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l. Wstep

Chocby pobiezna analiza statystyki decyzyjnej Prezesa UOKIK w roku 2019 wskazuje, ze
rozktad wnioskow dotyczgcych zgtoszenia zamiaru dokonania koncentracji, a w konsekwencji
uzyskania zgody na jej dokonanie, jest mniej wiecej poréwnywalny w zakresach zaréwno przeje-
cia kontroli (134 decyzje), jak i utworzenia wspoélnego przedsiebiorcy (112 decyzji). Jednoczesnie
ilos¢ decyzji Prezesa UOKIK wyrazajgcych zgode na dokonanie koncentracji wskutek nabycia
czes$ci mienia jest zdecydowanie nizszy (22 decyzje)'.

Skromna praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK w tym zakresie moze wynikac¢ z relatywnie ni-
skiego zainteresowania przedsiebiorcow dokonywaniem koncentracji wtasnie poprzez nabywanie
czesci mienia innego przedsigbiorcy (catosci lub czesci przedsiebiorstwa). Powodem moze by¢
takze fakt braku przestanek wymuszajgcych dokonanie zgtoszenia zamiaru dokonania koncen-
tracji (art. 13 ust. 1 uokik?) bgdz spetnienie przestanki wytgczajgcej taki obowigzek (art. 14 uokik).

Jakkolwiek jednak skromny bytby dorobek decyzyjny, to orzecznictwo i doktryna wskazujg
na okolicznos$ci i warunki, ktore nalezy spetnic¢, aby dokonanie zgtoszenia zamiaru koncentracji
poprzez nabycie czesci mienia byto prawidtowe. Ostatnia decyzja Prezesa UOKIiK w roku 2019

* Radca prawny, Partner w Kancelarii FAIRLEGAL; byta Dyrektor Dziatu Prawnego miedzynarodowego lidera branzy FMCG; email: eliza.iwaniszyn@
fairlegal.pl. https://orcid.org/0000-0003-2644-0402.

1 Statystyka nie uwzglednia decyzji dot. potgczenia, dotyczgcych natozonych kar za niezgtoszenie zamiaru koncentracji lub decyzji mieszanych.

2 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1667 ze zm.), dalej jako: uokik.
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dotyczyta natozenia kary na Dino za niedokonanie zgtoszenia zamiaru koncentracji®. Lektura
uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIiK w tej sprawie wydaje sie wskazywac¢ na niezamierzony btad
wnioskodawcy, a co najmniej brak spéjnosci w argumentaciji w toku postepowania. Abstrahujgc od
okolicznosci faktycznych towarzyszgcych Dino, ktére nie sg publicznie dostepne, warto przyjrze¢
sie tej konkretnej decyzji blizej — cho¢by dla przypomnienia podstawowych elementdéw kluczowych
dla prawidtowej oceny danej transakcji i potencjalnych obszaréw spornych.

Il. Uwagi ogdlne

21 grudnia 2019 r. wiasciciel Dino zgtosit do UOKIiK zamiar nabycia czesci mienia nalezgcego
do Domex-Kusénierek — 12 sklepéw. We wniosku spétka poinformowata, ze przewidziata trzy etapy
tej transakcji: nabycie nieruchomosci, wynajecie jej spotce Domex-Kusnierek oraz po uzyskaniu
zgody prezesa UOKIK — przejecie materialnych i niematerialnych sktadnikow tych sklepéw. Urzad
uznat, ze juz w dniu ztozenia wniosku spotka Dino byta wiascicielem 12 sklepéw prowadzonych
na podstawie najmu przez Domex-Kusnierek. Ponadto na podstawie umowy franczyzowej Dino
ksztattowato ceny sprzedawanych towaréw oraz warunki dostawy i sprzedazy. Dino nabyta te sklepy
bez wymaganej uprzedniej zgody Prezesa UOKIK. Za naruszenie obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji Prezesowi UOKIK urzad natozyt na spotke kare finansowg w wysokosci 100 tys. zt.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 13 uokik zamiar koncentracji podlega zgto-
szeniu Prezesowi Urzedu, jezeli: 1) fgczny Swiatowy obrét przedsiebiorcéw uczestniczgcych
w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza réwnowartos¢
1 000 000 000 euro lub 2) fgczny obrét na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcéw
uczestniczgcych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza
rownowartos¢ 50 000 000 euro. Dalej, zgodnie z ust. 4 art. 13, obowigzek wynikajgcy z ust. 1
dotyczy zamiaru nabycia przez przedsiebiorce czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub
czesci przedsiebiorstwa), jezeli obroét realizowany przez to mienie w ktérymkolwiek z dwoch lat
obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
rownowartos¢ 10 000 000 euro.

