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|l. Wprowadzenie

Instytucja zgody warunkowej na dokonanie koncentracji przez przedsiebiorcow zostata wpro-
wadzona do polskiego prawa ustawg z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumen-
tow'. Przyjete blisko 20 lat temu rozwigzania funkcjonujg do dzi$, w co do zasady niezmienionym

* Doktor nauk prawnych INP PAN; radca prawny; Partner Zespotu Prawa konkurencji w kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka; mail: jaroslaw.lukaw-
ski@dzp.pl. https://orcid.org/0000-0002-3945-2392.

T DzU 2000 Nr 122, poz. 1319. Nalezy jednoczesnie zwrécié uwage, ze juz ustawa z dnia 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycz-

nym i ochronie intereséw konsumentéw (t.j. DzU 1999 Nr 52, poz. 547 ze zm.) przewidywata uprawnienie organu antymonopolowego do przedstawienia
przedsiebiorcom — przed wydaniem decyzji zakazujgcej tgczenia — warunkéw, na jakich moze nastgpic tgczenie.
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ksztatcie. Przepisy sktadajgce sie na zgode warunkowg stanowig bez watpienia istotng czesc
systemu kontroli koncentracji. W literaturze wyrazono nawet poglad, ze bez efektywnego sto-
sowania zgod warunkowych polityka prawa konkurencji odnositaby jedynie czesciowe sukcesy
(Drauz, 1997, s. 2019). Praktyka decyzyjna Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej: UOKIK) potwierdza takze, ze zgoda warunkowa jest waznym narzedziem w rozstrzyganiu
spraw z zakresu kontroli koncentracji. Decyzje warunkowe sg drugim (po zgodzie bezwarunko-
wej) najczesciej wydawanym przez Prezesa UOKIK merytorycznym rozstrzygnieciem w sprawach
koncentracji, a kazdg tego typu decyzje poprzedza wielomiesieczne postepowanie, na ktérego
koncu Prezes UOKIK oraz strona uzgadniajg sposéb modyfikacji zamierzonej koncentracji, ktéry
ma doprowadzi¢ do wyeliminowania negatywnych dla konkurencji skutkow, jakie wynikaty z pier-
wotnego ksztattu koncentracji. Mozna uznaé, ze gdyby nie dostepnos¢ instytucji zgody warunkowe;j
wiele skomplikowanych transakcji, prowadzacych do znaczacej kumulacji udziatéw rynkowych
zostatoby zakazane przez Prezesa UOKIK.

Pomimo zarysowanych powyzej okolicznosci, polski organ antymonopolowy nie poswiecat
dotychczas zbyt wiele miejsca zgodom warunkowym w swoich wyjasnieniach i oficjalnych publi-
kacjach. Zupetnie odmienne podejscie do problematyki tej instytucji przyjmowano natomiast w li-
teraturze, w ktérej na przestrzeni ostatnich lat zidentyfikowany zostat szeroki wachlarz probleméw
powstajgcych w zwigzku z przyjetymi w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw regulacjami
dotyczagcymi zgody warunkowej oraz praktykg stosowania tej instytucji przez Prezesa UOKIK.
W niniejszym artykule podjeto probe udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy na gruncie przepi-
sow sktadajgcych sie na instytucje zgody warunkowej oraz na gruncie praktyki stosowania tych
przepiséw przez Prezesa UOKIK powstajg zagadnienia uzasadniajgce opracowanie przez organ
antymonopolowy odrebnych wyjasnien, ktére zawieratby wskazowki interpretacyjne dotyczace
zgod warunkowych przez co czynityby proces uzyskiwania i wydawania tego rozstrzygniecia przez
Prezesa UOKIK bardziej transparentnym dla przedsigbiorcow?.

Il. Wytyczne organéw antymonopolowych
w sprawach dotyczacych koncentracji oraz decyzji warunkowych

Prawo antymonopolowe, w tym przepisy dotyczgce kontroli koncentracji pomiedzy przedsie-
biorcami, to dziedzina, w ktdrej korzystanie przez organy z instrumentéw prawa miekkiego (tzw. soft
law) jest praktykowane od wielu lat. Wyjasnienia, wytyczne lub interpretacje sg nieodigcznym
elementem stosowania przepiséw dotyczgcych kontroli koncentracji zaréwno przez amerykanskie
organy antymonopolowe?, jak i Komisje Europejskg* oraz przez organy antymonopolowe panstw
cztonkowskich UES. W literaturze zauwaza sie, ze czestotliwos¢ korzystania ze tego rodzaju

