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Streszczenie

Niniejszy artykut przedstawia wybrane elementy regulacji prawnej w zakresie warunkowej zgo-
dy na dokonanie koncentracji w ksztafcie ustalonym ustawg nowelizujgca, ktéra weszta w zycie
z dniem 18 stycznia 2015 r. W pierwszej kolejnosci oméwiono regulacje umozliwiajgcg tymcza-
sowe nieudostepnianie tej czesci decyzji warunkowej, ktora okresla termin na realizacje warun-
kow natozonych na przedsiebiorce. Nastepnie przeanalizowano mozliwo$¢ wprowadzania przez
Prezesa UOKIK na wniosek przedsiebiorcy zmian w decyzji warunkowej juz po wydaniu takiej
decyzji, oraz przedstawiono procedure uzgadniania tresci warunkow, ktére majg by¢ natozone
na przedsiebiorcow zgtaszajgcych zamiar koncentracji. Na ostatnig czes¢ sktada sie zas ocena
zmian wprowadzonych powyzszg nowelizacjg oraz wnioski de lege ferenda.

Stowa kluczowe: kontrola koncentracji; decyzja warunkowa; warunki; klauzula przeglagdowa.

|l. Wprowadzenie

Regulacja umozliwiajgca wydanie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej: Prezes UOKIK lub Prezes Urzedu) decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie
koncentraciji' funkcjonuje w krajowym porzgdku prawnym od dnia 19 maja 1995 r., tj. od dnia wej$cia
w zycie ustawy z 3 lutego 1995 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycz-
nym?2. Znacznie bardziej szczegdtowa regulacja tego zagadnienia znalazta sie w kolejnej krajowe;
ustawie antymonopolowej — w ustawie z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(dalej: uokik z 2000 r.)3, tj. od 1 kwietnia 2001 r. Z wytgczeniem nowelizacji zmieniajgcej kryterium

" Doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; prawnik w Kancelarii Radcy Prawnego
RES Jerzy Bieluk; e-mail: p.korycinska@gmail.com.

T W niniejszym artykule w odniesieniu do warunkowej zgody na dokonanie koncentracji bede postugiwaé rowniez okresleniem ,warunkowa zgoda na
koncentracjg” lub ,zgoda warunkowa”, a w konsekwencji decyzja zawierajgca warunki w rozumieniu art. 19 ust. 1 uokik okre$lana bedzie takze jako
,decyzja warunkowa”.

2 Dz.U.z1995r., Nr 41, poz. 208.

3 Tj. Dz.U.z2005r., nr 244, poz. 2080 ze zm.
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badania dopuszczalnosci koncentracji regulacja dotyczgca warunkowej zgody na koncentracje
nie ulegata modyfikacjom. Nastepnie w niezmienionym ksztatcie zostata przeniesiona do obecnie
obowigzujgcej ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: uokik lub
uokik z 2007 r.)>.

W okresie obowigzywania uokik z 2000 r. oraz uokik z 2007 r. decyzje o warunkowej zgo-
dzie na dokonanie koncentracji zostaty wydane w 23 przypadkach, z czego 8 na podstawie uokik
2000 r.5, natomiast 15 — na podstawie uokik 2007 r.” Biorgc pod uwage okres funkcjonowania
tych przepiséw oraz liczbe wydanych w oparciu o nie decyzji, nalezy stwierdzi¢, ze instytucja ta
stosowana jest stosunkowo rzadko.

Ustawa z 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (dalej: ustawa nowelizujgca)® wprowadzita z dniem
18 stycznia 2015 r. szereg zmian w zakresie modelu warunkowej zgody na dokonanie koncentracji.
Celem niniejszego artykutu jest analiza wybranych elementéw regulacji dotyczacej warunkowej
zgody na dokonanie koncentracji w ksztafcie ustalonym powyzszg ustawg nowelizujgcg oraz préba
ustalenia czy wprowadzone zmiany majg szanse spetni¢ oczekiwania przedsiebiorcow i jak bardzo
wptyng one na sytuacje tych podmiotow, wobec ktorych decyzja warunkowa ma zosta¢ wydana.
Wreszcie wnioski ptyngce z tej analizy bedg stanowity podstawe do sformutowania postulatéw
de lege ferenda, ktére zostang zawarte w ostatniej czesci tego opracowania.

Il. Tymczasowe nieudostepnianie terminu spetnienia warunkéw

Jednym z zadan Prezesa UOKIK jest gromadzenie i upowszechnianie orzecznictwa w spra-
wach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentow, w szczegoélnosci przez zamieszczanie decyzji
Prezesa UOKIK na stronie internetowej Urzedu (art. 31 pkt 15 uokik). W praktyce na stronie inter-
netowej Urzedu udostepniane sg wszystkie decyzje oraz postanowienia wydane przez Prezesa
UOKIK®, z pominieciem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz innych tajemnic
podlegajgcych ochronie na podstawie przepiséw odrebnych©.

W stanie prawnym obowigzujgcym do 18 stycznia 2015 r., publikacja na stronie internetowej
UOKIK decyzji o warunkowej zgodzie na koncentracje byta rownoznaczna w kazdym przypadku

4 Z dniem 1.05.2004 r. zmianie ulegto kryterium badania dopuszczalno$ci koncentraciji, tj. w miejsce tzw. testu dominacji wprowadzono tzw. test
istotnego ograniczenia konkurencji. Por. zmiany wprowadzone ustawg z 16.04.2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz o
zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2004 r., nr 93, poz. 891).

5 Tj. Dz.U.z2015r., poz. 184.

6 Decyzje Prezesa UOKIK z: 5.02.2003 r., RLU-4/03; 6.03.2003 r., DDF-11/2003; 18.05.2004 r., DOK-36/2004; 20.04.2005 r., DOK-35/2005; 30.09.2005 .,
DOK-123/05; 3.10.2006 r., DOK-116 /06; 5.06.2007 r., DOK-71/07; 28.06.2007 r., DOK-86/2007. Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie bazy decyzji
Prezesa UOKIK dostepnej na: http://www.uokik.gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php (8.02.2015).

7 Decyzje Prezesa UOKIK z: 19.06.2008 r., DKK-49/08; 24.09.2008 r., DKK-76/2008; 25.02.2009 r., DKK-9/09; 12.07.2010 r., DKK-64/10; 18.10.2010 r.,
DKK-105/2010; 28.01.2011 r., DKK-70/11; 5.09.2011 r., DKK-101/11; 7.10.2011 r., DKK-128/2011; 26.03.2012 r., DKK-23/2012; 20.05.2013 r., DKK-
63/2013; 24.10.2013 r., DKK-135/2013; 21.01.2014 r., DKK-4/2014; 6.02.2014 r., DKK-11/2014; 31.03.2014 r., DKK-40/2014; 18.09.2014 r., DKK-121/2014.
Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie bazy decyzji Prezesa UOKIK dostepnej na: http://www.uokik.gov.pl/decyzje_prezesa_uokik3.php (8.02.2015).

