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Streszczenie

Kontrola koncentracji jest jedng z kompetencji Prezesa UOKIiK. Wykonywanie tej kompetencji ma
na celu niedopuszczenie do ograniczenia konkurencji wskutek strukturalnych zachowan przed-
siebiorcow. Przestanka, ktora jest badana w procesie orzekania w sprawach dotyczgcych kontroli
koncentracji, to istotne ograniczenie konkurencji. Nie istniejg jednolite testy, ktore pozwalatyby
na jednoznaczne przesgdzenie o spetnieniu tej przestanki. Istotne ograniczenie konkurencji jest
kazdorazowo analizowane w indywidualnych stanach faktycznych koncentracji.
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JEL: K21

I. Wstep

Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw jest jedng — obok przeciwdziatania praktykom ogra-
niczajgcym konkurencje — z kompetenciji przyznanych organom antymonopolowym panstw Unii
Europejskiej i nie tylko. Nadane uprawnienia w zakresie kontrolowania proceséw koncentracyj-
nych majg donioste znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania rynku, poniewaz w szczegol-
nosci przeciwdziatajg powstawaniu struktur monopolistycznych. Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze
w prawie unijnym dostrzezono koniecznos¢ kontrolowania koncentracji przedsiebiorstw istotnie
pozniej niz koniecznos¢ ochrony rynku przed praktykami ograniczajgcymi konkurencje. O ile
pierwsze kompleksowe regulacje dotyczgce kontroli koncentracji powstaty w péznych latach
osiemdziesigtych (rozporzgdzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw), o tyle regulacje dotyczgce przeciwdziatania praktykom
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ograniczajgcym konkurencje obowigzywaty od poczatku utworzenia Europejskiej Wspdlnoty
Gospodarczej i znajdowaty sie bezposrednio w traktacie rzymskim. Nie oznacza to bynajmniej,
ze kompetencja do kontrolowania tgczenia przedsiebiorstw stanowi mniej pozgdang przez rynek
kompetencje, a jedynie, ze jej rynkowg wage dostrzezono pozniej.

Polskie regulacje dotyczgce kontroli koncentracji przedsigbiorstw zawarte sg w ustawie z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw’ oraz w rozporzgdzeniu Rady Ministrow
z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji przedsigbiorcow?. Regulacje
unijne dotyczace kontroli koncentracji zawarte sg w rozporzgdzeniu Rady (WE) Nr 139/2004 z dnia
20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentraciji przedsiebiorstw3. Krajowe i europejskie regula-
cje sg co do ich istoty analogiczne. Celem ich jest ochrona konkurencji przed monopolizujgcymi,
strukturalnymi zachowaniami przedsigbiorcéw na rynku.

Zaréwno w polskich, jak i w unijnych regulacjach podstawowg przestankg ustalenia czy pla-
nowana koncentracja moze by¢ dokonana bez uszczerbku dla skutecznej konkurencji istotne jest
ograniczenie konkurenciji, w szczegoélnosci poprzez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgce;.
Regulacje, formutujgc przyktad istotnego ograniczenia konkurencji koncentrujg sie na ograniczeniu
wynikajgcym z horyzontalnego wptywu koncentracji na rynek (powstanie albo umocnienie pozycji
dominujgcej). Wynika to z tego, ze jest to z zatozenia najczesciej wystepujgce istotne ogranicze-
nie, stad zostato stypizowane w przepisie. Praktyka orzecznicza jednoznacznie jednak potwier-
dza, ze istotne ograniczenie konkurencji moze miec tez swoje zrodto we wptywie koncentracji na
rynek w ukltadzie wertykalnym (ograniczenie dostepu albo zamkniecie rynku). Brakuje natomiast
w orzecznictwie decyzji w sprawie kontroli koncentracji, w ktérej wydany bytby zakaz, a nawet
zgoda warunkowa z powoddw zidentyfikowania istotnego ograniczenia konkurencji wynikajgcego
z wptywu koncentracji na rynek w uktadzie konglomeratowym.

Odnoszac sie do tez doktryny (Banasinski i Piontek, 2009), Prezes UOKIiK wydaje zakaz
dokonania koncentracji zawsze wtedy, gdy oceni, ze jej wynikiem (skutkiem) bedzie istotne
ograniczenie konkurencji. Tym samym zgoda na dokonanie koncentracji musi by¢ wydana, gdy
w ocenie Prezesa UOKIK w wyniku danej koncentracji konkurencja bedzie wprawdzie ograniczo-
na, ale ograniczenie to bedzie nieistotne*; tym bardziej wiec, zgode Prezes UOKIiK musi wydac,
gdy w wyniku zamierzonej koncentracji konkurencja nie bedzie ograniczona wcale. Przestanka
istotnosci podlega oczywiscie kazdorazowej interpretacji w odniesieniu do indywidualnych stanéw
faktycznych.

