Problemy Wspoétczesnego Prawa Miedzynarodowego,
Europejskiego i Porownawczego, vol. XIil, A.D. MMXV

ARTYKUL

Jakub Kociubinski®
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KONCENTRACJI LINII LOTNICZYCH!

I. Wprowadzenie

Eaczenie si¢ przewoznikow stanowi racjonalng ekonomicznie odpowiedzZ na wy-
zwania mocno konkurencyjnej branzy?. Jak w kazdym sektorze sieciowym, takze
w transporcie lotniczym wystepuje synergiczny efekt skali’. Wobec tego koncentracja
stanowi nie tylko platforme realizacji dziatari ekspansywnych, lecz takze stuzy popra-
wie efektywnosci operacyjnej i redukeji kosztéw jednostkowych®. Jednoczesnie nie
ulega kwestii, ze to wiasnie ekspansja jest kluczowym raison d’étre koncentracji’.
Linia lotnicza, chcgc rozszerzy¢ swojg dziatalnos¢ na dotychczas nieobstugiwane,
odlegte rynki, dla zapewnienia rentownosci potaczen migdzykontynentalnych (long
haul) musi poszukiwaé mozliwosci ich zasilania, co moze by¢ osiggnigte przede
wszystkim poprzez funkcjonalng integracj¢ swojej siatki z siatkami przewoznikéw
lokalnych®. Relacja majgca charakter symbiotyczny powstaje alternatywnie w wyniku

“ Doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Migdzynarodowego i Europejskiego,
Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego.

! Projekt zostat sfinansowany ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na pod-
stawie decyzji numer DEC-2012/07/B/HS5/03951.

2 M. Stainland, A Europe of the Air? The Airline Industry and European Integration, Lan-
ham-Boulder—Nowy Jork—Plymouth—Toronto 2008, s. 110-114.

3 Por. G. Burghouwt, Airline Network Development in Europe and its Implications for Airport
Planning, Aldershot 2007; G. Dobson, P.L. Lederer, Airline Scheduling and Routing in a Hub-and
Spoke System, Transportation Science 1993, vol. 23, no. 3, s. 281-297; J.G. Wensveen, A.T. Wells,
Air Transportation. A Management Perspective, wyd. 6, Aldershot 2007, s. 175-200.

* Ibidem. Na potrzeby niniejszej analizy koncentracja oznaczaé bedzie tgczenie si¢ przedsie-
biorstw (mergers) lub przejmowanie nad nimi skutecznej kontroli (acquisition of control). Szerzej
por. m.in. M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control, Monachium 2010, s. 23-39.

3 M. Stainland, op. cit., s. 110-111.

% A. Cheng-Jui Lu, International Airline Alliances: EC Competition Law/US Antitrust Law and
International Air Transport, Haga—Londyn-Nowy Jork 2003, s. 35-53.
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nawigzania kooperacji z linig lotniczg petnigca funkcje dowozowe (feeder service)
w docelowym kraju ekspansji lub przejecia kontroli nad takim lokalnym operatorem’.
Nawet w przypadku braku catkowitej fuzji czestg praktykg jest nabycie udziatéw
czastkowych, stanowigcg czynnik petryfikujgcy wspotprace poprzez stworzenie re-
lacji wspolzaleznosci finansowej®. Dodatkowo wigkszy, zintegrowany przewoznik
korzystajacy z synergicznego efektu potaczenia siatek uczestnikéw koncentracji be-
dzie w stanie skuteczniej konkurowac¢ na rynku globalnym (zwilaszcza w segmencie
long haul)’.

W Unii Europejskiej rozporzadzenie 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw wprowadza og6lne zasady oceny zgodnosci z rynkiem wewngtrz-
nym laczenia si¢ przedsigbiorstw i przejmowania nad nimi kontroli'. Jest prima
facie oczywiste, ze zastosowanie narz¢dzia prawnego majgcego ograniczony zasigeg
terytorialny, a taki charakter maja z samej swojej istoty akty prawa UE, do regulacji
branzy, w ktérej dziatalnos¢ ma charakter globalny (lub przynajmniej transgranicz-
ny), jest niepozbawiona kontrowersji''. Mozna stwierdzié, ze naszkicowane uwarun-
kowania ekonomiczno-operacyjne stawiajg przed prawodawcg szczegdlne wyzwania,
sg immanentnie zwiazane z charakterystykg sektora transportu lotniczego'?. Mecha-
nizm kontroli koncentracji nie bylby w stanie spetni¢ swoich zadan bez mozliwosci
ewaluacji transakcji, w ktérych uczestniczg podmioty spoza UE".

Powyzsze rozwazania prowadzg do przeniesienia punktu cigzkosci analizy na
domeng¢ prawa miedzynarodowego publicznego. Zwraca uwage, ze wlasnie prawo
miedzynarodowe stanowi fundament acquis communautaire, dlatego a fortiori usta-
lenie zakresu obowigzywania i pdZniejsza interpretacja prawa UE powinno odbywac
si¢ w Swietle regut wlasciwych dla porzadku migdzynarodowoprawnego'*. Prawo

7 Ibidem, s. 63.

8 B. Havel, Beyond Open Skies. A New Regime for International Aviation, Alphen aan den Rijn
2009, s. 23-96; V. Corduant, J.L.. van de Wouwer, One Sky for Europe? World-wide Challenges,
Bruksela 2001, s. 88; K. latrou, L. Mantzavinou, The Impact of Liberalization on Cross-border Air-
line Mergers and Alliances [w:] D. Forsyth, D. Gillen, K. Hiischelarath, H.-M. Niemeier, H. Wolf
[red.], Liberalization in Aviation. Competition, Cooperation and Public Policy, Farnham 2013,
s. 238-240. Por. w zwiazku z tym B. Wernerfelt, A Resource-Based View of the Firm, Strategic
Management Journal 1984, vol. 5, s. 171-80.

® M. Stainland, op. cit., s. 112-113.

10 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw)
(Dz. Urz. UE L 24 2 29.01.2004, s. 1).

1], Kociubitiski, Consolidation or fragmentation? European competition law in the EU air
transport sector: a policy analysis, Polish Yearbook of International Law 2013, s. 189.

12 Ibidem.

13'S. Dudzik, Wspdtpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji w sprawach
kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Warszawa 2010, s. 326-329. Por. takze P. Saganek, Eks-
traterytorialne stosowanie prawa Wspdlnot Europejskich, Przeglad Prawa Europejskiego 1997,
nrl,s. 42.

14 Stanowisko niejednokrotnie expressis verbis wyrazone w orzecznictwie TS i Sadu, m.in.:
C-286/90, Anklagemyndigheden przeciwko Peter Michael Poulsen i Diva Navigation Corp, ECR
1992, s. 1-6019; T-115/94, Opel Austria GmbH przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECR 1998,
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miedzynarodowe publiczne formutuje katalog norm moggcych stanowi¢ podstawe
wtlasciwosci prawa ustanowionego przez dane panstwo, natomiast w kontekscie ana-
lizowanej problematyki kluczowa okazuje si¢ zasada terytorialnosci stanowigca fun-
dament jurysdykcji terytorialnej'.