lll. Zamiar koncentracji i moment zlozenia wniosku

Ustawa uokik nie zawiera definicji koncentracji, niemniej wskazuje na koncentracje jako taki
zespot dziatan faktycznych i prawnych, ktére podejmowane przez jednego lub wiecej przedsie-
biorcéw prowadzg w swym efekcie do powstania przedsiebiorcow potgczonych (potgczonego
przedsiebiorcy), przejecia (zmiany) kontroli nad przedsigbiorca (przedsiebiorcami) podlegajgcym
kontroli innego bgdz innych niz poprzednio przedsiebiorcéw, powstania wspolnego przedsiebiorcy,
a takze powiekszenia aktywow przedsiebiorcy w wyniku nabycia takiego mienia innego przedsie-
biorcy, ktére zdolne jest przed jego nabyciem do realizowania obrotu, ze wzgledu na ceche jego
gospodarczego zorganizowania (Wiercinski, 2016, s. 450). Jednoczesnie istotne jest okreslenie
tresci pojecia ,zamiaru koncentracji”, poniewaz jego istnienie, przy spetnieniu ustawowych prze-
stanek zawartych w art. 13 i 14 uokik, rodzi po stronie przedsiebiorcy prawny obowigzek zgto-
szenia zamierzonej koncentracji Prezesowi UOKIK. Przypisanie okreslonych obowigzkéw juz

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2019r. nr DKK-270/2019 w sprawie Dino Polska S.A.
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do samego ,zamiaru” dokonania koncentracji przez przedsigbiorce lub przedsiebiorcéw Scisle
wigze sie z prewencyjnym charakterem kontroli nad stanem koncentracji na rynku sprawowane;j
przez Prezesa UOKIK. Organ antymonopolowy musi mie¢ bowiem mozliwos¢ zajecia stanowiska
przed dokonaniem czynnosci, ktére skutkowaé bedg potgczeniem potencjatéw ekonomicznych
przedsiebiorcow.

Z uzasadnienia decyzji Dino wynika, ze spotka zaplanowata transakcje realizowang etapami:
1) nabycia przez Dino nieruchomosci zabudowanych placéwkami handlowymi od Domex-Kusnierek,
na ktérych prowadzona jest dziatalnos¢ Domex-Kusnierek jako franczyzobiorcow Dino; 2) wynajecia
przez Dino nabytych nieruchomosci w celu kontynuowania przez Domex-Kusnierek dziatalnosci
polegajgcych na prowadzeniu sklepéw Dino, oraz w etapie 3) nabycia przez Dino zogranizowanej
czesci przedsiebiorstwa Domex-Kusénierek, na ktory sktada sie zespot sktadnikéw materialnych
i niematerialnych stuzgcych wykonywaniu przez Domex-Kusnierek dziatalnosci handlowej pod
nazwg ,Dino” w przejmowanych sklepach, tj.: wyposazenie, towary (zapasy), materiaty, umowy
z pracownikami, umowy handlowe, koncesje, zezwolenia, umowy najmu, umowy z dostawcami
energii elektrycznej, gazu, wody lub prawa z innych dokumentéw zwigzanych z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na sprzedazy detalicznej artykutéw konsumpcyjncyh co-
dziennego uzytku w tych sklepach. To ten trzeci etap wedtug Dino podlegat zgtoszeniu jako zamiar
koncentracji, a dwa poprzednie miaty charakter przejsciowy, nie prowadzity do trwatej zmiany sytu-
acji na rynku, gdyz nie byta tam prowadzona dziatalno$¢ operacyjna w tychze nieruchomosciach.