Il. Sprzeczne interesy

Oczywistg, cho¢ by¢ moze czesto niedostatecznie artykutowang okolicznoscig rozwaza-
nego problemu, jakim jest istotno$¢ ograniczenia konkurencji, jest sprzecznos¢ zachodzgca
pomiedzy dobrem konkurenciji i korzyscig przedsiebiorcéw. Dotyczy to nie tylko proceséw kon-
centracyjnych, ktére zachodzg na rynku, lecz takze zachowan polegajgcych na naduzywaniu
pozycji dominujgcej i zawieraniu porozumien ograniczajgcych konkurencje. We wszystkich tych

T Tj.Dz.U. 2018, poz. 798.

2 Dz.U.z2015r., poz. 80.

3 Dz.Urz. UELNr24,s.1.

4 Dec. Prezesa UOKIK z 5.12.2008 r., P4/Polkomtel/PTC/Centertel, Nr DKK-94/2008, niepubl.
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aktywnosciach dostrzec mozna cel przedsiebiorcow, jakim jest maksymalizacja zyskoéw, ktore
przynosi przedsiebiorstwo. Maksymalizacja zysku wiasnego przedsiebiorcy jest zjawiskiem pozy-
tywnym, wplywajgcym na rozwdj branzy, sektora i ostatecznie na catg gospodarke. Zatem regu-
lacje, ktérych celem jest ochrona konkurencji winny rozwaznie rozsgdzac interesy konkurentow
(przedsiebiorcdéw) od intereséw konkurencji, stusznie utozsamianej niejednokrotnie z interesami
konsumentéw, jako ostatecznych beneficjentow skutecznej konkurencji. Regulacje dotyczgce
ochrony konkurencji sg co do istoty niezmienne i analogiczne w obrebie catej Unii Europejskiej;
przeciwdziatanie praktykom ograniczajgcym konkurencje i kontrola koncentracji przedsiebiorcow
to od lat dwa filary prawa ochrony konkurencji. Nakazy i zakazy prawa ochrony konkurencji sg
tylko na pozor czytelne i Sciste; mogg sie takie wydawac¢ z uwagi na dtugi czas obowigzywania
w formach co do zasady niezmienionych. W rzeczywistoéci regulacje te obudowane sg pojecia-
mi niedookreslonymi i kontekstem ekonomicznym, ktéry zawsze powinien by¢ brany pod uwage
podczas procesow egzekwowania prawa ochrony konkurencji. W szczegolnosci obowigzkiem
organow antymonopolowych winno by¢ uwzglednianie w procesach decyzyjnych efektywnosci,
ktéra nie jest pojeciem jednolitym, a jej optymalny poziom jest rézny na réznych rynkach wtasci-
wych. Zachowanie przedsiebiorcéw oceniane by¢ tez powinno — zaréwno przez samo prawo, jak
i w procesie jego stosowania — jako zachowanie intencjonalnie ,dobre” albo ,zte”. Zachowaniem
»,dobrym” bedzie maksymalizowanie zyskéw wtasnego przedsiebiorstwa w sposob uczciwy,
,Ztym” zas — w sposdb, co do ktérego przedsiebiorca wie, ze jest nieuczciwe. Egzemplifikacjg
powyzszego niech bedzie stosowanie cen ponizej kosztéw zmiennych w celu wyeliminowania
konkurentéw z rynku i promocyjne albo wyprzedazowe stosowanie cen ponizej kosztéw celem
zmaksymalizowania swojego zysku albo ograniczenia start. W pierwszym przypadku, przedsie-
biorca niezaleznie od wielkosci swoich biezgcych strat i wbrew nim stosuje ceny niskie po to, aby
— kiedy konkurent zostanie juz z rynku wyeliminowany — podnies¢ ceny. W drugim przypadku,
przedsiebiorca obniza ceny nie baczgc na konkurentéw i czyni to do obranego poziomu, tak, aby
jego biezgce starty stanowity jedynie zatozony poziom kosztéw ,marketingowych”, ktérych ce-
lem jest przyciaggniecie klientow. Wynika z powyzszego, ze role w ocenie zachowan rynkowych
moze mie¢ — oprocz innych okolicznosci — rowniez intencja (wola) przedsiebiorcy; intencja jest
z kolei bardzo trudna do zbadania. W przypadku kontroli koncentracji, kryteria oceny zachowan
przedsiebiorcéw daleko mniej zalezg od parametru, jakim jest wola przedsiebiorcy. Kryteria te
nadal jednak cechujg sie niejednoznacznosciami ich zastosowania i odczytéw w konkretnych
przypadkach.

