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Streszczenie

Artykut porusza problematyke tzw. zabojczych przeje¢ w swietle orzeczenia lllumina/Grail v. Komisji.
Autorzy artykutu wyjasniajg na czym polegajg trudnosci zwigzane z tzw. zabojczymi przejeciami
(przede wszystkim w kontekscie wydanego wyroku), opisujg stan faktyczny analizowanej sprawy,
przedstawiajg najistotniejsze zatozenia nowych wytycznych Komisji Europejskiej w przedmiocie
stosowania art. 22 rozporzgdzenia 139/2004, a takze przedstawiajg swoje krytyczne uwagi odnos-
nie do orzeczenia zapadtego w sprawie lllumina/Grail v. Komisji. Celem artykutu jest zwrécenie
uwagi na problematyke tzw. zabodjczych przeje¢ w swietle nowego podejscia Komisji Europejskiej
i na potencjalne problemy, ktore przedsiebiorcy mogg napotkaé¢ w tym zakresie.

Stowa kluczowe: art. 22 rozporzgdzenia 139/2004; Grail, lllumina, kontrola koncentracji; pewnos¢
prawa; rynek wewnetrzny; ,zabdjcze przejecie”.

JEL: K21

I. Wstep — problematyka killer acquisitions

Ryzyko tzw. killer acuisitions (dalej: zabdjcze przejecie) jest jedng z najczesciej dyskutowanych
w ostatnim czasie teorii szkéd w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. Najczesciej polega na
nabywaniu przez kupujgcego nowopowstatego (start-up) albo jeszcze powstajgcego konkurenta
(z potencjatem), aby zakonczy¢ (lub przejg¢) prowadzone przez niego badania nad innowacyjnym
projektem, albo prace wdrozeniowe nad powstatym innowacyjnym rozwigzaniem, ktére mogtyby
takiemu konkurentowi zapewni¢ w przyszto$ci istotng przewage konkurencyjng nad kupujgcym
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(Cunningham, Ederer i Ma, 2021). Tego typu ,zabdjcze przejecie” moze zatem stuzy¢ wyelimi-
nowaniu ryzyka pojawienia sie w przyszitosci istotnej konkurenciji ze strony spofki, ktéra kupujacy
postanawia naby¢. Szkodliwos¢ skutkéw ,zabdjczego przejecia” jest oczywista. Prowadzi¢ ono
moze do zahamowania rozwoju innowacyjnosci na danym rynku, a takze do zmniejszenia wyboru
dostepnych towardéw lub ustug dla konsumenta.

.Zabojcze przejecie” moze by¢ szczegolnie problematyczne dla organdéw antymonopolowych
w sprawach transakcji z sektorow cyfrowego oraz farmaceutycznego. Mogg bowiem zdarzy¢ sie
sytuacje, gdy organy panstwowe' czy ponadpanstwowe (np. Komisja Europejska; dalej: KE) nie
beda posiadaty wystarczajgcych instrumentow, ktére pozwolg na prawnokonkurencyjng analize
danej transakciji przed jej dokonaniem. Stanie sie tak, gdy kryteria zgtoszeniowe do organu pan-
stwowego lub ponadpanstwowego nie zostang spetnione. Istniejgca luka w systemach kontroli
koncentracji zostata dostrzezona jaki$ czas temu. Aby jg wypeié, cze$¢ panstw zdecydowato sie
zmieni¢ obowigzujgce progi zgtoszeniowe, dodajgc obok innych (najczesciej obrotowych) prog
wartosci transakcji, ktérego przekroczenie prowadzi do powstania obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji w tym panstwie?. KE2 z kolei wypetnita wskazang luke, wprowadzajgc zmiany w za-
kresie sposobu stosowania art. 22 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. UE L 024 , 29/01/2004 P. 0001 - 0022; dalej: rozporzgdzenie
139/2004). Na kanwie tej zmiany pojawito sie kilka antymonopolowych watkow sprawy gtosnego
przejecia przez lllumina, Inc. spétki Grail LLC (dalej: sprawa lllumina/Grail). Jeden z aspektéw tej
transakcji dotyczyt prawnej mozliwosci odestania sprawy lllumina/Grail do KE w oparciu o me-
chanizm przewidziany w art. 22 rozporzgdzenia 139/2004. W tym przedmiocie wypowiedziat sie
ostatnio unijny Sgd Pierwszej Instancji (General Court; dalej: SP1)*. Tego wtasnie orzeczenia
w kontekscie mozliwosci zastosowania mechanizmu odestania z art. 22 rozporzgdzenia 139/2004
dotyczy ponizszy artykut.