2 Potrzeba zwiekszenia transparentnosci przepiséw prawa antymonopolowego wskazywana jest w pismiennictwie jako jeden z gtéwnych powodow
uzasadniajgcych potrzebe publikowania przez organy antymonopolowe wyjasnien (Réziewicz-tadon, 2011, s. 393). Inni autorzy zauwazaja jednak uwa-
ge, ze potrzeba zwiekszenia przejrzystosci przepiséw prawa powinna nastepowac poprzez zmiany legislacyjne, a nie w drodze aktéw prawa migkkiego.
Wedtug tego pogladu, brak zwigzania sgdéw orzekajacych w sprawach antymonopolowych wyjasnieniami Prezesa UOKIK powoduje, ze zasady stoso-
wania prawa okreslone w wyjasnieniach nie sg w stanie zapewni¢ przejrzystosci i przewidywalnosci przepiséw prawa (Krél-Bogomilska, 2009, s. 12).

3 Pierwsze wytyczne w sprawach koncentracji w Stanach Zjednoczonych zostaty opublikowane w 1968 r. (Langenfeld, 1996, s. 6).

4 Zob. m.in. ,Merger control law in the European Union Situation in March 1998”, ktory stanowi zbidr wytycznych Komisji dotyczacych rozporzadzenia
Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. WE L 395 z dnia 30.12.1989 r., s. 1) oraz rozpo-
rzadzenia wykonawczego. Zob. takze Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczgce kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. UE C 95 z dnia 16.04.2008, s. 1).

5 Zob. np. wytyczne niemieckiego organu antymonopolowego w sprawie oceny merytorycznej koncentracji dostepne na https://www.bundes kartel
lamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Guidance%20-%20Substantive%20Merger%20Control.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (25.07.2020); wy-
tyczne francuskiego organu antymonopolowego w sprawie kontroli koncentracji dostepne na https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/
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instrumentow podyktowana jest oparciem przepiséw w sprawach koncentracji na pojeciach eko-
nomicznych, wymagajgcych wyjasnien i wyktadni, co trudno osiggngé, stosujgc jedynie jezyk
prawniczy (Btachucki, 2012, s. 68)%. Analiza dotychczasowej praktyki Prezesa UOKIK prowadzi
do wniosku, ze polski organ antymonopolowy réwniez czesto korzysta z prawa migkkiego, w tym
w obszarze kontroli koncentracji. Nalezy zatem odnotowaé, Zze wyjasnienia Prezesa UOKIK dotycza-
ce procedury oraz kryteriéw zgtaszania koncentracji opublikowane zostaty w niedtugim czasie po
wejsciu w zycie przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 roku’. Wskazane
powyzej dokumenty byty w kolejnych latach aktualizowane, az do dnia 23 stycznia 2015 r., kiedy
Prezes UOKIK opublikowat aktualne ,Wyjasnienia w sprawie kryteriéw i procedury zgtaszania
zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK” (dalej: Wyjasnienia w sprawie zgtaszania koncentraciji).

Przeglad wytycznych publikowanych przez krajowe oraz ponadkrajowe organy antymonopolo-
we w sprawach dotyczgcych zagadnien zwigzanych z kontrolg koncentracji prowadzi do wniosku,
ze akty prawa miekkiego opracowywane przez te organy nie ograniczajg sie jedynie do kwestii
zwigzanych z powstaniem obowigzku zgtoszenia, definicjg rynku wtasciwego, merytorycznej oceny
koncentragji czy zagadnien proceduralnych. Zaréwno amerykanski®, unijny?, jaki i szereg krajowych
organow antymonopolowych, w tym z panstw cztonkowskich UE'® zdecydowato sie na publika-
cje szczegotowych wyjasnien dotyczacych zgdd warunkowych. Jedynym dokumentem polskiego
organu, w ktérym mozna odnalez¢ kilka wskazéwek dotyczgcych m.in. etapu postepowania, na
ktorym, co do zasady, dochodzi do przedstawienia propozycji warunkow pozostajg Wyjasnienia
w sprawie zgtaszania koncentracji. Przedstawione w tym dokumencie informacje odnos$nie do
zgody warunkowej i procedury dochodzenia do tego rozstrzygniecia sg jednak lakoniczne i nie
odnoszg sie do szeregu kwestii dotyczgcych tej instytuciji.

Brak szczegdtowych wyjasnien Prezesa UOKIK dotyczacych instytucji zgody warunkowej
oraz procedury, w ramach ktérej dochodzi do jej wydania implikuje pytanie o przyczyne takiego
stanu rzeczy. Zgoda warunkowa na dokonanie koncentracji jako narzedzie majgce przeciwdziata¢
transakcjom prowadzgcym do istothego ograniczenia konkurencji jest bowiem o wiele bardziej
ztozong instytucjg anizeli ,standardowe” zgody bezwarunkowe, a nawet decyzje zakazujgce do-
konania koncentracji (Davies i Lyons, 2007, s. 2). Rozstrzygniecie to zaktada akceptacje ze strony
organu antymonopolowego dla dokonania zamierzonej koncentraciji, ale pod warunkiem zmodyfi-
kowania przez adresata decyzji ksztattu pierwotnie zamierzonej transakcji (np. zbycia okreslonych
aktywow przed lub po transakc;ji) lub podjecia przez niego okreslonych dziatan (np. obowigzkowej

na https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/Lignes_directrices_concentrations_2020.pdf (25.07.2020).