lll. Koncentracyjne istotne ograniczenia konkurencji

Kontrola koncentracji przedsiebiorcow jest kompetencjg ex ante, co w praktyce oznacza, ze
ocena skutku koncentracji ma charakter jedynie potencjalny. Stanowi to niebagatelng trudnos¢
dla organéw zobowigzanych do dokonania ewaluacji, zmuszone sg bowiem do antycypaciji skut-
kow planowanej koncentracji zaréwno na rynkach, ktére sg im znane lub relatywnie znane, jak
i na takich, ktore nie byty wczesniej przedmiotem badan organu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
organy antymonopolowe nie mogg tez bezkrytycznie przyjgc twierdzen uczestnikow koncentracji
Z uwagi na ,sprzecznos¢” interesdw; uczestnicy sg zainteresowani uzyskaniem zgody na koncen-
tracje, stgd watpigce stanowisko organu wobec, w szczegdlnosci ocennych stanowisk stron jest
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wrecz wskazane. Oczywiscie nie powinno by¢ to tozsame z catkowitym odrzuceniem argumen-
téw uczestnikow koncentraciji i (tym bardziej) bezkrytycznym przyjeciem argumentéw rynkowych
przeciwnikow koncentraciji.

Odnoszgc sie do czystej statystyki, w znakomitej wiekszosci decyzji Prezes UOKIK wyraza
zgode na planowane koncentracje. Co wiecej, wiekszos¢ z tych decyzji, to decyzje wydane z wy-
korzystaniem dyspozycji art. 107 § 4 ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego, czyli
decyzje niezawierajgce uzasadnienia jako uwzgledniajgce w catosci zgdanie strony. Utrudnia to
przesledzenie argumentacji organu antymonopolowego, co do uzyskania przekonania, ze dana
koncentracja nie ogranicza konkurencji. Mozna jedynie zatozy¢, ze sg to decyzje dotyczace takich
stanow faktycznych transakcji, ktére nie wptywajg na rynek w uktadzie horyzontalnym, wertykal-
nym ani konglomeratowym, czyli koncentracji ,nieproblematycznych”. Zdecydowana mniejszosé
orzeczen organu to decyzje, ktére zakazujg koncentracji albo ktére je dopuszczajg po spetnieniu
oznaczonych warunkow. Te decyzje pozwalajg na poznanie toku rozumowania Prezesa UOKIK,
co wptywa nie tylko na mozliwo$¢ rozpoznania obowigzujgcej linii orzeczniczej dotyczgcej okre-
slonych rynkéw wiasciwych, lecz takze na mozliwos¢ oszacowania szans na uzyskanie zgody na
ewentualng przyszta, podobng koncentracje. Prezes UOKIK przedstawia tez swoje stanowiska
odnosnie do rynkéw wiasciwych i ewentualnych zauwazonych ograniczen, jakie niosg za sobg
planowane transakcje w zastrzezeniach, ktére — zgodnie ze znowelizowang w 2016 r. ustawg
— moze wyrazi¢ wzgledem zgtoszonej koncentracji. Tu jednak mozliwosci poznawcze sg bar-
dzo ograniczone, sama tresc zastrzezen jest bowiem znana tylko stronom postepowania. a inni
uczestnicy rynku majg mozliwos¢ uzyskania odnosnej wiedzy z daleko okrojonych streszczen
zawartych w komunikatach prasowych.

Od poczatku obowigzywania ustawy, niezmiennie organ antymonopolowy ocenia koncentracje
w kontekscie przestanki istotnego ograniczenia, w szczegdlnosci poprzez powstanie lub umoc-
nienie pozycji dominujgcej. Przyjeto sie wigzanie przestanki istotnego ograniczenia konkurencji
z wptywami koncentracji na rynek w uktadzie horyzontalnym, wertykalnym lub konglomeratowym.
W praktyce oznacza to, ze im uczestnicy koncentracji posiadajg wyzsze udziaty w rynkach wias-
ciwych, ktére brane sg pod uwage do oznaczania tych wptywow, tym bardziej prawdopodobne,
ze koncentracja istotnie ograniczy konkurencje. Nalezy jednak zauwazy¢, ze z formalnego punktu
widzenia nie dos$¢, ze sama przestanka istotnego ograniczenia konkurencji nie limituje jej odczy-
tywania w kontekscie tych trzech wptywoéw, to jeszcze cata dyspozycja art. 20 ustawy zawiera
otwarty katalog przyktadéw istotnego ograniczenia konkurencji (w szczegolnosci). Wynika z tego,
ze Prezes UOKIiK ma zasadniczo nieograniczone mozliwosci orzekania w zakresie przestanki
istotnego ograniczenia konkurenciji.

