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Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 13.7.2006 .
w sprawie T-464/04 IMPALA v. Komisja,
0.). 2006 Nr C 224 2 16.9.2006 r,, s. 35i n.!

Teza wyroku

Decyzja Komisji Europejskiej K(2004) 2815 z 19.7.2004 r. w sprawie uznania
koncentracji za zgodng ze wspdlnym rynkiem i Traktatem EOG (sprawa COMP/
M.3333 — Sony/BMG), zostaje uchylona.

Stan faktyazny

Podstawowym mechanizmem rzgdzacym funkcjonowaniem rynku
wewnetrznego Wspdlnoty Europejskiej jest mechanizm konkurencji, sterujacy
decyzjami wszystkich uczestnikéw. Jego wage podkresla Traktat ustanawia-
Jjacy Wspdlnote Europejska (dalej: TWE) umieszczajac konkurencje posréd na-
czelnych zasad, na jakich ma si¢ opiera¢ funkcjonowanie Wspdélnoty jako or-
ganizmu gospodarczego?, oraz ustanawiajac szereg instrumentéw ochrony kon-
kurencji przed godzacymi w nig dzialaniami, podejmowanymi zaréwno przez
przedsigbiorcéw, jak i panstwa czlonkowskie. Nalezy do nich zakaz stosowa-
nia praktyk naruszajgcych konkurencje, ustanowiony w art. 81 i 82 TWE,

! Pelny tekst orzeczenia wraz z uzasadnieniem dostgpny jest na stronie internetowej
~ http://curia.europa.eu
2 Patrz: Art. 3 ust. 1 lit. g, Art. 4 ust. 1 in fine, Art. 81-89 TWE.
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zakaz udzielania antykonkurencyjnej pomocy publicznej na rzecz przedsie-
biorcéw, ustanowiony w art. 87 TWE, oraz — uregulowana poza TWE — pre-
wencyjna kontrola koncentracji przedsiebiorcéw. Regulacje dotyczace kontroli
koncentracji przedsigbiorcéw pojawily sie stosunkowo pézno, i w wyczerpu-
jacy sposéb zostaty uregulowane dopiero w 1989 r. w rozporzadzeniu Rady
EWG Nr 4064/893, zastgpionym obecnie przez przepisy rozporzadzenia Rady
WE Nr 139/2004¢. Rozporzadzenie 139/2004 obowigzuje wprawdzie od dnia
1.1.2004 r., jednakze — zgodnie z brzmieniem jego art. 26 ust. 2 — do koncen-
tragji, ktére byly przedmiotem umowy lub ogloszenia przed dniem wejscia
w zycie nowego rozporzadzenia, stosuje si¢ nadal przepisy Rozporzgdzenia
4064/89, co tez mialo miejsce w omawianej sprawie.

Rozporzadzenie 4064/89, podobnie jak obecnie rozporzgdzenie 139/2004,
przewiduje, iz na przedsigbiorstwach majacych zamiar dokonania dziatan
okreslanych jako koncentracje (sprecyzowanych w art. 3 ust. 1 1 2 rozporzg-
dzenia 4064/89) spoczywa obowiazek zgloszenia tego faktu do Komisji Euro-
pejskiej 1 uzyskania jej zgody, o ile koncentracja ma ,wymiar wspélnotowy”,
okreslany w oparciu o obroty przedsigbiorstw w niej uczestniczacych. Wy-
pelniajac obowigzek wynikajacy z przepisu art. 4 rozporzadzenia 4064/2004,
dnia 9.1.2004 r. przedsigbiorstwa Bertelsmann AG (dalej: Bertelsmann) oraz
Sony Corporation of America (dalej: Sony) notyfikowaly Komisji Europejskiej
zamiar dokonania koncentracji, w postaci utworzenia trzech lub wiecej wsp6l-
nych przedsigbiorstw (joint ventures)® dzialajgcych pod firma Sony BMG, ktére
przejetyby od spélek-matek ich dzialalnoé¢ na globalnym rynku nagran mu-
zycznych (z wyjatkiem dziatalnosci spétki Sony na rynku japonskim). Bertel-
smann AG jest miedzynarodowq spétka medialng, ktérej dziatalnos¢ obejmuje
nagrania i dystrybucje utworéw muzycznych, radiofonie i telewizje, wydaw-
nictwa ksigzkowe i prasowe, usiugi na rynku mediéw, prowadzenie klubéw
ksigzek i klubéw muzycznych. Na rynku nagran muzycznych Bertelsmann
dziata poprzez calkowicie od siebie zalezng spdtke Bertelsmann Music Group
(BMG). Sony jest spdika o zasiegu globalnym, dzialajaca na rynku nagran i dys-
trybucji utworéw muzycznych, elektroniki przemyslowej i domowej oraz roz-
rywki. Na rynku nagran muzycznych dziala ona poprzez spétke Sony Music
Entertainment. Zgodnie z umowg zawartg pomiedzy Bertelsmannem i Sony
dnia 11.12.2003 r., przedmiotem dzialalnosci Sony BMG ma byé poszukiwa-

3 Rozporzadzenie Rady (EWG) Nr 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw, 0.J. 1989 Nr L 395/1.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 139/2004 z 20.1.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw, O.J. 2004 Nr L 24/1.
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nie 1 promowanie artystéw (tzw. A&R - ,Artist and Repertoire”), oraz dzialal-
no$¢ marketingowa 1 sprzedaz wyprodukowanych w ten sposéb piyt CD i in-
nych nagranych nosnikéw dzwigku. Poza zakresem dzialalnosci Sony BMG ma
natomiast pozosta¢ dzialalno$¢ wydawnicza, produkcyjna i dystrybucyjna.

Dnia 20.1.2004 r. Komisja rozeslata do licznych przedsigbiorstw i orga-
nizacji dzialajgcych na rynku nagrain muzycznych kwestionariusz, celem
umozliwienia im wypowiedzenia si¢ co do koncentracji planowanej przez spotki
Sony i Bertelsmann. Jedng z tych organizacji byla powdédka w omawianej
sprawie, miedzynarodowe zrzeszenie producentéw muzycznych Impala {In-
dependent Music Publishers and Labels Association, international associa-
tion), z siedzibg w Brukseli. W odpowiedzi na kwestionariusz nadeslany przez
KE Impala zglosilo szereg zastrzezefi odnosnie ewentualnych skutkéw zamie-
rzonej koncentracji i zasugerowalo KE wydanie decyzji odmowne;j.

Dnia 12.2.2004 r. KE w drodze decyzji uznala, iz zgloszona koncentra-
cja wzbudza powazne watpliwosci co do zgodnosci ze wspdlnym rynkiem i
tym samym wszczela zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia 4064/89
formalne postgpowanie wyjasniajace, za$ 24.5.2004 r. stronom postgpowania
przesiala wykaz zastrzezen (statement of objections), w ktérym warunkowo
stwierdzila, ze zgloszona koncentracja jest niezgodna ze wspélnym rynkiem,
poniewaz bedzie prowadzila do umocnienia kolektywnej pozycji dominujgcej
na rynku nagran muzycznych i na hurtowym rynku licencji na utwory mu-
zyczne rozprowadzane online, oraz doprowadzi do koordynagcji zachowan spétek-
matek w sposéb niezgodny z art. 81 TWE. Po otrzymaniu odpowiedzi stron i
przeprowadzeniu ustnego wystuchania, Komisja Europejska wydata dnia
19.7.2004 r. decyzje, w ktdrej uznala koncentracje za zgodng ze wspSlnym
rynkiems.

Dnia 3.12.2004 r. zrzeszenie Impala wniosto przeciwko decyzji Komisji
odwolanie do Sadu Pierwszej Instancji.

Stan prawny

Zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 4064/89 za niezgodng ze
wspélnym rynkiem uwaza si¢ koncentracje, ktéra stwarza lub umacnia pozy-
¢je dominujaca, w wyniku czego skuteczna konkurengja na wspélnym rynku
lub jego znacznej czesci zostataby znaczaco utrudniona. Méwigc o pozygji
dominujgcej art. 2 ust. 3 rozporzadzenia 4064/89 nie ogranicza sie jedynie do