6 W literaturze podkresla sie jednoczesnie rodzaje ryzyka, jakie powstajg dla adresatéw norm prawnych w przypadkach, gdy wyjasnienia organu
antymonopolowego wykraczajg poza wskazanie sposobu interpretacji przepiséw i probuja przejg¢ funkcje obowigzujgcego prawa (Turno, 2013, s. 487).

7 Zob. Wyjasnienia Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w zakresie procedury zgtaszania zamiaru koncentraciji, Warszawa 2003.

8 Zob. U. S. Department of Justice Antitrust Division, Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies, Waszyngton 2004. Pozyskano z: https:/
www.justice.gov/sites/default/files/atr/legacy/2011/06/17/272350.pdf (25.07.2020).

9 Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzgdzenia Komisji
(WE) nr 802/2004 (Dz. Urz. UE C 267 z dnia 22 pazdziernika 2008 r., s. 1).

10 Zob. np. wyjasnienia niemieckiego organu antymonopolowego Guidance on Remedies in Merger Control z maja 2017 r. opublikowane na stro-
nie https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Guidance%200n%20Remedies%20in%20Merger%20Control.pdf?__blob=
publicationFile&v=4 (25.07.2020); wyjasnienia francuskiego organu antymonopolowego Behavioural Remedies dostgpne na stronie https://www.autori
tedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2020-01/eng_comportementaux_final_fr_0.pdf; finskiego organu antymonopolowego dostepne na stronie https://
www.kkv.fi/globalassets/kkv-suomi/julkaisut/suuntaviivat/en/guidelines-1-2011-mergers.pdf (25.07.2020), wyjasnienia brytyjskiego organu antymonopo-
lowego (Merger Remedies: Competition Commission Guidelines), dostepne na stronie https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/764372/Merger_remedies_guidance.pdf; kanadyjskiego organu antymonopolowego dostepne na stronie https://
www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/02170.html (25.07.2020).
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dostawy towardw lub $wiadczenia ustug na rzecz okreslonego kregu klientéw), dopiero bowiem
realizacja takich warunkéw nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku, pomi-
mo dokonania koncentracji. Wydanie takiego rozstrzygniecia wymaga zatem od organu antymo-
nopolowego dokonania wieloptaszczyznowej oceny, jakie obowigzki natozone na przedsiebiorce
dadza najlepszg gwarancje dtugoterminowego wyeliminowania ryzyk wynikajgcych z koncentra-
cji, pozwalajgc jednoczesnie zachowac perspektywiczne efektywnosci wynikajgce z transakgiji.
Koniecznym elementem procesu poprzedzajgcego wydanie zgody warunkowe;j jest takze dialog
pomiedzy organem antymonopolowym oraz przedsiebiorcg (Skoczny i Modzelewska de Raad,
2014, s. 1178). Celem tych ,negocjacji” jest osiggniecie kompromisu w postaci wypracowania wa-
runkow akceptowalnych dla organu oraz stron transakcji. Szczegotowa procedura prowadzenia
takiej dyskusji nie zostata uwzgledniona w przepisach ustawowych. Tymczasem, nie posiadajgc
wiedzy o tym, kiedy oraz w jaki sposob prowadzi¢ dyskusje z Prezesem UOKIiK w sprawie zgo-
dy warunkowej, przedsiebiorca ma ograniczong mozliwos¢ aktywnego uczestnictwa w procesie
wypracowywania warunkow i tresci wydawanego przez Prezesa UOKIK rozstrzygniecia, a takze
ochrony swoich praw przed nadmierng ingerencjg ze strony organu antymonopolowego.

