op.cit., s. 473-486; W.Y. Ushio, Approximate Efficiency of Cournot Equilibria
in Large Markets, “Review of Economic Studies” 1985, Vol. 52, no. 4, s. 547-556.
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rynku (rynkéw) relewantnego sprawi, ze dla dzialajacych na nim przedsiebiorstw
racjonalnym bedzie utrzymanie trwalej podwyzki cen, ktére z reguly utrzymywac
beda ceny ponizej poziomu monopolisty, ale powyzej progu konkurencyjnosci*.

4., Efekty skoordynowane a ogélne prawo konkurencji

Naszkicowana powyzej charakterystyka efektéw skoordynowanych
wykazuje prima facie duze podobieristwo z koncepcja kolektywnej dominacji wy-
pracowang na gruncie stosowania art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (TFUE)*®. Interpretacja kryteriéw oceny pozycji dominujacej jednego i/
lub grupy przedsiebiorstw byla przedmiotem bogatego orzecznictwa Trybunalu
i decyzji Komisji*’. Zagadnienie jest tez dobrze opisane w doktrynie, dlatego nie
chcac powtarzaé przeprowadzonych wczedniej analiz, na potrzeby opisywane;j
problematyki mozna przyjaé, ze dominacja oznaczad bedzie sytuacje gdy przed-
siebiorstwo uzyska swobode dzialania bez koniecznosci uwzgledniania reakecji
pozostatych aktywnych na rynku podmiotéw — konkurentéw?’. Natomiast w przy-
padku dominacji kolektywnej poréwnywalna swoboda zostanie osiggnieta przez
co najmniej dwa przedsiebiorstwa posiadajace zwiazki ekonomiczne®®,

A zatem w zadnej z tych sytuacji nie mozna méwic o zupelnej eliminacji
konkurencji, ale o jej pozostawieniu w skali, ktéra jest pomijalna, co wydaje sie
wypelnia¢ przestanke ,istotnego zaburzenia skutecznej konkurencji” sformuto-
wana w rozporzadzeniu 139/2004. Jednoczes$nie nalezy zwrdci¢ uwage, ze w kon-
tek$cie stosowania art. 102 TFUE sam faktyczny paralelizm zachowan podmiotéw,
zdaniem Trybunalu, nie wystarcza normalnie do stwierdzenia ,zmowy” bez wy-
kazania istnienia miedzy nimi szczegélnych wspétzaleznosci gospodarczych®.
Natomiast kryteria oceny zgodnosci z rynkiem wewnetrznym koncentracji skupiaja

**  Ibidem. Por. w zwiazku z tym argumentacje w sprawie 48-69 Imperial Chemical Industries

Ltd. p. Komisji, Zb.Orz. 1972 619, pkt 64.

> Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz.UE 2012 Nr C 326/47.

26 Por. szerzej inter alia R. O’'Donoghue, J. Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
wyd. 2, Oxford 2013.

*”  Commission of the European Communities, XXI Report on Competition Policy 1991,
Bruksela/Luxemburg 1991, s. 362.

2% Sprawy T-191/98, T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container Line AB i inni p. Komisji Zb.Orz.
2003 11-3275; T-342/99 DEP, Airtours. Por. réwniez F. Mezzanotte, Tacit Collusion as Economic Links
in Article 82 EC Revisited, “European Competition Law Review” 2009, Vol. 30, no. 3 s. 137-142.

*®  Sprawy T-68/89, T-77/89 i T-78/89 Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA i PPG
Vernante Pennitalia SpA p. Komisji Zb.Orz.1992 11-1403, pkt 358; C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie
maritime belge transports SA Compagnie maritime belge SA i Dafra-Lines A/S p. Komisji Zb.Orz. 2000
11365, pkt 45; T-191/98, T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container. Por. takze H. Haupt, Collective
Dominance Under Article 82 EC and EC Merger Control in the Light of the Airtours Judgment, ,European
Competition Law Review” 2002, Vol. 23, no. 9, s. 434-444.

3
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sie na ochronie abstrakcyjnie pojetej ,skutecznej konkurencji” i nie wprowadzaja
rozréznienia klasyfikacji danego stanu faktycznego w zaleznosci od zrédel za-
burzenia (z pewnym wyjatkiem opisanych ponizej kryteriéw z art. 2 ust. 41 5
rozporzadzenia 139/2004)*°. Rzeczywiscie dominacja uczestnikéw koncentracji
bedzie najbardziej typowa forma wspomnianego zaburzenia, natomiast art. 2
rozporzadzenia 139/2004 wskazuje ja jedynie, jako jedna z mozliwych form®".
Przestanki sformulowane w powyzszym przepisie moga réwniez zosta¢ spetlnione
jezeli zmniejszenie liczby aktywnie ze soba konkurujacych podmiotéw doprowadzi
do ustania realnej lub potencjalnej presji konkurencyjnej (competitive constraints)
istniejacej na danym rynku®’.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze rozporzadzenie 139/2004 nie wskazuje expressis
verbis kolektywnej dominacji jako przestanki niezgodnoséci koncentracji z rynkiem
wewnetrznym postugujac sie w art. 2 pojeciem , pozycja dominujaca” bez jakiegokol-
wiek przymiotnika®®. A zatem istnieje pewna watpliwos¢, czy koncepcja dominacji
pochodzaca z acquis wypracowanego w zwigzku ze stosowaniem art. 102 TFUE
jest catkowicie tozsama z jej odpowiednikiem funkcjonujacym w rozporzadzeniu
139/2004%". Leksykalna analiza przepisu art. 2 powyzszego rozporzadzenia nie
wyklucza mozliwosci interpretacji uznajacej powstanie lub umocnienie pozycji
dominujacej przez wiecej niz jedno przedsiebiorstwo’’. Dodatkowo, bazujac na
orzecznictwie TS mozna wskazywa¢, ze analiza przepisu art. 3 ust. 1lit. b TFUE
w polaczeniu z Protokotem nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji,
dokonana przez pryzmat zasady effet utile jednoznacznie wskazuje, ze rozporza-