S Por. Art. 3 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia 4064/89.
¢ Decyzja Komisji Europejskiej z 20.7.2000 r., sprawa COMP/M.3333 Sony/BMG, C{2004)2815.
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sytuacji powstania lub umocnienia pozycji dominujacej jednego przedsigbior-
stwa czy tez grupy kapitalowej, lecz takze, w nawigzaniu do regulacji zawar-
tej w art. 82 TWE, obejmuje swa hipotezg sytuacje powstania lub umocnie-
nia tzw. kolektywnej pozycji dominujacej. Tym samym prewencyjnej kontroli
podlegajg takze takie koncentragje, w wyniku ktérych powstaje niejako wspdlna
pozycja dominujaca po stronie uczestniczacych w nich przedsigbiorstw oraz
nie uczestniczgcego w nich przedsiebiorstwa trzeciego (przedsigbiorstw trze-
cich). Podobne potraktowanie przypadkéw wystgpowania pozycji dominujacej
po stronie jednego przedsigbiorstwa, jak i po stronie kilku przedsigbiorstw
jednoczesnie, jest dopuszczalne, o ile przedsigbiorstwa te dysponujg jako ca-
to$¢ pewnym zakresem niepoddanej konkurencji swobody dzialania. Kolek-
tywna pozycja dominujaca moze by¢ przy tym, cho¢ nie musi, wynikiem re-
alizacji porozumienia ograniczajacego konkurencje, art. 81 i 82 TWE stosuje
sie bowiem réwnolegle. Wigksze trudnosci nastrecza jednak sytuacja, gdy
kolektywna pozycja dominujgca jest wynikiem zachowania poszczegélnych
przedsigbiorstw na rynku, bedacego wypadkowsq takiego a nie innego zdefi-
niowania ich wlasnych intereséw w warunkach okreslonej struktury rynku.
Sytuacje taka odzwierciedla wypracowany na gruncie nauk ekonomicznych
model wspdizaleznosci na rynku oligopolistycznym, gdzie dwa lub niewiele
wigcej przedsiebiorstw oferuje homogeniczny produkt, a ceny oraz ewentual-
ne ich wahania sg przejrzyste i latwe do przewidzenia’. W takich warunkach
kazde z przedsiebiorstw dzialajgcych w ramach oligopolu moze by¢ zaintere-
sowane w tym, aby w drodze nieuzgodnionego i wzajemnie nie skoordyno-
wanego procesu dostosowywania cen i wielkosci podazy, poszukiwa¢ takiego
ich poziomu, ktéry bedzie postrzegany jako optymalny przez wszystkich uczest-
nikéw oligopolu, 1 ktéry w diuzszej perspektywie pozostanie stabilny i trwa-
1y, zapewniajac im korzysci, jakich nie osiagnieto by w warunkach konkuren-
¢ji. Przy tym, bodziec do nie odstepowania od osiaggnigtego konsensusu ceno-
wego wynika z przekonania, ze w przypadku obnizenia cen przez jednego
z uczestnikéw oligopolu zostatyby one obniZone takze przez pozostatych, w celu
utrzymania niezmienionego udziatu w rynku. Model ten jednakze sprawdzii-
by sie o tyle, o ile wszelkie inne okolicznosci pozostalyby niezmienne, co w prak-
tyce nie ma miejsca. Natomiast do czynnikéw, ktérych wystapienie pozwala
na powstanie, takze w rzeczywistosci, wolnej od konkurencji oligopolistycz-
nej struktury na rynku naleza m.in.: (1) okres czasu, jaki uplywa do momen-

7 Sytuacje takg przeanalizowal ponad 50 lat temu amerykanski ekonomista William Fell-
ner - patrz: idem, Competition among the few. Oligopoly and similar market structures, New
York 1949.
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tu podjecia przez rywali reakcji na dzialania konkurenta, (2) prawdopodo-
bienstwo, ze obnizka cen zostanie zauwazona przez konkurentéw 1 spotka
sig z ich strony z odpowiednia reakcjg odwetowa, (3) podobne obcigzenie mocy
wytworczych 1 struktura kosztow u oligopolistow, (4) bariery wejscia na ry-
nek i potencjalna konkurencja®. Przy tym najczesciej przedsigbiorstwa dziala-
jace w warunkach opisanego rynku oligopolistycznego nie pozostawiaja wa-
runkéw konkurowania jedynie sifom rynku. Wrecz przeciwnie, niepewnosé
odnosnie reakcji pozostalych przedsigbiorcéw dzialajacych w ramach oligopo-
Iu moze zosta¢ zniesiona lub zlagodzona poprzez powigzania prawne lub go-
spodarcze, albo tez poprzez stworzenie szczegdlnych systeméw wymiany in-
formacji, do ktérych zalicza si¢ m.in. tzw. systemy otwartych cen.

O ile w przypadkach naruszenia zakazu praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje chodzi przede wszystkim o udowodnienie skoordynowania zacho-
wan przedsigbiorcéw bedgcych uczestnikami oligopolu (tacit collusion)?, o tyle
w przypadku prewencyjnej kontroli koncentracji przedsigbiorcéw centralne
miejsce zajmuje problem umocnienia strukturalnych przeszkéd rozwoju sku-
tecznej konkurencji. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze wzajemna wspdlzaleznosé
przedsigbiorstw dzialajacych na rynku oligopolistycznym nie musi zawsze
prowadzi¢ do bezkonfliktowej (jawnej lub dorozurmianej) wspélpracy w ra-
mach dominujacej struktury na rynku. Oligopol nie musi bowiem oznaczaé
braku konkurencji, a w ekstremalnych przypadkach moze na takim rynku
wystgpi¢ wojna konkurencyjna, ktérej celem jest eliminacja rywali z rynku.
W sytuacjach plynnej i niestabilnej rownowagi na rynku oligopolistycznym,
wysokie ryzyko z tym zwigzane moze sklania¢ oligopolistéw do podejmowa-
nia dzialah koncentracyjnych.

Rozporzgdzenie 4064/89 nie odnosi si¢ w zadnym ze swych postano-
wiefi bezposrednio do konstrukcji kolektywnej pozycji dominujgcej, co w prze-
sztosci sklanialo do tezy, Ze nie znajduje ono zastosowania do takich sytuagji,
w ktérych w wyniku koncentracji wprawdzie zadne przedsigbiorstwo nie
uzyskuje indywidualnie pozycji dominujgcej, jednakze koncentracja prowadzi
do powstania struktury oligopolistycznej, ktéra rozpatrywana jako catos¢ takq
pozycje uzyskuje'®. Koncepcja ta zostala jednakze odrzucona przez orzecznic-

8 E.-J. Mestmacker, H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, Miinchen 2004, §25,
s. 632, Nb. 105.

® Por. wyrok SPI z 8.10.1996 r., polgczone sprawy T-24/93 do T-26/93 i T-28/93 Compa-
gnie Maritime Belge Transports i in. v. Komisja ECR [1996] II-1201, 1231.

' Tak twierdzil rzad francuski - patrz: ETS, wyrok z 31.3.1998 r. w polaczonych sprawach
C-68/94 i C-30/95 Francja i in. v. Komisja (Potas i Sol) ECR [1998] I-1375, 1497, Nb. 152 i n.
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two sagdéw wspdlnotowych, ktérych zdaniem, cho¢ wykladnia rozporzadze-
nia 4064/89 nie daje jednoznacznych odpowiedzi, nalezy wzig¢é pod uwage
cel regulacji, a mianowicie objecie normami prawa antymonopolowego wszelkich
koncentracji niezgodnych z systemem niezakléconej konkurencji. Regulacja
wspdlnotowa obejmuje tym samym ograniczenia konkurencji w wyniku polg-
czen przedsigbiorcéw takze wowczas, gdy skutki w postaci ograniczenia kon-
kurencji s3 wynikiem nie skoordynowanych zachowan wielu przedsigbior-
cow. Jak to wyrazil Europejski Trybunal Sprawiedliwosci ,w odniesieniu do
podejrzenia wystapienia kolektywnej pozycji dominujgcej Komisja winna w dro-
dze dokladnej analizy przewidywanego rozwoju rynku relewantnego spraw-
dzi¢, czy rozpatrywana przez nig koncentracja prowadzi¢ moze do sytuacji,
w ktoérej skuteczna konkurencja na rynku wiasciwym zostanie istotnie ogra-
niczona przez laczace sie przedsigbiorstwa oraz jedno lub wiecej przedsieg-
biorstw trzecich, ktére w szczeg6lnosci na skutek istniejacych miedzy nimi
powiazan, razem posiadaja sile do podejmowania jednostronnych zachowan
na rynku i dzialania w znacznym stopniu niezaleznie od konkurentéw, kon-
trahentéw i konsumentéw” [tlum. wiasne]'!. Tym samym kontroli podlegaja
takze takie koncentracje, ktére prowadza do powstania lub umocnienia pozy-
cji dominujacej uczestniczacych w niej przedsiebiorstw wraz z nieuczestni-
czacym w niej przedsiebiorstwem trzecim'2.

Powyzsze stwierdzenie nie rozwigzuje jeszcze wszelkich probleméw,
jakie powstajg w zwigzku z zastosowaniem konstrukgji kolektywnej pozycji
dominujgcej do postepowan w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorcow.
Ani bowiem Traktat Wspélnoty Europejskiej w art. 82, ani tez Rozporzadze-
nie 4064/89, nie ustanawiajg kryteriéw wyznaczenia pozycji dominujgcej w od-
niesieniu do kilku przedsigbiorstw jednoczesnie. Zacytowane powyzej orze-
czenie ETS w sprawie Francja i in. v. Komisja (Potas i S¢l) nie wyjasnito
w dostateczny sposob, czy przeslankg wystepowania kolektywnej pozyciji do-
minujacej jest istnienie jakich$ powigzan strukturalnych pomiedzy przedsie-
biorcami, czy tez wystarczajgca przestanka jest istnienie tzw. czynnikéw sprze-
zenia zwrotnego. Odwolujac sie do orzeczenia ETS Frangja i in. v. Komisja
(Potas i Sol) Komisja Europejska przyjela, ze charakterystyczne dla oligopoli-
stycznych wspdlzaleznosci czynniki sprzezenia zwrotnego pomiedzy jego uczest-

' ETS, wyrok z 31.3.1998 r. w polaczonych sprawach C-68/94 i C-30/95 Frangja i in.
v. Komisja (Potas i Sol) ECR [1998] 1-1375, 1519, Nb. 221.

2 Tak: SPI, wyrok z 25.3.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja (Gencor) ECR
[1999} 11I-753, 799, Nb. 148-151.
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nikami sg same w sobie wystarczajace dla przyjecie istnienia kolektywnej
pozycji dominujacej®.