lll. Przestanki uzasadniajgce potrzebe wydania wytycznych

W Swietle orzecznictwa Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKIK) stosowanie
przez organ antymonopolowy wyjasnien lub wytycznych ,jest konieczne w sytuacjach wyjgtkowych
w celu unikniecia pojawiajgcych sie watpliwosci interpretacyjnych”'. W ocenie sgdu dopuszczal-
nos$c¢ oraz zasadnos¢ wydawania przez Prezesa UOKIK aktéw prawa miekkiego uzalezniona jest
dodatkowo od tego, aby ich tre$¢ byta publicznie dostepna i znajdowata potwierdzenie w orzeczni-
ctwie. Zastosowane przez SOKIK przestanki niezbednos$ci wytycznych dla uniknigecia watpliwosci
interpretacyjnych oraz koniecznosci publicznego dostepu do aktéw prawa miekkiego sg bezdy-
skusyjne. Problematyczne jest natomiast potwierdzanie stanowiska Prezesa UOKIiK w obszarze
zgod warunkowych w orzecznictwie. Jak zauwaza T. Skoczny, orzecznictwo sgdowe dotyczace
odwotan od decyzji warunkowych praktycznie nie istnieje (Skoczny, 2012, s. 451). Analogiczne
obserwacje przedstawia M. Bfachucki, ktory zauwaza, ze ,decyzje czy inne czynnosci urzedowe
podejmowane w sprawach koncentracji sg zaskarzane niezmiernie rzadko (bywajg lata, ze zadna
taka sprawa nie trafia do SOKIK czy sgdéw administracyjnych)” (Btachucki, 2015, s. 54). Uwazam,
ze ubogie orzecznictwo w sprawach dotyczgcych zgdéd warunkowych nie powinno stanowié¢ prze-
szkody dla wydawania przez Prezesa UOKIK wytycznych dotyczacych tego typu rozstrzygniec.
Niedostatek orzecznictwa nie eliminuje bowiem problemow interpretacyjnych powstajgcych na
gruncie przepisow prawa. Przeciwnie, niedziatajgcy w praktyce system odwotan od rozstrzygnie¢
w sprawach dotyczgcych kontroli koncentracji powoduije, ze sgdy powszechne oraz Sgd Najwyzszy
sg pozbawione mozliwosci dokonywania interpretacji przepiséw, w tym réowniez akceptowania
albo negowania stanowiska zajmowanego przez Prezesa UOKIK w zakresie zgdd warunkowych.

Na istnienie wielu probleméw z interpretacjg przepisow dotyczgcych zgdd warunkowych wska-
zywano w literaturze jeszcze przed ich nowelizacjg w 2015 roku (Btachucki, 2012, s. 299; Wolski,
2012, s. 42). Wyrazano wowczas oczekiwanie, ze zmiany regulacji dotyczgcych zgdd warunkowych

" Wyr. SOKIK z dn. 7.11.2007 r., XVII AmA 26/07 i XVIl AmA 27/07, niepubl., za: Btachucki, 2014, s. 141.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 5(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.9.2



26

Jarostaw tukawski e O potrzebie wyjasnien Prezesa UOKIiK w sprawie zgody warunkowej...

przyczynig sie do sprawniejszego realizowanie transakciji, ktérych dokonanie zostato warunkowo
zaakceptowane przez Prezesa UOKIK (Wolski, 2012, s. 36). Wydaje sie jednak, ze wprowadzone
w 2015 r. zmiany uokik doprowadzity do powstania kolejnych niejasnosci w obszarze stosowa-
nia zgdd warunkowych (Dudzik, 2015, s. 39—40). Zauwaza sie miedzy innymi, ze obowigzujgce
przepisy nie mogg by¢ traktowane jako wyczerpujgce uregulowanie procedury przedstawiania
warunkow oraz uzgadniania ich tresci. ,Regulacja ta jedynie w sposéb ramowy okresla sposoby
komunikacji pomiedzy przedsiebiorcami zgtaszajgcymi zamiar dokonania koncentracji, a organem
antymonopolowym” (Korycinska, 2015, s. 64). Nalezy jednoczes$nie zauwazy¢, ze pomimo niedo-
statkéw regulacji ustawowej liczba warunkéw zawartych w decyzjach Prezesa UOKIK oraz poziom
ich skomplikowania jest coraz wiekszy. Jeszcze kilka lat temu zgody warunkowe naktadaty na
przedsiebiorcow w zasadzie tylko obowigzek zbycia okreslonego majatku na rzecz niezaleznego
inwestora'2. Tre$¢ aktualnie stosowanych warunkéw przewiduje natomiast szereg dodatkowych
obowigzkéw zwigzanych z nabywca mienia, takich jak: jego zdolnos$¢ finansowa, praktyczna wiedza
specjalistyczna oraz niezbedne doswiadczenie, a w szczegolnosci koniecznos¢ zaakceptowania
inwestora przez Prezesa UOKIK'3. Najnowsza praktyka orzecznicza Prezesa UOKIiK wskazuje
takze na zupetnie nowe elementy w obszarze zgdd warunkowych, takie jak koniecznos$¢ zaak-
ceptowania przez Prezesa UOKIK tresci umow bedgcych podstawg dla wykonania warunku,
a nawet konsultowanie z innymi uczestnikami rynkéw propozycji warunkoéw przedtozonych przez
strone zamierzajgcg dokonac koncentracji. Nie negujgc potrzeby niektérych z wyzej wymienionych
zmian, wydaje sie, ze coraz wyzszemu poziomowi ztozonos$ci decyzji udzielajgcych warunkowej
zgody na dokonanie koncentracji oraz zakresu naktadanych na przedsiebiorcow obowigzkéw
powinny towarzyszy¢ wyjasnienia Prezesa UOKIK.