8 M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 86-88.
8 Art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 139/2004 wskazujac na powstanie lub umocnienie pozy-
cji dominujacej uzywaja przystéwka ,szczegélnie”. Por. w zwiazku z tym S. Baxter, F. Dethmers,
Collective Dominance under EC Merger Control — After Airtours and the Introduction of the Unilateral
Effects is There Still a Future for Collective Dominance? ,European Competition Law Review” 2005,
Vol. 23, no. 3, s. 495; S. Dudzik, Wspétpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji
w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s. 31. Por. w zwigzku z tym decyzja
KE COMP/M.5549 - EDF/Segebel, Dz.Urz.UE 2010 Nr C 57/9 gdzie wykazano antykonkurencyjne
skutki mimo braku indywidualnej czy kolektywnej pozycji dominujacej. Koncentracja zostala
zaakceptowana pod warunkiem wdrozenia $srodkéw zaradczych.

32 1. Kokkoris, H. Shelanski, op.cit., s. 224.

3 Art. 2 ust. 2 i ust. 3 jak réwniez motywy 25 i 26 rozporzadzenia 139/2004. Natomiast
zdanie ,(...) znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji” w art. 2 ust. 2 i 3 powinno by¢ inter-
pretowane jako wykraczajace poza pojecie dominacji jedynie odnosnie do antykonkurencyjnych
skutkéw koncentracji, wynikajacych z nieskoordynowanych zachowan przedsiebiorstw, ktére nie
mialyby pozycji dominujacej na rynku, o ktérym mowa in fine motywu 25 rozporzadzenia 139/2004”.
Implicite wskazuje to na objecie zakresem przepisu takze dominacji kolektywne;j.

3 1. Kokkoris, H. Shelanski, op.cit., s. 266 i w zwigzku z tym sprawa 27/76 United Brands
Company i United Brands Continentaal BV p. Komisji Zb.Orz. 1978 207.

% Por. w zwiazku z tym sprawy C-68/94 i C-30/95 Francja i Société commerciale des potasses
et de l'azote (SCPA) i Entreprise miniére et chimique (EMC) p. Komisji Zb.Orz. 1998 1-1375, pkt. 158,
166 1171; T-102/96, Gencor Ltd p. Komisji Zb.Orz. 1999 II-753, pkt 1251 149.
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dzenie 139/2004 stracitoby znaczng cze$¢ swojej efektywnosci gdyby sytuacje
zwigzane z kolektywna dominacja znalazly sie poza jego zakresem®®.

Dlatego mozna sformulowac teze, ze kolektywna pozycja dominujaca sta-
nowi kwalifikowang posta¢ efektéw skoordynowanych®. Jednoczesnie posiadanie
takiej pozycji (niezaleznie czy przez jedno, czy grupe przedsiebiorstw) nie jest
zakazane na podstawie art. 102 TFUE®®. Niedozwolone jest jedynie naduzywanie
pozycji dominujacej*’. A zatem acquis powyzszego przepisu ma zastosowanie przy
identyfikacji okreslonego stanu powstalego w wyniku koncentracji, a nie parame-
tréw oceny danej transakgji, bo w samo powstanie wspomnianej pozycji wystarczy
dla uznania badanej koncentracji za niezgodna z rynkiem wewnetrznym®°.

Wobec tego antykonkurencyjne efekty wynikajace z powstania i/lub umoc-
nienia pozycji dominujacej nie musza wyczerpywac skutkéw koncentracji stano-
wiacych wypelnienie przestanki zaburzenia skutecznej konkurencji*’. W takiej
sytuadji, tj. w przypadku braku istnienia pozycji dominujacej, co do zasady, ko-
ordynacja zachowan przedsiebiorstw podlega¢ bedzie ocenie zgodnosci z ryn-
kiem wewnetrznym na podstawie przestanek sformulowanych w art. 101 TFUE.
Przepis art. 2 ust. 4 w polgczeniu z ust. 5 rozporzadzenia 139/2004 wprowadza
w zwigzku z tym uzupelniajgce (w stosunku do ogélnych zawartych w art. 2 ust.
2 i 3) kryteria bazujace wlasnie na acquis art. 101 TFUE. Zwigzek mechanizmu
oceny koncentracji z tym przepisem jest explicite wyrazony w przepisie art. 2 ust.
4 rozporzadzenia 139/2004, ktéry stanowi, ze ,W stopniu, w jakim utworzenie
wspdlnego przedsiebiorstwa stanowigce koncentracje zgodnie z art. 3 [rozporza-
dzenia 139/2004 - przyp. aut.] ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan
konkurencyjnych przedsiebiorstw, ktére pozostajg samodzielne, koordynacja taka
oceniania jest zgodnie z kryteriami art. 81 ust. 1i 3 Traktatu, w celu stwierdzenia,
czy dzialanie to jest zgodne czy nie ze wsp6lnym rynkiem”.