Moment dokonania zgtoszenia zamiaru koncetracji nie zostat w uokik wyraznie sprecyzo-
wany. W praktyce czesto pojawia sie problem, na jakim etapie przygotowywania koncentracji
nalezy zgtosic jej zamiar. Oczywiscie obowigzkowi zgtoszenia Prezesowi UOKIK podlega zamiar
koncentracji, a nie fakt jej dokonania. Wedtug doktryny koncentracja ma miejsce takze wtedy,
kiedy nabycie zorganizowanej catosci bgdz czesci mienia nastepuje w trakcie wiecej niz jednej
czynnosci prawnej, ktére w efekcie koncowym prowadzg do nabycia przedsiebiorstwa. Wowczas
dokonaniem koncentracji bedzie ostatnia z istotnych czynnosci prawnych dotyczgcych mienia in-
nego przedsiebiorcy (Wiercinski, 2016, s. 469). Podobnie, Wyjasnienia UOKiK w sprawie kryteriow
i procedury zgtaszania zamiaru koncentraciji* przewidujg sytuacje, w ktorej koncentracja sktada
sie z wiecej niz jednego etapu (np. przejecie wytgcznej kontroli moze poprzedzaé sprawowanie
wspolnej kontroli; wytaczng kontrole moze sprawowac przez pewien okres inny niz docelowo
przedsiebiorca itp.). W takich sytuacjach mozliwe jest zgtoszenie Prezesowi UOKIK wytgcznie
ostatniego etapu. Konieczne jest jednak w tym celu, po pierwsze, aby w dniu zgtoszenia zamiaru
koncentracji istniata pewnos¢, ze etap posredni jest jedynie przejsciowy (w praktyce oznacza to,
ze powinno istnie¢ porozumienie przedsiebiorcow, okreslajgce te kwestie). Po drugie, czas trwania
etapu przejsciowego nie powinien co do zasady przekracza¢ dwadch lat.

Nie znajgc szczegotow transakgji Dino, trudno oceni¢ czy i w jakim zakresie ww. argumentacja
znalaztaby oparcie w stanie faktycznym i prawnym. Warto bedzie jednak sledzi¢ rozwdj sprawy,
o ile bedzie miata cigg dalszy w kontekscie rozcztonkowania transakcji na etapy i bezpieczenstwa
prawnego w przypadku zgtaszania zamiaru koncentracji na etapie koncowym.

4 UOKIK (2015). Wyjasnienia UOKIK w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, Warszawa, s. 44.
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IV. Definicja nabycia mienia

Zgodnie z art. art. 55 k.c. przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikdw nie-
materialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, obejmu-
jacym w szczegodlnosci: (a) oznaczenie indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione
czesci (nazwa przedsiebiorstwa); (b) wkasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzgdzen,
materiatéw, towardw i wyrobow oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci;
(c) prawa wynikajgce z umow najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do
korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajgce z innych stosunkéw prawnych; (d) wie-
rzytelnosci, prawa z papierow wartosciowych i srodki pieniezne; (e) koncesje, licencje i zezwole-
nia; (f) patenty i inne prawa wtasnos$ci przemystowej; (g) majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe
prawa pokrewne; (h) tajemnice przedsiebiorstwa; (i) ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarcze;.