Zagadnienie to bylo nastgpnie przedmiotem orzeczenia Sadu Pierwszej
Instancji w sprawie Gencor v. Komisja'. SPI uznal, ze powiazania struktu-
ralne pomiedzy oligopolistami nie stanowig niezbednej przestanki kolektyw-
nej pozycji dominujacej. Jak stwierdzit SPI ,brak jest z prawnego lub ekono-
micznego punktu widzenia powodu, dla ktérego w zakres pojecia powigzan
gospodarczych nie mozna by bylo wigczy¢ takze wzajemnych stosunkéw po-
miedzy oligopolistami, w ramach ktérych na rynku o szczegdlnych cechach,
takich jak odpowiedni stopien koncentracji, przejrzystosci i homogenicznosci
produktéw, sg oni w stanie przewidywa¢ wzajemnie swoje zachowania, a tym
samym pozostaja pod silng presjg dostosowywania swoich dzialaf, w szcze-
goélnodci w tym celu, aby maksymalizowa¢ obopéiny zysk poprzez ukierunko-
wane na podwyzke cen ograniczanie produkgji i zbytu. W takiej sytuacji bo-
wiem kazdy uczestnik oligopolu zdaje sobie dobrze sprawe z tego, ze jakie-
kolwiek silnie prokonkurencyjne dzialanie ukierunkowane na zwigkszenie
wlasnego udzialu w rynku (np. obniZenie cen), bedzie skutkowato podobnym
dzialaniem ze strony pozostalych oligopolistéw, tak iz nie bedzie on w stanie
czerpa¢ korzysSci ze swego zachowania. W ostateczno$ci bowiem wszyscy
zdecyduja si¢ na obnizke cen” [tlum. wiasne]'s.

Prébe sformulowania kryteridéw, na podstawie ktérych nalezy ustalié
mozliwos¢é powstania kolektywnej pozycji dominujacej w postepowaniu w spra-
wie kontroli koncentracji, podjat Sad Pierwszej Instancji w orzeczeniu w sprawie
Airtours's. Zdaniem SPI muszg zostaé tutaj spelnione trzy kryteria.

Po pierwsze, uczestnicy oligopolu muszg mie¢ mozliwo$¢ wzajemnego
$§ledzenia swoich zachowan, aby moc stwierdzié¢, czy wszyscy postepuja po-
dobnie, czy tez nie. W tym celu warunki panujace na rynku muszg by¢ na
tyle przejrzyste, aby uczestnicy oligopolu mogli z wystarczajgca doktadnoscig
i w odpowiednim czasie przewidzie¢ zachowania pozostalych uczestnikéw
oligopolu. Tym samym musi istnie¢ mechanizm wzajemnej kontroli uczestni-
kéw oligopolu, ktérego przeslankg jest wystarczajgca przejrzysto$é rynku.

Po drugie, dorozumiana wspdlpraca uczestnikéw oligopolu musi byé
wzglednie trwala, co oznacza, iz muszg istnie¢ bodZce zapobiegajace wycofa-

3 Por. Komisja Europejska, 28* Report on Competition Policy 1998, SEK (1998) 743 final,
s. 72 i n., Nb. 147.

4 SPI, orzeczenie z 25.3.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komja ECR [1999] II-753.

15 Ibidem, Nb. 276.

'* SPJ, orzeczenie z 6.6.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc v. Komisja (Airtours) ECR
[2002] I1-2585.
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niu si¢ ktéregos z uczestnikéw oligopolu z koordynowania zachowan na ryn-
ku z pozostatymi uczestnikami. Tym samym muszg istnie¢ mechanizmy sank-
cjonowania odstepstw, czyli §rodki odwetowe.

Po trzecie wreszcie, Komisja Europejska tylko wéwczas moze, zdaniem
SPI, wystarczajaco uzasadni¢ powstanie kolektywnej pozycji dominujacej, gdy
wykaze, ze przewidywana reakcja rzeczywistych i potencjalnych konkuren-
téw (spoza oligopolu), kontrahentéw i konsumentéw, nie zniweczy oczekiwa-
nych efektéw kolektywnego postgpowania na rynku'’.

Zaskarzona decyzja Komisji Europejskiej

Komisja Europejska rozpatrujac wniosek Sony i BMG w spra-
wie zamierzonej koncentracji w pierwszym rzedzie stangla przed zadaniem
zdefiniowania rynku relewantnego. Biorac pod uwage zakres dzialalnoSci spolek-
matek jak i planowany zakres dzialania majacej powsta¢ ich wspélnej spoiki-
corki Komisja wyréznila trzy rynki. Po pierwsze, rynek nagrafi muzycznych
(market of recorded music), ktéry jej zdaniem mogliby zosta¢ podzielony dalej
na odrebne rynki, biorac za kryterium podzialu rézne gatunki muzyczne oraz
kompilacje utworéw. Jednakze zdaniem stron koncentracji brak jest ogolnie
przyjetych standardéw podziatu na gatunki muzyczne, a przy tym gusty klien-
téw zmieniajg si¢ w czasie. Po drugie, rynek muzyki online, ktéry dzieli sie
na rynek hurtowy - rynek licencji, oraz rynek detaliczny - rynek dystrybucji
online utworéw muzycznych. Po trzecie, rynek muzycznych praw wydawni-
czych, ktéry zdaniem Komisji moze zosta¢ podzielony na rynek praw do me-
chanicznej reprodukeji, rynek praw do wykonan publicznych i publicznego
nadawania utworéw muzycznych (np. w radiu), rynek praw do wykorzysta-
nia utwordw w produkcjach audiowizualnych (rynek praw synchronizacyj-
nych), rynek praw do publikacji tekstéw i nut. Rynek muzycznych praw
wydawniczych stanowi ogniwo poprzedzajgce rynki nagran muzycznych i mu-
zyki online. Dzialaja na nim instytucje wspélnego zarzgdzania prawami au-
torskimi jak réwniez wydawnictwa muzyczne, ktére zajmujg sie m.in. odkry-
waniem autoréw tekstow i kompozytoréw, udzielaniem im wsparcia finanso-
wego 1 artystycznego, prawng ochrong utworéw muzycznych, komercyjnym
wykorzystaniem utworéw oraz zarzadzaniem prawami autorskimi kompozy-
toréw i autoréw tekstéw. Rynek ten odréznia si¢ od — wymienionego na po-
czatku — rynku nagran muzycznych, ktéry koncentruje sie na odkrywaniu
1 wspieraniu wykonawcéw utworéw muzycznych (piosenkarzy, muzykéw), or-

7 Ibidem, Nb. 62.
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ganizacji sprzedazy, wprowadzaniu na rynek i dystrybucji zapisanych nosni-
kéw dzwieku z utworami muzycznymi. Whrew sugestiom Komisji Europej-
skiej, strony koncentracji stanely na stanowisku, iz rynek muzycznych praw
wydawniczych stanowi jeden rynek, bez wzgledu na rodzaj praw bedacych
przedmiotem obrotu. Analizujac geograficzny wymiar rynku relewantnego
Komisja Europejska, przychylajac sie do stanowiska stron koncentracji, doszla
do wniosku, iz rynki te sg zorganizowane jako rynki narodowe!'®, z wyjat-
kiem rynku muzycznych praw wydawniczych, ktérego granice geograficzne
pozostajg otwarte.

Analizujac przedstawione wyzej rynki Komisja Europejska stwierdzila,
ze w odniesieniu do sprzedazy nagranych nosnikéw dzwigku, obie strony
koncentracji wraz ze swoimi trzema najwigkszymi konkurentami (Universal
Music, EMI i Warner) mialy w latach 1999-2003 na rynkach pafistw EOG
udzial w rynku wymnoszacy 72%-93%, podczas gdy reszta udzialu w rynku
przypadata wielu matym przedsiebiorstwom. Ponadto w poréwnaniu do swo-
ich malych konkurentéw, te pie¢ najwigkszych przedsigbiorstw bylto aktywne
na skale globalng, posiadalo liczne oddzialy i filie, wykazywalo pionows inte-
gracje, duzg sile ekonomiczng, i posiadalo znaczny portfel wykonawcéw i ty-
tuléw (Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 ~ Sony/BMG,
s. 13-15, Nb. 46-47). Analizujac udzial w rynku poszczegdlnych duzych koncer-
néw Komisja stwierdzila, ze najwigkszym graczem na rynku EOG jest Universal
z udziatem 25%-30% w roku 2003 (15%-35% na rynkach poszczegdlnych panstw).
Sony BMG uzyskaloby w wyniku planowanego polaczenia udzial zblizony do
Universal. W latach 1999-2003 zmalat popyt na nagrane no$niki dzwieku, ale
mimo to, ceny pozostaly na jednakowym poziomie. Jedng z przyczyn tego stanu
rzeczy, byly — zdaniem Komisji ~ zbyt wysokie ceny plyt CD (Decyzja Komisji
Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 - Sony/BMG, s. 18, Nb. 58).

Na tym tle Komisja Europejska badala, czy miedzy piecioma duzymi
koncernami doszto do koordynacji cen, oraz czy planowane potgczenie dopro-
wadzi do powstania lub umocnienia pozycji kolektywnej pozycji dominujacej
tych firm na rynku EOG.