Il. Mechanizm odestan z art. 22 rozporzadzenia 139/2004

Art. 22 rozporzadzenia 139/2004 przewiduje, ze jedno lub wiecej panstw cztonkowskich moze
ztozy¢ do KE wniosek o zbadanie wszelkiej koncentracji, ktéra nie ma wymiaru wspolnotowe-
go w rozumieniu rozporzgdzenia, ale ma wptyw na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi
oraz zagraza w sposob znaczgcy konkurencji na terytorium panstwa cztonkowskiego lub panstw
sktadajgcych wniosek.

Dotychczas KE stosowata zasade, w mysl| ktorej koncentracje niespetniajgce progow krajo-
wych co do zasady nie powinny wywiera¢ znacznego wptywu na wspolny rynek i w tym zakresie
nie zachecata panstw cztonkowskich do sktadania wnioskéw na podstawie art. 22 rozporzgdzenia
139/20045. Podejscie KE do oceny takich transakgji ulegto oficjalnie zmianie wraz z publikacjg

19 miliardéw dolaréw) ze wzgledu na nieprzekroczenie 6wczesnych progdw zgtoszeniowych okreslonych w niemieckiej odpowiedniczce ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw.

2 Nowe kryteria zgtoszeniowe w postaci wartosci transakcji wprowadzity np. Niemcy i Austria.

3 Nalezy zwrdci¢ uwage, ze KE rozwazata zmiane progow notyfikacji, jednak zdecydowata sie odrzuci¢ te mozliwos¢ (Commission Staff Working
Document, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control’, 26.03.2021).

4 Zob. wyr. SPI z dnia 13 lipca 2022 r. w sprawie T-227/21 lllumina Inc. v. Komisja (ECLI:EU:T:2022:447); dalej: Wyrok SPI.

5 Zob. Wytyczne dotyczace stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli fgczenia przedsie-
biorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw (Dz. Urz. UE 2021/C 113/01), akapit 8.
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w dniu 31 marca 2021 r. Wytycznych dotyczgcych stosowania mechanizmu odsytania spraw prze-
widzianego w art. 22 rozporzadzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw w odniesieniu
do okreslonych kategorii spraw (Dz. Urz. UE 2021/C 113/01; dalej: Wytyczne). W dokumencie
tym wskazano, ze na rynku w ostatnim czasie odnotowano stopniowy wzrost dokonywanych
koncentracji z udziatem przedsiebiorstw, ktdre odgrywajg lub mogg przeksztaicic¢ sie w znaczgca
konkurencje na rynku, mimo generowania niewielkich obrotéw (lub niegenerowania ich w ogdle),
w szczegodlnosci w sektorze cyfrowym i farmaceutycznym®. W odniesieniu do tych rynkow KE
zaznaczyta, ze pewne transakcje nie byly ,uchwycone” przez organy antymonopolowe z uwa-
gi na niespetnienie progéw obrotowych, a pomimo to mogty mie¢ one istotny wptyw na rynek
wewnetrzny UE’, np. w formie ,zabdjczego przejecia”. Celem zapobiegniecia takim sytuacjom
w przysztosci, KE postanowita wprowadzi¢ mechanizm zachecania panstw cztonkowskich do skta-
dania wnioskéw o zbadanie tego rodzaju transakcji, w przypadku spetnienia przestanek z art. 22
rozporzgdzenia 139/20048,

KE wskazata w Wytycznych przykladowe sytuacje, do ktérych art. 22 rozporzadzenia 139/2004
moze znalez¢ zastosowanie. Katalog ten obejmuje sytuacje, gdy przedsiebiorstwo uczestniczgce
w koncentraciji jest przyktadowo start-upem lub nowym podmiotem o znacznym potencjale konku-
rencyjnym, ktéry jeszcze nie opracowat ani nie wdrozyt modelu biznesowego generujgcego znacz-
ne przychody (lub jest nadal w poczatkowej fazie wdrazania takiego modelu biznesowego) lub
jest waznym innowatorem, lub prowadzi potencjalnie istotne badania®. Zaznaczyta jednoczes$nie,
ze nowe podejscie nie bedzie ograniczone do konkretnego sektora gospodarki'®. Kazdorazowo
decyzja bedzie podejmowana w oparciu o wszelkie istotne okolicznosci'.