Dotychczasowe orzecznictwo Prezesa UOKIK konsekwentnie dowodzi tego, ze zgtoszeniu
bedzie podlega¢ nabycie czesci mienia w postaci praw do nieruchomosci®. Prezes UOKIK roz-
patrywat zgtoszenia dotyczgce zamiarow koncentracji polegajgcych na: nabyciu czesci mienia
w postaci wlasnosci i prawa uzytkowania wieczystego nieruchomosciami zabudowanych stacjami
paliw, prawa do korzystania z nieruchomosci zabudowanych stacjami paliw w drodze przejecia
praw i obowigzkow z umow dzierzawy lub poddzierzawy oraz wtasnosci nieruchomosci znajduja-
cych sie w obrebie stacji paliw, nabyciu mienia w postaci nieruchomosci zabudowanych budynkami
biurowymi, nabyciu mienia w postaci centrum handlowego czy tez zawarciu umowy dzierzawy
kurnikéw i odchowalni drobiu.

W orzecznictwie (cho¢ skromnym) rowniez Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wy-
roku z 22 pazdziernika 2019 r.% wyjasnit, iz cze$¢ mienia, o ktorej mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4
uokik winna wskazywac cechy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55" k.c., a wiec stanowic
zespot sktadnikow materialnych i niematerialnych, ktére tworzg catos¢ pozwalajgcg na prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej. Do zbycia przedsiebiorstwa nie jest konieczne przeniesienie
catego mienia, lecz jedynie tych jego elementdw, z ktérymi jest zwigzane dobro bedace istotg
konkretnego przedsiebiorstwa. Dobro to wyznacza bowiem minimum skfadnikéw determinujgcych
funkcje spetniane przez przedsiebiorstwo, ktére powinny stanowi¢ przedmiot jednej lub tez kilku
czynnos$ci prawnych, aby mozna byto uznac kazdg z nich oddzielnie bgdz tez tgcznie, ze dotyczag
one przedsiebiorstwa jako catosci, a nie poszczegdlnych elementoéw wchodzgcych w jego sktad.

Podobnie jak w poprzednich decyzjach, takze w tej dotyczacej Dino, Prezes UOKIK ocenit,
iz mienie nabyte przez Dino od Domex-Kus$nierek spetnia ww. cechy, stanowi ono bowiem mienie
pozwalajgce na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polegajagcej na sprzedazy detalicznej, sta-
nowi tez te cze$¢ mienia, ktorej nabycie umozliwia i jest wystarczajgce dla Dino do kontynuowania
dziatalnosci handlowej pod nazwg ,Dino”. Mienie to pozwolitoby Dino na kontynowanie dotych-
czasowej dziatalnosci Domex-Kus$nierek, tj. sprzedazy detalicznej, bez dokonywania specjalnych,
niezwigzanych z normalnym tokiem dziatalnosci, przedsiewzie¢ inwestycyjnych i organizacyjnych.
Zdaniem Prezesa UOKIK, Dino nabyto nieruchomosci, ktére juz w momencie nabycia stuzyty

5 Zob. dec. Prezesa UOKIK z 14.06.2019 r. nr DKK-133/2019; dec. Prezesa UOKIiK z 6.06.2018 r. nr DKK-93/2018; dec. Prezesa UOKIK z 19.09.2017 r.
nr DKK-145/2017.

6 Wyr. SOKiK z 22.10.2019 r., sygn. XVIl AmA 49/17.
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prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na sprzedazy detalicznej — nieruchomosci
te bowiem sg zabudowane sklepami juz dziatajgcymi, posiadajgcymi swoich klientéw i bedgcymi
rozpoznawalnymi ze wzgledu chociazby na swojg nazwe, wspolne dla catej sieci logo czy przy-
naleznosc¢ do sieci.