II. Zakres obowigzywania rozporzadzenia 139/2004 — kryterium obrotu

Wiasciwosé rozporzagdzenia 139/2004 do kontroli koncentracji uzalezniona jest
od wystgpienia tzw. wymiaru wsp6lnotowego determinowanego przekroczeniem
okreslonego progu obrotéw generowanych przez ,,zainteresowane przedsi¢gbiorstwa”
(undertakings concerned) — uczestnikéw danej operacji'®. Podstawowa zaleta zasto-
sowanych rozwigzan tkwi w ich przejrzystosci i prostocie pozwalajgcej na uzyskanie
powtarzalnosci analitycznie uzytecznych rezultatéw niezaleznie od sektora i konfi-
guracji zaangazowanych podmiotéw!’. Dane dotyczace obrotu cechujg si¢ z jedne;j
strony najwigkszg dostepnoscig (zaktadajac przestrzeganie standardéw ksiggowosci),
z drugiej zas ich zastosowanie jako kryterium umozliwia realizacje paralelnego celu,
jakim jest precyzyjne wytyczenie granicy migdzy kompetencjami Komisji a kra-
jowych organéw w zakresie kontrolowania koncentracji's. Zastosowanie kryterium
obrotu stanowi zatem pragmatyczne, cho¢ niepozbawione pierwiastka arbitralnosci,
rozwigzanie kompromisowe'.

s. [I-2739. Zwraca uwage, ze normy prawa mi¢dzynarodowego zajmuja w hierarchii Zrodet prawa
UE miejsce wyzsze niz prawo wtérne. Por. orzeczenie TS 21-24/72, International Fruit Company
NV iinni przeciwko Produktschap voor Groenten en Fruit, ECR 1972, s. 1219. Nalezy jednoczes-
nie wskazaé, ze powyzsza argumentacja nie jest stosowana w orzecznictwie Trybunatu spéjnie,
gdyz spotyka si¢ stanowisko wskazujace, ze prawo UE jest odrgbnym i samodzielnym systemem
prawa, ktéry niekoniecznie musi by¢ interpretowany przy pomocy narzedzi wlasciwych dla in-
nych porzadkéw prawnych. Por. orzeczenie TS C-402/05 P i C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi
i Al Barakaat International Foundation przeciwko Radzie Unii Europejskiej i Komisji Wspdlnot
Europejskich, Zb. Orz. 2008, s. I-6351.

15 Nalezy wskazac¢, ze mozna dodatkowo wyr6zni¢ jurysdykcje personalng i ochronng. Por.
dyskusje w pracy S. Dudzika, op. cit., s. 162—174 i cytowane tam Zrodta.

1o Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 139/2004 i w zwigzku z tym skonsolidowane obwieszcze-
nie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE C 95 z 16.04.2004, s. 1), pkt 129—
153 (dalej: skonsolidowane obwieszczenie). Por. takze M. Broberg, Broberg on the European
Commission’s Jurisdiction to Scrutinise Mergers, wyd. 4, Alphen aan den Rijn 2013, s. 3-4;
I. Kokkoris, H. Shelanski, EU Merger Control. A legal and Economic Analysis, Oksford 2014,
s. 155-156 oraz A. Scott, Last Rites for the Two-Thirds Rule in EC Merger Control?, Journal of
Business Law, September 2006, s. 620-621. W obecnym stanie prawnym poprawniejsze bytoby
okreslenie ,,wymiar unijny”, ale przedmiotowe rozporzadzenie zostalo uchwalone przed wejsciem
w zycie traktatu z Lizbony, dlatego stosowana bedzie nomenklatura zawarta w akcie.

" M. Broberg, Broberg on..., s. 4-6; L. Brittan, Competition Policy and Merger Control in the
Single European Market, Cambridge 1991, s. 53.

18 L. Brittan, Competition Policy..., s. 53.

1 Ibidem; M. Broberg, ‘Muddying the clear waters’: on the Commission’s proposal for a new
delimitation of jurisdiction in the field of merger control, ECLR 2002, vol. 23, no. 9, s. 429 1in.;
I. Kokkoris, H. Shelanski, op. cit., s. 156. Analogiczne stanowisko réwniez: komunikat Komisji
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Wzmiankowane rozporzadzenie 139/2004 w art. 1 stanowi, ze koncentracja be-
dzie miata ,,wymiar wspolnotowy”, jezeli taczny globalny obrét wszystkich zaanga-
zowanych przedsigbiorstw wynosi co najmniej 5 mld euro i tagczny obrét kazdego
z co najmniej dwoch z tych podmiotéw przypadajacy na UE wynosi co najmnie;j
250 mln euro, chyba ze kazde z uczestniczacych przedsiebiorstw uzyskuje co naj-
mniej dwie trzecie swoich obrotéw przypadajacych na UE tylko w jednym z paristw
czlonkowskich?. Rozwigzanie takie ma na celu objgcie operatoréw, ktérzy prowa-
dzg dziatalnos¢ migdzynarodowa, ale ktérych operacje koncentrujg si¢ w jednym
kraju®'. Jezeli zainteresowane przedsigbiorstwa nie osiggajg wskazanych wyzej pro-
gbéw, wystapienie ,,wymiaru wspdlnotowego” mozna stwierdzi¢ w sytuacji, kiedy
ich laczny Swiatowy obrot kazdego z przynajmniej dwdéch z nich przekracza 2,5 mld
euro, w kazdym z co najmniej trzech paristw cztonkowskich taczny obrét wszystkich
zainteresowanych przedsigbiorstw wynosi wiecej niz 100 mln euro i w kazdym z co
najmniej trzech panstw cztonkowskich ujetych dla celéw art. 1 lit. b rozporzadzenia
139/2004 taczny obrét kazdego z co najmniej dwoch zainteresowanych przedsie-
biorstw wynosi wiecej niz 25 mln euro oraz taczny obrét przypadajacy na Wspdlnote
kazdego z co najmniej dwoch zainteresowanych przedsigbiorstw wynosi wigcej niz
100 mln euro®. Wypelnienie tych parametréw nie bedzie si¢ wigzato z powstaniem
»wymiaru wspolnotowego”, jezeli kazde z zainteresowanych przedsigbiorstw uzy-
skuje wiecej niz dwie trzecie swoich tgcznych obrotéw przypadajacych na Wspdlnote
w jednym i tym samym paristwie cztonkowskim?.