Oceniajgc mozliwo$¢ umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej w wy-
niku powotania do zycia spdiki joint ventures Sony BMG odwotata sie do
kryteriéw wypracowanych przez Sad Pierwsze]j Instancji w orzeczeniu Airto-

Zdaniem stron, w szczegélnosci rynek nagran muzycznych ma wymiar krajowy, i wi-
nien by¢ rozpatrywany odrebnie wedlug poszczegdlnych panstw czlonkowskich, bowiem ustala-
nie cen odbywa sie w oparciu o czynniki specyficzne dla danego kraju, a ponadto w kazdym
kraju wystepuje duzy popyt na krajowych wykonawcéw - patrz: Decyzja Komisji Europejskiej
w sprawie COMP/M.3333 - Sony/BMG, s. 4, Nb. 16.
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urs (Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 - Sony/BMG, s. 23,
Nb. 68). Jako przedmiot badania postuzyly przy tym rynki poszczegélnych
panstw EOG, podzielone na dwie grupy: rynki krajéw duzych (Wik. Bryta-
nia, Niemcy, Francja, Wiochy, Hiszpania) oraz rynki krajéw malych (pozostate
panstwa nalezace do EOG).

Celem sprawdzenia, czy pomiedzy koncernami istniala zmowa w za-
kresie cen hurtowych a tym samym istnialy przestanki wystepowania kolek-
tywnej pozycji dominujacej, Komisja zbadata ksztaltowanie sie Srednich cen
100 najlepiej sie sprzedajacych albuméw w przedzialach kwartainych, przy
czym zakresem badania zostaly objete $rednie ceny netto, publikowane listy
cen dla handlowcéw (tzw. PPDs), réznice miedzy cenami brutto i netto, upu-
sty cenowe oraz rabaty. Komisja dopatrzyla si¢ pewnych elementéw sugeru-
jacych koordynacje zachowan (m.in. ceny 100 najlepiej sprzedajacych sie al-
bumoéw byly w znacznej mierze zblizone i wyréwnane), jednakze w jej opinii
nie dawato to jeszcze wystarczajacej podstawy do uznania, iz na rynku wy-
stepuje kolektywna pozycja dominujaca duzych koncernéw muzycznych, czy
tez koordynacja cen pomiedzy nimi, juz przed planowanym polaczeniem Sony
i BMG. Wniosek ten Komisja oparia na stwierdzeniu, iz koncerny gwaranto-
waty odbiorcom réznego rodzaju upusty cenowe, a ponadto rabaty byly zréz-
nicowane w zaleznosci od rodzaju odbiorcéw. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze
brak przejrzystosci cen, i tym samym niemozno$¢ monitorowania ich u kon-
kurentéw wystepowata przede wszystkim w odniesieniu do rabatéw szcze-
golnych, tzw. campaign discounts, a nie w odniesieniu do rabatéw okreso-
wych, tzw. file discounts, w tym bowiem zakresie koncerny mialy o sobie
wzajemnie wiedze. Przejrzystos¢ rynku redukowal zdaniem Komisji dodatko-
wo brak homogenicznosci produktéw (nagranych nosnikéw dzwieku). Ponad-
to Komisja Europejska stwierdzila, ze w trakcie postgpowania nie znaleziono
zadnego dowodu na to, iz najwigksze koncerny kiedykolwiek stosowaly me-
chanizmy odwetu wobec konkurentéw odstepujacych od wzajemnej koordy-
nacji cenowej (Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 — Sony/
BMG, s. 37 1 n., Nb. 67-154).

Powolujac sie na powyzsze argumenty Komisja zaprzeczyla takze, ja-
koby zamierzone utworzenie sp6iki joint ventures Sony BMG mialo doprowa-
dzi¢ do powstania kolektywnej pozycji dominujgcej. Wprawdzie — jak zauwa-
zyla Komisja — utworzenie joint ventures przez Sony i BMG spowoduje re-
dukcje liczby czynnych na rynkach EOG koncernéw z 5 do 4 (z wyjgtkiem
Grecji), co wplynie na zwigkszenie przejrzysto$ci rynku (bowiem stosunki bi-
lateralne ulegng zmniejszeniu z 10 do 6} i ulatwi monitorowanie rynku. Zda-
niem Komisji nie dawato to jednakze podstawy do twierdzenia, iz redukcja
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liczby koncernéw w takim stopniu poprawi przejrzystos¢ rynku i mozliwosé
stosowania $rodkéw odwetowych, iz spowoduje to powstanie kolektywnej
pozycji dominujacej czterech koncernéw (Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie
COMP/M.3333 — Sony/BMG, s. 48 i n., Nb. 155-158).

Na koniec Komisja nie stwierdzila jakichkolwiek zaki6cen funkcjono-
wania konkurencji takze na rynku hurtowym i detalicznym muzyki online
(Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 — Sony/BMG, s. 50 i n.,
Nb. 165-170)', oraz rynku muzycznych praw wydawniczych (Decyzja Komisji
Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 ~ Sony/BMG, s. 53 i n., Nb. 176-182).
Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji nie dotyczy jednakze tych rynkéw, bo-
wiem decyzja Komisji zostala uchylona jedynie w oparciu o zarzut niedosta-
tecznego jej uzasadnienia w odniesieniu do rynku nagrai muzycznych.

Stanowisko skarzacego

W skardze wniesionej do Sadu Pierwszej Instancji zrzeszenie
Impala podniosto pigé zarzutéw w odniesieniu do Decyzji Komisji Europej-
skiej zezwalajgce] na utworzenie spéiki joint ventures Sony BMG (Nb. 31 uza-
sadnienia orzeczenia). Po pierwsze, podniesiono, ze Komisja Europejska od-
rzucajac teze o istnieniu kolektywnej pozycji dominujacej na rynku nagran
muzycznych juz przed zamierzong koncentracjg Sony BMG (,collective domi-
nant position...existed before the proposed merger”), a tym samym negujac
mozliwo$¢ umocnienia tej pozycji (,that dominant position would be streng-
thened") w jej wyniku, naruszyla art. 253 TWE i dopuscila sie razacego bleg-
du w ocenie 1 bledu w prawie. Po drugie, zarzucono Komisji, ze odrzucajac
stanowisko, zgodnie z ktérym zamierzona koncentracja moze doprowadzié
do powstania kolektywnej pozyciji dominujacej (,would create a collective do-
minant position”) na rynku nagran muzycznych Komisja naruszyla art. 253
TWE 1 dopuscila si¢ razacego bledu w ocenie i bledu w prawie. Trzeci zarzut

'*  Komisja stwierdziwszy uprzednio, ze udzial duzych koncernéw w rynku muzyki online
Jjest wprawdzie poréwnywalny albo nawet wigkszy, anizeli na rynku nagrai muzycznych, a réz-
nice cen s niewielkie, doszla ostatecznie jednak do wniosku, iz z uwagi na te réznice cen oraz
wczesne stadium rozwoju rynku brak jest wystarczajacych dowodéw na istnienie kolektywnej
pozycji dominujacej na tym rynku w poszczegélnych pafistwach EOG (Decyzja Komisji Europej-
skiej w sprawie COMP/M.3333 - Sony/BMG, s. 51, Nb. 167-168). Zdaniem Komisji redukcja licz-
by koncernéw dzialajacych na krajowych rynkach z 5 do 4 w wyniku zamierzonego polaczenia
Sony i BMG réwniez nie daje podstaw do twierdzenia, iz w wyniku tego polaczenia powstanie
kolektywna pozycja dominujgca (Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie COMP/M.3333 - Sony/
/BMG, s. 52, Nb. 169).
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dotyczy naruszenia art. 2 Rozporzadzenia 4064/89 w ten sposéb, iz Komisja
nie uznala, Ze moze doj$¢ do powstania lub umocnienia kolektywnej pozycji
dominujacej na globalnym rynku licencji na rozprowadzanie muzyki online.
Po czwarte, Impala utrzymuje, Ze Komisja nie podzielajac stanowiska, we-
diug ktérego Sony uzyska w wyniku zamierzonej koncentracji indywidualng
pozycje dominujaca na rynku dystrybucji muzyki online, naruszyla art. 253
TWE i dopuscita sie razacego bledu w ocenie. Po pigte wreszcie, zarzucono
Komisji, ze negujac argument, zgodnie z ktérym zamierzona koncentracja spo-
woduje koordynacje zachowan obu stron na rynku muzycznych praw wy-
dawniczych, dopuscila sie¢ ona razacego bledu w ocenie i naruszyla art. 81
TWE w zwigzku z art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia 4064/89. Sad Pierwszej In-
stangji rozpatrujgc przedstawione zarzuty zajal si¢ ostatecznie jedynie dwo-
ma pierwszymi.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéw, dotyczgcego braku stwier-
dzenia istnienia kolektywnej pozycji dominujacej a tym samym jej umocnie-
nia w wyniku zamierzonego polaczenia, Impala argumentowalo, ze pie¢ wielkich
koncerndéw muzycznych zostalo opisanych w decyzji Komisji Europejskiej jako
posiadajacych wszelkie cechy dominujgcej grupy, z uwagi na: wysoki udziat
w rynku i znaczng site ekonomiczng (Nb. 53 decyzcji KE; Nb. 46 uzasadnie-
nia orzeczenia SPI), utrzymujacy sie wysoki poziom cen (Nb. 56 decyzji KE;
Nb. 46 uzasadnienia orzeczenia SPI), oligopolistyczng strukture (Nb. 148 de-
cyzji KE; Nb. 46 uzasadnienia orzeczenia SPI),co wskazuje na wysoki poziom
wspélizaleznosci. Ponadto, zdaniem skarzacego, KE uznala, iz rynek moze by¢
podatny na dorozumiang wspoélprace oligopolistow ({tacit collusion), bowiem
produkt na rynku nagran muzycznych jest w zasadzie homogeniczny (Nb.
110 decyzji KE; Nb. 47 uzasadnienia orzeczenia SPI), a poziom cen sugeruje
istnienie kolektywnej pozycji dominujacej z uwagi na istniejgce paralele po-
miedzy cenami netto (Nb. 75, 82, 89, 96 i 103 decyzji KE; Nb. 48 uzasadnie-
nia orzeczenia SPI). Impala staneto na stanowisku, ze powody przedstawione
przez Komisje, oparte na argumencie heterogenicznosci zawartosci albuméw
muzycznych, braku dostatecznej przejrzystosci cen w odniesieniu do rabatéw
typu campaign discounts i brak wskazéwek co do stosowania w przesziosci
srodkéw odwetowych, nie uzasadniajg zanegowania faktu istnienia kolektywnej
pozycji dominujacej a analiza Komisji jest dotknigta brakiem racjonalnego
uzasadnienia, razgcym bledem w ocenie i tym samym bledem w prawie (Nb.
50 uzasadnienia orzeczenia SPI). W szczegdlno$ci argument Komisji, jakoby
campaign doscounts mialy przemawia¢ przeciwko przyjeciu wystarczajgcej
do uznania istnienia kolektywnej pozycji dominujgcej przejrzystosci rynku,
umozliwiajgcej oligopolistom ich odpowiednie monitorowanie, zostal uznany
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za niewystarczajacy (Nb. 53 uzasadnienia orzeczenia SPI). Wreszcie zarzuco-
no Komisji, iz jej decyzja nie zawiera jakiejkolwiek analizy w przedmiocie sity
rynkowej i zachowan tych uczestnikéw rynku, ktérzy funkcjonujg poza oli-
gopolem. Tymczasem element ten winien byé — w Swietle orzeczenia Airtours
- brany pod uwage przy ocenie mozliwosci istnienia kolektywnej pozycji do-
minujacej. Brak odniesienia sig¢ do tego zagadnienia, uznany zostal przez skar-
zacego za brak wlasciwego uzasadnienia.