8 Dz.U.z2014r., poz. 945.

9 J. Kriiger, Komentarz do art. 71 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, LEX, Warszawa 2011.

10 W ustawie brakuje regulaciji, ktéra wprost nakazywataby usuwanie z decyzji oraz postanowien Prezesa UOKIK przed ich publikacjg na stronie in-
ternetowej UOKIK informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa lub innych tajemnic chronionych na podstawie przepiséw odrebnych. Jednakze
obowiagzek ten wywodzi¢ nalezatoby z przepiséw art. 5 ust. 2 ustawy z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz.U. z 2014 r., poz. 782),
ograniczajacego prawo dostepu do informacji publicznej ze wzgledu na prywatno$c osoby fizycznej lub tajemnice przedsigbiorcy. Dodatkowo obowigzek
pomijania tych danych w publikowanych orzeczeniach Prezesa UOKiK wzmocniony jest wynikajgcym z przepisu art. 71 ust. 1 uokik zobowigzaniem
pracownikéw UOKIK do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak réwniez innych informacji, podlegajacych ochronie na podstawie odrebnych przepiséw,
o ktorych powzieli wiadomosé w toku postepowania.
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z podaniem do publicznej wiadomosci w szczegolnosci informacji dotyczagcych tresci warunkow,
do spetnienia ktorych zobligowani zostali przedsiebiorcy zamierzajgcy dokonac koncentracji, jak
rowniez terminu na wykonanie tych warunkow. Takie rozwigzanie zapewniato jawnos$¢ decyzji
warunkowej w bardzo szerokim zakresie i pozwalato innym uczestnikom rynku na niezwtoczne
zapoznanie si¢ nie tylko z ksztattem planowanej koncentracji, ale i rbwniez przysztymi dziataniami
jej uczestnikbéw zwtaszcza w odniesieniu do realizacji warunkow. Uzyskanie informacji o tresci
warunkéw i terminu zakreslonego na ich realizacje dawato konkurentom mozliwos¢ przygotowania
sie na zmiany, ktore mogty zaistnie¢ na rynku w nastepstwie realizacji obowigzkéw natozonych
na uczestnikow koncentracji w decyzji warunkowe;.

Dotychczasowa regulacja byta przedmiotem krytyki ze strony zarowno niektoérych przed-
stawicieli doktryny'2, jak i samych przedsiebiorcow'3. U jej podstaw lezato przede wszystkim
spostrzezenie, ze ujawnienie tresci warunkéw oraz terminu wyznaczonego na ich realizacje
utrudniato wykonanie natozonych obowigzkéw i prowadzito do nieuzasadnionego wzmocnienia
pozycji negocjacyjnej kontrahentéw przystepujgcych do rozmow z przedsiebiorcg zobowigzanym
do okreslonego zachowania. Swiadomo$¢ motywaciji zobowigzanego umozliwiata kontrahentowi
narzucenie niekorzystnych warunkéw, znacznie odbiegajgcych od tych, na ktoérych transakcja
mogtaby zostac sfinalizowana, gdyby druga strona nie posiadata tak szczegotowych informac;ji
na temat przyczyn i terminu dokonania przez drugg strone okreslonych czynnosci'4.

Ustawa nowelizujgca czesciowo tagodzi negatywne skutki wynikajgce z publikacji na stronie
internetowej UOKIK petnej tresci decyzji warunkowej. Przewiduje ona wydawanie, na wniosek przed-
siebiorcy, postanowienia o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody
na dokonanie koncentracji w zakresie dotyczgcym terminu wyznaczonego na spetnienie warunkow
(dalej: postanowienie o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej). Organem wiasciwym do
wydania takiego postanowienia jest Prezes UOKIiK. Na postanowienie w przedmiocie odroczenia po-
dania do publicznej wiadomosci wyznaczonego terminu nie przystuguje zazalenie (art. 19 ust. 4 uokik).

Nieudostepnianie fragmentu decyzji okreslajgcego termin na wykonanie warunkéw trwa do dnia
ich spetienia, jednak nie pdzniej niz do uptywu terminu do ich spetnienia (art. 19 ust. 4 uokik). W kon-
sekwencji konstrukcja przewidziana w przywotanym przepisie oznacza jedynie mozliwos¢ czasowego
odroczenia ujawnienia informacji w zakresie terminu na realizacje warunkéw, a nie trwate jej zachowanie
w poufnosci. Wydaje sie jednak, ze tymczasowe nieudostepnienie tej informaciji jest wystarczajgce dla
wzmocnienia pozycji negocjacyjnej przedsiebiorcy, na ktdrego natozony zostat obowigzek doprowa-
dzenia do ziszczenia sie warunku i utatwienia mu wykonania konkretnego obowigzku.

Okreslenie przez ustawodawce obowigzkow z art. 19 ust. 1 uokik ,warunkami” skutkuje powstaniem niespéjnosci terminologicznej — decyzja o wa-
runkowej zgodzie na dokonanie koncentracji nie jest klasyczng decyzjg administracyjng wydang z zastrzezeniem obowigzku dopetnienia przez strone
warunku. Niespetnienie przez strone obowigzkéw zastrzezonych w decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji nie skutkuje bowiem
stwierdzeniem przez organ administracyjny wygasniecia decyzji na podstawie art. 162 § 1 pkt 2 k.p.a. (szerzej por. A. Piszcz, Sankcje w polskim pra-
wie antymonopolowym, Temida 2, Biatystok 2013, s. 160). Analizujac regulacje prawng warunkowej zgody na dokonanie koncentracji, dla okreslenia
obowigzkéw naktadanych na przedsigbiorce w decyzji warunkowej, bede postugiwata sie pojeciem ,obowigzku” albo za ustawodawcg — ,warunku”.

12 Por. D. Wolski, Wybrane zagadnienia z zakresu wydawania i realizacji decyzji udzielajgcych warunkowej zgody na dokonanie koncentracji przedsie-
biorcow, iIKAR 2012, nr 2(1), s. 45; D. Wolski, Kierunek zmian w zakresie kontroli koncentracji przedsigbiorcow w projekcie nowelizacji ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw, iIKAR 2013, nr 1(2), s. 11-12; A. Piszcz, Kara pieniezna za zwfoke w wykonaniu decyzji Prezesa UOKIK o wyrazeniu
warunkowej zgody na dokonanie koncentracji — glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 17.05.2012 r. (VI ACa 1428/11), ,Glosa — Prawo
Gospodarcze w Orzeczeniach i Komentarzach” 2014, nr 1, s. 102.

13 Por. uzasadnienie projektu ustawy nowelizujgcej, s. 5. Dokument dostepny pod adresem: http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85379/85381/
dokument80753.pdf (8.02.2015).

14 Por. D. Wolski, Kierunek zmian w zakresie kontroli koncentracji..., s. 11-12.
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Wydanie postanowienia o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej zostato uzaleznio-
ne od ziszczenia sie tylko jednej przestanki — ztozenia przez przedsiebiorce, zamierzajgcego dokonaé
koncentracji, wniosku w tym przedmiocie (art. 19 ust. 4 uokik). Rozwigzanie to uniemozliwia Prezesowi
UOKIK dziatanie z urzedu — postanowienie o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej wy-
dane pomimo braku wniosku przedsiebiorcy bytoby dotkniete sankcjg niewaznosci (art. 156 § 1 pkt 1
k.p.a. w zw. z art. 82 ust. 2 uokik). Przyjecie przez ustawodawce konstrukcji przyznajgcej przedsie-
biorcom, zamierzajgcym dokonac koncentracji, wytaczng inicjatywe co do mozliwosci wydania przez
organ antymonopolowy postanowienia o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej nalezy
oceni¢ pozytywnie. Nie ulega watpliwosci, ze to przedsiebiorcy zamierzajgcy dokonac koncentracji
posiadajg najpetniejszg wiedze w zakresie mozliwych skutkéw udostepnienia decyzji w catosci'®.