Jest prima facie oczywiste, ze panstwo posiada petne zwierzchnictwo wobec
0s6b fizycznych, jednostek organizacyjnych, sSrodkéw produkcji czy zasobow znajdu-
jacych si¢ na swoim terytorium?®*. Natomiast w aspekcie ,,zewngtrznym”, zaktadajac
brak — majacej charakter lex specialis — umowy bi- lub multilateralnej, co do zasady,
naturalna jest asumpcja o braku oddziatywania przedmiotowych regulacji na teryto-
rium kraju nienalezgcego do UE®. Doktryna prawa miedzynarodowego wskazuje na

do Rady: Sprawozdanie z funkcjonowania rozporzadzenia (WE) nr 139/2004, COM(2009) 281
final, pkt 141 (konkluzja); opinia rzecznik generalnej Kokott do sprawy T-282/02, Cementbouw
Handel & Industrie BV przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, ECR 2006, s. II-319, pkt 40.
Por. w zwigzku z tym skonsolidowane obwieszczenie, pkt 124—126 i orzeczenie Sadu T-417/05,
Endessa SA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, ECR 2006, s. I1-2533, pkt 127 i 180.

2 Art. 1 ust. 2 rozporzadzenia 139/2004.

2L AL Scott, op. cit., s. 622.

22 Art. 3 lit. a, b, ¢, d rozporzadzenia 139/2004. Por. decyzje KE COMP/M.2867 — UPM-
Kymmene Corporation/Morgan Adhesives Company, OJ C 284/2002, s. 4.

2 Art. 3 lit. d ostatnie zdanie rozporzgdzenia 139/2004.

% Por. J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8th Edition, Oksford
2012, s. 457-458; F.A. Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, Recueil des Cours
1964-1, s. 38; T. Ostropolski, Zasada jurysdykcji uniwersalnej w prawie miedzynarodowym, War-
szawa 2008, s. 17-21 i 52-55; M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2006, s. 385-387
i w zwigzku z tym orzeczenie Stalego Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, France
v. Turkey (The Lotus Case), (1927) P.C.1J. Series A, no. 10, s. 18-21.

% Oraz w zwigzku z tym orzeczenia TS i Sadu, 112/77, August Topfer & Co. GmbH przeciw-
ko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECR 1978, s. 1019, pkt 19; C-286/90, Anklagemyndigheden;
T-115/94, Opel, pkt 90.
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liczne przypadki modyfikujgce zakres zastosowania zasady zwierzchnictwa teryto-
rialnego (zwlaszcza wobec 0s6b fizycznych), natomiast w kontekscie opisywanego
zagadnienia koncentrujgcego si¢ wylgcznie na gospodarczej aktywnosci przedsie-
biorstw powyzsze twierdzenie moze stanowic¢ podstawe dalszych rozwazari’®.

Leksykalna analiza przytoczonych kryteriéw wystepowania wymiaru wspdlnoto-
wego uprawnia do konstatacji, ze element migdzynarodowy jest implicite wkompo-
nowany w jego strukture. Zwraca uwagg, ze podstawowg determinantg wlasciwosci
rozporzadzenia jest miejsce, gdzie zaangazowane podmioty generujg odpowiednio
wysoki obrét, a nie kraje pochodzenia czy obszary gtéwnej aktywnosci rynkowe;j
jej uczestnikow?’. Stanowisko wskazujgce na irrelewantnos¢ kraju pochodzenia
przedsigbiorstw zaangazowanych w dang operacje, dajace si¢ w dorozumiany spo-
sOb wyprowadzi¢ z cytowanego przepisu art. 1 rozporzadzenia 139/2004, zostato
réwnoczesnie expressis verbis wyrazone w preambule do tego aktu®. Analogicznie,
nie ma znaczenia, czy efekty analizowanej operacji zwigzane beda z dziatalnosScig
podstawowg (core business) przedsigbiorstw ani czy ujawnig si¢ na rynkach geo-
graficznych stanowigcych gléwny obszar ich aktywnosci®. Kontynuujgce zatem li-
teralng interpretacje powyzszego przepisu, przedmiotem badania na jego podstawie
mogg by¢ koncentracje obejmujace wylacznie przedsigbiorstwa z panstw trzecich®.
To pozwala zaryzykowac tezg, ze rozporzadzenie 139/2004 formutuje unilateralnie
de facto zasadg uniwersalnosci jurysdykcji’!.

III. Alokacja obrotu
Terytorialna alokacja obrotu jest szczegdlnie problematyczna w sektorze trans-

portu lotniczego ze wzgledu na migdzynarodowy charakter dziatalnosci przewoz-
nikéw wykraczajacy poza zewngtrzne granice Unii Europejskiej*?. Referencyjny

% Por. szerzej dyskusje w pracy S. Dudzika, op. cit., s. 162-174.

7 Por. takze dyskusj¢ M. Broberga, Broberg on..., s. 239-240; idem, The Delimitation of
Jurisdiction with regard to Concentration Control under EEA Agreement, European Competition
Law Review 1995, vol. 16, no. 1, s. 33; R. Burnley, An Appropriate Jurisdictional Trigger for the
EC Merger Regulation and the Question of Decentralisation, World Competition 2002, vol. 25,
issue 3, s. 264; A. Scott, op. cit., s. 622.

2 Motyw 10 rozporzgdzenia 139/2004.

» Ibidem. W tym kontekscie wydaje si¢ zasadne przypomnieé, ze ogélnikowo sformutowany
wymoég odczuwalnosci wptywu na konkurencj¢ stanowi konstytutywny element analizy danego
stanu faktycznego pod katem zgodnosci z ogélnym prawem konkurencji. Por. w zwigzku z tym
m.in. orzeczenia TS 5-69, Franz Volk przeciwko S.P.R.L. Ets J. Vervaecke, ECR 19609, s. 295,
pkt 5-7; C-234/89, Stergios Delimitis przeciwko Henninger Briu AG, ECR 1991, s. I-935, pkt 15
127; C-226/11, Expedia Inc. przeciwko Autorité de la concurrence i innym, niepubl. oraz J. Faull,
L. Kjelbye, H. Leupold, A. Nikpay, Article 101 [w:] J. Faull, A. Nikpay [red.], Faull & Nikpay The
EU Law of Competition, wyd. 3, Oksford 2014, s. 243-251; D. Migsik, Reguta rozsqdku w prawie
antymonopolowym, Krakéw 2004.

3 Tak np. decyzje KE IV/M.130 — Delta Air Lines/Pan Am, OJ C 289/1991, s. 14; COMP/
M.5181 — Delta Air Lines/Northwest Airlines, Dz. Urz. UE z 2008 r., C 285, s. 3.

31 M. Broberg, Broberg on..., s. 252.

32 Ibidem, s. 165-166.
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przyktad stanowi casus przejgcia przez Delta Air Lines péinocnoatlantyckich (USA
— Europa) operacji réwniez pochodzacego ze Standéw Zjednoczonych Pan Am?,
W tym przypadku globalny wymiar obrotu generowanego przez wspomnianych
przewoznikéw wystarczalby do stwierdzenia wymiaru wspdélnotowego, jednak wat-
pliwos¢ dotyczyta sposobu jego geograficznej alokacji**. Komisja Europejska, majac
na uwadze przyszle sprawy, wskazata trzy mozliwe sposoby interpretacji kryterium
obrotu (ktdére znalazty odbicie w pdZniejszej praktyce decyzyjnej).