IV. Wybrane problemy interpretacyjne dotyczace przepiséw i praktyki
w zakresie zgéd warunkowych

Postulaty opracowania przez Prezesa UOKIiK wytycznych dotyczgcych zgdd warunkowych
zgtaszane sg literaturze juz od dtuzszego czasu (Skoczny, 2015, s. 5)'5. Na zasadnos$¢ tych po-
stulatow wskazuje miedzy innymi liczba spraw prowadzonych przez Prezesa UOKIK w zakresie
kontroli koncentracji. Na przestrzeni ostatnich lat liczba postepowan antymonopolowych wszcze-
tych przez organ w sprawach koncentracji istotnie przekroczyta poziom dwustu, a teoretycznie
kazde z tych postepowan mogto zakohczy¢ sie wydaniem decyzji warunkowej. Obrazuje to jak
bardzo potrzebne sg wyjasnienia Prezesa UOKIiK dotyczgce zgdd warunkowych.

W niniejszej czesci artykutu przedstawiono kilka problemoéw interpretacyjnych powstaja-
cych na gruncie przepisow oraz praktyki stosowania zgdd warunkowych. Uwazam, ze w Swiet-
le powotanego powyzej wyroku SOKIK przyktady te uzasadniajg potrzebe opracowania przez
Prezesa UOKIiK wytycznych w sprawach zgdd warunkowych. Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢,
ze przedstawione ponizej zagadnienia w zadnym wypadku nie sg jedynymi, na gruncie ktérych

12 Dec. Prezesa UOKIK z 20.04.2005 r. nr DOK-35/2005 — Nafta Polska/Zaktady Azotowe; dec. Prezesa UOKIK z 3.10.2006 r. nr DOK-116/06 —
PCC/Zaktady Azotowe; dec. Prezesa UOKIK z 28.06.2007 r. nr DOK-86/2007 — Carrefour/Ahold.

3 Dec. Prezesa UOKIK z 5.09.2011 r. nr DKK-101/11 — UPC/Aster; dec. Prezesa UOKIK z 6.02.2014 r. nr DKK-11/2014 — Henkel/PZ Cussons.

4 Dec. Prezesa UOKIK z 23.12.2019 r. nr DKK-263/2019 DOZ/Medix, dec. Prezesa UOKIK z 18.11.2019 r. nr DKK-230/2019 Panathea/Dolnos$lgska
Grupa Apteczna

5 Podobnie P. Korycinska, ktora zgtosita postulat opracowania wytycznych dotyczacych przepiséw postepowania w sprawie kontroli koncentracji scisle
zwigzanych ze zgodg warunkowg (Korycinska, 2015, s. 64).
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powstang watpliwosci interpretacyjne w zakresie zgéd warunkowych. Ich wybor zostat przepro-
wadzony przy zastosowaniu kryterium istotnosci z punktu widzenia interesow przedsiebiorcéw
chcacych uzyskac zgode warunkowg oraz tych przedsiebiorcéw, ktérzy realizujg natozone na nich
obowigzki na podstawie decyzji warunkowe;j.

1. Zastrzezenia wobec koncentracji jako warunek wydania zgody warunkowej

Norma kompetencyjna przewidziana w art. 19 ust. 1 uokik upowaznia Prezesa UOKIK do
wydania zgody warunkowej jedynie w przypadku, gdy w wyniku realizacji warunkéw konkuren-
cja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona. Nalezy zatem uznac, ze konieczng przestankag
wydania zgody warunkowej jest uprzednie zidentyfikowanie przez organ negatywnych skutkow
wynikajgcych z koncentracji. Tylko w takim przypadku Prezes UOKIK moze ustali¢, Ze realizacja
okreslonych warunkow wyeliminuje dostrzezone zagrozenia dla konkurencji wynikajgce z zamie-
rzonej koncentracji. Na tle powyzszego przepisu powstaje pytanie o etap postepowania, na kto-
rym Prezes UOKIK moze zaakceptowaé propozycje warunkow, a tym samym czy dopuszczalne
jest wydanie przez organ zgody warunkowej bez zidentyfikowania okolicznosci wskazujgcych na
zagrozenie dla konkurencji wynikajgce z zamierzonej koncentracji.