Wydanie postanowienia o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej powoduje,
ze sentencja oraz uzasadnienie decyzji w zakresie dotyczagcym terminu wyznaczonego przez
organ antymonopolowy na spetnienie warunkoéw nie podlegajg publikacji oraz nie sg podawane
w inny sposo6b do publicznej wiadomosci. W celu zapewnienia petnej poufnosci tej czesci decyzji
ustawodawca wytgczyt rowniez mozliwos¢ udostepnienia utajnionych fragmentéw decyzji w trybie
przepisow ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publiczne;j'® (art. 19 ust. 5 uokik).

W przypadku wydania postanowienia o tymczasowym nieudostepnianiu decyzji warunkowej
uczestnicy rynku mogg podejmowac proby oszacowania diugosci terminu, jaki prawdopodobnie
zostat zakreslony. Generalng zasadg obowigzujgcg przy ustalaniu terminu jest dgzenie do tego, aby
jego dtugo$¢ uniemozliwiata przediuzajgce sie ograniczanie konkurencji, co mogtoby nastepowac
w sytuacji, gdy koncentracja zostataby przeprowadzona niezwtocznie po wydaniu decyzji warun-
kowej, a wykonanie warunkow zostato odtozone i dokonane pod koniec zakreslonego terminu®’.

Zasadniczy wptyw na dtugo$¢ terminu ma przede wszystkim charakter natozonych na przed-
siebiorce warunkéw. W dotychczasowych decyzjach warunkowych dominujg warunki o charakte-
rze strukturalnym, w tym zwiaszcza zobowigzujgce do zbycia okreslonych sktadnikow majatku.
W przypadku obowigzkéw o takim charakterze istotne jest, aby termin na realizacje warunku
byt mozliwie jak najkrotszy. Natomiast w przypadku naktadania na przedsiebiorce warunkéw
o charakterze behawioralnym, polegajgcych na obowigzku powstrzymywania sie od okreslonych
dziatan bgdz obowigzku utrzymywania okreslonego stanu rzeczy, termin ten niekoniecznie musi
by¢ krotki'®. Przy szacowaniu dtugosci terminu pomocne mogg okaza¢ sie dotychczas wydane
decyzje o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie koncentracji'®, cho¢ ich analiza nigdy nie
dostarczy wnioskow dajgcych absolutng pewnosé.

Wprowadzenie mozliwosci tymczasowego nieudostepniania decyzji warunkowej niewatpliwie
stanowi jedng z istotniejszych zmian w zakresie kontroli koncentracji. Analiza przepisow art. 19

16 Tj.Dz.U.z2014 ., poz. 782, ze zm.
17 Por. A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie..., s. 172.

18 Termin natozonego obowigzku doprowadzenia do zaniechania przez Agros Nova sp. z 0.0. oraz innych przedsiebiorcow wchodzgcych w sktad grupy
kapitatowej, do ktérej nalezy ta spétka, wprowadzania do obrotu dzemoéw pod marka ,Kotlin” wynosit 3 lata od dnia sprzedazy pakietu aktywow (decyzja
Prezesa UOKIK z 25.02.2009, DKK-9/09). Natomiast dwukrotnie termin na realizacje warunkéw strukturalnych okreslony zostat na 1 rok (decyzja Prezesa
UOKIK z 20.05.2013, DKK-63/2013; decyzja Prezesa UOKIK z 31.03.2014, DKK-40/2014).

19 Z dotychczasowych decyzji wydanych na podstawie uokik wynika, ze termin na realizacje obowigzku zbycia okreslonych sktadnikéw majatku wy-
nosit najczesciej 18 miesigcy (decyzje Prezesa UOKIK z: 28.06.2011, DKK-70/11; 5.09.2011, DKK-101/11; 26.03.2012, DKK-23/2012; 21.01.2014,
DKK-4/2014) oraz 6 miesigcy (decyzje Prezesa UOKIK z: 25.02.2009 r., DKK-9/09; 12.07.2010, DKK-64/10; 31.03.2014, DKK-40/2014 — cho¢ w tym
ostatnim przypadku, gdyby przedsiebiorcy podjeli decyzje o uprzednim wniesieniu sktadnikow majatku, podlegajacych zbyciu, do innej spoétki, termin
na realizacje obowigzku wynositby alternatywnie 9 miesiecy). Trzykrotnie termin ten wynosit 12 miesiecy (decyzje Prezesa UOKIK z: 27.10.2011, DKK-
128/2011; 24.10.2013, DKK-135/2013; 6.02.2014, DKK-11/2014), natomiast raz wynosit az 2 lata (decyzja Prezesa UOKIK z 18.10.2010, DKK-105/2010).
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ust. 4-5 uokik rodzi jednak watpliwosci czy rozwigzanie to, w ksztatcie zaproponowanym przez
ustawodawce, ma szanse istotnie poprawi¢ sytuacje przedsiebiorcow bedgcych adresatami de-
cyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji.

Idee wprowadzenia regulacji umozliwiajgcej tymczasowe nieudostepnianie pewnych elemen-
tow decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie koncentracji nalezy oceni¢ pozytywnie?°.
Jednakze ograniczenie mozliwosci ,utajnienia” jedynie do tej czesci decyzji, ktdra okresla termin
na spetnienie warunkéw, poddaje w watpliwos¢ celowosc¢ i skutecznosc¢ instytucji tymczasowego
nieudostepniania decyzji warunkowej. Nie ulega watpliwosci, ze czasowe zachowanie w poufnosci
informacji dotyczgcej terminu, w ktérym uczestnicy koncentracji powinni doprowadzi¢ do ziszcze-
nia sie okreslonych warunkéw, wzmacnia ich pozycje negocjacyjna. Jednakze z ekonomicznego
punktu widzenia znacznie istotniejszg czescig decyzji niz oznaczenie terminu, do ktérego nato-
zone przez organ antymonopolowy warunki powinny by¢ spetnione, jest samo okreslenie tych
warunkow?'. | wiasnie pozyskanie tej informacji bedzie dla potencjalnego kontrahenta znacznie
bardziej warto$ciowe.

W praktyce tymczasowe nieudostepnianie decyzji warunkowej w czesci dotyczacej terminu
na spetnienie warunkow natozonych na przedsiebiorcow nie wptynie znaczgco na poprawe po-
Zycji negocjacyjnej zobowigzanego przedsiebiorcy. Przystepujgcy do negocjacji inwestor nadal
bedzie miat Swiadomos¢ tego, ze przedsiebiorca zostat zobowigzany do okreslonego postepo-
wania i pozyskane informacje bedzie mégt wykorzysta¢ do narzucenia drugiej stronie warunkéw
mniej korzystnych, odbiegajgcych od warunkow rynkowych. Niestety w aktualnym stanie prawnym
brakuje podstawy prawnej do odroczenia publikacji tej czesci decyzji, ktéra okresla warunki, jakie
powinny by¢ spetnione.