Pierwszy sposdb zaktadat przypisanie przychodéw z operacji lotniczych do miej-
sca lokacji docelowej, jezeli ta znajduje si¢ poza krajem, gdzie dana linia lotnicza
posiada swoja siedzibg®. Przyjecie tej optyki, w przypadku transakcji obejmujg-
cych wylacznie przedsiebiorstwa z panstw trzecich (spoza UE) sprawia, ze catos¢
uwzglednianego obrotu przypadataby na potaczenia do Unii Europejskiej*. Podejscie
takie jest jednak nierealistyczne, gdyz nie ulega kwestii, ze w przypadku praktycznie
kazdej ustugi transportowej kazda z destynacji jest jednoczesnie lokacjg poczatkowg
polaczenia powrotnego?’.

W zwigzku z tym Komisja alternatywnie przewiduje mozliwos¢ dokonania row-
nej alokacji wpltywow generowanych przez potaczenie pomigdzy punkty terminalne
danej trasy*®. KE argumentowala, ze skoro ustuga transportowa faktycznie jest wy-
konywana w przestrzeni miedzy dwoma punktami (portami lotniczymi), to réwna
dystrybucja obrotu najlepiej oddaje jej transgraniczny charakter®. Analiza decyzji
dotyczacych koncentracji w tytulowym sektorze pozwala sktaniaé si¢ z pewng dozg

3 W ramach programu naprawczego znajdujacy si¢ w trudnej sytuacji Pan Am (Pan American
World Airways) zbyl na rzecz Delta Air Lines pozostate potaczenia long haul do Europy, z wy-
jatkiem tras Miami—Paryz (CDG) i Miami-Londyn (LHR), bazy operacyjnej w porcie lotniczym
we Frankfurcie, operacji krajowych Pan Am Shuttle (Boston—-New York LaGuardia—Washington
National) inkorporowanych do Delta Shuttle, Terminalu Pan Am Worldport w porcie lotniczym
Nowy Jork JFK i 45 samolotéw.

3*W 1991 r., gdy dokonywana byta transakcja, obowigzywato tylko pierwsze z obecnie funk-
cjonujacych kryteriéw (art. 1 i 5 rozporzadzenia 4064/89 — poprzednika rozporzadzenia 139/2004).
W przypadku transakcji miedzy Pan Am i Delta Airlines ,,wymiar wspdlnotowy” wystapitby nieza-
leznie od przyjetej metodologii. W takiej sytuacji Komisja stoi na stanowisku, ze nie ma konieczno-
Sci wyraznego wskazywania, ktéra z metod alokacji obrotu zostata zastosowana w danej sprawie.
Decyzja KE IV/M.259 — British Airways/TAT, OJ C 326/1992 s. 16, pkt 14.

¥ Decyzje KE IV/M.130 — Delta Air Lines/Pan Am, pkt 11; V/IM.157 — Air France/Sabena, OJ
C 272/1992 s. 5; COMP/M.5830 — Olympic/Aegean Airlines, Dz. Urz. UE C 195z 2012 r.,s. 11.

% A contrario mozna wskazad, ze europejski przewoznik majacy dos¢ stabg pozycje na ryn-
ku lokalnym (tj. wewnatrzeuropejskim), ale oferujacy przede wszystkim przewozy long haul do
lokacji poza UE (Virgin Atlantic jest tu bardzo dobrym przykladem) zgodnie z przedstawiong
metodologig bedzie wykazywac bardzo maty obrét na terenie UE, co moze wptyng¢ na nieobjecie
wykonywanych przez ten podmiot transakcji mechanizmem kontroli z rozporzadzenia 139/2004,
mimo iz wptyw na konkurencj¢ nie bedzie bagatelny.

3 Decyzja KE IV/M.130 — Delta Air Lines/Pan Am, pkt 9. Sytuacja, gdzie jeden samolot
odbywa podréz ,,tam i z powrotem” w bezposredniej sukcesji, 1 tak zdarza si¢ stosunkowo rzadko,
gléwnie w segmencie long haul.

¥ Decyzje KE IV/M.130 — Delta Air Lines/Pan Am, pkt 9; COMP/M.5830 — Olympic/Aegean
Airlines.

¥ Decyzja IV/IM.157 — Air France/Sabena, pkt 20.
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ostroznosci ku pogladowi, ze Komisja preferuje wiasnie ten sposob*. Takze w przy-
padku powyzszej metodologii, majacej pewng wartos¢ teoretyczng, argument o nie-
wystarczajacym odzwierciedleniu realiéw rynkowych pozostaje zasadny. Zwraca
uwage, ze asumpcja, na ktérej si¢ opiera, zaktadajaca, iz wszystkie bilety nabywane
sg na podréz w jedng strong i zawsze w lokacji poczatkowej, jest kontrfaktyczna.
Natomiast rzeczywista alokacja obrotu generowanego przez obstuge danego pota-
czenia jest funkcjg struktury sprzedazy danego operatora*'. Kluczowymi (ale nie
jedynymi) determinantami sg pozycja rynkowa linii lotniczej w obszarze cigzenia
poczatkowego i docelowego portu lotniczego, struktura popytu czy istniejace poro-
zumienia codesharingu oznaczajgce faktyczne ,,wprzegnigcie” systemu sprzedazy
innego przewoznika do badanej operacji*’. Z drugiej strony mimo widocznych nie-
dostatkow w zakresie doktadnosci, niewatpliwg zaleta metody réwnej alokacji obrotu
pomigdzy punkty terminalne danej trasy jest jej przejrzystos¢ eliminujgca pierwiastek
uznaniowosci®.

Trzecia z zaproponowanych przez Komisj¢ metod wychodzi naprzeciw wska-
zanym mankamentom. Zaktada bowiem oparcie kryterium obrotu uczestnikéw kon-
centracji na potencjale do generowania przychodéw na konkretnym obszarze, a nie
na automatycznej i przez to abstrakcyjnej, réwnej procentowej alokacji pomigdzy
poszczegdlne punkty trasy*. Alokacja odsetka analizowanego obrotu odbywa si¢
wobec tego proporcjonalnie w stosunku do wptywéw ze sprzedazy osigganych w po-
szczegblnych punktach trasy*. Mozna argumentowad, ze jest to podejscie oparte na
realistycznym zatozeniu odnosnie do ksztattu struktury sprzedazy odzwierciedlajgcej
preferencije pasazerow*.

Pewna niesp6jnos¢ z przytoczonymi wyzej metodami daje si¢ zaobserwowac
w decyzji Ryanair/Aer Lingus*’. Komisja expressis verbis uznala ostatni ze sformu-
towanych przez siebie mechanizméw alokacji obrotu za niepraktyczny w obliczu

40 Zwracajacy uwage wyjatek: decyzja KE IV/M.560 — EDS/Lufthansa, OJ C 163/1995 s. 8,
pkt 14.

#“'F.E. Gonzalez-Diaz, Case Note: Air France/Sabena, EEC Merger Control Reporter, Haga
1991, s. 932.18.