Na marginesie jedynie i majgc na wzgledzie pragmatyzm, mozna by przyjaé, ze organ anty-
monopolowy nie musi w sposob tak doskonaty i jednoznaczny prowadzi¢ dowodzenia przestanki
istotnego ograniczenia konkurencji na uzytek postepowan w sprawach koncentracji, jak w przypad-
ku dowodzenia w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje. Podstawg postawionej wyzej
tezy jest fakt, ze — z uwagi na czasowo sensytywny charakter koncentracji — negatywne decyzje
Prezesa UOKIK sg rzadko skarzone, stad (co nalezy podkresli¢) ewentualne nieprawidtowe argu-
mentowanie nie podlega z reguty kontroli sgdowej, inaczej niz w przypadku decyzji dotyczgcych
praktyk ograniczajgcych konkurencje.
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Dokonujgc analizy konstatacji Prezesa UOKIiK zawartych w decyzjach, a dotyczgcych prze-
stanki istotnego ograniczenia konkurencji, nie mozna nie dostrzec, ze w znakomitej wiekszosci
przypadkoéw sg one logiczne, cho¢ zdarzajg sie przypadki pewnych niespéjnosci argumentacii
zawartych w decyzjach i orzeczeniach sgdowych. W decyzji z dnia 4 maja 2006 r.°, ktérg zaka-
zano dokonania koncentracji, Prezes UOKIK stwierdzit, ze ,wyodrebnienie rynku wodki czystej
i rynku wodki gatunkowej jest uzasadnione przede wszystkim z uwagi na réznice w receptu-
rze i technologii produkcji. Wédki te roznig sie w istotny sposdb jakoscig fizykochemiczng oraz
wiasciwosciami organoleptycznymi”. Dalej organ antymonopolowy argumentuje, ze ,technologia
wytwarzania wodek czystych jest duzo prostsza niz wodek gatunkowych. Wédki gatunkowe po
zestawieniu (w zaleznosci od rodzaju i sktadu) lezakujg kilka miesiecy, aby nabraty odpowiednich
waloréw smakowych. Z tego tez wzgledu koszt wyprodukowania wodki gatunkowej jest wyzszy,
co znajduje odzwierciedlenie w cenie gotowego wyrobu”. Z kolei w decyzji Prezesa UOKIK z dnia
19 grudnia 2005 r.%, w ktérej wydano zgode na koncentracje odnajdujemy argumentacje przed-
stawiong przez strone postepowania, ktérg podzielit Prezes UOKIK, iz ,konsumenci pomimo zna-
czacych réznic w cenach stonych przekgsek, siegajgcych nawet 285%, uznajg, iz mozliwe jest
zdefiniowanie jednolitego rynku stonych przekgsek [chipsy, chrupki, paluszki, precle, orzeszki,
stone ciastka, kukurydza prazona — dop. aut.]’. W tej samej decyzji stwierdza sieg, ze od strony
podazowej kazdy rodzaj stonej przekaski stanowi odrebny rynek produktowy ze wzgledu na
istotne réznice w procesach produkcji. Pomimo to, Prezes UOKIK konstatuje, ze ,teza ta [ze sg
to odrebne rynku wiasciwe — dop. aut.] nie znajduje uzasadnienia w kontekscie catosci analizy
rynku produktowego (...). Zdaniem Prezesa Urzedu w przedmiotowej sprawie istotna jest analiza
substytucyjnosci popytowej”. Powyzsze wskazuje, ze w rdznych stanach faktycznych koncentraciji
te same przestanki wynikajgce bezposrednio z przepisu (art. 4 pkt 10 uokik) ocenione sg catkiem
odmiennie. W pierwszym przypadku, réznice w cenach i proces produkcji miat znaczenie i wptynat
na ustalenie, ze wodka czysta i wédka gatunkowa to odrebne rynki wtasciwe, co przyczynito sie
do wydania zakazu dokonania koncentracji. W drugim przypadku réznica w cenie na poziomie
285% oraz rézne procesy produkcji stonych przekgsek zostaty pominiete i w konsekwencji zostata
wydana decyzja o zgodzie na koncentracje. Powyzsze dwa przyktady, odnoszgce sie wprost do
procesu produkcji oraz konsumpciji dobr, wskazujg na daleko idgcy poziom ekonomizacji prawa
ochrony konkurencji, co prowadzi do uzalezniania ocen, w tym oznaczen rynkow wiasciwych
i stwierdzen ograniczen konkurenciji, w szczegdlnosci od badanego produktu. Uzasadnienia
obu cytowanych decyzji Prezesa UOKIiK wskazuja, ze podjete rozstrzygniecia byty stuszne.
Pokazujg tez, jak duza ilos¢ zmiennych, danych i okolicznosci brana jest pod uwage przy ocenie
badanych koncentraciji.