V. Przypisanie obrotu nabywanemu mieniu

Zdolnos$¢ przypisania obrotu, a wiec posrednio osiggniecie minimum stopnia zorganizowania,
dotyczy istnienia powigzania funkcjonalnego miedzy sktadnikami materialnymi i niematerialnymi
podlegajgcymi nabyciu, ktére pozwala nabywcy po transakcji bez dokonywania specjalnych, nie-
zwigzanych z normalnym tokiem dziatalnosci, przedsiewzie¢ inwestycyjnych i organizacyjnych, na
kontynowanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie zasadniczo podobnym do tej, ktérg prowadzit
zbywca wykorzystujgcy komercyjnie to mienie.

Jednoczes$nie, cechg przesagdzajgca, iz dana operacja powinna byé zakwalifikowana jako
przypadek okreslony w art. 13 ust. 2 pkt 4 uokik, jest ustalenie, ze obrot realizowany przez na-
bywane mienie w ktérymkolwiek z 2 lat obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie przekroczyt na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowarto$¢ 10 min euro. Obroty bowiem sg osiggane (i kal-
kulowane) przez ,catego” przedsiebiorce, bez precyzowania zatem z wykorzystaniem jakiej czesci
mienia tego przedsiebiorcy zostaty uzyskane. Ustalenie jednak jaka czes¢ mienia przedsigbiorcy
generuje okreslony obrot na potrzeby zgtoszenia zamiaru koncentracji moze byé — w zaleznosci
od przypadku — stosunkowo proste bgdz tez stwarzaé¢ spore trudnosci (Kohutek, 2014, s. 488).
Przyktadowo, w pierwszym przyktadzie — jesli nabywang czes$¢ mienia innego przedsiebiorcy
stanowi¢ bedzie jeden lub kilka sklepéw, hoteli czy stacji paliw — ustalenie obrotéw nie powinno
nastrecza¢ wiekszych problemoéw. Kazda z tych placéwek — stanowigc czes¢ przedsiebiorstwa
(,mienia”) generuje okreslone obroty, ktére zazwyczaj mozna w miare jednoznacznie przypisac
mieniu. Dla odmiany — drugi przypadek moze stanowi¢ sytuacja, gdy nabywang cze$¢ mienia
stanowi¢ bedg okreslone sktadniki (rzeczy), ktére same w sobie nie generujg obrotu wcale lub
generujg takie obroty, ktérych nie mozna jednoznacznie przypisa¢ danym sktadnikom — np. czesci
skladowe rurociggu/gazociggu, elementy taboru kolejowego, wartosciowe licencje itp.

Wedtug twierdzen Dino, sam zakup nieruchomosci przez Dino nie moze zosta¢ zakwalifiko-
wany jako transakcja dotyczaca mienia, ktére generuje obrét o ustawowych progach. Doktryna
wskazuje, ze w przypadku nabycia czesci przedsiebiorstwa za koncentracje w rozumieniu uokik
moze by¢ uznane nabycie jedynie takiej czesci przedsiebiorstwa, ktora jest w stanie samodziel-
nie funkcjonowac na rynku w sposéb autonomiczny i samodzielnie generowac obrét (Softysinski
i Kanton, 2010, s. 208).

Decyzja Dino zostata zaskarzona, pozostaje Sledzi¢ potencjalng polemike w zakresie tego
czy sam zakup 12 nieruchomosci zabudowanych sklepami, ale bez zatowarowania, bez perso-
nelu, umoéw handlowych i innych skfadnikow jest wystarczajgcy do samodzielnej egzystencji go-
spodarczej i generowania obrotu.
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VI. Podsumowanie

Jako wielotetni prawnik wewnetrzny przedsiebiorstwa bede sekundowac batalii Dino na drodze
odwotawczej, o ile taka nastgpi/-ta. Przedsiebiorstwom planujgcym nabycie mienia w przysztosci,
ktorzy potencjalnie kwalifikujg sie do spetnienia kryteriéw zgtoszenia zamiaru kontencjracji oraz
ich petnomocnikom pozostaje radzi¢ uwazng i ostrozng lekture w temacie, ktory nie jest mimo
wszystko oczywisty.
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