Dla petnego osiggniecia celdw, ktdre miaty zosta¢ urzeczywistnione wraz z wejsciem w zycie
ustawy nowelizujgcej, pozgdane bytoby rozszerzenie instytucji tymczasowego nieudostepnia-
nia decyzji warunkowej takze o mozliwos¢ tymczasowego utajnienia warunkéw natozonych na
przedsiebiorcow zamierzajgcych przeprowadzi¢ koncentracje??. Wigczenie do zakresu informa-
cji, ktérych publikacja mogtaby zosta¢ odroczona, takze tresci warunkéw skutkowatoby dalszym
ograniczeniem jawnosci dziatania organéw administracji publicznej oraz zmniejszatoby mozliwosé
sprawowania kontroli spotecznej nad przebiegiem koncentracji. Nalezatoby jednak rozwazyc¢ czy
w tym przypadku pierwszenstwa nie nalezatoby raczej przyzna¢ waznemu interesowi podmiotu,
na ktéry zostat natozony obowigzek realizacji warunku?3,

Postulat rozszerzenia zakresu informaciji, ktorych publikacja mogtaby zosta¢ odroczona,
takze o tres¢ natozonych warunkéw, cho¢ sformutowany na etapie konsultacji spotecznych, nie

20 Kierunek zmian zostat pozytywnie oceniony takze przez S. Dudzika (S. Dudzik, Kontrola koncentracji w $wietle ostatnich zmian ustawowych, iIKAR
2015, nr 2(4), s. 39) oraz — jak sig¢ wydaje — przez T. Skocznego i M. Kolasinskiego (T. Skoczny i M. Kolasinski, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014,, s. 707-708) i K. Kohutka (Komentarz do art. 19 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, LEX, Warszawa 2014).

21 Potrzeby wprowadzenia mozliwosci odroczenia podania do publicznej wiadomosci tresci warunkow natozonych na przedsigbiorcow byty formuto-
wane w toku toczacych sie postepowan w sprawie wyrazenia zgody na koncentracje (por. decyzja Prezesa UOKIK z 28.06.2011 r., DKK-70/11), jak
réwniez w toku konsultacji spotecznych dotyczgcych projektu ustawy nowelizujgcej; por. pkt 11 zestawienia uwag zgtoszonych w toku konsultacji spo-
fecznych projektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (kontrola koncentracji, ochrona konsumentéw, uwagi dotyczace pozosta-
tych zagadnien). Zestawienie stanowi zatgcznik nr 3 do Uzasadnienia nowelizacji ustawy. Dokument dostepny pod adresem: http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/85314/85318/85321/dokument64619.pdf (8.02.2015).

22 S, Dudzik zwraca uwage na potrzebe rozwazenia nieudostepniania decyzji takze w zakresie przedmiotéw majatkowych, podlegajacych zbyciu w ramach
realizacji warunkow (S. Dudzik, Kontrola koncentraciji..., s. 40). Za potrzeba rozszerzenia zakresu informaciji, ktérych publikacja mogtaby by¢ odroczona,
zdaja sie opowiadac¢ takze T. Skoczny i M. Kolasinski (T. Skoczny, M. Kolasinski, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 707—708).

23 Za przyznaniem pierwszenstwa waznemu interesowi podmiotu zobowigzanego opowiada sie S. Dudzik i wskazuje, ze ujawnienie petnej tresci warun-
koéw moze ingerowac w prawo wiasnosci i swobode dziatalnosci gospodarczej podmiotu zobowigzanego (por. S. Dudzik, Kontrola koncentraciji..., s. 40).
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zostat uwzgledniony z uwagi na to, ze jak wskazano: ,Tak szeroki zakres informacji utajnianych
w decyzji przeczy¢ bedzie zasadzie jawnosci’?*. Odmowa uwzglednienia tej propozycji oraz
sposob jej uzasadnienia zostaty poddane krytyce przez T. Skocznego oraz D. Aziewicza, ktérzy
wskazujg, ze takie stanowisko pozostaje w sprzecznosci z dopuszczeniem nieudostepniania
terminu na wykonanie warunkdéw i zwracajg uwage na to, ze dla opinii publicznej najistotniejsza
jest informacja czy zgoda na koncentracje zostata wydana, czy tez nie?®. Co wiecej, rozszerze-
nie zakresu informacji, ktérych publikacja mogtaby zosta¢ odroczona, poprzez objecie nim takze
warunkow natozonych na uczestnikow koncentracji nalezatoby uznac za spéjne z zatozeniami
lezacymi u podstaw samej instytucji warunkowej zgody na dokonanie koncentracji. Celem wpro-
wadzenia mozliwosci wydawania decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie koncen-
tracji jest bowiem zmodyfikowanie pierwotnej koncepcji planowanej koncentracji, w taki sposob,
aby transakcja nie skutkowata istotnym ograniczeniem na konkurenciji na rynku, w szczegolnosci
przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku.

lll. Klauzula przegladowa

Adresatami warunkéw zawartych w decyzji warunkowej mogag by¢ wytgcznie przedsiebiorcy
zgtaszajgcy zamiar dokonania koncentracji2. Niewykonanie przez przedsiebiorce chociaz jedne-
go z warunkéw okreslonych w decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie koncentracji
naraza tego przedsiebiorce na dotkliwe konsekwencje. W sytuacji, gdy zobowigzany pozostaje
w opoOznieniu z wykonaniem warunku, Prezes UOKIK jest uprawniony do zastosowania sankcji
dwojakiego rodzaju:

1) uchylenia decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji, a jezeli koncentracja
zostata juz dokonana, moze on zastosowac takze srodki okreslone w przepisie art. 21 ust.
2 uokik;

2) natozenia na przedsiebiorce na podstawie przepisu art. 107 uokik kary pienieznej za kazdy
dzieh opoznienia w wykonaniu decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentraciji.
Réwnolegte zastosowanie obu tych sankcji nie zostato przez ustawodawce wytgczone —

w przypadku stosowania ich obu kara pieniezna moze zosta¢ wymierzona za okres od nastep-

nego dnia po bezskutecznym uptywie terminu na spetnienie warunku do dnia wydania decyzji

uchylajgcej decyzje o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji?”.

Pomimo ze natozenie na przedsiebiorce warunkéw wymaga jego zgody, w praktyce zdarza
sie, ze wykonanie niektorych obowigzkéw okreslonych w decyzji okazuje sie niemozliwe badz
znacznie utrudnione. Przyczyny takiego stanu rzeczy mogg wynika¢ miedzy innymi z uptywu czasu
pomiedzy wydaniem decyzji warunkowej a realizacjg warunkow oraz wystgpienia juz po wydaniu
decyzji niespodziewanych zmian na rynku. W takich sytuacjach pojawia sie pytanie o mozliwos$¢
dokonywania zmian w decyzji o wyrazeniu warunkowej zgody na dokonanie koncentraciji.

koncentracji, ochrona konsumentoéw, uwagi dotyczgce pozostatych zagadnien).
25 T. Skoczny, D. Aziewicz, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurenciji..., s. 708.