W decyzji z dnia 4 maja 2006 r.” Prezes UOKIK dowodzit, ze planowana koncentracja nie
moze doj$¢ do skutku z uwagi na fakt, ze w jej wyniku dosztoby do uzyskania silnie dominu-
jacej pozycji na krajowym rynku wodek gatunkowych, przy jednoczesnej bardzo silnej pozycji
jednego z uczestnikow koncentracji na rynku hurtowej dystrybucji napojow alkoholowych o za-
wartosci alkoholu powyzej 18%. Prezes UOKIK dostrzegt niebezpieczenstwo zamknigecia rynku

5 Nr DOK-41/06.
6 Nr DOK-170/05.
7 Nr DOK-41/06.
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wskutek ograniczenia dostepu do produkowanych przez grupe kapitatowg alkoholi innym, nie-
zaleznym hurtowniom, co mogtoby wptyng¢ na pogorszenie ich oferty. Powyzsze wplyneto na
wydanie decyzji zakazujgcej dokonania planowanej transakcji. Strona postepowania zaskarzyta
wprawdzie przedmiotowg decyzje, jednak — najprawdopodobniej na skutek wycofania odwotania
— postepowanie sgdowe zostato umorzone?®, a tym samym nie doszto do sgdowej weryfikacji roz-
strzygniecia Prezesa UOKIK. Jednoczesnie w decyzji z dnia 29 grudnia 2006 r.° Prezes UOKIiK
stwierdzit zawarcie nielegalnego porozumienia dystrybucyjnego na rynku drozdzy piekarniczych,
ktére polegato na ustaleniu, ze hurtowi dystrybutorzy tego produktu bedg nabywaé drozdze wy-
tgcznie od jednego producenta. Zobowigzanie takie wpisano wprost do umowy dystrybucyjnej.
Jak wynika z decyzji producent posiadat powyzej 30% udziatu w rynku i zawart zakwestiono-
wane porozumienie z 46 dystrybutorami. Prezes UOKIK w decyzji dowodzit zamkniecie rynku
zbytu skutkujgce tym, ze pozostali producenci i importerzy majg istotnie ograniczony dostep
do rynku dystrybucji. Cho¢ naruszenie wydawatoby sie oczywiste, sgdy kolejnych instancji nie
podzielity stanowiska Prezesa UOKIK, uznawszy, ze ograniczenie dostepu do rynku nie zostato
wiasciwe wykazane'©.