Jednoczesnie Komisja w ,Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw” wskazuje, ze niektére rynki posiadaé moga specyficzna
strukture sprzyjajacg wypracowaniu paralelizmu zachowan aktywnych na nim
podmiotéw, niekoniecznie w wyniku podjecia dziatan wypelniajacych dyspozycje

36

Ibidem; M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 134. Przepis art. 3 ust. 11it b TFUE przyznaje
UE kompetencje wylaczne w sferze ustanawiania regut konkurencji w zakresie niezbednym do
funkcjonowania rynku wewnetrznego.

87 Peranalogiam efekty nieskoordynowane zblizone beda do dominacji jednego przedsiebior-
stwa: M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, The Economics of Tacit Collusion, Final Report
for DG Competition, European Commission, March 2003, Tuluza 2003, s. 26; I. Kokkoris, H. Shelanski,
op.cit., s. 263.

% A. Jurkowska-Gomutka, Artykut 102 [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ko-
mentarz. Tom II, red. A. Wrébel, K. Kowalik-Barniczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, s. 329.

% Ibidem.

%% M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 117.

“t S. Baxter, F. Dethmers, op.cit., s. 495.
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przepisu art. 101 TFUE®?. Stanowisko jest w znacznym stopniu kodyfikacja inter-
pretacji dokonanej przez TS w orzeczeniu Hoffmann-La-Roche, gdzie podkreslono
konieczno$¢ rozréznienia dominacji z jednej strony i sensu largo ,zmowy” z drugiej,
od paralelizmu zachowan, ktéry stanowi nieodlaczny element rynkéw majacych
strukture oligopolistyczng®.

Zwraca wobec tego uwage, ze stosowanie art. 101 TFUE oparte jest na zalo-
zeniu o aktywnym zaangazowaniu przedsiebiorstw w dang dziatalnos$¢ antykon-
kurencyjna - praktyke uzgodniona, decyzje zwiazku przedsiebiorstw etc. Innymi
stowy dane dzialania musza by¢ skutkiem $wiadomej decyzji o partycypacji**.
Natomiast efekty skoordynowane moga wystapi¢ na wysoce skoncentrowanych
(oligopolistycznych) rynkach, gdy przedsiebiorstwa réwnolegle, ale bez tacznosci
ze soba dojda do konkluzji, ze racjonalnym bedzie zrezygnowanie z agresyw-
nych zachowan wzgledem siebie*”. Szczegoélnie, ze art. 2 ust. 4 i 5 rozporzadzenia
139/2004 wprowadzajac odrebne kryteria dla koordynacyjnych skutkéw skupia
sie na ocenie wplywu na rynek uczestnikéw koncentracji, a nie pozostatych, ak-
tywnych na rynku przedsiebiorstw, co w naturalny sposéb wynika z konstrukeji
mechanizmu kontroli*®.

A zatem, podsumowujac ten segment analizy, mozna stwierdzi¢, ze samo
istnienie efektéw skoordynowanych nie musi by¢ skutkiem podejmowania dziatan,
ktére bylyby sprzeczne z art. 101 i 102 TFUE. Natomiast wykorzystanie dorobku
wypracowanego w ramach stosowania art. 102 TFUE zwigzanego z identyfikacja
zbiorowej pozycji dominujacej podczas oceny skoordynowanych efektéw koncen-
tracji stanowi krok zwiekszajacy skuteczno$é mechanizmu kontroli poprzez objecie
nig sytuacji, gdy brak jest dowodéw na porozumienia miedzy przedsiebiorstwami®’.

** Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsiebiorstw na mocy rozpo-

rzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Dz.Urz.UE 2004 Nr C 31/5, pkt
39 (dalej jako: Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracji).

**  Sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG p. Komisji Zb.Orz. 1979 461, pkt 39.

**  G.Materna, Artyku? 101 [w:] red. A. Wrébel, K. Kowalik-Baticzyk, M. Szwarc-Kuczer, op.cit.,
s. 216-227.

* M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, op.cit., s. 26.

46 Uzyte w art. 2 ust. 5, tiret 2 rozporzadzenia 139/2004 wyrazenie ,zainteresowane przed-
siebiorstwa” oznacza uczestnikéw koncentracji. Por. Skonsolidowane obwieszczenie Komisji doty-
czace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 95/1, pkt 129-153.

*7  A. Jurkowska-Gomutka, op.cit., s. 329.
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5. Standard oceny wystapienia efektow
skoordynowanych

Analiza stanu faktycznego koncentracji pod katem wystapienia
efektéw skoordynowanych nie moze ograniczy¢ sie do mechanicznej czynnosci
polegajacej na indywidualnym rozpatrywaniu kazdego z elementéw transakeji
w izolacji od siebie i bez uwzglednienia szerszego tta ekonomicznego mechanizmu
hipotetycznej milczacej zmowy oligopolistycznej*®.