26 Tak: T. Skoczny, M. Kolasinski, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 683 oraz przywotana nam literatura. Tak réwniez:
E. Stawicki, Komentarz do art. 19 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurenciji....
Natomiast S. Dudzik zwraca uwage na to, Ze nowelizacja nie usuneta watpliwosci w zakresie kregu podmiotéw, moggcych by¢ adresatami warunkow
(por. S. Dudzik, Kontrola koncentracji..., s. 39).

27 Por. T. Skoczny, D. Aziewicz, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurengiji..., s. 705.
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Przepisy regulujgce postepowanie prowadzone przez Komisje Europejskg w sprawach kon-
troli koncentracji dopuszczajg, w uzasadnionych sytuacjach, mozliwo$¢ przedtuzenia terminow
na wykonanie warunkow lub, w wyjgtkowych przypadkach, nawet uchylenie, zmiane lub zastg-
pienie zobowigzan. Dokonanie takich modyfikacji jest mozliwe dzieki zamieszczaniu w decyzji
o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji wydawanej przez Komisje Europejskg tzw.
klauzuli przeglgdowe;j?8.

Analogiczna regulacja, z ktérej dopuszczalno$¢ zmiany decyzji o warunkowej zgodzie na do-
konanie koncentracji wynikataby wprost, nie zostata jednak przeniesiona do krajowego porzgdku
prawnego. Nalezatoby zatem rozwazy¢ czy pod rzgdami aktualnie obowigzujgcych przepiséw
uokik Prezes UOKIK jest uprawniony do zmiany decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie
koncentracji w zakresie terminéw na realizacje warunkéw lub tresci samych warunkéw.

Niekiedy wskazuje sie, ze podstawe prawng do zmiany decyzji Prezesa UOKIK o warunko-
wej zgodzie na dokonanie koncentracji moze stanowi¢ przepis art. 21 ust. 1 uokik, ktory zawie-
ra upowaznienie do uchylenia decyzji warunkowej w sytuacji, gdy przedsiebiorcy nie spetniajg
natozonych na nich warunkow, i nastepnie orzeczenia co do istoty sprawy?°. Jednak poniewaz
zastosowanie tej regulacji mozliwe jest wytgcznie na etapie, kiedy koncentracja nie zostata jesz-
cze dokonana®?, praktyczne jej wykorzystanie w celu przesunigcia terminu na wykonanie warun-
kéw, czy tez zmiany tresci tych warunkow, wydaje sie mato prawdopodobne. W rzeczywistosci
bowiem przedsigebiorcom, ktérzy uzyskali warunkowg zgode na koncentracje, najczesciej zalezy
na jak najszybszym przeprowadzeniu koncentracji. Dlatego tez z jej dokonaniem nie wstrzymujg
sie do czasu wypetnienia wszystkich warunkow natozonych na nich w decyzji organu antymono-
polowego. Dgzenie do jak najszybszego przeprowadzenia koncentracji wydaje sie uzasadnione
wzgledami ekonomicznymi i pragmatycznymi. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze odktadanie mo-
mentu dokonania koncentracji moze by¢ niekorzystne z punktu widzenia wszystkich podmiotow
uczestniczgcych w tym procesie. Zwykle bowiem od momentu podpisania warunkowej umowy
dotyczacej koncentracji do dokonania koncentracji podejmowanie znaczacych decyzji przez kazdy
z podmiotéw zamierzajgcych uczestniczy¢ w koncentracji bedzie wymagato zgody pozostatych
stron. W konsekwencji przedtuzajgcy sie okres pomiedzy podpisaniem warunkowej umowy inwe-
stycyjnej dotyczacej koncentracji a dokonaniem koncentracji moze skutkowa¢ znacznym utrudnie-
niem w zakresie podejmowania istotnych decyzji majacych wptyw na funkcjonowanie uczestnikow
koncentracji. Ponadto, im okres pomiedzy podpisaniem umowy warunkowej a dniem dokonania
koncentracji jest dtuzszy, tym wieksza niepewnos¢ w zakresie tego czy transakcja w zamierzo-
nym ksztatcie w ogole zostanie przeprowadzona. Z powyzszych wzgledéw ewentualne trudnosci
z terminowym wykonaniem wtozonych na przedsiebiorcoéw w decyzji warunkowej obowigzkow
pojawiajg sie juz na etapie, kiedy koncentracja zostata dokonana. Na tym etapie zmiana decyzji
na podstawie przepisu art. 21 ust. 1 uokik bytaby jednak niedopuszczalna.

Pewng namiastke klauzuli przeglagdowej istniejgcej w postepowaniach prowadzonych przez
Komisje Europejskg moze w krajowym porzgdku prawnym stanowi¢ przepis art. 155 k.p.a.,
dopuszczajgcy uchylenie lub zmiane decyzji ostatecznej, na mocy ktorej strona nabyta prawo,

28 Pkt 71 Zawiadomienia Komisji w sprawie srodkoéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 802/2004 (2008/C 267/01).

29 Por. D. Wolski, Wybrane zagadnienia..., s. 45.

30 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 382.
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jezeli przemawia za tym interes spoteczny lub stuszny interes strony, a strona wyrazi na to zgo-
de. Mozliwos¢ zmiany decyzji warunkowej w oparciu o przywotang podstawe prawng jest jednak
ograniczona ze wzgledu na przepis art. 82 ust. 1 uokik, zgodnie z ktéorym od decyzji Prezesa
UOKIK stronie nie przystugujg srodki prawne wzruszenia decyzji przewidziane w k.p.a. dotyczgce
zmiany decyzji. Powyzsze oznacza, ze w postepowaniu w sprawie kontroli koncentracji instytucja
zmiany decyzji moze zosta¢ zastosowana przez organ tylko z urzedu w ramach przystugujgcej mu
wiadzy dyskrecjonalnej, a zwrdcenie sie przez strone z zgdaniem zmiany decyzji warunkowej nie
bedzie obligowato Prezesa UOKIiK do wydania orzeczenia w tym zakresie®'. To z kolei wyklucza
mozliwos¢ zainicjowania przez strone postepowania sgdowego w celu kontroli stanowiska organu
antymonopolowego, gdy pomimo ziszczenia sie wszystkich przestanek okreslonych w przepisie
art. 155 k.p.a. decyzja warunkowa nie zostataby przez Prezesa UOKIiK zmieniona.