42 Codesharing czy nawet interlining oznacza, ze dochodzi element zasilania siatki przez sy-
stemy sprzedazy innych przewoznikéw. A zatem bilet moze zosta¢ nabyty nie tylko u innego ope-
ratora, ale réwniez w innym punkcie poczatkowym w przypadku podrézy transferowe;.

4 M. Broberg, Broberg on...,s. 163 in.

“ F.E. Gonzalez-Diaz, op. cit., s. 932.18.

% Decyzje KE IV/M.130 — Delta Air Lines/Pan Am, pkt 9; IV/IM.157 — Air France/Sabena,
pkt 20; COMP/M.5830 — Olympic/Aegean Airlines.

46 Czgs¢ tras z danej lokacji ma dominujacy odsetek sprzedazy biletow w jedng strong. Innymi
stowy, mniej pasazeréw kupuje bilet powrotny w danym punkcie. Natomiast a contrario na niekto-
re trasy wiekszos¢ podréznych od razu nabywa bilety w obie strony. Dlatego rzeczywista proporcja
obrotu generowanego przez poszczegdlne punkty nigdy nie bedzie wynosita 50%, a zawsze bedzie
unikalna dla danej trasy. Por. P. Belobaba, A. Odoni, C. Barnhardt [red.], The Global Airline In-
dustry, Chippenham 2009, s. 47-181.

4 Decyzja KE COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus, Dz. Urz. UE C 47 z 2008 r., s. 9, pkt
10-30.
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dominacji sprzedazy biletéw lotniczych przez internet*s. Nalezy przyznad, ze daja-
ca si¢ zaobserwowac¢ wyrazna tendencja wzrostu wolumenu handlu biletami online
obniza doktadnos¢ systeméw, takich jak Sabre, Galileo czy Amadeus, tradycyjnie
stanowiacych podstawowe narzedzia monitorowania rezerwacji®. Jednoczesnie jest
nie tylko mozliwe, ale i konieczne z perspektywy ksiggowosci przewoZnika ustalenie
kraju pochodzenia danej transakcji dokonywanej przez internet™. We wzmiankowa-
nej sprawie z udzialem irlandzkich przewoznikéw Komisja zdecydowata si¢ zastoso-
wac dotychczas niespotykane podejscie bedace faktycznie odwrotnoscig pierwszej ze
wskazanych metod, bo ustalajace poziom obrotu na podstawie punktu poczatkowego
danej trasy (wylotu)®'.

Zwraca uwagg, ze KE nigdy wyraznie nie opowiedziala si¢, ktérg z przedstawio-
nych metod uwaza za wtasciwg w sytuacji, gdy od jej wyboru zalezatby ostateczny
wynik analizy wystepowania wymiaru wspélnotowego przesadzajacego o wiasci-
wosci rozporzadzenia 139/2004. To pozwala sformutowac teze, ze zasygnalizowany
brak spdjnosci w stosowaniu metodologii alokacji obrotu uczestnikéw koncentracji
jest intencjonalny. Dostrzegalne staje si¢ dgzenie do maksymalnego rozszerzenia za-
kresu unijnego systemu kontroli koncentracji*2. Wobec tego brak wyraznie sformuto-
wanego stanowiska dotyczgcego sposobu alokacji obrotu paradoksalnie nie wigze si¢
ze spadkiem przewidywalnosci aplikacji prawa UE. Wydaje si¢, ze mozliwa jest do
zdekodowania kazuistyczna regula, iz gdy istnienie wymiaru wspdlnotowego bada-
nej koncentracji bedzie uzaleznione od zastosowania konkretnej metody przypisania
obrotu, to wlasnie ta metoda zostanie wykorzystana, czego instruktywny przykiad
stanowi wlasnie sprawa Ryanair/Aer Lingus>.

IV. Doktryna skutku

Zwraca jednoczesnie uwage, ze oparcie jurysdykcji rozporzadzenia 139/2004
wylacznie na kryterium obrotu generowanego przez zaangazowane przedsigbiorstwa
na terenie Unii oznacza, iz przedmiotem badania mogg si¢ stac takze operacje niema-
jace wpltywu na handel i konkurencje na rynku wewngetrznym?3. Rozstrzygajac sprawe

8 Ibidem.

# Sa to komputerowe systemy rezerwacji (CRS — Computer Reservation Systems, zwane takze
GDS - Global Distribution Systems) wykorzystywane przez biura podrdzy, agentow przewoznika
etc., stanowigce zintegrowang platforme kontroli sprzedazy. Por. S. Dempsey, European Aviation
Law, Alphen aan den Rijn 2004, s. 90 i n.

S0 B. Havel, op. cit., s. 189 in.

5! Decyzja KE COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus, pkt 10-30.

32 M. Broberg, Broberg on..., s. 167.

33 Aer Lingus ma tradycyjnie mocng pozycje na rynku polgczen transatlantyckich miedzy Irlan-
dig a Stanami Zjednoczonymi. Gdyby przyjac¢ analogiczng metodologi¢ do sprawy COMP/M.5181
— Delta Air Lines/Northwest Airlines, wowczas przestanka obrotu nie zostataby spetniona.

3 Por. decyzj¢ KE IV/M.346 — JCSAT/SAJAC, OJ C 219/1993, s. 14, pkt 11, gdzie wprost
stwierdzono, Ze transakcja nie ma obecnie zadnego wptywu na rynek wewngtrzny. Por. w zwigzku
z tym R. Burnley, op. cit., s. 264.
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Gencor, ktéra stata si¢ cause célébre orzecznictwa poswigconemu ,,zewnetrznemu”
obowigzywaniu prawa UE (ale niedotyczaca bezposrednio tytutowego sektora), Sad
sformutowat stanowisko sprzeczne z literalnym brzmieniem cytowanego przepisu
art. 1 rozporzadzenia 139/2004%. Brytyjskie przedsigbiorstwo Lonhro i pochodzacy
z Republiki Potudniowej Afryki Gencor podjety decyzje o zawarciu porozumienia
Jjoint-venture obejmujacego operacje wydobycia platyny prowadzone na kontynencie
afrykariskim. Komisja Europejska doszta do wniosku, Ze dzialanie prowadzi¢ bedzie
do faktycznego utworzenia Swiatowego duopolu na ryku wspomnianego produk-
tu, dlatego mimo iz faktycznie ,,produkcja” odbywa si¢ w catosci poza terytorium
Unii, skutki pozostang odczuwalne na jej terenie®. Inspiracji dla powyzszej wyktadni
mozna doszukiwac si¢ w gloSnym orzeczeniu w sprawie Wood Pulp, gdzie zostata
przedstawiona interpretacja, ze decydujace jest miejsce sprzedazy danych towaréw,
a nie kraju ich pochodzenia (Zrédta surowcow, miejsc osrodkéw produkeji etc.)Y.
Przychylajac si¢ do argumentacji Komisji, Sad zajat stanowisko, ze z perspek-
tywy zasad og6lnych prawa migdzynarodowego publicznego stosowanie przepisow
kontroli koncentracji jest mozliwe tylko wéwczas, gdy przewiduje si¢, ze dana trans-
akcja bedzie miata ,,bezposredni i istotny” (,,immediate and substantial”’) wpltyw na
konkurencje w UE®®. Powyzsza interpretacja oznacza wiec faktyczng inkorporacje
tzw. doktryny skutku (effects doctrine)®. Jej Zrodta znajdujg si¢ w amerykanskim pra-
wie antymonopolowym (antitrust), bedacym funkcjonalnym odpowiednikiem unijne-
go prawa konkurencji®. Pierwotnie stosowana w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
w sprawach antykartelowych i dlatego w kontekscie oryginalnego przeznaczenia
okreslana poczatkowo intra-enterprise consipracy doctrine, z czasem ulegta ewolu-
cji, rozszerzajac zakres takze do analizy stanéw faktycznych w zwigzku z kontrolg
koncentracji®. Jej dojrzata forma zostata wiernie wyrazona w sentencji cytowanego
orzeczenia Gencor (cho¢ mozna przychyli¢ si¢ do pogladu, ze nieco ztagodzona
przez zasad¢ kurtuazji miedzynarodowej), gdyz zalozeniem przedmiotowej doktryny
jest wiasnie rozszerzenie zakresu obowigzywania prawa krajowego na wszelkie ope-