Mnogo$¢é mozliwych, czesto bardzo specyficznych i niepowtarzalnych sta-
néw faktycznych wystepujacych w sprawach gdzie pojawia sie konieczno$é oceny
wystapienia efektéw skoordynowanych sprawia, ze nie ma mozliwoséci skonstru-
owania przepisu zawierajacego kryteria oceny sformulowane w oparciu o tak-
satywne kryteria®. Jak zostato przedstawione we wczesniejszej czesci analizy,
swoistym warunkiem wstepnym dla wystapienia tytulowych efektéw jest wysoki
poziom koncentracji rynku. Nie stanowi jednak przestanki samoistnej, a jest jedy-
nie czynnikiem uprawdopodabniajgcym wystapienie koordynacji®’. Komisja Eu-
ropejska w cytowanych ,Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia
przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw” bazujac na wezesdniejszym orzecznictwie Trybunatu wskazata na
trzy elementy wskazujace na wystapienie tytulowych efektéw skoordynowanych.

Po pierwsze, warunki dzialalnosci aktywnych na rynku przedsiebiorstw
musza by¢ wystarczajaco przejrzyste, zeby mozliwe bylo wzajemne monitorowa-
nie podejmowanych dziatan. Po drugie, musi funkcjonowaé swoisty mechanizm
zniechecajacy firmy od podejmowania dziatan oportunistycznych sprzecznych
z modelem zachowan danej ,,zmowy”. A w zwigzku z tym, po trzecie, rynek musi
by¢ strukturalnie zabezpieczony przed pojawieniem sie nowych podmiotéw, ktére
dodajac element presji konkurencyjnej doprowadzityby do koniecznosci odejscia
od skoordynowanej formy zachowania dotychczasowych przedsiebiorstw®. Za-
bezpieczenie nie musi wynika¢ wylacznie z wysokich barier wejicia, ale moze
by¢ skutkiem istnienia mechanizméw naklaniajgcych nowych uczestnikéw do
adaptacji dziatar do funkcjonujacego modelu koordynacji®®

48

Sprawa C-413/06 P Bertelsmann AG i Sony Corporation of America p. Independent Music Pu-
blishers i Labels Association (Impala), Zb.Orz. 2008 I-4951, pkt 125.

** P. Massey, M. McDowell, Joint Dominance and Tacit Collusion: Some Implications for Compe-
tition and Regulatory Policy, ,European Competition Journal” 2010, Vol. 6, no. 2, s. 427-444.

¢ M.Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, op.cit., s. 19-21; M. Rosenthal, S. Thomas,
op.cit., s. 137-138; U. Schwalbe, D. Zimmer, op.cit., s. 228-229.

*t Sprawa T-342/99 DEP Airtours, pkt 62.

®2 Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracji, pkt 56; decyzja KE IV/M.1524 — Airto-
urs/First Choice, Dz.Urz.UE 2000 Nr. L. 93/1. Por. takze I D. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers,
op.cit., s. 335.
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Przestanke transparentnosci relacji biznesowych zachodzacych na danym
rynku postrzega¢ mozna jako swego rodzaju zabezpieczenie utrzymania koordyna-
cji®’. Nie jest wystarczajacym, zeby dla uczestnikéw rynku koordynacja zachowan
byta racjonalna, bo wskazanie ex ante teoretycznego mechanizmu nie jest tozsame
z faktycznym powstaniem antykonkurencyjnych efektéw®.

Konieczna jest ustalenie, czy istniejaca struktura rynku sprawia, ze po-
wstanie paralelnego wzorca zachowan jest relatywnie proste®. Innymi stowy
przedsiebiorstwa muszg mie¢ dobre rozeznanie w dziataniach swoich konkurentéw
pozwalajace na ocene, czy zachowuja sie zgodnie ze zidentyfikowanym modelem
koordynacji®®. Nalezy zwroci¢ uwage, ze gdyby zastosowaé niezmodyfikowane kry-
teria zaczerpniete z art. 101 TFUE informacje musiatyby by¢ wprost przekazywane
sobie przez uczestnikéw rynku®’. Natomiast w analizowanej sytuacji podmiot
musi mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego zdobycia i analizy informacji dotyczacej
aktywnosci innych uczestnikéw rynku®®.

Przytoczy¢ mozna ogdlng zasade, zgodnie z ktéra ,(...) im mniej skompliko-
wane i bardziej stabilne jest srodowisko ekonomiczne, tym latwiej jest przedsie-
biorstwom osiagna¢ de facto porozumienie w sprawie warunkéw koordynacji”*®. Co
do zasady mozliwo$¢ wzajemnego monitorowania bedzie proporcjonalnie wieksza
narynkach cechujacych sie homogenicznoscia produktéw dodatkowo wzmacniana
przez transparentno$¢ polityk cenowych i przejrzysta stratyfikacje preferencji
konsumenckich®®. S to zatem kryteria immanentnie zwigzane z kwestia wyzna-
czenia rynku wlasciwego®’. Im wiecej czynniké6w wptywa na decyzje konsumenta

53

U. Schwalbe, D. Zimmer, op.cit., s. 233; N. Schulz, Market Transparency on the Consumer
Side and Tacit Collusion, ,,European Economic Review” 2005, Vol. 49, s. 279-297.