Orzeczenia w przedmiocie istotnego graniczenia konkurencji wskutek dokonania koncentraciji
powinny uwzglednia¢ charakter rynku wiasciwego, ktérego dotyczy transakcja. Kumulacja udzia-
téw rynkowych i osiggniecie nawet wysokiego poziomu udziatu tgcznego nie musi mie¢ zawsze
identycznych skutkéw ograniczajgcych. W przypadkach, gdy koncentracja ma miejsce na rynku
Z niskimi barierami wejscia, to nawet relatywnie wysoki udziat w rynku nie powinien by¢ podstawg
do zidentyfikowania istotnego ograniczenia konkurenc;ji i przeciwnie, wysokie bariery wejscia na
rynek, w tym wysokie koszty utopione powinny stanowi¢ okolicznosci ostroznosciowego orzekania
nawet, jesli potgczone udziaty uczestnikdw koncentracji sg relatywnie niskie. Kolejng okolicznoscia,
ktorg nalezy uwzgledniac, oceniajgc przestanke istotnego ograniczenia konkurencji, to istnienie
niedoskonatej presji konkurencyjnej wywieranej na rynek wtasciwy, ktéry jest zaangazowany w kon-
centracje. W takich sytuacjach mozliwe i zasadne jest w szczegolnosci obnizenie progu dominacji
rynkowej przyjetej jako domniemanie w obowigzujgcych przepisach. W decyzji z dnia 21 stycz-
nia 2014 r."" Prezes UOKIK stwierdzit, ze jako okoliczno$¢ wskazujgcg na istotne ograniczenie
konkurencji nalezy przyja¢ przekroczenie w wyniku planowanej koncentracji progu 50% udziatu
w rynku witasciwym. Prezes UOKIK skonstatowat, ze ,prog ten jest wyzszy niz wielko$¢ udziatu
rynkowego stwarzajgca ustawowe domniemanie posiadania pozycji dominujgcej [40% — dop.
aut.], poniewaz uwzglednia wskazywany (...) pewien zakres presji konkurencyjnej wywieranej ze
strony innych niz hipermarkety formatéw (supermarkety i dyskonty), ktory jakkolwiek nie pozwala
na zaliczenie ich do tego samego co hipermarkety rynku wtasciwego, jednak winien, w ocenie
Prezesa Urzedu, by¢ brany pod uwage przy ocenie wptywu niniejszej koncentracji na konkurencje”.
Prezes UOKIK zauwazyt, ze ,supermarkety i dyskonty — mimo ze wobec hipermarketéw petnig role
gtéwnie uzupetniajgcg — oferujg pewien zakres produktow, w odniesieniu do ktérych mogg z hi-
permarketami konkurowac, wptywajgc tym samym — w ograniczonym zakresie — na site rynkowg

8  Postanowienie SOKIK z 15.11.2005 r., XVII Ama 74/06.

9 Nr DOK-164/06.

10 Wyr. SOKIK z 18.08.2008 r., XVII AmA 83/07 oraz wyrok SA w Warszawie z 25.02.2010 r., VI ACa 61/09.
" Nr DKK-4/2014.
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tych ostatnich”. Cytowana decyzja stanowi egzemplifikacje ekonomicznego podejscia do oceny
przestanki istotnego ograniczenia konkurencji, uwzglednia bowiem okolicznosci rynkowe towarzy-
szgce konkretnej koncentracji wystepujgce w danym czasie. Jednakze Prezes UOKIK, orzekajgc
w tej decyzji w przedmiocie rynkéw wiasciwych, zmienit ich zakres w stosunku do wyznaczanych
w decyzjach wczesniejszych. W decyzji z dnia 1 kwietnia 2005 r.'2 Prezes UOKIK stwierdza, ze
.r'ynek sprzedazy detalicznej AKCU [artykutéw konsumpcyjnych codziennego uzytku — dop. aut.]
charakteryzuje sie znaczng konkurencyjnoscig. Jego uczestnikami od strony popytowej sg indywi-
dualni klienci, ktérzy mogg dokonywac zakupdéw w obiektach handlowych o r6znej skali dziatania,
poczawszy od matych sklepikdw i bazarow, poprzez duze sklepy, supermarkety, a skonczywszy
na hipermarketach. Wszystkie te formy sprzedazy detalicznej artykutéw codziennego uzytku
stanowig dla siebie konkurencje, jednak znaczenie handlu nowoczesnego, tzn. realizowanego
w obiektach wielkopowierzchniowych (hiper — i supermarkety oraz sklepy dyskontowe), stale ro$nie
w porownaniu z handlem tradycyjnym”. Jak nalezy wnioskowac, w czasie wydawania tej decyzji
organ stat na stanowisku, ze nie tylko sklepy wielkopowierzchniowe stanowig wzgledem siebie
konkurencje, lecz do podmiotéw konkurujgcych zaliczy¢ nalezy takze mate obiekty handlowe,
a nawet bazary, przy czym Prezes UOKIK zadaje sie sygnalizowa¢ koniecznos¢ wyodrebnienia
tzw. nowoczesnego kanatu sprzedazy. W decyzji z dnia 21 listopada 2006 r.'3 Prezes UOKIK juz
jednoznacznie przesadza, ze ,z uwagi na rosngce znaczenie sprzedazy realizowanej w obiektach
wielkopowierzchniowych, tj. hiper— i supermarketach oraz sklepach dyskontowych (dalej: rynek
HSD) w poréwnaniu z handlem tradycyjnym organ antymonopolowy uznat, ze te forme sprze-
dazy nalezy wskaza¢ jako odrebny rynek wiasciwy dla przedmiotowej koncentracji”’. Pézniejszg
zmiane linii orzeczniczej w tym zakresie nalezy uzna¢ za w petni zasadng. Z uwagi na réze cele
konsumpcyjne realizowane przez nabywcéw towaréw w HSD i w matych obiektach konieczne
stato sie ograniczenie rynku wtasciwego jedynie do HSD (hipermarkety, supermarkety i dyskonty).
W powotanej decyzji z dnia 21 stycznia 2014 r.'* Prezes UOKIK wytgczyt z rynku HSD hipermar-
kety, uznajgc tym samym, ze nalezg one do odrebnego (od supermarketéw i dyskontéw) rynku
wiasciwego. Oczywiscie ma to swoje znaczgce konsekwencje w odniesieniu do oceny przestanki
istotnego ograniczenia konkurencji w przypadkach koncentracji sieci hipermarketéw. Ocena ta jest
o tyle surowa, ze nie uwzglednia petnej konkurencji supermarketéw i dyskontéw dla hipermarketow.
Dziwi to o tyle, ze we wczesniejszym orzecznictwie organu, HSD traktowano jeden rynek wtasciwy,
pomimo ze dyskonty oferowaty wéwczas znacznie mniej zroznicowany i luksusowy asortyment
niz obecnie. Obecnie bowiem oferta dyskontéw pod wzgledem jakosci (nie ilosci) zasadniczo nie
rézni sie od oferty hipermarketéw i supermarketow. Wydaje sie zatem, ze orzecznictwo winno
by¢ odwrécone kolejnoscig. O ile z powyzszym stanowiskiem organu antymonopolowego mozna
dyskutowag, o tyle z pewnoscig nie mozna sie zgodzi¢ z uznaniem przez Prezesa UOKIK spetnie-
nia przestanki istotnego ograniczenia konkurencji na rynku detalicznej sprzedazy ksigzek niespe-
cjalistycznych w kanale internetowym w decyzji z dnia 3 lutego 2011 .5, Stwierdzenie istotnego
ograniczenia konkurencji w tej sprawie byto konsekwencjg uznania, ze sprzedaz ksigzek kanatem