Art. 19 ust. 1 uokik powinien by¢ interpretowany tgcznie z art. 96 ust. 3 tej ustawy. Zgodnie
z tym przepisem w sprawach, w ktorych istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo istothego
ograniczenia konkurencji na rynku w wyniku dokonania koncentracji, Prezes Urzedu przedstawia
przedsiebiorcy lub przedsiebiorcom uczestniczgcym w koncentracji zastrzezenia wobec tej kon-
centracji. W swietle tresci art. 96a ust. 3 mozna argumentowac, ze akceptacja warunkow i wydanie
zgody warunkowej powinno mie¢ miejsce dopiero po przedstawieniu przez Prezesa UOKIK za-
strzezen. T. Skoczny stusznie zwraca jednak uwage, ze art. 96a ust. 5 oraz 6 uokik, ktére zawierajg
namiastke procedury uzgadniania warunkéw nie uniezalezniajg jej wszczecia od wczesniejszego
przedstawienia zastrzezeh wobec planowanej koncentracji. Autor ten zauwaza jednoczesnie, ze
racjonalne podejscie nakazywatoby przyjac, ze propozycja warunkow ze strony przedsiebiorcy
powinna by¢ sktadana po przedstawieniu zastrzezen przez Prezesa UOKIK tak, aby byta dosto-
sowana do uwag organu do samej koncentracji (Skoczny i Modzelewska de Raad, 2014, s. 1178).

Analiza zgdd warunkowych wydanych przez Prezesa UOKIK od 2015 r.'® wskazuje, ze etap
postepowania, na ktorym sg akceptowane warunki jest co do zasady zgodny z przywotanymi powyzej
postulatami T. Skocznego. Wydana w 2019 r. zgoda warunkowa w sprawie Panthea/DGA"'” wpro-
wadza jednak istotny wytom od tej praktyki. Z decyzji tej jednoznacznie wynika, ze Prezes UOKIK
dopuszcza mozliwo$¢ zaakceptowania warunkéw przed sformutowaniem zastrzezen wobec kon-
centracji, a zatem wydawania zgody warunkowej, pomimo braku formalnego stanowiska identyfi-
kujgcego mozliwe negatywne dla konkurencji skutki w zwigzku z dokonaniem transakcji. Decyzja
w sprawie Panthea/DGA nie precyzuje jednak w jakich okolicznosciach postepowanie w spra-
wie koncentracji moze zakonczy¢ sie wydaniem zgody warunkowej, pomimo nieprzedstawienia
zastrzezen wobec transakcji. Ani obowigzujgce przepisy uokik, ani tez dotychczasowa praktyka
organu nie dajg takze odpowiedzi na pytanie, czy dla akceptacji warunkéw przed wydaniem

16 Instytucja zastrzezen zostata wprowadzona do uokik na podstawie ustawy z dn. 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (DzU 2014, poz. 945), ktéra weszta w zycie 18.01.2015 .

17 Dec. Prezesa UOKIK z 18.11.2019 r., nr DKK 230/2019, Panathea/Dolnoslgska Grupa Apteczna.
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zastrzezen wobec koncentracji konieczne jest uprzednie przeprowadzenie przez Prezesa UOKIK
badania rynku pozwalajgcego przynajmniej oceni¢ wptyw koncentracji na warunki konkurenciji.

Odpowiedzi na powyzsze pytania majg fundamentalne znaczenie dla przedsiebiorcéw
i stanowig zagadnienie, ktére powinno zosta¢ szczegotowo wyjasnione przez Prezesa UOKIK.
Mozliwos¢ wydania zgody warunkowej bez zastrzezeh wobec koncentracji daje bowiem szanse
na znaczgce skrocenie trwajgcych wiele miesiecy postepowan w sprawach o istotnym wptywie
na warunki konkurencji panujgce na rynkach, a tym samym, na uzyskanie przez przedsiebiore
decyzji i zamkniecia transakcji o wiele szybciej niz miato to miejsce dotychczas. Nie mozna tez
wykluczy¢, ze sami przedsiebiorcy, stajgc w obliczu wielomiesiecznego postepowania antymo-
nopolowego, bedg wazy¢ koszty wynikajgce przesunigcia terminu na zamkniecie transakcji oraz
zaproponowania warunkéw, ktére umozliwig im szybszg finalizacje potgczenia. Dla podjecia ta-
kich decyzji konieczne sg jednak wyjasnienia Prezesa UOKIK w jakich okolicznosciach i na jakim
etapie postepowania mozliwe jest wydanie przez organ antymonopolowy zgody warunkowej bez
uprzednich zastrzezehn wobec koncentracji. Dopuszczenie mozliwosci skrocenia postepowan
antymonopolowych w skomplikowanych sprawach koncentracyjnych lezy w interesie nie tylko
przedsiebiorcow, lecz takze organu antymonopolowego, ktory bedzie mégt efektywniej wykorzy-
stywac posiadane zasoby.