KE zapowiedziata w Wytycznych wspétprace z panstwami cztonkowskimi majgcg na celu
uchwycenie transakgji, ktére mogg podlega¢ pod art. 22 rozporzgdzenia 139/2004'2. Zachecita
takze strony transakcji do zgtaszania ich do KE, w wyniku czego organ unijny bedzie mégt ocenic
czy do danej transakcji znajdzie zastosowanie art. 22 rozporzgdzenia 139/2004'3. Jesli KE otrzyma
jednak informacje o koncentracji, co do ktérej uzna, ze spetnia ona kryteria wskazane w art. 22
rozporzadzenia 139/2004, moze powiadomi¢ panstwo lub panstwa cztonkowskie, ktérych tego
typu transakcja potencjalnie dotyczy oraz wezwac je do ztozenia stosownego wniosku o odestanie
do KE, jednak decyzja o ztozeniu wniosku zaleze¢ ma od uznania wtasciwych organéw danego
panstwa cztonkowskiego'4.

KE niezwtocznie poinformuje o mozliwosci ztozenia wniosku o odestanie, jednak nie do-
prowadzi to do powstania obowigzku stron transakcji do podjecia jakichkolwiek zachowan
w zwigzku z jej dokonaniem?®. Wniosek musi zosta¢ ztozony najpdzniej w ciggu 15 dni robo-
czych od daty powiadomienia danego panstwa cztonkowskiego o takiej koncentracji w inny

6 Zob. ibidem, akapit 9.

7 Zob. ibidem, akapit 10.
8  Zob. ibidem, akapit 11.
9 Zob. ibidem, akapit 19.
10 Zob. ibidem, akapit 20.
1 Zob. ibidem, akapit 22.
12 Zob. ibidem, akapit 23.
13 Zob. ibidem, akapit 24.
14 Zob. ibidem, akapit 26.
15 Zob. ibidem, akapit 27.
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sposéb, w przypadku braku obowigzku zgtoszenia koncentracji, co ma oznaczac¢ pozyskanie
wystarczajgcych informacji pozwalajgcych na dokonanie wstepnej oceny co do spetnienia kry-
teriow istotnych z perspektywy oceny odestania’®. Na samym koricu Wytycznych przypomniano
takze o obowigzku standstill przewidzianym w art. 7 rozporzadzenia 139/2004 (powstrzymania
sie od dokonania transakcji do momentu zakonczenia postepowania w przedmiocie jej oceny
przez KE), ktéry przestaje obowigzywad, jezeli KE zdecyduje, ze nie bedzie bada¢ danej transakcji
(koncentraciji)'”.

lll. Transakcja lllumina/Grail

Nowa interpretacja art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 zostata zastosowana przez KE w sprawie
Hllumina/Grail. lllumina Inc. z siedzibg w Wilmington (USA) (dalej: lllumina) jest dostawcg systemow
sekwencjonowania nowej generacji (NGS), wykorzystywanych w ramach analizy genetycznej i ge-
nomicznej. Zamiarem llluminy byto przejecie wytgcznej kontroli nad Grail LLC, poprzednio Grail
Inc. z siedzibg w Menlo Park w Kaliforni (dalej: Grail). lllumina w chwili zawierania dokumentéw
transakcyjnych posiadata juz 14,5% udziatow w kapitale Grail. Dziatalnos¢ Grail polega na roz-
wijaniu nowoczesnych testéw diagnostyki nowotworéw na podstawie badania krwi.

W dniu 20 wrzesnia 2020 r. lllumina i Grail zawarty ze sobg porozumienie, na podstawie
ktérego lllumina miata przejg¢ wytgczng kontrole nad Grail. O transakcji poinformowano w dniu
21 wrzesénia 2020 r. w drodze komunikatu prasowego. Zamiar koncentracji nie zostat notyfikowa-
ny ani do KE, ani do zadnego innego organu antymonopolowego z panstw UE (a nawet EOG)
Z uwagi na niespetnienie kryteriow zgtoszeniowych obowigzujgcych w tych jurysdykcjach. Grail
w ogole nie osiggat obrotow w panstwach cztonkowskich UE.

O planowanej koncentracji KE dowiedziata sie w dniu 7 grudnia 2020 roku. Po wstepne;j
analizie i konsultacjach, m.in. z niektérymi panstwami cztonkowskimi, KE doszta do wniosku, ze
transakcja ta moze wchodzi¢ w zakres zastosowania art. 22 rozporzadzenia 139/2004. W dniu
19 lutego 2021 r. KE poinformowata panstwa cztonkowskie o planowanej koncentraciji i dziatajgc
na podstawie art. 22 ust. 5 rozporzagdzenia 139/2004, zaprosita je do sktadania wnioskéw ode-
stanie sprawy. O fakcie tym lllumina i Grail zostaty poinformowane przez KE w dniu 4 marca
2021 roku.