IV. Zmiany w procedurze uzgadniania warunkéw

Przepisy ustawy antymonopolowej w brzmieniu obowigzujgcym do 18 stycznia 2015 r. w spo-
séb wyrazny przyznawaty uprawienie do przedstawienia warunkow, od ktérych przyjecia uzalez-
nione byto wydanie decyzji o wyrazeniu zgody (warunkowej) na dokonanie koncentraciji, jedynie
Prezesowi UOKIiK?2, Stagd w doktrynie podnoszone byty watpliwosci czy analogiczne uprawnienie
przystuguje takze przedsiebiorcy uczestniczgcemu w koncentracji. Wedtug stanowiska dominu-
jacego do przedstawienia propozycji warunkdw przedsiebiorca réwniez byt legitymowany33. Taki
poglad znajdowat swoje oparcie przede wszystkim w przepisie art. 96 ust. 2 uokik stanowigcym,
ze w przypadku przedstawienia warunkow przez przedsiebiorce termin 2-miesieczny, w ktorym
postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji powinno zosta¢ zakoniczone, ulegat
przedituzeniu o 14 dni. Cho¢ w zakresie legitymaciji przedsiebiorcy do proponowania warunkow
pojawiaty sie takze stanowiska odmienne34.

Przepisy nie regulowaty takze w sposéb wyczerpujgcy samej procedury proponowania warun-
koéw przez przedsiebiorce. Uwazano wowczas, ze mozliwos¢ zaproponowania przez przedsiebiorce
uczestniczgcego w koncentracji warunkow istniata na réznych etapach postepowania — warunki
takie mogty zosta¢ zaproponowane nie tylko jako odpowiedz na warunki zaproponowane przez
Prezesa UOKIK, lecz takze wczesniej®5. Mozliwo$¢ przedstawiania warunkow alternatywnych
wobec tych wskazywanych przez Prezesa UOKIK byta przez przedsigbiorcow wykorzystywana3®.

Ustawa nowelizujgca porzadkuje procedure proponowania warunkow, od ktérych przyjecia
uzaleznione jest wydanie decyzji o wyrazeniu zgody (warunkowej) na dokonanie koncentracji,
usuwajgc szereg watpliwosci dotyczgcych kregu podmiotéw legitymowanych do przedstawienia
warunkow. Wprowadzonych przepiséw nie mozna jednak traktowac jako wyczerpujgcego uregu-
lowania procedury przedstawiania warunkow oraz uzgadniania ostatecznej ich tresci. Regulacja

AmA_000023_2013_Uz_2014-04-17_001 (28.03.2015).

32 Przepis art. 95 ust. 2 uokik w brzmieniu obowigzujgcym do 18.01.2015 r. stanowit, ze Prezes Urzedu moze przedstawic¢ przedsigbiorcy lub przedsie-
biorcom uczestniczacym w koncentracji warunki, o ktérych mowa w art. 19 ust. 2, wyznaczajac termin na ustosunkowanie sie do zgtoszonej propozyciji;
brak odpowiedzi lub odpowiedZ negatywna powoduje wydanie decyzji, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1.

38 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 792.

34 M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorcéw, Wydawnictwo Naukowe UMK, Warszawa
2012, s. 296.

35 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 792.
36 Por. decyzje Prezesa UOKIK z: 25.02.2009 r., DKK-9/09; 12.07.2010 r., DKK-64/10 oraz 5.09.2011 r., DKK-101/11.
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ta jedynie w sposdb ramowy okresla sposoby komunikacji pomiedzy przedsiebiorcami zgtasza-
jacymi zamiar dokonania koncentracji a organem antymonopolowym.

Istotng zmiang w tym zakresie jest wprowadzenie rozwigzania zblizonego do istniejgcego
w prawie unijnym statement of objections®”, zobowigzujgcego Prezesa UOKIK do poinformowania
przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow uczestniczgcych w koncentracji o zastrzezeniach wobec kon-
centracji jeszcze przed wydaniem decyzji konczgcej postepowanie antymonopolowe. Instytucja ta
stanowi rozwiniecie dotychczasowej regulacji zawartej w przepisie art. 74 uokik, zgodnie z ktérym
Prezes UOKIK, wydajgc decyzje konczgcg postepowanie, uwzglednia tylko zarzuty, do ktorych
strony mogty sie ustosunkowac. Tym samym zastrzezenia wobec koncentracji nie stanowig zu-
petnego novum w polskim prawie antymonopolowym?38,

Instytucja zastrzezen wobec koncentracji znajduje zastosowanie w sprawach, w ktorych
istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo istotnego ograniczenia konkurencji na rynku w wyni-
ku dokonania koncentracji (art. 96a ust. 3 uokik). Co istotne, cho¢ zastrzezenia Prezesa UOKIK
formutowane w tym trybie muszg bezwzglednie by¢ powigzane z kryteriami oceny koncentraciji,
to nie majg one charakteru definitywnego3®. Oznacza to, ze przedstawienie zastrzezen co do
planowanej koncentracji nie uniemozliwia wydania po przeprowadzeniu postepowania antymo-
nopolowego decyzji wyrazajgcej bezwarunkowg zgode na dokonanie koncentracji“®.

Organ antymonopolowy nie moze poprzesta¢ na samym sformutowaniu zastrzezen, ale zo-
bowigzany jest rowniez do ich uzasadnienia. Uzasadnienie powinno w bezposredni sposéb od-
nosi¢ sie do kryteriow oceny planowanej koncentracji, a w szczegolnosci powinno z niego jasno
wynikag, z jakich przyczyn Prezes UOKIiK uznaje, ze zachodzi uzasadnione prawdopodobienstwo
istotnego ograniczenia konkurencji na rynku w wyniku dokonania koncentracji w sposob opisany
przez przedsiebiorce.

Uzyskanie przez przedsiebiorcéw zamierzajgcych dokonac koncentracji informaciji o zastrze-
zeniach jeszcze przed wydaniem decyzji konczacej postepowanie w sprawie koncentracji bedzie
miato walor informacyjny, ale przede wszystkim umozliwi im przedstawienie swojego stanowiska
i podjecie proby przekonania organu antymonopolowego, ze przeprowadzenie koncentracji w za-
proponowanym przez przedsiebiorcéw zamierzajgcych dokonac koncentracji ksztatcie nie wpty-
nie istotnie na konkurencje na rynku. Bedzie stanowito rowniez impuls do przygotowania przez
przedsiebiorce wtasnej propozycji warunkow, ktére nastepnie bedg mogty zosta¢ zaprezentowane
organowi antymonopolowemu.

W obecnym stanie prawnym przedsiebiorca moze ustosunkowac sie do zastrzezen Prezesa
UOKIiK w terminie 14 dni od dnia ich doreczenia (art. 96a ust. 4 uokik)*!. Przedstawiajgc swoje
stanowisko, moze on od razu przedstawi¢ proponowane przez siebie warunki i zobowigzac sie
do ich spetnienia (art. 96a ust. 6 uokik). Moze tez, bez utraty uprawnienia do zaproponowania
warunkow na pozniejszym etapie postepowania, poprzesta¢ na przedstawieniu argumentacji

oraz w zwigzku z zakresem unijnego postanowienia o przedstawieniu zarzutéw (Statement of objections), iIKAR 2013, nr 7(2), s. 45.

38 S. Dudzik, Kontrola koncentracji..., s. 34; M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2011, s. 112—-113. Odmiennie T. Skoczny, M. Modzelewska de Raad [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji..., s. 1175.

39 T. Skoczny, M. Modzelewska de Raad, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurenciji..., s. 1175.
40 Por. K. Kohutek, Komentarz do art. 96(a) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurenciji...