3 Orzeczenie Sadu, T-102/96, Gencor Ltd. przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECR
1997, s. 11-879.

% S. Dudzik, op. cit., s. 207 i n.

37 Orzeczenie w sprawach potgczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85
1 C-125/85 do C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtio i inni przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich
(Wood Pulp), ECR 1993, s. 1-1307, pkt 87.

3 Orzeczenie Sadu, T-102/96, Gencor, pkt 90.

% Opinie na ten temat sg w doktrynie rozbiezne. Por. m.in. aprobujaco R. Molski, Prawo
antymonopolowe w obliczu globalizacji. Kierunki rozwoju, Bydgoszcz—Szczecin 2008, s. 26;
K. Kowalik-Bariczyk, Ekstraterytorialne stosowanie wspdlnotowego prawa konkurencji [w:]
J. Menkes [red.], Prawo migdzynarodowe. Ksigga pamigtkowa Profesor Renaty Szafarz, Warszawa
2007, s. 287, wskazujgca na zastosowanie doktryny zmodyfikowang przez zasade comity. Por. takze
S. Dudzik, op. cit., s. 206-227, zwlaszcza s. 2161 217 wraz z cytowanymi tam autorami.

% Orzeczenie Sadu Najwyzszego, United States v. Alcoa, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945). Por.
M. Akehurst, Jurisdiction in International Law, BYIL 1972-1973, vol. 46, s. 192-206.

o1 Por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego, United States v. Yellow Cab Co., 332 U.S. 218(1947);
Copperweld Corp v. Independence Tube Corp, 467 U.S. 752 (1984).

130



racje przedsiebiorstw (w szczegdlnosci koncentracje, ale rowniez wszelkiego rodzaju
porozumienia horyzontalne lub wertykalne), ktérych skutki odczuwalne sg na terenie
danego paristwa®.

Mozna w tym kontekscie wskazaé, ze istota zwierzchnictwa terytorialnego daje
podstawy do objecia nig zaréwno dziatalnosci, ktére zostaty zaininicjowane w danym
kraju (subiektywna jurysdykcja terytorialna), jak i tych, ktére przynajmniej w czg-
Sci faktycznie zostaly wykonane na jego terytorium (obiektywna jurysdykcja tery-
torialna)®. Szczegdlnie ze jedno ze wspomnianych przedsiebiorstw — Lonhro byto
zarejestrowane na terenie UE, wigc wydaje si¢, iz uprawnione bylo skonstruowanie
interpretacji opierajgcej wlasciwos¢ wiasnie na wprost wyrazonej zasadzie zwierzch-
nictwa terytorialnego. Sad jednak zdecydowat si¢ abstrahowac¢ od wprowadzenia wy-
raznej dystynkcji migdzy miejscem wystgpienia samej koncentracji rozumianej jako
porozumienie mi¢dzy przedsigbiorstwami a obszarem, gdzie jest ono realizowane
(implementowane)®*. Cho¢ zatem Sad Unii Europejskiej, rozstrzygajac przedmioto-
wa sprawe, wyraZznie wskazal, iz podstawg przyjetej interpretacji sg ,,zasady prawa
migdzynarodowego”, to nie zdecydowat si¢ doprecyzowac normy Zrédtowej®.

Linia rozumowania zastosowana w orzeczeniu Gencor stala si¢ przedmiotem
kontrowersji®. Skrajne stanowisko wskazuje, ze inkorporacja doktryny skutku oparta
jest na interpretacji contra legem, z czym nalezatoby si¢ zgodzi¢, gdyby pozostac
stricte przy leksykalnej wyktadni art. 1 rozporzadzenia 139/2004%. Spotyka si¢ takze
interpretacje wskazujaca, ze przestanki wzmiankowanej doktryny dajg si¢ zdekodo-
wac z brzmienia preambuly do rozporzadzenia, co wskazuje na intencj¢ unijnego
prawodawcy do jej inkorporowania do acquis communautaire®®. Wydaje si¢ jednak,
ze jest to zbyt daleko idgce stanowisko przekraczajgce granice stosowania wyktadni
celowosciowe;j.

02 M. Akehurst, op. cit., s. 192-206; K. Kowalik-Bariczyk, op. cit., s. 287. Por. w zwigzku
z tym T. Kardach, Eksterytorialne zastosowanie przepisow prawa antymonopolowego Stanow Zjed-
noczonych, Wielkiej Brytanii i Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia [w:] M. Seweryrski [red.],
Studia prawnoeuropejskie, t. 11, £6dZ 1997, s. 119-132.

% M. Broberg, Broberg on..., s. 241; S. Dudzik, op. cit., s. 215.

% M. Broberg, Broberg on..., s. 241.

% Orzeczenie Sadu, T-102/96, Gencor, pkt 90.

% Por. w zwigzku z tym M. Akehurst, op. cit., s. 192; C.J. Cook, C.S. Kerse, EC Merger Con-
trol, Londyn 2005, s. 16; S. Dudzik, op. cit., s. 214 i n.; K. Kowalik-Baniczyk, op. cit. s. 2861 n.;
R. Whish, Competition Law, Oksford 2009, s. 484.

7 Ograniczenie wlasciwosci do badania transakcji majacych odczuwalny wptyw na konku-
rencje na danym rynku jest na przyktad wprost sformulowane w niemieckiej ustawie o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji (Sekcja 130(2) GWB, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen,
26.08.1998, Federal Gazette I p. 2546). W prawie UE nie ma analogicznego sformulowania stano-
wigcego bezposrednig kodyfikacje effects doctrine.