W dniu 9 marca 2021 r. francuski organ ochrony konkurencji ztozyt wniosek na podstawie
art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004 do KE o zbadanie przedmiotowej koncentracji pod katem
jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym. Z kolei w dniu 11 marca 2021 r. KE poinformowata stro-
ny transakcji, ze planowana koncentracja nie moze zosta¢ dokonana, gdyz zastosowanie majg
art. 7 w zw. z art. 22 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004. (tzn. planowana transakcja podlega obo-
wigzkowi standstill). Do wniosku o odestanie sprawy przytgczyly sie organy ochrony konkurencji
z Belgii, Grecji, Islandii, Niderlandéw i Norwegii. lllumina i Grail skierowaty do KE swoje zastrze-
zenia w przedmiocie zasadno$ci ztozenia wniosku o odestanie sprawy. W miedzyczasie, w dniu
31 marca 2021 r. KE opublikowata Wytyczne.

16 Zob. ibidem, akapit 28.
17 Zob. ibidem, akapit 31.
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W dniu 19 kwietnia 2021 r. KE podjeta decyzje o przyjeciu wniosku o odestanie na podstawie
art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004, a takze zadan ww. panstw. W komunikacie prasowym
dotyczacym wydanej decyzji KE uzasadnita przyjecie wniosku tym, ze znaczenie konkurencyj-
ne Grail nie jest odzwierciedlone w obrotach spétki, tym bardziej ze wartos¢ transakcji wynosita
ok. 7,1 miliarda USD'8. Zdaniem KE, przeprowadzenie transakcji mogtoby ograniczy¢ dostep do
sekwencerdéw i odczynnikdw stosowanych w onkologii lub podniesc¢ ich ceny ze szkodg dla kon-
kurentow Grail. Zastrzezenia KE co do zgodnosci planowanej transakcji z rynkiem wewnetrznym
UE byly na tyle powazne, ze w dniu 22 lipca 2021 r. poinformowata ona o kontynuowaniu poste-
powania w ramach |l fazy'°.

W dniu 29 pazdziernika 2021 r. KE poinformowata o zastosowaniu srodkéw tymczasowych
wobec transakcji, w ramach ktérych m.in. Grail powinien pozostawac¢ podmiotem odrebnym od
llluminy do czasu zakonczenia postepowania zarzgdzanym przez niezalezng od niej kadre?°. Grail
zostat rowniez zobowigzany do aktywnej pracy nad alternatywami wobec transakcji, na wypadek
uznania jej przez KE za niezgodng z rynkiem wewnetrznym.

KE wystosowata réwniez szczegodtowe uzasadnienie zarzutow w zwigzku z wydaniem przez
lllumine komunikatu prasowego o przeprowadzeniu transakcji, mimo trwajgcego postepowania
w przedmiocie oceny jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym?!. Dokument ten zostat skierowany
w zwigzku ze wstepnym ustaleniem naruszenia obowigzku standstill.

IV. Skarga llluminy

W dniu 28 kwietnia 2021 r. decyzja KE o przyjeciu wniosku o odestanie sprawy na podstawie
art. 22 rozporzgdzania 139/2004 zostata zaskarzona przez lllumineg, ktérej skarge popart Grail.
Skarzgca wniosta o uchylenie zaskarzonej decyzji i zasgdzenie od KE kosztow postepowania. KE
z kolei w odpowiedzi na skarge wniosta o jej oddalenie. Wyrok zostat wydany przez SPI w dniu
13 lipca 2022 roku.

W ramach pierwszego zarzutu lllumina podniosta, ze KE nie posiadata kompetenciji do
wszczecia postepowania w sprawie koncentracji na podstawie art. 22 rozporzgdzenia 139/2004,
gdyz transakcja nie spetniata warunkéw pozwalajgcych panstwu cztonkowskiemu, ktére wystgpito
0 jej odestanie do KE, na zbadanie jej na podstawie krajowych przepiséw dotyczgcych kontroli
koncentracji??.

W ramach drugiego zarzutu lllumina wskazata, ze wniosek o odestanie jej koncentracji
z Grail zostat zlozony po terminie, a pomocniczo, ze zwioka KE w wystaniu pism z zaproszeniem
do sktadania wnioskéw o odestanie sprawy narusza zasade pewnosci prawa, a takze prawa do
dobrej administracji?.

(29.07.2022).