Co do drugiego z zarzutdéw, dotyczacego odrzucenia przez KE mozli-
wosci powstania kolektywnej pozycji dominujacej w wyniku zamierzonej kon-
centracji, Impala podnioslo, ze Komisja poSwigcila temu zagadnieniu zaled-
wie jedna strone swaojej decyzji. Przy tym, stwierdziwszy, ze na niektérych
rynkach oligopolistycznych redukeja liczby uczestnikéw moze prowadzi¢ do
powstania kolektywnej pozycji dominujacej, Komisja odrzucila takg mozliwos¢
powolujac si¢ na argumenty przedstawione w jej uzasadnieniu do zagadnie-
nia ewentualnego umochnienia tejze pozycji (Nb. 482 uzasadnienia orzeczenia
SPI). Zdaniem skarzacego Komisja odnoszac si¢ do zagadnienia powstania
kolektywnej pozycji dominujgcej dopuscil sie trzech bledéw w prawie. Przede
wszystkim KE nie przeprowadzila analizy przysziego rozwoju rynku pod ka-
tem mozliwosci powstania kolektywnej pozycji dominujacej w wyniku doj-
Scia do skutku zamierzonej fuzji. Przy tym test taki rézni sie od tego, ktérego
celem jest zbadanie, czy na rynku juz istnieje taka pozycja, i czy ulegnie ona
wzmocnieniu w wyniku koncentracji. Wymaga on bowiem analizy ex ante,
a nie ex post, 1 winien byé przeprowadzony w odniesieniu do stopnia konku-
rencji istniejacej na rynku przed zamierzong koncentracja. Z orzeczenia Air-
tours wynika przy tym, zdaniem Impala, ze punktem odniesienia nie moze
by¢ jedynie sytuacja na rynku istniejgca w momencie dojécia do skutku kon-
centracji, ale dynamicznie ujmowana perspektywa rozwoju sytuacji rynko-
wej, tymczasem za$ KE oparia swoje twierdzenia na ocenie dotychczasowej
sytuacji na rynku, w wiec ocenie ex post (Nb. 485 uzasadnienia orzeczenia
SPI). Kolejny biad Komisji polega — zdaniem Impala — na tym, ze Komisja,
oceniajgc zakres przejrzystosci rynku dokonata calo$ciowej analizy rynku nagran
muzycznych, podczas gdy w Swietle orzeczenia Airtours wystarcza jedynie
zbadanie, czy rynek jest na tyle przejrzysty, aby umozliwié koordynacje za-
chowan (Nb. 487 uzasadnienia orzeczenia SPI). Ponadto KE nie dokonata oce-
ny mozliwosci stosowania w przysziosci dzialah odwetowych wobec pozo-
statych czlonkéw oligopolu odstepujacych od wspélnej koordynacji, odwotu-
Jjac si¢ jedynie do tego, iz nie doszukala sie dowodéw na stosowanie takich
dziatan w przeszlosci. Wreszcie KE dopuscila sie bledu w prawie catkowicie
pomijajac w swych analizach trzecie z kryteriéw wypracowanych na gruncie
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orzeczenia Airtours, mianowicie, analize tego, czy i na ile konkurenci spoza
oligopolu oraz konsumenci sg w stanie zniweczy¢ efekty wspélnej polityki
rynkowej dominujgcej grupy oligopolistycznej (Nb. 490 uzasadnienia orzecze-
nia SPI).

Uzasadnienie Sadu Pierwszej Instancji

Przedstawiona przez Komisje Europejskg analiza rynku nagran
muzycznych oraz jej interpretacja, spotkaly si¢ z krytyka ze strony Sadu Pierw-
szej Instancji z uwagi na - jego zdaniem - niedostateczne uzasadnienie i wadliwg
oceng faktéw. Tym samym Sad przychylit sie do argumentow skarzacego.
Krytyce poddano przy tym zaréwno dokonang przez Komisje oceng umocnie-
nia kolektywnej pozycji dominujgcej pieciu koncernéw, jak i zaprezentowane
przez nig zaprzeczenie mozliwosci powstania takiej pozycji w wyniku zamie-
rzonego polgczenia. Biorac pod uwage przedstawione juz powyzej kryteria
wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie sgdéw wspdlnotowych SPI
uznal, ze Komisja Europejska nie wykazala w wystarczajgcy sposéb braku
wystgpowania w omawianym stanie faktycznym pierwszej z przestanek po-
wstania kolektywnej pozycji dominujacej w wyniku koncentracji, mianowicie
odpowiedniej przejrzystosci rynku. Komisja powolala sie tutaj jedynie na cam-
paign discounts, ktérych jednakze blizej nie przeanalizowala, z drugiej za$
strony, przytoczyla szereg innych okolicznosci, ktére zdaniem Sadu raczej
potwierdzajg istnienie odpowiedniej przejrzystosci rynku, anizeli jej przecza
(Nb. 289 uzasadnienia orzeczenia SPI).

Wykazane przez Komisje Europejskg réznice 2-5% wecale nie oznacza-
ja. iz ceny nie sg ze sobg skorelowane i zblizone, a tym samym, Ze rynek jest
nieprzejrzysty (Nb. 307 uzasadnienia orzeczenia). Zresztg zapytani przez Ko-
misje odbiorcy potwierdzili, iz duze koncerny mialy informacje na temat upu-
stéw i cennikéw swoich konkurentéw (Nb. 312-313 uzasadnienia orzecze-
nia). Komisja ~ zdaniem SPI - nie wykazala tez w wystarczajgcy sposéb, iz
odgrywajace drugorzedna role upusty typu campaign discounts sg na tyle
nieprzewidywalne, ze znosza pozostale przesianki przemawiajace raczej za
przejrzystoscig rynku (Nb. 315-320 uzasadnienia orzeczenia SPI). Dodatkowo
SPI wskazal, ze Komisja Europejska nie tylko w niewystarczajgcy sposéb uza-
sadnita swojg teze o niedostatecznej przejrzystosci rynku, lecz réwniez doko-
nata blednej oceny innych okolicznosci majgcych znaczenie w rozpatrywanej
sprawie. Juz samo stwierdzenie przez Komisje wystepowania trzech czynni-
kow, takich jak: (1) publiczna dostepnos¢ cennikéw dla handlowcéw, (2) ogra-
niczona liczba cen referencyjnych, (3) i ograniczona liczba albuméw muzycz-
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nych podlegajacych monitorowaniu przez pozostalych uczestnikéw oligopolu
(z uwagl na wysoka warto$¢ wytacznie tzw. albuméw topowych ~ przyp. M.
B.-K.), skiania — zdaniem SPI - do wniosku, iz na rynku wystepuje duza przej-
rzystos¢ cen (Nb. 347 uzasadnienia orzeczenia SPI). Oprécz tego, jak podniost
SPI, w zaskarzonej decyzji Komisji mozna doszuka¢ sig jeszcze innych stwier-
dzen przemawiajacych za przejrzystoscia cen, takich jak cotygodniowa publi-
kacja list przebojéw wraz z informacja o poziomie sprzedazy na poziomie
poszczegblnych tytuldéw, regularne kontakty i wspdipraca pomiedzy detalista-
mi a wszystkimi wielkimi koncernami, czy wreszcie monitorowanie cen de-
talicznych przez te koncerny (Nb. 347-362 uzasadnienia orzeczenia SPI). Jako
argument przemawiajacy przeciwko istnieniu przejrzystosci rynku Komisja
Europejska przytoczyla jedynie upusty cenowe a brak przejrzystosci cen od-
niosta jedynie do campaign discounts (Nb. 369, 371, 373 uzasadnienia orze-
czenia SPI). Jednakze zdaniem SPI, wnioski do jakich doszla Komisja, tzn.
twierdzenie, ze campaign discounts uczynily nieprzejrzystym mechanizm
ksztaltowania cen - stoi w oczywistej sprzecznosci z nadestanymi Komisji
odpowiedziami ze strony ankietowanych przez nig sprzedawcéw detalicznych
oraz z innymi wynikami prowadzonego przez nig dochodzenia (Nb. 374-390
uzasadnienia orzeczenia SPI). Wreszcie, zdaniem SPI, Komisja nie wykazata
W wystarczajgcy sposéb w oparciu o wiasne wywody, na czym miataby pole-
ga¢ nieprzejrzysto$¢ cen w ramach campaign discounts, ani jakie jest ich
rzeczywiste znaczenie ekonomiczne (Nb. 397-398, 400-436, 437-458 uzasad-
nienia orzeczenia SPI). Na koniec swojej krytyki decyzji Komisji SPI stwier-
dzil, ze Komisja nie zastosowala w sposéb prawidlowy drugiej istotnej prze-
stanki powstania pozycji dominujacej w $wietle orzeczenia Aitrours®, miano-
wicie istnienia skutecznych mechanizméw sankcjonowania zachowan beda-
cych odstepstwem od wspdlnie realizowanej polityki uczestnikéw oligopolu
(mechanizméw odwetu). Czynnik ten, w sytuacji poszukiwania dowodéw na
umocnienie pozycji dominujacej, mozna sprawdzié¢ badajac, czy w przeszioéci
mialy miejsce przypadki odstapienia przez ktéregokolwiek z uczestnikéw oli-
gopolu od mechanizmu koordynacji cen, ktére spotkaly sie z sankcjami o cha-
rakterze odwetowym ze strony pozostalych oligopolistéw. W tym zakresie
Jjednak Komisja zaniechala szczegétowego $ledztwa (Nb. 463-474 uzasadnie-
nia orzeczenia SPI). Natomiast w przypadku poszukiwania dowodéw na po-
wstanie kolektywnej pozycji dominujgcej nie ma znaczenia fakt, ze w prze-
szlosci nie mialy miejsca przypadki stosowania mechanizméw odstraszaja-