% Decyzja KE COMP/M.4854 — TomTom/Tele Atlas, pkt 280. Mozliwo$é zastosowania
znaczacych, ale krétkotrwatych obnizek cen, ktére ze wzgledu na czas trwania moga pozostaé
yniewykryte” przez konkurentéw mimo ogélnej transparentnosci rynku bedzie zasadniczo stano-
wi¢ czynnik dezintegrujacy koordynacje mimo ogélnej transparentnosci rynku. R. Feinberg, C.M.
Snyder, Collusion with Secret Price Cuts: An Experimental Investigation, ,Economics Bulletin” 2003,
Vol. 3, no. 6, s. 1-11.

% Decyzje KE COMP/M.4781 — Norddeutsche Affinerie/Cumerio, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 161/7,
pkt. 186 i n.; COMP/M.5114 — Pernod Ricard/V&S, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 219/3, pkt 107.

% Decyzje KE COMP/M.3268 — Sydkraft/Graninge, Dz.Urz.UE 2003 Nr C 297/22, pkt 40;
COMP/M.4523 — Travelport/Worldspan, Dz.Urz.UE 2007 Nr L 314/21, pkt 161; COMP/M.4844
— Fortis/ABN AMRO, Dz.Urz.UE 2007 Nr C 265/2, pkt 197, COMP/M.4963 — Rexel/Hagemeyer,
Dz.Urz.UE 2008 Nr C 207/2, pkt. 71; COMP/M.4942 — Nokia/Navteg, Dz.Urz.UE 2009 Nr C 13/7,
pkt 403.

*7  Por. G. Materna, op.cit., s. 216-227.

% Por. np. decyzje KE COMP/M.4854 — TomTom/Tele Atlas, pkt 280; COMP/M.4942 — Nokia/
Navteq, pkt 403.

*®  Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracji, pkt 45.

¢ Sprawa T-342/99 DEP Airtours, pkt 91; Decyzje KE IV/M.619 - Gencor/Lonrho, Dz.Urz.UE
1997 Nr L 11/30, pkt 141 i COMP/M.5114 — Pernod Ricard/V&S, pkt 108.

¢ L. Kokkoris, H. Shelanski, op.cit., s. 278.
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o wyborze konkretnego produktu z gamy substytutéw, tym trudniejsze bedzie
osiggniecie niepisanego porozumienia miedzy ich producentami. Natomiast w sy-
tuacji eliminacji wszystkich dodatkowych elementéw ulatwiajacych rozréznienie
produktéw jak jako$¢ czy prestiz marki, wpltywajacych na konkurencyjnosc oferty,
jedynym relewantnym elementem pozostaje cena®”. A zatem sfera, w ktérej naj-
fatwiej wypracowaé wzorzec zbieznych zachowan. Brane pod uwage s3 réwniez
inne cechy strukturalne jak istnienie wiezi wspdétzaleznosci i kooperacji miedzy
uczestnikami rynku®®.

Istnienie efektéw zachety do rozpoczecia koordynacji jest w naturalny spo-
s6b dopelnione istnieniem mechanizmu punitywnego w przypadku odstgpienia
od niej®*. ,Odwet” pozostatych uczestnikéw rynku w momencie odstapienia od
okreslonego modelu zachowan nie musi by¢ ograniczony do rynku, gdzie nastapito
wspomniane odejscie od koordynacji, ale moze zmaterializowa¢ sie na rynkach
réwnoleglych®. Dla efektywnosci mechanizmu odwetowego kluczowe jest, czy
dolegliwos¢ skutkéw reakeji pozostalych przedsiebiorstw przekladajaca sie na
pojawienie sie strat w perspektywie krétkoterminowej jest wieksza niz mozliwa
dtugoterminowa korzy$¢ osiggnieta dzieki odstapieniu od koordynacji®®. Szybkos¢
dzialan represyjnych ma duze znaczenie, ale jeszcze istotniejsza jest nieuchronnog¢
wstapienia negatywnych konsekwencji®’.

Ryzyko dotkliwego odwetu bedzie odwrotnie proporcjonalne do szansy
realizacji duzego, krotkoterminowego zysku®®. Taka sytuacja wystepowaé bedzie
typowo na rynkach, na ktérych wystepuje relatywnie niewielka liczba duzych
zamoéwien, co sprzyja podejmowaniu dziatan oportunistycznych®®. Podobnie jak

2 Decyzje KEIV/M.206 — Rhone-Pulec/SNIA, Dz. Urz. WE 21992 Nr C 212/23; IV/M.337 - Knorr
Bremse/Allied Signal, Dz.Urz.UE 1993 Nr C 293/6.

®*  Decyzje KE KE COMP/M.4844 — Fortis/ABN AMRO, pkt 128 i 196; COMP/M.4781 —
Norddeutsche Affinerie/Cumerio, pkt 183.

% Sprawa T-342/99 DEP Airtours, pkt 62. Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracji,
pkt 52; decyzja KE IV/M.1313 — Danish Crown/Vestjyske Slagterier, Dz.Urz.UE 2000 Nr L 20/1, pkt
177.