19 Komunikat KE z dnia 22.07.2021 r., Mergers: Commission opens in-depth investigation into proposed acquisition of GRAIL by lllumina. Pozyskano

z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_3844 (29.07.2022).

20 Komunikat KE z dnia 29.10.2021 r., Mergers: Commission adopts interim measures to prevent harm to competition following lllumina’s early acquisi-
tion of GRAIL. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_5661 (29.07.2022).

21 Komunikat KE z dnia 19.07.2022 r., Mergers: Commission alleges lllumina and GRAIL breached EU merger rules by early implementation of their
acquisition. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22_4604 (29.07.2022).

22 Zob. wyr. SPI, T-227/21 lllumina Inc. v. Komisja, akapit 84.
23 Ibidem.
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W ramach trzeciego zarzutu lllumina stwierdzita, ze zaskarzona decyzja narusza zasady
ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz pewnosci prawa. W chwili zawierania transakcji, podej-
scie KE do stosowania art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 do transakcji niewchodzacych w zakres
krajowych jurysdykcji byto inne (KE miata nie akceptowac takich wnioskéw). Zdaniem skarzgcej
miato to znajdowaé potwierdzenie w oswiadczeniu wiceprzewodniczgcej KE z dnia 11 wrzesénia
2020 r. (Szreder, 2021, s. 34), ze tak pozostanie az do publikacji zapowiadanych nowych wytycz-
nych w potowie 2021 roku. Strony podniosty tez, ze Wytyczne zostaty przyjete juz po wystaniu
zaproszen do sktadania wnioskow o odestanie?*.

V. Ocena Sadu Pierwszej Instancji

Analizujgc pierwszy zarzut, SP| wyjasnit, ze zastosowanie art. 22 rozporzgdzenia 139/2004
jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia czterech przestanek:

a) wniosek o odestanie sprawy musi by¢ ztozony przez jedno lub wiecej panstw cztonkowskich;

b) transakcja musi stanowi¢ koncentracje w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia 139/2004, bez
spetniania progéw obrotowych okreslonych w art. 1 rozporzgdzenia 139/2004;

c) koncentracja musi wptywac¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi;

d) koncentracja musi znaczgco zagraza¢ konkurencji na terytorium wnioskujgcego panstwa
cztonkowskiego?°.

SPI, dokonujgc literalnej wyktadni art. 22 rozporzadzenia 139/2004, podkreslit, ze w ramach
tych przestanek brakuje przestanki posiadania przez panstwo wnioskujgce o odestanie wtas-
nego systemu kontroli koncentracji oraz przestanki stwierdzajgcej, ze dana koncentracja musi
spetnia¢ kryteria przewidziane przez system prawny panstwa sktadajgcego wniosek o odestanie
sprawy do KE26. Wskazat w tym zakresie, ze obecny art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 odnosi
sie do ,wszelkiej koncentracji”, co sugeruje, ze moze on by¢ stosowany do danej koncentracji
niezaleznie od istnienia w ogodle ani tez zakresu krajowych regut kontroli koncentracji w panstwie
wnioskujgcym o odestanie, pod warunkiem spetienia czterech, ww. przestanek?’. W ramach
wyktadni historycznej SPI uznat, ze poprzedniczka rozporzgdzenia 139/2004, tj. rozporzgdze-
nie 4064/8928 ustanawiajgce mechanizm odsyfania spraw analogiczny do obecnie wigzgcego
art. 22 rozporzadzenia 139/2004 nie wytgczato panstw posiadajgcych wiasny system kontroli
koncentracji od ztozenia wniosku o odestanie sprawy?°. Przyjat on jednoczesnie, ze réwniez wy-
ktadnia systemowa art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 nie uzaleznia przekazania sprawy od tresci
krajowych regut kontroli koncentracji®®. Wniosek ten wynika réwniez z wyktadni teleologicznej,
gdyz celem mechanizmdéw odsytania spraw jest realizacja funkcji korekcyjnej w ramach systemu
kontroli koncentracji, opartego na progach obrotowych, ktéry, jak sie okazato, nie byt w stanie
objg¢ zakresem swojego oddziatywania wszystkich koncentracji mogacych wywrzeé wptyw na

24 Zob. wyr. SPI, T-227/21 lllumina Inc. v. Komisja, akapit 84.
25 Zob. ibidem, akapit 89.
26 Zob. ibidem, akapit 90.
27 Zob. ibidem, akapit 91.

28 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE L 395, 30/12/1989
P. 0001-0012).