2. Nr DOK-30/2005.
3 Nr DOK-143/06.
4 Nr DKK-4/2014.
5 Nr DKK-12/11.
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internetowym i kanatem tradycyjnym to dwa odrebne rynki wtasciwe. Jak podnosi Prezes UOKiK
w decyzji, yistnieje szereg cech, ktére powodujg, ze cze$¢ konsumentéw nie decyduje sie na za-
kupy w Internecie. Podstawowg jest brak kontaktu z produktem i sprzedawcg”. O ile w przypadku
innych niz ksigzki towardw, ta podstawowa cecha moze mie¢ znaczenie (realny wyglad, rozmiar
butéw, odziezy), o tyle w przypadku ksigzki liczy sie jej tres¢, a nie wyglad; z reguty konsument
wie jakg ksigzke chce nabyc i nie potrzebuje do tego sprzedawcy. Argument Prezesa UOKIK, ze
w przypadku sprzedazy kanatem tradycyjnym, na miejscu mozna przeczyta¢ dowolny fragment
ksigzki jest o tyle chybiony, ze przy zakupie internetowym konsument ma prawo zwréci¢ towar
w ciggu 14 dni bez podania przyczyny, czyli tym bardziej moze na probe przeczyta¢ wybrany
fragment ksigzki. Podstawowym jest jednak odpowiedz na pytanie, czy w przypadku, gdyby skle-
py internetowe dyktowaty niekorzystne warunki zakupu ksigzek (ceny, jakos¢, dostawe i inne),
to nabywcy ksigzek rzeczywiscie byliby na te sklepy ,skazani”, czy jednak dokonaliby zakupow
w ksiegarni stacjonarnej. Odpowiedz wydaje sie oczywista. Skonstatowac¢ nalezy, ze w decyzji tej
Prezes UOKIK jednak zbyt ostroznie podszedt do oznaczania rynkéw wtasciwych, a tym samym
do stwierdzenia istotnego ograniczenia konkurenciji.