> Ibidem.; decyzja KE COMP/M.4141 — Linde/BOC, Dz.Urz.UE 2006 Nr C 181/13, pkt 146.

*¢  Decyzje KE COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, Dz.Urz.UE 2003 Nr L 300/1, pkt 280;
COMP/M.4057 — Korsniis/Assidomin Cartonboard, Dz.Urz.UE 2006 Nr C 209/12, pkt 80.

®”  Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracji, pkt 52; decyzje KE COMP/M.1939 - Re-
xam (PLM)/American National Can, [niepublikowana], pkt. 24; COMP/M.4600 — TUI/First Choice,
Dz.Urz.UE 2007 Nr C 137/6, pkt 110 i 116-124; COMP/M.5114 — Pernod Ricard/V&S, pkt 107.

*®  Decyzja COMP/M.4979 — ACER/Packard Bell, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 112/11, pkt 40. Do-
datkowym czynnikiem utrudniajacym koordynacje w przypadku stanu faktycznego tej sprawy,
byta poufnos¢ transakeji uniemozliwiajgca wzajemne monitorowanie dziatan konkurentéw.

% Decyzje KE COMP/M.1882 — Pirelli/BICC, Dz.Urz.UE 2003 Nr L 70/35, pkt 82; COM-
P/M.4187 — Metso/Aker Kvaerner, Dz.Urz.UE 2008 Nr. C 6/11, pkt. 115. Analogicznie rynki cechujace
sie wysoka amplitudg fluktuacji popytu s3 mniej narazone na wystgpienie koordynacji zachowan.
Por. J.J. Rotemberg, G. Saloner, A Supergame-Theoretic Model of Price Wars During Booms, ,,American
Economic Review” 1986, Vol. 76, no. 3, s. 390-407.
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w przypadku przestanki przejrzystosci relacji biznesowych, takze efektywnos¢
mechanizmu ,odstraszania” jest zwiekszana przez jednorodnosé produktéw de-
terminujaca ich substytucyjnosé a wiec i paralelizm polityk cenowych™.

Dodatkowo faktyczna dolegliwo$¢ dzialan punitywnych bedzie do pewnego
stopnia modyfikowana przez art. 101 ust. 1 TFUE, gdyz zbyt daleko idgca reakcja
pozostatych konkurentéw moze by¢ uznana za dziatanie niedozwolone na pod-
stawie tego przepisu. Oczywiscie wtedy nalezaloby wskaza¢ istnienie komunikacji
miedzy tymi podmiotami’’. Mozna teoretycznie réwniez wskazywa¢, na mozliwos¢
zakwalifikowania opisywanego odwetu jako naduzycie zbiorowej pozycji dominu-
jacej. Z perspektywy czysto dogmatycznej wykladnia ma racje bytu, natomiast
od strony praktycznej jest watpliwe, czy uczestnicy koordynacji angazowaliby sie
w dzialania represyjne wobec podmiotéw, ktérych wplyw na rynek jest bagatelny
inie ogranicza ,swobody manewru” pozostatych kooperantéw’” W tym kontekscie
zwraca uwage, ze relatywna symetria uczestnikéw rynku stanowi czynnik petry-
fikujacy ustalenie koordynacji zachowan’. Dlatego zasygnalizowana mozliwosé¢
zastosowania art. 102 TFUE do ograniczenia dolegliwoséci reakcji i tym samym
ogblnej minimalizacji ryzyka koordynacji jest problematyczna.

Wspomniana relatywna symetria przedsiebiorstw stanowi pewien wskaz-
nik zbieznosci ich intereséw™. Zasadniczo osiggnieta bedzie przez posiadanie
poréwnywalnej sily rynkowej. Innymi stowy, jezeli przedsiebiorstwa beda miaty
podobna wielko$¢, zaden z podmiotéw nie bedzie mial wystarczajacego potencjatu
do wykorzystania posiadanej sily i uczestnicy rynku beda w stanie wzajemnie
sie ,zablokowa¢”, przez co koordynacja stanie sie racjonalnym wyborem’. Takze
w tym przypadku znaczenie bedzie miato podobienistwo produktéw, ktére wplynie
na zblizong strukture kosztéw zaangazowanych przedsiebiorstw i zbieznos¢ ich
strategii biznesowych’®. Symetria nie musi jednak zawsze prowadzi¢ do koordynacji
zachowan zwlaszcza w przypadku wystepowania istotnych réznic oferowanych
produktéow””.

" Decyzja KE IV/M.580 - ABB/Daimler Benz, Dz.Urz.UE 1997 Nr C 11, pkt. 91; M. Ivaldi,
B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, op.cit., s. 46; U. Schwalbe, D. Zimmer, op.cit., s. 259-260.

"' Por. G. Materna, op.cit., s. 216-227. Niekoniecznie wymiany informacji ustalajacej pierwotna
koordynacje, ale komunikacje w zwigzku z reakcja.

" Por. A. Jurkowska-Gomulka, op.cit., s. 323.

”® M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 138.