2. Mozliwos¢ zmiany zgody warunkowej

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie przewiduje szczegdolnego trybu zmiany
decyzji warunkowej, a powtarzane postulaty wprowadzenia do uokik mechanizmu ,pozwalajgcego
np. na zmiane decyzji poprzez modyfikacje warunku w przypadku braku mozliwosci jego realizacji”
(Wolski, 2012, s. 45; Btachucki, 2012, s. 395) jak dotychczas nie odniosty skutku. Powoduje to, ze
nawet w sytuacjach obiektywnej niemozliwosci wykonania warunkow, adresat decyzji narazony
jest na wysokie sankcje pieniezne przewidziane w art. 107 uokik. Brak w powotywanej ustawie
rozwigzan umozliwiajgcych zmiane zgody warunkowej nie oznacza zarazem, ze w polskim pra-
wie nie istniejg narzedzia, ktore mogtyby zosta¢ zastosowane do zmiany natozonych na przed-
siebiorce warunkow lub terminu, w jakim majg one zosta¢ wykonane. Zgoda warunkowa, tak jak
kazda ostateczna decyzja administracyjna, na podstawie ktorej strona nabyta prawo, moze by¢
w kazdym czasie za zgodg strony uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej,
ktory jg wydat, jezeli przepisy szczegolne nie sprzeciwiajg sie uchyleniu lub zmianie takiej decyzji
i przemawia za tym interes spoteczny lub stuszny interes strony (art. 155 § 1 k.p.a.).

Nalezy jednak zauwazyc, ze art. 82 ust. 1 uokik wytacza srodki prawne wzruszenia decyzji
przewidziane w k.p.a. dotyczgce wznowienia postepowania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia
niewaznosci decyzji. Z uwagi na postanowienia uokik przedsiebiorca nie moze zatem skutecz-
nie zgda¢ wszczecia postepowania w przedmiocie zmiany tej decyzji, a domaganie sie takiej
zmiany na podstawie art. 155 k.p.a. nie wigze polskiego organu antymonopolowego'®. Przepisy
uokik nie wytgczajg zarazem mozliwosci wszczecia postepowania nadzwyczajnego z urzedu.
Prezes UOKIiK moze — na podstawie niewigzgcego go wniosku przedsiebiorcy — zdecydowac sie
na zmiane zgody warunkowej na podstawie art. 155 § 1 k.p.a. Publicznie dostepne informacje
wskazujg, ze pomimo braku obowigzku wszczecia postepowania w sprawie zmiany decyzji, organ

8 Wyr. Sgdu Antymonopolowego z 25.06.2001 r., XVII Ama 31/01 (LEX nr 56233).
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antymonopolowy dokonuje oceny zasadnosci takich wnioskow. Sytuacja taka miata miejsce, co naj-
mniej w odniesieniu do decyzji zakazujgcej dokonania koncentracji (decyzja nr RLU-23/98 — Holding
Cement Polski/F.E.B. Faelbud.)'® oraz zgody warunkowej (DOK-86/2007 — Carrefour/Ahold)?°.
W pierwszym z tych przypadkow wniosek ztozony przez przedsiebiorce spowodowat zmiane
decyzji zakazujgcej dokonania koncentracji i wydanie zgody warunkowej?!. W drugim przypad-
ku organ antymonopolowy nie zidentyfikowat podstaw dla zmiany wczesniej wydanej zgody
warunkowej??.

Dotychczasowa praktyka Prezesa UOKIiK prowadzi do wniosku, ze organ antymonopolowy
dopuszcza mozliwos¢ zmiany decyzji warunkowej. Nie jest jednak jasne, w jakich okolicznosciach
oraz przy spetnieniu jakich przestanek taka zmiana jest mozliwa. W kontekscie rosngcej liczby
i ztozonosci warunkéw stosowanych przez Prezesa UOKIK w zgodach warunkowych, wyjasnie-
nie tej kwestii przez Prezesa UOKIK, nalezy uzna¢ za jedno z najbardziej pilnych zagadnien, co
do ktérych organ antymonopolowy powinien zajgc¢ stanowisko. Nalezy zauwazyc¢, ze w okresie
wykonywania warunkow moze nastgpic wiele niespodziewanych wydarzen, ktoérych nawet pro-
fesjonalisci nie sg w stanie przewidzie¢ (Btachucki, 2012, s. 395). Mozliwos¢ zaistnienia takich
sytuacji oraz mozliwo$¢ zastgpienia warunkéw innymi, bez powstania konsekwencji w zakresie
konkurencji na rynku uzasadnia wyjasnienie przedsiebiorcom, w jakich okoliczno$ciach moga
oni oczekiwa¢ zmiany natozonych na nich decyzjg obowigzkoéw. Wartosci, jakie niesie ze sobg
dla interesu publicznego (ochrony konkurencji) wykonanie warunkéw przez przedsigbiorcow, sg
bowiem o wiele wieksze anizeli trwatos¢ decyzji organu administracji.