% SPI, orzeczenie z 6.6.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc v. Komisja (Airtours) ECR
[2002] 11-2585 - patrz wyzej.
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cych. Wrecz przeciwnie, moze to dodatkowo podkresla¢ efektywnos¢ i sku-
tecznos¢ takiego mechanizmu (Nb. 521-541 uzasadnienia orzeczenia SPI).
Obok krytyki decyzji Komisji Europejskiej SPI przedstawil w omawia-
nym orzeczeniu nowa koncepcje testu udowadniajgcego istnienie juz na ryn-
ku kolektywnej pozycji dominujacej, ktéry mogiby znalezé zastosowanie do
przypadkéw jej umocnienia w wyniku koncentracji. SPI dokonal bowiem roz-
réznienia pomigdzy powstaniem a umocnieniem kolektywnej pozycji domi-
nujgcej. Dotychczasowe orzecznictwo w sprawach kontroli polgczen koncen-
trowalo si¢ na sytuacji ,powstania” takiej pozycji w wyniku polgczenia, jed-
nakze — zdaniem SPI - KE powinna prowadzi¢ dowéd w zakresie kolektyw-
nej pozycji dominujacej w zréznicowany sposéb, w zaleznosci od tego, czy
mamy do czynienia z ,powstaniem”, czy tez z ,umocnieniem” juz istniejgcej
kolektywnej pozycji dominujacej. W pierwszym przypadku KE musi si¢ oprze¢
na prognozie rozwoju sytuacji na rynku, podczas gdy w drugim przypadku
moze sie ona oprze¢ na istniejgcych uwarunkowaniach rynkowych, ktére
dowodzg istnienia kolektywnej pozycji dominujgcej (Nb. 249-250 uzasadnie-
nia orzeczenia SPI). Inaczej anizeli w przypadku powstania kolektywnej po-
zycji dominujgcej Komisja moze — wedtug SPI - oprze¢ dowdd na umocnienie
kolektywnej pozycji dominujacej w sposéb posredni, na podstawie szeregu
faktycznie wystepujgcych uwarunkowan (czynnikéw) na rynku. Zdaniem SPI
nalezg tu: (1) Scisla konwergencja cen w diuzszym przedziale czasowym, (2)
w szczegolnosci, gdy ceny — z punktu widzenia skutecznej konkurencji — po-
strzegane sg jako wygérowane, (3) istnienie innych typowych cech kolektyw-
nej pozycji dominujacej, (4) przy zalozeniu, ze Scista konwergencja cen nie
daje sig¢ uzasadni¢ innymi czynnikami (Nb. 252 uzasadnienia orzeczenia SPI).
W takich okolicznosciach mozna wyj$¢ z zalozenia o istnieniu kolektywnej
pozycji dominujacej, i to nawet wéweczas, gdy brak jest bezposredniego, pew-
nego dowodu na istnienie przejrzystosci rynku (Nb. 251-252 uzasadnienia
orzeczenia SPI). Konkretyzujac swe wywody SPI wyjasnit, ze nastgpujace czyn-
niki mogg w omawianym przypadku uzasadni¢ zalozenie (,might suggest or
constitute an indication”), ze Scista konwergencja cen no$nikéw dZwigku
- pomimo wszystkich réznic pomiedzy poszczegélnymi produktami — nie jest
wynikiem wolnej konkurenciji i, ze analizowany rynek jest rynkiem przejrzy-
stym, na ktérym mozliwa jest milczaca koordynacja cen: (1) cisla konwer-
gencja cen przez okres szeSciu lat (i to zar6wno cen netto jak i cen brutto),
(2) stabilny poziom cen, (3) wysoki poziom cen, pomimo spadku popytuy,
(4) inne czynniki, jak chocby stabilna sila rynkowa oligopolistéw (Nb. 253
uzasadnienia orzeczenia SPI). Wyznaczone w ten sposéb kryteria stwierdze-
nia umocnienia kolektywnej pozycji dominujgcej, moga — zdaniem SPI — za-
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stapi¢ trzy kryteria z orzeczenia Airtours, ktére zreszta odnoszg si¢ bezpo-
s$rednio tylko do sytuacji powstania, a nie umocnienia, kolektywnej pozycji
dominujacej (Nb. 251-252 uzasadnienia orzeczenia SPI).

Komentarz

Prezentowane orzeczenie jest interesujgce z kilku przyczyn. Po
pierwsze, pojawia si¢ pytanie czy i na ile orzeczenie to wnosi co§ nowego,
biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo odwolujace si¢ do koncepcji
kolektywnej pozycji dominujacej w postepowaniach w sprawie koncentracji.
Po drugie, pojawia si¢ pytanie, czy i na ile orzeczenie to pozostaje w zgodzie
z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Po trzecie za$,
pojawia sig pytanie, jakie znaczenie posiada to orzeczenie w praktyce na gruncie
nowego stanu prawnego, obowigzujacego od momentu wejscia w zycie Roz-
porzadzenia 139/2004.

Probujac odpowiedzie¢ na pierwsze z postawionych pytan nalezy przede
wszystkim dokona¢ poréwnania kryteriéw wypracowanych na gruncie tego
orzeczenia, z kryteriami zawartymi w orzeczeniu Airtours. R6znice sg dos¢
wyrazne. Odwolujac sie do kryteriéw z orzeczenia Airtours SPI stusznie do-
konal w orzeczeniu Impala rozgraniczenia pormniedzy sytuacje powstania,
a umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej. Dotychczasowe orzecznictwo
skupialo si¢ na okresleniu kryteridw kontroli w zakresie stwierdzenia po-
wstania tej pozycji, nie odnosilo si¢ natomiast do sytuacji jej umocnienia.
Tymczasem w prezentowanym orzeczeniu Impala SPI ulatwil Komisji Euro-
pejskiej przeprowadzenie dowodu na umocnienia kolektywnej pozycji domi-
nujgcej w wyniku koncentracji, stwierdzajac, ze moze si¢ ona w przyszlosci
odwota¢ w pierwszym rzedzie do czynnika Scislej i trwalej konwergengji cen,
Jjako wskazéwki istnienia kolektywnej pozycji dominujacej juz przed zamie-
rzong koncentracja, a wystgpowanie kryteribw wypracowanych w orzecze-
niu Airtours udowadnia¢ jedynie poSrednio i uzupeiniajgco. Mozna przy tym
zatozy¢, ze domniemanie istnienia kolektywnej pozycji dominujgcej bedzie tym
silniejsze, im bardziej KE bedzie w stanie wykaza¢ wystgpowanie pozosta-
tych — obok Scistej i trwatej konwergencji cen - typowych cech tejze pozycji.
Do tych pozostalych cech moga by¢ w $wietle orzeczenia Impala zaliczone
wysokie 1 stabilne udzialy w rynku?. Z dotychczasowego orzecznictwa w spra-

2 W omawianym orzeczeniu udzial pieciu najwigkszych koncernéw muzycznych w ryn-

ku relewantnym wynosit od 70%-90%; dla poréwnania ETS w orzeczeniu Potas i S6l uznal, iz
udzial oligopolu w rynku wysokosci 60% nie stanowi sam w sobie jeszcze wystarczajacej pod-
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wach kontroli koncentracji dotyczacego powstania kolektywnej pozycji domi-
nujacej mozna wywies¢ takze inne dodatkowe cechy, przemawiajace na rzecz
domniemania kolektywnej pozycji dominujacej, jak np.: ograniczony wzrost
popytu??, ograniczona plynno$¢ popytu®, zblizona struktura kosztéw u oligo-
polistéw?, ograniczony postep techniczny?, trudnosci w rozbudowie zdolno-
Sci produkcyjnych?. Ciezar dowodu na brak istnienia kolektywnej pozycjl
dominujgcej spoczywa w pierwszym rzedzie na uczestnikach planowanego
polaczenia. Musza oni obali¢ domniemanie kolektywnej pozycji dominujacej,
w szczegoblnosci wykazaé, ze Scista konwergencja cen daje si¢ wyjasni¢ inny-
mi czynnikami, anizeli te, ktére uprawdopodabniajag wystepowanie kolektyw-
nej pozycji dominujacej. Bedzie to obecnie — po wydaniu orzeczenia w spra-
wie Impala - o tyle trudniejsze, o ile poziom cen na rynku wilasciwym be-
dzie si¢ wydawatl zawyzony. Ten nowy rozkiad cigzaru dowodu winien KE
w istotny spos6b ulatwi¢ uzasadnienie decyzji odmownych opartych na za-
rzucie umocnienia kolektywnej pozycji dominujgcej w wyniku zamierzonej
koncentracji.