41 Ten, stosunkowo krotki, termin moze zosta¢ przez Prezesa UOKIK przedtuzony na uzasadniony wniosek przedsigbiorcy o nie wiecej niz dalsze

14 dni (art. 96a ust. 4 uokik).
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zmierzajgcej do przekonania Prezesa UOKIK, Ze przeprowadzenie koncentracji w ksztatcie pier-
wotnie zaplanowanym nie spowoduje istotnego ograniczenia konkurenciji.

W przypadku, gdy podmiotem przedstawiajgcym warunki jest Prezes UOKIK, przedsiebiorca
ma mozliwos¢ ustosunkowania sie do nich w terminie 14 dni od dnia ich doreczenia — termin ten
moze zostac przedtuzony o nie wiecej niz 14 dni na uzasadniony wniosek przedsiebiorcy (art. 96a
ust. 5w zw. z art. 96a ust. 4 uokik). W odpowiedzi na przedstawienie warunkéw przedsigbiorca
moze réwniez przedstawi¢ proponowane przez siebie warunki (art. 96a ust. 6 uokik).

Nowelizacja utrzymuje poprzednio obowigzujgcg zasade, zgodnie z ktérg natozenie na
przedsiebiorcéw w decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji zobowigzan do wy-
konania okreslonych warunkéw wymaga zaakceptowania tych warunkow zaréwno przez Prezesa
UOKIK, jak i przez przedsiebiorce. Oznacza to, ze zaréwno brak przekazania przez przedsiebiorce
Prezesowi UOKIK stanowiska odnosnie do warunkéw zaproponowanych przez Prezesa UOKIK
w ustawowym terminie (traktowany jako konkludentna odmowa), wyrazna odmowa przyjecia ta-
kich warunkow przez przedsiebiorce, jak i odmowa akceptacji przez Prezesa UOKIK warunkow
przedstawionych przez przedsiebiorce (akceptacja przez Prezesa UOKIiK warunkéw musi by¢
dokonana w sposob wyrazny) bedg co do zasady skutkowaty wydaniem decyzji o zakazie kon-
centracji (art. 96a ust. 7 uokik). Chyba Ze na skutek przedtuzajgcych sie uzgodnien postepowanie
prowadzone przez organ antymonopolowy nie zostatoby zakofczone w terminie miesigca od dnia
jego wszczecia (art. 96 ust. 1 uokik), a w przypadku koncentracji bardziej ztozonych okreslonych
w art. 96a ust. 1 pkt 1-3 uokik — w terminie 5 miesiecy od tego dnia, gdyz uptyw tych terminow
skutkuje uchyleniem zakazu dokonania koncentracji (art. 97 ust. 2 uokik).

Takie uksztattowanie procedury uzgadniania warunkéw, na jakich planowana koncentracja
miataby zosta¢ dokonana, powinno usprawni¢ komunikacje pomiedzy organem antymonopolowym
a przedsiebiorcami uczestniczacymi w koncentracji. Nie gwarantuje ono jednak w dostateczny
sposéb przyspieszenia postepowania w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji. Ustawodawca
wprowadzit co prawda stosunkowo krétkie terminy na ustosunkowanie sie przez przedsiebiorcéw
do zastrzezen Prezesa UOKIK i formutowanych przez niego propozycji odnosnie do warunkéw. Nie
okreslit jednak najpdzniejszego mozliwego terminu, w ktérym Prezes UOKIK mégtby poinformowaé
przedsiebiorcéw uczestniczgcych w koncentraciji o zastrzezeniach wobec koncentraciji*2. Oznacza
to, ze formalnie organ antymonopolowy moze takie zastrzezenia przedstawi¢ w dowolnym momen-
cie, takze w koncowej fazie postepowania, co w sposéb oczywisty wptynie na konieczno$c¢ prze-
diuzenia postepowania. Przepisy nie okres$lajg takze momentu, do ktérego organ antymonopolowy
powinien przedstawi¢ propozycje warunkéw oraz nie wskazujg, w jakim terminie Prezes UOKIiK
powinien ustosunkowac sie do warunkow przedstawionych przez przedsiebiorce. Wnioskowac na-
lezy, ze stanowisko organu antymonopolowego odnosnie do warunkdéw zaproponowanych przez
przedsiebiorce moze zosta¢ wyrazone najpdzniej w decyzji konczacej prowadzone postepowanie.
Dlatego tez to czy zmiany w zakresie procedury uzgadniania warunkow rzeczywiscie wptyng na
przyspieszenie postepowan w sprawie kontroli koncentracji w znacznej mierze bedzie uzaleznione
od szybkosci procedowania organu antymonopolowego i stosowania nowych regulacji w praktyce.

42 Postulat taki zostat zgtoszony na etapie konsultacji spotecznych. Uwaga ta nie zostata jednak uwzgledniona. Jako uzasadnienie wskazano: ,Wprowadzenie
takiego terminu nie jest mozliwe. Zdarzajg sie sytuacje, ze zastrzezenia pojawiajg sie dopiero na koricowym etapie postepowania, co spowodowane
moze by¢ koniecznoscig przeprowadzenia szczegétowego badania rynku”. Pkt 18 zestawienia uwag zgtoszonych w toku konsultacji spotecznych pro-
jektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (kontrola koncentracji, ochrona konsumentéw, uwagi dotyczace pozostatych zagadnien).
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V. Wnioski koncowe i de lege ferenda

Przy ocenie zmian wprowadzonych przez ustawodawce do regulacji prawnej warunkowej
zgody na dokonanie koncentracji nie mozna zapominac, ze u podstaw wydania decyzji warun-
kowej lezy przekonanie, ze dokonanie koncentracji w sposéb pierwotnie przez przedsiebiorcow
zaplanowany skutkowatoby istotnym ograniczeniem konkurencji, w szczegolnosci przez powstanie
lub umocnienie pozycji dominujgcej. Z tego tez powodu nalezatoby uznaé, ze wykonanie przez
przedsiebiorcéw wszystkich natozonych na nich w decyzji warunkéw lezy w interesie publicznym.
Nie nalezy zapominac, ze brak realizacji cho¢ jednego z warunkéw nie tylko bedzie skutkowat
dokonaniem koncentracji z naruszeniem przepiséw i mozliwoscig natozenia na przedsiebiorcéw
uczestniczgcych w koncentracji kar pienieznych, lecz takze moze przede wszystkim istotnie
zaburzy¢ konkurencje na rynku w taki sposob, ze przywrécenie jej rownowagi moze okazac sie
niemozliwe. Powyzsze oznacza, ze w interesie publicznym lezy odpowiednie uksztattowanie tych
instytucji przewidzianych w ustawie, ktérych celem jest zachowanie efektywnej konkurencji na rynku.