 C.P. Rogers, Cross-Border Mergers and Antitrust: Jurisdiction, Enforcement and Coopera-
tion Issues [w:] N. Horn [red.], Cross-Border Mergers and Acquisitions and the Law, Kluwer Law
International, Alphen aan den Rijn 2001, s. 365.
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V. Podsumowanie

W toku prowadzonej analizy sformutowana zostala teza, ze technicystyczna
aplikacja kryterium obrotu, stanowigcego podstawe wlasciwosci rozporzadzenia
139/2004 w zakresie kontroli koncentracji, prowadzi¢ moze do objecia transakcji
niemajacych rzeczywistych zwigzkéw z Unig Europejska i niepowodujacych odczu-
walnych skutk6w na obszarze rynku wewnetrznego®. Wobec tego doktryna skutku,
faktycznie modyfikujaca przepis art. 1 rozporzadzenia 139/2004 (abstrahujac w tym
momencie od przedstawionych kontrowersji zwigzanych z podstawami jej inkorpora-
cji), stanowi swoiste teleologiczne uzupetnienie formalnych przestanek wtasciwosci,
bedac wyrazem ekonomiki stosowania prawa’’.

Nalezy jednoczesnie zwréci¢ uwage na pewien niuans interakcji przedstawionej
doktryny z rozporzadzeniem 139/2004. W sytuacji (w praktyce rzadko spotykanej)
kiedy transakcja stanowi koncentracj¢ posiadajacg wymiar wspdlnotowy, ale jedno-
czesnie niemajgcg potencjalu do zauwazalnego wptynigcia na konkurencje i handel
w UE, Komisja stoi na stanowisku, ze dana operacja musi i tak sta¢ si¢ przedmio-
tem postepowania’’. Dopiero stwierdzajac brak ,,przewidywalnego, bezposredniego
iistotnego efektu” na réwnowage konkurencyjng na rynku wewngtrznym, KE wyda
decyzje o braku swojej wlasciwosci do badania przedmiotowej koncentracji’>. Podsta-
wa takiego podejscia jest literalna interpretacja art. 6 ust. 1 rozporzgdzenia 139/2004
stanowigcego, ze stwierdzenie niewejscia koncentracji w jego zakres nastepuje za po-
mocg decyzji”. Natomiast zasadnicza kontrowersja wynika z faktu, ze przedstawione
stanowisko jest faktycznym zanegowaniem effects doctrine™. Rozréznienie migdzy
decyzja stwierdzajacg brak negatywnego skutku dla rynku i akceptujacg koncentracje

% M. Rosenthal, S. Thomas, op. cit., s. 11-12.

M. Broberg, The European Commission’s Extraterritorial Powers in Merger Control — The
Court of First Instance’s Judgment in Gencor v. Commission, International and Comparative Law
Quarterly 2000, vol. 49, issue 1, s. 181-182. Por. takze komentarze do rozstrzygnigcia: Y. van
Greven, L. Hoet, Gencor: Some Notes on Transnational Competition Law Issues European Court
of First Instance 25 March 1999, T-10296, Gencor Ltd. v. Commission, Legal Issues of Economic
Integration 2001, vol. 28, no. 2, s. 195-210; P.J. Slot, Case T-102/96, Gencor Ltd v. Commission,
Judgment of 25 March 1999 of the Court of First Instance, Fifth Chamber, extended composition,
[1999] ECR 1I-753, CMLR 2001, vol. 38, s. 1573-1586; F.E. Gonzélez-Diaz, Recent Develop-
ments in EC Merger Control Law — “The Gencor Judgment”, World Competition 1999, vol. 22,
issue 3, s. 3-28.

" Decyzja KE IV/M.346 — JCSAT/SAJAC, pkt 11 i 12. Teoretyzujac, mozna wskaza¢ na
analogiczne kontrowersje, ktére wystapityby w sytuacji ,,odwrotnej”, tj. istnienia odczuwalne-
go skutku na rynku przy jednoczesnym nieprzekroczeniu progu wskazanego w rozporzgdzeniu
139/2004. W transporcie lotniczym jest to scenariusz raczej niemozliwy do zrealizowania. Nawet
w przypadku niewielkich niszowych rynkéw (wyspy, obszary odizolowane etc.), gdzie zmiana
warunkéw oferowania moze mieé¢ duze znaczenia dla lokalnej spotecznosci, operacje lotnicze sg
utrzymywane w formule zobowigzania ustugi publicznej, wigc caty ruch i tak dziata na podstawie
mechanizmu nakazowego.

2 C.J. Cook, C.S. Kerse, op. cit., s. 12; F.E. Gonzélez-Didz, op. cit., s. 8.

7 Art. 6 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 139/2004.

" M. Broberg, Broberg on..., s. 249-250.
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a decyzjg rOwniez stwierdzajgcg brak szkodliwosci dla rynku i wskazujacg na brak
wlasciwosci rozporzadzenia 139/2004 pozostaje czysto semantyczne™.

Chcac podsumowaé prowadzone rozwazania, mozna — przyjmujac dosy¢ rygory-
styczne, doktrynalne podejscie — wskazac, ze przepis art. 1 rozporzadzenia 139/2004,
formutujacy faktycznie zasadg uniwersalnej jurysdykeji, i doktryna skutku sg za-
sadniczo niekompatybilne’. Uwzgledniajgc operacyjno-ekonomiczng charaktery-
styke transportu lotniczego, nalezy stwierdzié, ze doniostos¢ tej okolicznosci jest
praktycznie niewielka. Zwraca uwage, ze przedstawiana doktryna bedzie znajdowac
zastosowanie przede wszystkim w sektorze wytworczym i wydobywczym, gdzie
przedsiebiorstwa maja swojg siedzib¢ w innym kraju niz znajdujg si¢ ich gtéwne
srodki produkeji (czego doskonalym przyktadem byt stan faktyczny sprawy Gen-
cor)”’. Innymi stowy, podmiot moze by¢ nieobecny na rynku unijnym (lub mie¢
stabg pozycje), gdyz wigkszos¢ produkcji bedzie oferowana w panistwach trzecich,
ale wcigz spetnia¢ bedzie kryteria obrotu sformutowane w rozporzadzeniu 139/2004.
Natomiast w przypadku ustug lotniczych miejsce generowania obrotu jest scisle po-
wigzane z aktywnoscig na danym obszarze’. Niezaleznie wigc ktéra z opisanych
metod alokacji obrotu znajdzie zastosowanie, przekroczenie progu koniecznego dla
stwierdzenia wymiaru wspolnotowego zawsze wigzaé si¢ bedzie ze skala operacji
o odczuwalnych skutkach.