" Decyzja KE IV/M.190 - Nestlé/Perrier, Dz. Urz. WE 1992 Nr L 356/1 pkt 123; sprawa
T-342/99 DEP Airtours, pkt 91.

"> Decyzje KE IV/M.315 - Mannesmann/Vallourec/Ilva, Dz.Urz.UE 1994 Nr L 102/15, pkt 55;
IV/M.1383 — Exxon/Mobil, Dz.Urz.UE 2004 Nr L 103/1, pkt 477, COMP/M.2201 — MAN/Auwiirter,
Dz.Urz.UE 2002 Nr L 116/35, pkt 32; COMP/M.2498 — UPM-Kymmene/Haindl, Dz.Urz.UE 2002
Nr L 233/38, pkt 81. Por. takze I D. Gore, S. Lewis, A. Lofaro, F. Dethmers, op.cit., s. 371-372.

"®  Decyzja KE IV/M.190 - Nestlé/Perrier, pkt 123; wyrok T-342/99 DEP Airtours, pkt 91.

"7 K-U. Kithn, The Coordinated Effects of Mergers in Differentiated Products Industries, “CEPR
Discussion Paper 2004” Por. analiza konkurencyjnos$ci w decyzji KE COMP/M.5747 — Iberia/British
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Z drugiej strony jezeli jeden z aktywnych na danym rynku podmiotéw
posiada zdecydowanie mocniejsza pozycje rynkowa, co moze wynika¢ np. z sy-
nergetycznego efektu skali dajacego sie zaobserwowaé w sektorach sieciowych
przez co mozliwe staje sie osiggniecie przewagi dzieki nizszym kosztom jednost-
kowym, wystapienie skoordynowanych efektéw bedzie mniej prawdopodobne™.
Mozna wskaza(, ze w takiej sytuacji, istnienie milczacej zmowy oligopolistycznej
bedzie uzaleznione od decyzji wspomnianego najsilniejszego podmiotu’. Pozo-
stali uczestnicy rynku beda bowiem wrazliwi na skutki unilateralnych dziatan ze
strony dysponenta najwiekszej sity rynkowej®’. Z ich perspektywy utrzymanie
status quo byloby korzystne, natomiast dla najsilniejszego przedsiebiorstwa nie-
wykorzystanie mozliwosci ekspansji jest nieracjonalne, zakladajac oczywiscie, ze
podmiot posiada¢ bedzie zasoby do podjecia takich dziatan®.

6. Zakonczenie

Kwestie zwigzane z identyfikacjg i w dalszej kolejnosci przeciwdzia-
taniem negatywnym skutkom koordynacji zachowan przedsiebiorstw bedacej
nastepstwem koncentracji wpisuja sie w ogélnie sformulowane ratio legis reformy
unijnego systemu kontroli koncentracji w postaci objecia zakresem rozporza-
dzenia wszystkich mozliwych skutkéw zaburzenia konkurencji, a wiec i tych
wystepujacych incydentalnie®”. W tym kontekscie nalezy odnotowa¢ element
reformy polegajacy na zamiarze objecia kontrola prewencyjna sytuacji nabywania
udzialéw mniejszosciowych w przedsiebiorstwach konkurencyjnych niewigzacej
sie z przejeciem skutecznej kontroli i/lub uzyskaniem decydujacego wptywu®.

Airways, Dz.Urz.UE 2010 Nr C 241/1pkt 69-127.

"® M. Rosenthal, S. Thomas, op.cit., s. 138.

’®  Ibidem.

8¢ Wskazuje sie, ze poziom wrazliwo$ci jest wprost proporcjonalny do podobieristw w struk-
turze kosztéw. Por. J.E. Harrington, The Determination of Price and Output Quotas in Heterogenous
Cartel, “International Economic, Review” 1991, Vol. 39, s. 767-793.

8 Kategoria ekonomicznej racjonalnoéci wymyka sie ujeciu w bezwzglednych, obiektyw-
nych kategoriach umozliwiajacych prosta transpozycje na sfere aplikacji prawa konkurencji. Jest
konieczng asumpcja, ale jak kazda fikcja prawna ma swoje praktyczne ograniczenia (por. inter
alia H.A. Simon, Method and Appraisal in Economics, Cambridge University Press, Cambridge 1976,
s.129-148. Por. takze H.A. Simon, A Behavioral Model of Rational Choice. “The Quarterly Journal of
Economics” 1955, Vol. 69, no. 1, s. 99-118. Por. takze decyzja KE /M.580 — ABB/Daimler Benz, pkt
90.
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Biata Ksiega, pkt 2.
#  Ibidem., pkt 24-27. Ocena wszystkich aspektéw proponowanego rozwigzania polegajacego
na objeciu prewencyjna kontrola nabywania niekontrolujgcych udziatéw mniejszosciowych przed-
siebiorstw konkurencyjnych lezy poza zakresem niniejszego opracowania. Na ten temat szerzej por.

D. Aziewicz, Kontrola nabywania pakietéw mniejszosciowych przez Komisje Europejskq w planowanej
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Mozna stwierdzi¢, ze powstata w wyniku takiego nabycia sytuacja stanowi ,,po-
datny grunt” dla wypelnienia przedstawionych przestanek wystepowania efektéow
skoordynowanych.