W tym miejscu jednakze dochodzimy do drugiego pytania, a mianowi-
cie, czy nowe podejécie SPI do oceny umocnienia kolektywnej pozycji dominu-
jacej jest zgodne z dotychczasowym orzecznictwem ETS. Trybunal, analizujac
przypadek kolektywnej pozycji dominujacej na gruncie art. 82 TWE w orze-
czeniu Comapgnie Maritime Belge Transports z 2000 roku, stangt na stanowi-
sku, ze charakteryzuja go dwie okolicznosci. Po pierwsze brak konkurenciji ,z ze-
wnatrz”, a po drugie brak konkurencji ,wewnatrz”, co znalazlo wyraz w ter-
minologicznym rozréznieniu ,pozycji dominujacej” i ,kolektywnej jednosci”?.

stawy dla przyjecia, iz na rynku tym wystepuje kolektywna pozycja dominujgca — ETS, wyrok
231.3.1998 r. w polagczonych sprawach C-68/94 i C-30/95 Francja i in. v. Komisja ECR [1998]
1-1375, 1497, Nb. 226; natomiast SPI w orzeczeniu Gencor stwierdzil, ze udzial oligopolu w ryn-
ku w wysokoéci 60%-80% uzasadnia domniemanie wystgpowania kolektywnej pozycji dominu-
jacej — SPI, wyrok z 25.3.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja (Gencor) ECR [1999]
11-753, Nb. 199-208.

2 SP], orzeczenie z 6.6.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc v. Komisja (Airtours) ECR
[2002] II-2585, Nb. 123-133; SPI, wyrok z 25.3.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja
(Gencor) ECR [1999] II-753, Nb. 237.

#  SPI, orzeczenie z 6.6.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc v. Komisja {Airtours) ECR
[2002] 1I-2585, Nb. 134-147.

2 SPI, wyrok z 25.3.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja (Gencor} ECR [1999]
11-753, Nb. 218-222.

% Ibidem, Nb. 285-288.

% Ibidem, Nb. 205, 212.

27 Patrz: ETS, wyrok z 16.3.2000 r., polaczone sprawy C-395/96 i C-396/96 Compagnie
Maritime Belge Transports v. Komisja ECR [2000] I-1365, Nb. 39.
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Przenoszgc te rozwazania na grunt orzeczenia SPI w sprawie Airtours moz-
na powiledzie¢, ze dwa pierwsze kryteria kolektywnej pozycji dominujacej z tego
orzeczenia odnoszg si¢ do braku konkurencji ,wewnatrz” oligopolu, podczas,
gdy kryterium trzecie odnosi si¢ do braku konkurencji ,zewnetrznej”. Tym-
czasem W omawianym orzeczeniu Impala SPI zaciera ten podziat i redukuje
wymagania w zakresie ciezaru dowodu. Przypisujac kryterium Scistej i trwa-
fej konwergencji cen rolg¢ podstawowego kryterium istnienia kolektywnej po-
zycji dominujacej, SPI czyni z niego wskazéwke zaréwno na brak konkuren-
cji zewnetrznej jak i brak konkurencji wewnetrznej. Takie rozumowanie jest
trudne do pogodzenia z przedstawionym powyzej orzeczeniem ETS. Test na
udowodnienie wystgpowania kolektywnej pozycji dominujacej ma znaczenie
nie tylko na gruncie przepiséw antykoncentracyjnych, ale takze na gruncie
art. 82 TWE. Tymczasem na gruncie tego ostatniego przepisu ETS w orzecze-
niu Compagnie Maritme Belge Transports wyraZnie podkresla konicznosé
odrebnego badania przestanek kolektywnej jednosci (braku konkurencji we-
wnetrznej) 1 pozycji dominujgcej (braku konkurencji zewnetrznej)®. Wykaza-
nie Scistej i trwatej konwergencji cen, uzupeinionej o inne typowe cechy ko-
lektywnej pozycji dominujacej, nie odpowiada wymogom ETS w zakresie
wykazania braku konkurencji wewnetrznej, jest ona bowiem czyms$ mniej anizeli
skoordynowanym zachowaniem, o ile brakuje elementu kooperacji czy komu-

% ETS w orzeczeniu w sprawie Compagnie Maritime Belge Transports posunal sie¢ nawet
dalej, stwierdzil bowiem, ze ,badajac (brak konkurencji wewnetrznej — przyp. M.B.-K.) nalezy
w szczegblnosci sprawdzi¢, czy pomiedzy badanymi przedsigbiorstwami istnieja powiazania eko-
nomiczne, ktére umozliwiajg im dziala¢ wspélnie i niezaleznie od ich konkurentéw, kontrahen-
téw i konsumentéw [...] [it must be ascertained whether economic links exist between the un-
dertakings concerned which enable them to act together independently of their competitors,
their customers and consumers |[...]]. Sam fakt, iz dwa lub wigcej przedsiebiorstw poprzez poro-
zumienie, uchwale organu zwigzku przedsigbiorcéw albo inne uzgodnione zachowanie w rozu-
mieniu art. 85 ust. 1 TWE (obecnie art. 81 ust. 1 TWE - przyp. M. B.-K.) s3 wzajemnie powig-
zane, nie moze samo w sobie stanowi¢ wystarczajacej podstawy do takiego stwierdzenia [The
mere fact that two or more undertakings are linked by an agreement, a decision of associations
of undertakings or a concerted practice within the meaning of Article 85(1) of the Treaty does
not, of itself, constitute a sufficient basis for such a finding). Natomiast wykonanie takiego poro-
zumienia, decyzji czy uzgodnionej praktyki [...] moze prowadzi¢ bezsprzecznie do tego, ze ana-
lizowane przedsiebiorstwa sa w odniesieniu do ich zachowania na rynku wlasciwym na tyle
powigzane, ze na rynku tym wystepuja wobec konkurentéw, kontrahentéw i konsumentéw jako
kolektywna jedno$¢ [On the other hand, an agreement, decision or concerted practice [...] may
undoubtedly, where it is implemented, result in the undertakings concerned being so linked as
to their conduct on a particular market that they present themselves on that market as a collec-
tive entity vis-a-vis their competitors, their trading partners and consumers]” - ETS, wyrok
z16.3.2000 r., polaczone sprawy C-395/96 i C-396/96 Compagnie Maritime Belge Transports
v. Komisja ECR (2000} I-1365, Nb. 39-40 i 42-44.
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nikacji pomiedzy zainteresowanymi przedsigbiorstwami. Traktujagc wywody
SPI w orzeczeniu Impala jako nowsa regule w zakresie rozlozenia cigzaru
dowodu nalezy uzna¢, iz w przypadku jakichkolwiek watpliwosci, KE winna
odmoéwié zgody na dokonanie koncentracji, i to nawet wtedy, gdy nie wykaze
ona wyczerpujaco wszystkich przestanek braku konkurencji wewnetrznej i ze-
wnetrznej. Regula taka budzi powazne watpliwosci zarowno z uwagi na ochrone
praw uczestnikéw postgpowania, jak i z uwagi na - jak sie wydaje — zbyt
daleko idace ograniczenie swobody decyzyjnej po stronie KE.

Cho¢ analizowane orzeczenie jest interesujgce z teoretycznego punktu
widzenia, jego praktyczne znaczenie prawdopodobnie nie bedzie wielkie. Wejscie
w zycie nowego Rozporzadzenia 139/2004, regulujacego postepowanie w sprawie
kontroli polgczen, jak i wydane w oparciu o nie Wytyczne Komisji Europej-
skiej] w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw”?* wpro-
wadzajg w tym zakresie nowe testy dominacji rynkowej. Art. 2 ust. 2 projek-
tu nowego rozporzadzenia w sprawie kontroli polgczen® w wersji zapropo-
nowanej przez Komisje Europejska stwierdzal, iz ,...zaklada si¢ wystepowa-
nie pozycji dominujgcej jednego lub wiecej przedsigbiorstw, jezeli przedsie-
biorstwa te koordynujac lub nie koordynujac swych zachowan, dysponuja silg
rynkowa pozwalajacg im na wyraZne i trwale wywieranie wplywu na wa-
runki konkurencji, w szczegélnosci na ceny oraz rodzaj, wielko$¢ i jakos¢ pro-
dukgji, zbyt lub innowacyjnosé, albo na znaczace ograniczenie konkurencji”.
W punkcie 21 uzasadnienia projektu Rozporzadzenia 139/2004* stwierdzono,
ze takze na rynkach oligopolistycznych w pewnych okolicznosciach zniesie-
nie presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace sig¢ przedsiebior-
stwa, jak i redukcja presji konkurencyjnej w stosunku do pozostalych konku-
rentdw, moga szkodzi¢ konkurencji, o ile inni konkurenci, kontrahenci i kon-
sumenci nie bedg w stanie temu przeciwdziala¢. Jako dodatkowe kryteria
oceny skutkéw koncentracji na rynku oligopolistycznym wymieniono szcze-
golne cechy rynku relewantnego, wielko$¢ ograniczen produkcji, stopien zroz-
nicowania produktéw oraz funkcje spelnianie przez procedury przetargowe.
Zawarte w projekcie rozréznienie na pozycje dominujacg jednego lub wiecej
przedsigbiorstw ,z” lub ,bez” koordynacji zachowan, nie znalazlo ostatecznie
odzwierciedlenia w tre$ci art. 2 ust. 3 Rozporzadzenia 139/2004. Komisja

2 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy rozpo-
rzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, 0.J. 2004 Nr C 31/3 z 5.2.2004 r.