29 Zob. wyr. SPI, T-227/21 lllumina Inc. v. Komisja, akapit 98.
30 Zob. ibidem, akapit 139.
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rynek wewnetrzny3'. Art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 ma zatem zapewnia¢ wigkszg elastyczno$¢
i pozwoli¢ KE kontrolowa¢ koncentracje niespetniajgce wtasciwych progéw, ktére mogg wywierac
znaczny wptyw na rynek wewnetrzny32.

Zdaniem SPI, stosowanie art. 22 rozporzadzenia 139/2004, niezaleznie od krajowych progéw
zgtoszeniowych, jest zgodne z zasadg pomocniczosci®3. Pozwala ona, jak wynika z motywu 11
rozporzadzenia 139/2004, aby art. 22 pehit funkcje korekcyjng, chronigc interesy panstw czton-
kowskich oraz, jak wskazano w motywie 14 rozporzgdzenia 139/2004, tak, aby sprawa zostata
zbadana przez najbardziej wtasciwy do tego organ34. SPI nie podzielit rowniez argumentéw do-
tyczacych naruszenia zasady proporcjonalnosci, poniewaz w jego ocenie art. 22 rozporzadzenia
139/2004 wymienia cztery jasne i obiektywne kryteria, w przypadku spetnienia ktérych przepis
ten moze znalez¢ zastosowanieS. Powodowac to ma, ze KE nie posiada nieograniczonej kompe-
tencji do badania wszystkich koncentracji, w zwigzku z czym jej wyktadnia art. 22 rozporzgdzenia
139/2004 nie wykracza poza to, co jest konieczne®.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia zasady pewnosci prawa, SP| wskazat, ze dziatanie KE
byto wtasciwe, poniewaz wyktadnia art. 22 rozporzadzenia 139/2004 zaktada koniecznos¢ spet-
nienia jasnych i obiektywnych kryteriw w nim przewidzianych, aby méc ztozy¢ wniosek o ode-
stanie do KE®’. SPI podkreslit tez, ze lllumina i Grail nie wykazaty, w jaki sposéb pewno$¢ prawa
miataby ulec zwiekszeniu, gdyby to przyktadowo Ksiestwo Luksemburg (nie posiadajgce wtasnego
systemu kontroli koncentracji) ztozyto wniosek o odestanie na podstawie art. 22 rozporzadzenia
139/2004, a nie Republika Franc;jis®.

W konsekwencji, SPI nie uwzglednit zarzutu pierwszego.

SPI nie podzielit takze zarzutu drugiego, sprowadzajgcego sie do stwierdzenia, ze wniosek
o odestanie sprawy zostat ztozony po terminie. W przypadku koncentracji niepodlegajgcych zgto-
szeniu na podstawie kryteriéw zgtoszeniowych (zdecydowanie najczesciej obrotowych) termin na
ztozenie wniosku wynosi 15 dni roboczych od dnia ,powiadomienia danego panstwa czionkow-
skiego w inny sposob”. Skarzgca wskazata, ze o koncentracji organy antymonopolowe mogty
powzig¢ wiedze juz chocby w dacie publikacji komunikatu prasowego o koncentracji (21 wrzesnia
2020 roku). SPI przyjat jednak, ze termin ten liczy¢ nalezy od aktywnego przekazania organowi
takich informacji, ktére umozliwig ocene zasadnosci ztozenia wniosku (a nie powziecia wiadomo-
Sci 0 samym fakcie koncentracji), co oznaczaé miato, ze termin zaczat biec z dniem wystosowa-
nia przez KE zaproszenia do skfadania wnioskdéw o odestanie sprawy3°. SPI zaznaczyt, ze taka
interpretacja sprzyja zasadzie pewnosci prawa, gdyz pozwala na jasne wyznaczenie terminu,
od ktérego zaczyna on biec i nie czyni go zaleznym od niejasnych zdarzen, jak np. publikacje
doniesien medialnych#?. W alternatywnej czesci zarzutu, SPI wskazat, ze pomimo iz zaprosze-

31 Zob. ibidem, akapit 142.

32 Zob. ibidem, akapit 143.

33 Zob. ibidem, akapit 165.

34 Ibidem, akapit 165.

35 Zob. ibidem, akapit 171.

36 Zob. ibidem, akapit 171-172.
37 Zob. ibidem, akapit 176 i 178.
38 Zob. ibidem, akapit 175.

39 Zob. ibidem, akapit 214.

40 Zob. ibidem, akapit 207.
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nie do sktadania wnioskow o odestanie sprawy zostato wystane przez KE po dosc¢ dtugim czasie
(po 47 dniach roboczych), to prawo do obrony nie zostato naruszone z uwagi na zapewnienie
przez KE w toku postepowania administracyjnego prawa do bycia wystuchanym*!. Zarzut drugi
zostat w konsekwencji przez SPI oddalony.