Jak wynika z powyzej wskazanych przyktadéw, Prezes UOKIK w celu ustalenia czy przestanka
istotnego ograniczenia konkurencji jest spetniona przeprowadza czesto bardzo precyzyjne i skom-
plikowane badania rynku. Badania te dotyczg w szczegdlnosci oznaczenia rynkéw wiasciwych, co
dla przestanki istotnego ograniczenia konkurencji ma bezposrednie przetozenie. Konkluzje badania
sg czesto pochodng statystycznej wiekszosci odpowiedzi respondentéw objetych badaniem rynku.
Metoda ta, daleka od doskonatej, zdaje sie by¢ jedyng mozliwg, cho¢ czasami moze prowadzi¢ do
istotnych uproszczen w procesie orzekania. W decyzji z dnia 15 marca 2016 r.'® Prezes UOKIiK
przeprowadzit badanie rynku produkcji i sprzedazy pasz dla drobiu trzody i bydta. Zasadniczym
byto oznaczenie geografii rynku kazdej z tych pasz. Wynik badania miat swoje zrédto w opiniach
producentéw pasz, ktérzy okreslali liczbg kilometrow odlegtosci, na ktére pasze ,sie wozi” oraz
w analizie Prezesa UOKIK opartej na tych opiniach. W decyzji stwierdzono, ze ,decydujgcy dla
okreslenia rynku sprzedazy pasz jest faktyczny zasieg dziatania wytworni, na ktérym koncentruje
sie wiekszosc ich sprzedazy (ponad 80%). W niniejszym postepowaniu organ antymonopolowy
uznat, iz wynosi on w przypadku:

a) paszdlatrzody — 160 km,

b) pasz dla drobiu — 120 km,

c) paszdlabydia—210 km
i zostat wyliczony jako $srednia wazona zasiegdéw oddziatywania, na ktérych koncentruje sie wiek-
sz0sC¢ sprzedazy poszczegolnych wytworni, gdzie wagami byly wolumeny sprzedazy (w tys. zt)
poszczegodlnych zaktadéw produkcyjnych na rzecz odbiorcéw. Srednig wazong obliczono na
podstawie informacji pochodzgcych zaréwno od uczestnikdéw koncentraciji, jak i ich konkurentow”.
Uwage zwraca ,precyzja” liczby kilometréw zakreslajgca geografie rynku. Oczywistym jest, ze
w rzeczywistosci zaden nabywca pasz nie ogranicza sie do tak zakreslonych ,kregow kilometro-
wych”, co powoduje, ze takie oznaczenie rynkow jest obarczone btedem. Niemniej przeprowa-
dzenie badania doskonatego wymagatoby uwzglednienia zachowan wszystkich nabywcow pasz,
co jest w oczywisty sposob niemozliwe.

16 Nr DKK-41/2016.
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W kontekscie przestanki istotnego ograniczenia konkurencji, na uwage zastuguje decyzja
Prezesa UOKIK z dnia 18 pazdziernika 2010 r.'7, ktérg organ wydat zgode na dokonanie koncen-
tracji polegajgcej na przejeciu przez Kompanie Weglowg S.A. kontroli nad Hutg Labedy S.A. pod
warunkiem sprzedazy przez Kompanie Weglowg S.A. nabytych akcji Huty tabedy S.A. w terminie
nie dtuzszym niz 2 lata od dnia ich nabycia, na rzecz niezaleznego inwestora oraz niewykonywania
praw z tych akcji do czasu ich sprzedazy. Prezes UOKIK w tej sprawie przesadzit jednoznacznie,
ze przestanka istotnego ograniczenia jest spetniona wskutek ograniczen wertykalnych na kilku
rynkach wiasciwych. Uczestnicy koncentracji posiadali wysokie udziaty rynkowe odpowiednio na
rynkach zakupu i rynkach sprzedazy towaréw. Znamienne jest, ze Prezes UOKIK nie znalazt in-
nego sposobu na zniwelowanie skutkéw istotnego ograniczenia konkurencji, niz tylko koniecznos¢
sprzedazy zakupionych aktywéw po uptywie 2 lat od ich nabycia; tym sposobem ta koncentracja
de facto trwale nie nastgpita.

IV. Podsumowanie

W postepowaniach dotyczagcych kontroli koncentracji zawsze dochodzi do oceny przestanki
istotnego ograniczenia konkurencji. Jest ona podstawg merytoryczng orzekania. Przyktadem istot-
nego ograniczenia konkurencji jest powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej. W tym zakresie
orzecznictwo Prezesa UOKIK jest obszerne. Relatywnie rzadziej zdarzajg sie przypadki, w ktorych
organ stwierdza istotne ograniczenie konkurencji z powodu wptywu koncentracji na rynek w ukta-
dzie wertykalnym i w tym zakresie orzecznictwo nie jest jeszcze w petni uksztattowane. Nalezy
tez zauwazy¢, ze konstrukcja przepiséw formutujgcych przestanki wydawania decyzji w sprawach
koncentracji pozwala na identyfikowanie istotnych ograniczen konkurencji nawet zupetnie spoza
aksjologii prawa kontroli koncentracji przedsiebiorcéw.
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