Natomiast przez to, ze tytulowe efekty sa dosy¢ szczegdlng forma nastepstw
koordynacji horyzontalnej, a ich wystgpienie uzaleznione jest od istnienia specy-
ficznej, w praktyce dosy¢ rzadko spotykanej konfiguracji rynku®®. Nawet wskazana
w Bialej Ksiedze sytuacja nabycia niekontrolujacych udzialéw mniejszosciowych
wigze sie jedynie z powstaniem pewnego prawdopodobienistwa wystgpienia przed-
miotowych efektéw (w praktyce niemozliwego do oszacowania). Dlatego nie wydaje
sie mozliwe skonstruowanie przepisu zawierajacego praktycznie uzyteczne (i dajace
powtarzalne rezultaty niezaleznie od stanu faktycznego) kryteria sformulowane
w kategoriach bezwzglednych, mogace sta¢ sie podstawg ich identyfikacji i oceny
stopnia zaburzenia konkurencji. Innymi slowy istotne znaczenie kazuistycznej
oceny okolicznosci towarzyszacych danemu postepowaniu wymusza stosowanie
ramowo sformutowanych wytycznych majacych charakter soft law. Nie wydaje sie
zatem zasadne postulowanie utworzenia rozwigzania dedykowanego przeciwdzia-
faniu negatywnym nastepstwom koordynacji, kodyfikujacym do pewnego stopnia
dorobek orzecznictwa, i wbudowania go do rozporzadzenia bedacego ,,nastepcy”
obecnie obowigzujacych przepiséw.

Mozna zaryzykowad teze, ze zaden mechanizm kontroli prewencyjnej,
z samej swojej istoty, nie bedzie w stanie skutecznie przeciwdziala¢ powstawa-
niu negatywnych skutkéw koordynowanych. Iloé¢ zmiennych wplywajacych na
decyzje przedsiebiorstwa dotyczaca rozpoczecia koordynacji w potgczeniu w fak-
tem, iz dynamika rynku wymusza¢ moze adaptacje strategii biznesowej sprawie,
ze nie wydaje sie mozliwe wystarczajaco dokladne prognozowanie koordynacji.
Nawet bowiem w przypadku czesciowego powigzania wlascicielskiego, inwestor
mniejszosciowy jest tylko jednym z wielu elementéw wplywajacych na ostateczny
kurs strategiczny firmy. Oczywiscie nie jest wykluczone, ze wykrycie antykonku-
rencyjnej koordynacji nastapi na etapie kontroli planowanej koncentracji, jednak
to instrumenty ogdlnego prawa konkurencji umozliwiajace state monitorowanie
zachowan aktywnych na rynku przedsiebiorstw i ich wzajemnych relacji wydaja
sie lepiej przystosowane do oceny skutkéw zbieznych zachowan.

Jednoczesnie zwraca uwage, ze ogdélne prawo konkurencji skupia sie na
ochronie rynku (i konsumentéw) przed antykonkurencyjnymi dzialaniami kon-
kretnych podmiotéw. Natomiast kontrola koncentracji ma na celu przeciwdziatanie
powstaniu sytuacji zaburzenia skutecznej konkurencji. Dlatego o ile w przypadku
art. 102 TFUE, pozycja dominujaca, ktéra jak zostato wykazane jest w duzym

reformie rozporzqdzenia 139/2004, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014,
nr 9(3), s. 34-46.

8 Modelowy i przez to trudno powtarzalny przykiad wystapienia opisanych przestanek
stanowig okolicznosci sprawy COMP/M.4980 — ABF/GBI Business, Dz.Urz.UE 2008 Nr C 145/12.
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stopniu tozsama z efektami skoordynowanymi, nie jest sama w sobie zakazana,
o tyle jej wystapienie w wyniku koncentracji przesadzi o uznaniu transakeji za
niezgodng z rynkiem wewnetrznym. Dlatego wspomniane cze$ciowe przejecie
acquis art. 102 TFUE ograniczone bedzie do kwestii jej identyfikacji a nie oceny.
Nie kwestionujac zatem samej zasadnosci wysitkéw zmierzajacych do identyfika-
cji mozliwej koordynacji na etapie prewencyjnej kontroli koncentracji, wzgledy
praktyczne przemawiaja, ze niezaleznie od proponowanych zmian rozporzadzenia
139/2004, w przypadku tytulowych efektéw mechanizm kontroli ex ante pozba-
wiony bedzie pelnej skutecznosci i bedzie musial by¢ uzupelniony przez narzedzia
ogblnego prawa konkurencji.

Coordinated Effects in Horizontal Mergers
in European Union Law

Certain market structures are conductive to tacit coordination due
to existence of sustainable mechanism of coordination. Such mechanism exists
primarily on tight-knit oligopolistic markets. Post-merger situation where un-
dertakings are able to behave in a parallel manner and derive benefits from their
collective power is described as coordinated effects. It goes without saying that
these effects are generally atypical in case of horizontal mergers as in this situation
main anti-competitive effects are caused by the increase of market power of the
single undertaking. However analysis of coordinated effects plays an increasingly
important role in modern merger control analysis. This paper provides and analysis
of criteria of assessment of coordinated effects and its relations with other concepts
of collusive behavior regulated in EU Competition Law.
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