W ramach ustosunkowywania sie do trzeciego zarzutu SPI odwotat sie do utrwalonego obecnie
orzecznictwa wspolnotowego, w mysl ktérego mozliwosé powotywania sie na zasade uzasadnio-
nych oczekiwan zalezy od pojawienia sie precyzyjnych, bezwarunkowych i spéjnych zapewnien
ze strony uprawnionych instytucji UE42. SPI wskazat, ze z dokumentow, na ktore powotywata sie
lllumina (zaproszenie do sktadania wnioskéw o odestanie, skarzona decyzja) takie zapewnienie
nie wynikato, poniewaz dokumenty te zawieraty jedynie opis dawnej praktyki KE i nie istniaty one
w dacie zawarcia dokumentéw transakcyjnych przez lllumine oraz Grail, podmioty te nie mogty
zatem mie¢ uzasadnionych oczekiwan co do ich tresci®s.

Przywotywane zawiadomienie o wystaniu zaproszen do ztozenia wnioskow o odestanie
sprawy do KE nie zawierato zadnych zapewnien, a jedynie podkreslato szeroki zakres uzna-
niowosci, jakie posiada KE w zakresie polityki konkurencji oraz rozdziat kompetencji miedzy KE
a panstwami cztonkowskimi*4. Natomiast, jesli chodzi o zacytowane wystgpienie wiceprzewod-
niczacej KE podkreslono, ze nie mogta ona formutowac¢ uzasadnionych oczekiwan, gdyz miato
ono miejsce przed zawarciem dokumentéw transakcyjnych przez spotki oraz nie odnosito sie do
sprawy lllumina/Grail*®. Z samego wystgpienia wynikato, ze w przesztosci KE stosowata praktyke
zniechecania wtadz krajowych do kierowania do niej spraw, ktorych nie byty w stanie same zba-
da¢, jednak praktyka ta nigdy nie miata na celu powstrzymania KE od zajmowania sie sprawami,
ktore mogtyby powaznie wptyngé¢ na konkurencje na rynku wewnetrznym?“6.

Dodatkowo ze wzgleddéw, ze planowana koncentracja mogta mie¢ znaczgcy wptyw na kon-
kurencje na rynku wewnetrznym oraz ze z tego powodu KE wystata pismo wzywajgce do ztozenia
wnioskéw o odestanie, przyjeta oraz zbadata je, zapowiedz zawarta w przemowieniu wiceprzewod-
niczgcej i argumenty llluminy dotyczace niezgodnosci z tg zapowiedzig musiaty zosta¢ odrzucone
jako nieskuteczne*”. Z analogicznych wzgledéw, w ocenie Sgdu, nalezato odrzuci¢ argument, ze
Wytyczne zostaty przyjete po wystaniu zaproszen do sktadania wnioskéw o odestanie?S.

Zdaniem SPI lllumina nie wykazata, ze KE zlozyta zapewnienie co do zmiany podejscia do
koncentracji niewchodzacych w zakres krajowych regut kontroli koncentracji*®. Zwrécono uwage
m.in. na Biatg Ksiege z 2014 r., w ktérej wskazano, ze art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 ma za-
stosowanie do takich transakgji i ze KE akceptowata takie wnioski w przesztosci®. Zarzut ten nie
zostat przez SPI uwzgledniony. W zwigzku z nieuwzglednieniem zadnego z trzech powyzszych
zarzutéw, skarga llluminy zostata oddalona.

41 Zob. ibidem, akapit 245.

42 HGA Inni przeciwko Komisji, C-630/11 P do C-633/11 P, EU:C:2013:387, akapit 132 i cytowane tam orzecznictwo.
43 Zob. wyr. SPI, T-227/21 lllumina Inc. v. Komisja, akapit 257.