Ograniczenie mozliwosci odroczenia podania do publicznej wiadomosci jedynie tego frag-
mentu decyzji warunkowej, ktéry okresla dlugosé¢ terminu wyznaczonego na realizacje warunkéw,
nie stanowi dostatecznej gwarancji dla przedsiebiorcy zobowigzanego, ze nie bedzie on musiat
w celu terminowego wykonania okreslonych obowigzkéw dokonywac¢ czynnosci na warunkach
nierynkowych. Przed taka sytuacjg daleko bardziej zabezpieczatoby go zachowanie w poufnosci
tresci warunkoéw, ku czemu brakuje jednak podstaw prawnych. Dlatego tez nalezatoby rozwazyé
rozszerzenie mozliwosci tymczasowego nieudostepniania decyzji warunkowej takze o informacje
dotyczgce tresci obowigzkow, ktére majg by¢ wykonane. Takie rozwigzanie wydaje sie atrakcyjne
nie tylko z punktu widzenia zobowigzanego przedsiebiorcy. Za jego wprowadzeniem przemawia-
ja takze wzgledy zwigzane z ochrong interesu publicznego — odroczenie podania do publicznej
wiadomosci tresci warunkdéw mogtoby przyczyni¢ sie do zwiekszenia szansy na terminowe i pra-
widtowe wykonanie wszystkich warunkow, a w konsekwencji zapobiec zaburzeniu konkurencji na
rynku. Co wiecej, znacznie zmniejszatoby ono ryzyko, ze przedsiebiorca, stojgc przed wyborem
czy wykonac natozony na niego obowigzek na warunkach razgco nierynkowych narzuconych przez
kontrahenta, czy nie, Swiadomie podejmie decyzje o zaniechaniu wykonania warunku, liczgc sie
ze wszystkimi wigzgcymi sie z tym konsekwencjami.

Nalezatoby takze postulowa¢ wprowadzenie do krajowego porzgdku prawnego rozwigzania
zblizonego do klauzuli przeglgdowej funkcjonujgcej w prawie europejskim i wprowadzenie do uokik
przepisu, umozliwiajgcego zadanie przez strone juz po wydaniu decyzji warunkowej przedtuzenia
terminéw wyznaczonych na realizacje warunkéw oraz modyfikaciji tresci tych warunkow. Powyzsza
mozliwo$¢ powinna, podobnie jak zostato to przyjete w prawie europejskim*3, by¢ dopuszczalna
jedynie w sytuacjach uzasadnionych, w szczegdlnosci, gdy realizacja decyzji warunkowej w pier-
wotnym ksztatcie jest niemozliwa z przyczyn niezaleznych od zobowigzanego przedsiebiorcy*. Za
uregulowaniem mozliwosci wprowadzania zmian w decyzji warunkowej w sytuacji, gdy realizacja
pierwotnie natozonych na przedsiebiorce warunkdw okazuje sie niemozliwa z przyczyn nielezgcych
po stronie podmiotu zobowigzanego, przemawia przede wszystkim to, ze przesuniecie terminu

43 Pkt 71 Zawiadomienia Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 802/2004 (2008/C 267/01).

44 Pkt 72 Zawiadomienia Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych....
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czy tez modyfikacja pierwotnych warunkow w wiekszosci przypadkéw mogtyby mie¢ znacznie
mniej negatywny wptyw na stan konkurencji na rynku niz przeprowadzenie koncentracji przy bra-
ku terminowej realizacji pierwotnych warunkow. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze wprowadzenie
pewnych modyfikacji (przedtuzenie terminu czy tez wprowadzenie nowych warunkéw w miejsce
dotychczasowych) do decyzji warunkowej w sposoéb prostszy i bardziej efektywny ograniczytoby
istotne zaktdcenie konkurencji na rynku niz nastepcze stosowanie przez Prezesa UOKIK $rodkow
okreslonych w przepisie art. 21 ust. 1 uokik. W wielu przypadkach przywrécenie efektywnej kon-
kurencji po dokonaniu koncentracji z naruszeniem warunkéw natozonych na przedsiebiorce nie
bedzie mozliwe. Za przepisami dopuszczajgcymi mozliwos¢ wprowadzania zmian w decyzjach
warunkowych przemawia takze okolicznosc¢, ze najczesciej natozone na przedsiebiorce warunki
nie sg jedynymi zobowigzaniami, ktérych realizacja zapobiegataby istotnemu wptywowi na konku-
rencje. Oznacza to, ze warunki okreslone w decyzji warunkowej, ktorych realizacja nie jest moz-
liwa, mogtyby zosta¢ zastgpione przez inne warunki (alternatywne) bez powstania negatywnych
konsekwencji w zakresie konkurencji na rynku.

Oceniajgc uregulowanie przez ustawodawce zastrzezen Prezesa UOKIK odnosnie do plano-
wanej koncentracji, nalezy stwierdzi¢, ze stanowig one jedynie namiastke istniejgcego w prawie
unijnym statement of objections. Wydaje sie, ze instytucja zastrzezen bedzie przede wszystkim
petnita funkcje inicjujgca kontakt przedsiebiorcy z organem antymonopolowym, a w mniejszym
zakresie stuzyta realizacji prawa do obrony#®. Dla zapewnienia petnej efektywnosci zastrzezen
odnosnie do planowanej koncentracji pozadane bytoby, aby byty one przez Prezesa UOKIK for-
mutowane i przekazywane przedsiebiorcom na wczesnym stadium postepowania antymonopo-
lowego w sprawie koncentracji. Zgtaszanie zastrzezeh na koncowym etapie postepowania, tuz
przed wydaniem decyzji w sprawie koncentracji, bedzie skutkowato przedtuzeniem postepowa-
nia i niekorzystnym z ekonomicznego punktu widzenia utrzymywaniem stanu niepewnosci co
do wyniku postepowania. Na marginesie warto wspomniec¢, ze cho¢ w toku konsultacji spotecz-
nych postulat okre$lenia najpézniejszego mozliwego terminu, w ktérym Prezes UOKiIK mdgtby
przedstawi¢ przedsiebiorcy zastrzezenia, zostat zgtoszony, to jednak uwaga ta nie spotkata sie
z aprobatg*®. Wydaje sie, ze takie ograniczenie organu antymonopolowego terminem okreslo-
nym w ustawie nie bytloby uzasadnione. Wskazane jednak bytoby, aby kwestia najpdzniejszego
momentu na przedstawienie zastrzezeh zostata uregulowana w wyjasnieniach wydanych przez
organ antymonopolowy na podstawie art. 31a uokik.

Podsumowujgc nalezatoby stwierdzic¢, ze zmiany wprowadzone przez ustawodawce do re-
gulacji prawnej warunkowej zgody na dokonanie koncentracji majg przede wszystkim charakter
porzadkujacy, a ich gtdbwnym celem jest inicjowanie i usprawnienie komunikacji pomiedzy przed-
siebiorcami zamierzajgcymi dokona¢ koncentracji a organem antymonopolowym. Nie wydaje sie,
aby mogty one znaczgco wptyngc na poprawe sytuacji przedsiebiorcow, wobec ktorych wydana
zostanie decyzja o warunkowej zgodzie na dokonanie koncentracji. Nie zmienia to faktu, ze kie-
runek zainicjowanych zmian nalezy oceni¢ pozytywnie.

45 Tak rowniez S. Dudzik, Kontrola koncentraciji. .., s. 36.

46 Por. pkt 18 zestawienia uwag zgtoszonych w toku konsultacji spotecznych projektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (kon-
trola koncentracji, ochrona konsumentéw, uwagi dotyczace pozostatych zagadnien).
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