% Proposal for a Council Regulation on the control of concentrations between underta-
kings (,The EC Merger Regulation”) COM(2002) 711 final; O.J. 2003 Nr C 20/4 z 28.1.2003 r.

3 Ibidem, s. 22.
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Europejska postuzyla si¢ jednakze ponownie tym rozréznieniem we wspo-
mnianych ,Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsie-
biorstw”. Sa one o tyle interesujgce w Swietle prezentowanego orzeczenia
SPI, iz zostaly opublikowane ponad dwa lata przed jego wydaniem.

W Wytycznych” KE dokonuje rozréznienia na tzw. efekty nieskoordy-
nowane (inaczej efekty jednostronne, ang. unilateral effects) oraz efekty sko-
ordynowane (ang. coordinated effects).

Efekty nieskoordynowane dotycza w pierwszym rzedzie wylaczenia
konkurencji pomiedzy uczestnikami polaczenia®. Koncepcja ta zostala odnie-
siona do polgczeft na rynkach oligopolistycznych®. Z tego punktu widzenia
istotny jest nie tyle stosunek ,wewnetrzny” pomiedzy taczacymi si¢ przedsig-
biorstwami, co raczej wplyw polgczenia na intensywno$é konkurencji w sto-
sunku do przedsiebiorstw nieuczestniczacych w koncentracji. Polgczenia na
rynkach oligopolistycznych powodujace wyeliminowanie istotnych ograniczen
w podejmowaniu takich czy innych zachowan, jakie poprzednio nakladaly na
siebie 1gczace sig strony na skutek dzialania mechanizmu konkurencji, oraz
obnizenie presji konkurencyjnej na pozostalych uczestnikéw oligopolu, moga
— jezell nawet istnieje niewielkie prawdopodobiefnstwo koordynacji zachowan
miedzy oligopolistami — stworzy¢ istotna przeszkode dla konkurencji. Wysta-
pienie tych efektdw, ktdre jest obecnie analizowane przez Komisje w ramach
tzw. testu efektéw jednostronnych - SIEC (significant impediment to effecti-
ve competition), moga obecnie stanowi¢ podstawe odmowy wydania zgody
na dokonanie koncentracji. Zgodnie z tym nowym podej$ciem do oceny skut-
kéw koncentracji, punktem wyjscia dla KE bedzie oczywisty skutek w posta-
ci wylgczenia konkurencji pomiedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w kon-
centracji, podczas, gdy efekty, jakie koncentracja wywiera (czy tez moze wy-
wrzef) na pozostalych przedsiebiorcéw w oligopolu, beda traktowane jako
uboczne skutki zmiany struktury rynku. Wprowadzenie teorii efektéw nie-
skoordynowanych (jednostronnych) pozwala Komisji na ocene zamierzonej
koncentracji bez koniecznosci wykazania istnienia (lub mozliwosci pojawie-
nia sig) koordynacji zachowan miedzy czlonkami oligopolu albo zamiaru uzy-
skania pojedynczej (indywidualnej) dominacji.

Natomiast uwzglednienie przedsigbiorcow nieuczestniczacych w kon-
centracji, dzialajacych w ramach oligopoluy, jest rozwazane giéwnie z punktu

3 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia przedsigbiorstw na mocy rozpo-

rzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, O.J. 2004 Nr C 31/3 2 5.2.2004 .,
Nb. 24.
3 Ibidem, Nb. 24-25.
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widzenia wystgpienia efektéw skoordynowanych®. Koncepcja efektéw sko-
ordynowanych odpowiada w znacznej mierze sytuacjom, ktére w dotychcza-
sowym orzecznictwie sagdéw wspolnotowych byly rozpatrywane w kontek-
Scie powstania lub umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej w wyniku
koncentracji, przy czym nie musialo tu wystepowac jakiekolwiek porozu-
mienie czy uzgodnienie w rozumieniu art. 81 TWE. Srodki koordynagji i ich
skutki pozostajg we wzajemnych relacjach — istotna jest tu zdolnosS¢ uczest-
nikéw rynku oligopolistycznego do wyraznego lub dorozumianego skoordy-
nowania swych zachowan i utrzymania warunkow tej koordynacji w diuz-
szej perspektywie czasu®. Bierze sie przy tym pod uwage takze zmiany, ja-
kie przynosi koncentracja w odniesieniu do warunkéw koordynacji na rynku
wlasciwym?. Jako podstawowe warunki utatwiajgce koordynacje zachowan
uczestnikéw oligopolu wymienia sig zgodnie z dotychczasowym orzecznic-
twem: 1) przejrzysto$¢ rynku i cen, 2) istnienie mechanizméw odwetu,
3) zagrozenia dla koordynacji wynikajace z zachowan konkurentéw spoza
oligopolu oraz konsumentéw.

Orzeczenie w sprawie Impala pokazuje, ile trudnosci wspéinotowym
organom ochrony konkurencji moze nastrecza¢ wlasciwe stosowanie kryte-
ribw koordynacji zachowan. Tym samym mozna przyjaé, ze KE bedzie praw-
dopodobnie stosowata obecnie koncepcje efektéw nieskoordynowanych (jed-
nostronnych) wszedzie tam, gdzie do tej pory mogla zastosowaé jedynie kon-
cepcje powstania lub umocnienia kolektywnej pozycji dominujgcej. Cigzar
dowodu jest bowiem w tym wypadku mniejszy. Z tego powodu niektérzy
Autorzy skianiajg si¢ do wniosku, ze koncepcja kolektywnej pozycji dominu-
jacej bedzie ulegala dalszej marginalizacji, a jej zastosowanie bedzie si¢ ogra-
niczato do przypadkéw koncentracji na wysoko skoncentrowanych rynkach
oligopolistycznych (mniej niz czterech dostawcéw dziatajgcych w ramach oli-
gopolu, ze wspdlnym udzialem w rynku w wysokosci ponad 70%-80%), gdzie,
brak jest podstaw do zastosowania koncepcji efektéw jednostronnych®. Sytu-
acja taka bedzie miata miejsce wéwczas, gdy zamierzona koncentracja nie
bedzie prowadzila do powstania jednego wyraznie dominujgcego podmiotu
po polgczeniu. Chcgc wiasciwie oceni¢ zamierzong koncentracje KE bedzie

% Tbidem, Nb. 39.

3% Tbidem, Nb. 42-43.

% Ibidem, Nb. 45 - tam tez przytoczona decyzja Komisji Europejskiej z 20.12.2001 r. w spra-
wie Stell/Dea, 0.J. 2003 Nr L 15/35, Nb. 35.

3 Por. S. Baxter/F. Dethmers, Collective Dominance Under EC Merger Control — After Air-
tours and the Introduction of Unilateral Effects is There Still a Future for Collective Dominan-
ce?, ,European Competition Law Review” 2006, s. 148 i n.
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musiala oprze¢ swoje rozstrzygniecie na bardziej szczegélowej analizie eko-
nomicznej. W tych przypadkach KE bedzie mogla postuzy¢ sie koncepgja efektéw
skoordynowanych, szczegélnie wtedy, gdy brak jest wystarczajacych danych
do zastosowania koncepcji efektéw jednostronnych, albo wéweczas, gdy kon-
centracja bedzie powodowala eliminacje relatywnie malego, ale kluczowego
z punktu widzenia funkcjonowania rynku, przedsigbiorstwa. Koncepcja efek-
téw skoordynowanych znajdzie réwniez zastosowanie w sytuacji, gdy miaty
Juz miejsce wczesniejsze albo réwnolegle badania dotyczace istnienia lub po-
wstania kolektywne]j pozycji dominujgcej lub istnienia kartelu w tym samym
sektorze.

Okazje do oceny trafnosci powyzszych wywodéw winno dac¢ spodzie-
wane orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci. Dnia 10.10.2006 1.
Bertelsmann i Sony wniosly bowiem do Trybunatu odwolanie od wyroku Sadu
Pierwszej Instancji w sprawie Impala®, dajac mu tym samym okazje do wy-
powiedzenia si¢ w omawianej sprawie.

Michat Bedkowski-Koziot *

3% Patrz: O.J. 2006 Nr C 326/25 z 30.12.2006 r.

* Dr Michat Bedkowski-Koziol, LL.M. Eur. Int. (Dresden) - adiunkt, Katedra Prawa Pu-
blicznego Gospodarczego, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynala Stefana Wy-
szynhskiego w Warszawie.
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