44 Zob. ibidem, akapit 258—259.

45 Zob. ibidem, akapit 260.

46 Zob. ibidem, akapit 261.

47 Zob. ibidem, akapit 262.

48 Ibidem, akapit 262.

49 Zob. ibidem, akapit 263.

50 Zob. ibidem, akapit 263-264.
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VI. Wnioski

W ocenie Autoréw absolutnie najwazniejszg czescig dokonanej przez SPI interpretacji art. 22
rozporzgdzenia 139/2004 jest przeprowadzona wyktadnia teleologiczna. SPI stwierdzit, ze celem
rozporzgdzenia 139/2004 jest umozliwienie skutecznej kontroli wszystkich koncentracji moggcych
mie¢ istotny wptyw na strukture konkurencji w UE. SPI wyjasnit tez, ze wszystkie podstawy ode-
stania z art. 22 rozporzadzenia 139/2004 stanowig instrument majgcy na celu wypetnienie luk
powstatych w systemie kontroli koncentracji opartym gtéwnie na kryterium obrotu. Regulacja ta
tworzy zatem ,mechanizm korygujacy”, o ktérym mowa w motywie 11 rozporzgdzenia 139/2004
dajgcy wtasciwemu organowi elastycznosé niezbedng do osiggniecia podstawowego celu sy-
steméw kontroli koncentraciji, jakim jest kontrola planowanych koncentracji moggcych znaczgco
zaktécic¢ skuteczng konkurencje na danym rynku.

Jesli wyrok SPI zostanie potwierdzony przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
a argumentacja w nim zawarta (ktéra jest zdaniem Autorow w zdecydowanej wiekszosci spojna)
to mechanizm z art. 22 rozporzadzenia 139/2004, powinien skutecznie stuzy¢ zwalczaniu ryzyka
tzw. zabdjczych przejec, zwtaszcza przejeé spoétek osiggajacych w poczatkowej fazie niewielkie
lub zerowe obroty. Majgc na uwadze roznorodnosc¢ systemow kontroli koncentracji w poszczegél-
nych panstwach cztonkowskich, nalezy uznag, ze wykfadnia przyjeta przez KE wydaje sie jedyng
interpretacjg, ktora zapewnia niezbedne minimum pewnosci prawa oraz jednolite stosowanie
art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 w catej UE. Mozliwos¢ jej zastosowania nie zalezy od krajowego
prawa kontroli koncentracji i jego wyktadni, a jedynie od spetnienia przestanek zawartych w art. 22
rozporzgdzenia 139/2004.

Co ciekawe SPI uznajac, ze wniosek o odestanie zostat ztozony w terminie przewidzia-
nym w art. 22 rozporzgdzenia 139/2004, jednoczesnie dos¢ ironicznie stwierdzit, ze KE cze-
kata bardzo diugo, zanim uruchomita ten mechanizm. Konstatacja ta nie przyniosta skarzgcej
wiasciwie nic, gdyz SPI uznat, ze czas, jaki KE potrzebowata na podjecie dziatan nie pozbawit
[lluminy mozliwosci realizacji swojego prawa do obrony. Jednakze z punktu widzenia prak-
tycznego konstatacja ta moze mie¢ znaczny wptyw na terminy transakcji. SPI nie wskazat bo-
wiem w zaden sposob, jak zaadresowac ryzyko odestania sprawy ze znacznym opéznieniem,
a nawet po zamknieciu transakcji, co oznacza, ze strony bedg musiaty rozwazy¢ czy zamkngc¢
transakcje, jesli istnieje mozliwos¢, ze zostanie ona pozniej odestana do KE (w Wytycznych
KE stwierdza jedynie, ze zasadniczo nie uznano by odestania sprawy za stosowne, jezeli od
dokonania koncentracji uptyneto wiecej niz szes¢ miesiecy). Budzi to uzasadnione watpliwosci
praktyczne.

Z punktu widzenia praktykéw prawa konkurencji nalezy takze wskazac, ze wbrew temu,
co stwierdzit SPI, kryteria odestania z art. 22 rozporzgdzenia 139/2004 nie sg jasne, zwlaszcza
dla stron planowanej transakcji. Bardzo szeroki zakres swobody, jakg dysponuje KE przy podej-
mowaniu decyzji o objeciu transakc;ji jej jurysdykcjg moze doprowadzi¢ do tego, ze czesto nie-
zwykle trudno bedzie wykluczy¢ ryzyko odestania sprawy do KE na etapie przygotowywania sie
do transakcji.

Na koniec nalezy zwazy¢, ze w sytuacjach, gdy w niektérych panstwach cztonkowskich, ktore
nie wystagpity o odestanie sprawy na podstawie art. 22 rozporzadzenia 139/2004, gdyz spetnione
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zostaty krajowe przestanki zgtoszeniowe, istnieje obecnie ryzyko, ze dana transakcja zostanie
skontrolowana zaréwno przez KE, jak i przez panstwa cztonkowskie.

Autorzy majg nadzieje, ze wskazane mankamenty zostang dostrzezone szybko przez KE
i odpowiednio zaadresowane.
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