W zwigzku z tym relatywnie wigksze ryzyko wynika z sytuacji, gdy przyjeta
metodologia alokacji obrotu doprowadzi do nieprzekroczenia wymaganego progu
przy jednoczesnym wystgpieniu negatywnego antykonkurencyjnego skutku koncen-
tracji. Taka sytuacja dotyczy¢ bedzie przede wszystkim szeroko pojetej konsolidacji
przewoznikow z panstw trzecich, oferujacych dalekodystansowe (long haul) pota-
czenia z Unig Europejska. Wowczas miejsce podstawowej dziatalnosci zaangazo-
wanych przedsi¢ebiorstw i zwigzany z tym przeplyw pasazeréw w ramach zasilania
siatki w transferowych portach lotniczych znajdowac si¢ bedzie poza terenem UE.
Jednak Europa, ze wzglgedu na ogromny potencjat komercyjny rynku, znajduje si¢
w ofercie potgczen wszystkich globalnych przewoznikéw, dlatego nawet koncen-
tracja z udziatem wylacznie przewoznikéw pozaeuropejskich moze miec skutki za-
uwazalne na rynku wewnetrznym. Wydaje sie, Ze opisane instrumentalne podejscie
Komisji w aspekcie stosowanych sposobow alokacji dochodu, dazace do uznania jak
najwiekszej liczby transakcji w sektorze za majagce wymiar wspdlnotowy, wynika
z dostrzezenia tej okolicznosci.

Nie zmienia to faktu, ze stosowanie kryterium obrotu z art. 1 rozporzadzenia
139/2004 jest problematyczne w aspekcie ekstraterytorialnym, gdyz unilateralne
przyznanie jurysdykcji uznaé mozna za ultra vires”. Wskazanie zasad prawa mig-

5 Sad jednoczesnie stwierdzil, ze sam fakt zgloszenia nie oznacza przyznania jurysdykcji
Komisji: orzeczenie Sadu, T-102/96, Gencor, pkt 76.

¢ Tak J. Crawford, op. cit., s. 313-315.

7 Sprawa dotyczyta wydobycia platyny prowadzonego w catosci na kontynencie afrykari-
skim.

8 Jest to asumpcja prawdziwa w zasadzie dla calego sektora ustugowego.

M. Rosenthal, S. Thomas, op. cit., s. 11-12.
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dzynarodowego jako podstawy doktryny skutku postrzega¢ wobec tego mozna jako
probe stworzenia uniwersalnej, bo powszechnie uznawalnej przez ,,zakotwiczenie”
w prawnomigdzynarodowym porzadku, platformy rozszerzenia jurysdykcji unijnego
systemu kontroli koncentracji. Akurat w tytutowym sektorze przekroczenie kryterium
obrotu zawsze wigzaé si¢ bedzie z wystgpieniem istotnego wptywu na réwnowage
konkurencyjng na rynku wewngtrznym®. Nie mozna jednak méwic o zupelnym odej-
Sciu od kontrowersyjnego stosowania doktryny skutku jako czynnika modyfikujgcego
zakres art. 1 rozporzadzenia 139/2004, bo jak zostalo wskazane na poczatku podsu-
mowania, Komisja i tak wymaga notyfikacji koncentracji, nawet jezeli uczestniczg
w niej tylko przedsigbiorstwa z paristw trzecich.

Zwraca takze uwage, ze charakterystyka operacji w transporcie lotniczym spra-
wia, iz skutki koncentracji beda rézne w zaleznosci od segmentu aktywnosci danego
przewoznika. Co do zasady spadek konkurencyjnosci w segmencie przewozéw krot-
ko- do sredniodystansowych moze okazac si¢ szkodliwy dla podréznych na tych tra-
sach®!. Natomiast dla pasazer6w transferowych, dla ktérych wspomniane potaczenia
stanowig tylko poczatkowy (lub koricowy) etap podrdzy, zasadnicze znaczenie bedzie
miat standard oferowania potaczen dalekodystansowych (migdzykontynentalnych).
Daje si¢ zauwazy¢ prawidlowosé, ze taczenie si¢ przewoznikow, nawet jezeli powo-
duje obnizenie konkurencyjnosci w segmencie potgczen krétko i sSredniodystanso-
wych, to w obszarze long haul warunki oferowania ulegajg poprawie, gdyz wigkszy
podmiot jest co do zasady w stanie skuteczniej konkurowac na rynku globalnym?®.
Te uwarunkowania wigzg si¢ z zasadniczg sprzecznoscig interesOw migdzy organami
ochrony konkurencji w panstwach trzecich a Komisjg w zakresie kontroli koncen-
tracji przewoZnikOw pozaeuropejskich. Jest to jednoczesnie okolicznos¢ w znacznej
mierze eliminujgca stosowanie effects doctrine jako pewnego wspdélnego prawno-
miedzynarodowego mianownika, gdyz co do zasady, niemozliwe jest jednoznacz-
ne stwierdzenie wylacznie negatywnego skutku danej operacji (jak np. w sprawach
karnych), bedacej swoistg podstawg akceptacji paristwa trzeciego jurysdykcji KE®,
Koriczac podsumowanie, mozna sformutowac wniosek de lege ferenda, ze optymal-
na, cho¢ niekoniecznie realistyczng politycznie metodg przezwycigzenia zasygnali-
zowanych kontrowersji, z ktérych wytania si¢ unilateralnie sformutowany system
funkcjonujacy ekstraterytorialnie gtéwnie dzigki kompromisowi politycznemu (ktéry
jest dos¢ kruchy), bytoby zawarcie umowy mig¢dzynarodowej wyraznie precyzujacej
kwestie jurysdykcji.

8 Wynika to z operacyjno-ekonomicznej charakterystyki dziatalnosci w sektorze. Por. w zwigz-
ku z tym B. Havel, op. cit., s. 466-467; K. latrou, L. Mantzavinou, op. cit., s. 242-243.

81 J. Kociubiriski, op. cit., s. 189-190.

82 Rozbudowana siatka stanowi swego rodzaju miernik prestizu przewoznika przektadajacy
si¢ na wizerunek marki i w dalszym stopniu na liczbe klientéw. T.H. Oum, A. Taylor, Emerg-
ing Patterns in Intercontinental Air Linkages and Implications for International Route Allocation
Policy, Transportation Journal 1995, vol. 34, no. 4, s. 6; S.W. Wang, Do global airline alliances
influence the passenger’s purchase decision?, Journal of Air Transport Management 2014, vol.
37,s.53-59.

8 S. Dudzik, op. cit., s. 227.
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SUMMARY

EXTRATERRITORIAL APPLICATION OF EU LAW
TO AIRLINE MERGERS

The airline industry exhibits innate tendency toward consolidation. It goes without saying
that bigger carriers would have competitive edge due to various scale-related synergies.
And while such process may not necessary be detrimental for market structure and for
the customers, the issue of efficiency of regulatory oversight remains. The problem could
be boiled down to a dilemma how to control mergers in global industry through legal
instruments with limited territorial scope. This paper provides an overview of both the
regulatory setting and controversies relating to extraterritorial application of European
Union’s Merger Control Regulation with particular emphasis on differentia specifica of
air transport.
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