3. Kryteria akceptacji nabywcy aktywéw zbywanych w ramach wykonania warunku

Najczesciej stosowane dotychczas w praktyce Prezesa UOKIiK warunki, od ktérych realizaciji
organ uzalezniat wydanie zgody na dokonanie transakcji to warunki strukturalne, polegajgce na
zbyciu okreslonych aktywow. Od wydania decyzji w sprawie Agros Nova/Kotlin?3, decyzje wa-
runkowe przewidujgce tak sformutowany warunek, naktadajg na przedsiebiorce zobowigzanego
do jego wykonania dodatkowy obowigzek w postaci uzyskania uprzedniej akceptacji nabywcy
przez Prezesa UOKIiK. W konteks$cie akceptaciji nabywcy kluczowym zagadnienie sg kryteria jego
oceny stosowane przez Prezesa UOKIK. Kryteria te okreslajg, jakie przestanki powinien spetnia¢
nabywca, aby pozytywnie przej$¢ przez proces weryfikacji dokonywany przez Prezesa UOKIK,
a tym samym, aby wykonanie warunku nastgpito zgodnie z trescig wydanej decyzji.

Jak wynika z dotychczasowych zgdéd warunkowych, kryteria stosowane przez Prezesa UOKIK
przy ocenie nabywcy aktywow to: 1) brak przynaleznosci do grupy kapitatowej przedsiebiorcy
zobowigzanego do wykonania warunku; 2) posiadanie niezbednego doswiadczenia lub srodkéw
finansowych, z ktérych wynika¢ bedzie gwarancja kontynuowania dotychczasowej dziatalnosci
nabywanych aktywow?*. W najnowszych decyzjach Prezesa UOKIiK znalazto sie rowniez takie
kryterium, jak ,praktyczna wiedza specjalistyczna” w obszarze dziatalno$ci prowadzonej poprzez

19 Dec. Prezesa UOKIK z 14.08.1998 r. nr RLU-23/98 — Holding Cement Polski/F.E.B. Faelbud.

20 Zob. uzasadnienie do dec.Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r. nr DKK-58/2009 — Carrefour naktadajgcej kare pieniezng na Carrefour za niewykonanie
warunku natozonego dec. Prezesa UOKIK z 28.06.2007 r. nr DOK-86/2007 — Carrefour/Ahold.

21 Dec. Prezesa UOKIK z 5.02.2003 r. nr RLU4/03 — Holding Cement Polski/F.E.B Faelbud.

22 Zob. uzasadnienie dec. Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r. nr DKK-58/2009 — Carrefour.

28 Dec. Prezesa UOKIK z 25.02.2009 r. nr DKK-9/09 — Agros Nova/Kotlin.

24 Zob. np. dec. Prezesa UOKIK z 21.01.2014 r. nr DKK-4/2014 — Auchan/real; dec. Prezesa UOKIK z 6.02.2014 r. nr DKK-11/2014 — Henkel/PZ Cussons.
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aktywa objete obowigzkiem zbycia. Sposob formutowania kryteriéw, jakie powinien spetniaé na-
bywca mienia zostat poddany w pismiennictwie krytyce, gdzie zawarto jednoczesnie postulat
~wiekszej precyzji jezykowej tresci decyzji, tak aby prawidtowo oddawaty one role, jakg ma penic
inwestor i oczekiwania wobec niego” (Skoczny, 2014, s. 698). Z przywotanym stanowiskiem nalezy
sie w petni zgodzi¢, przy czym nalezy go rozszerzy¢ o postulat wyjasnienia przez Prezesa UOKIK,
w jaki sposéb organ interpretuje kryteria dotyczgce nabywcy stosowane w zgodach warunkowych,
w szczegolnosci zas jakie okolicznosci w ocenie Prezesa UOKIK swiadczg o tym, ze kryteria te
sg spetnione. Potrzeba dokfadnego wyjasnienia powyzszej kwestii jest natomiast kluczowa dla
przedsiebiorcow poszukujgcych nabywcéw aktywow objetych warunkiem strukturalnym. Czas
potrzebny na znalezienie takiego inwestora jest bowiem zazwyczaj krétki, a niezaakceptowanie
nabywcy przez Prezesa UOKIK stwarza ryzyko niewykonania warunku w terminie okreslonym
w decyzji. Wiedza o tym, jakie konkretnie przestanki ma spetnia¢ nabywca aktywow objetych
warunkiem, w tym jak nalezy interpretowac¢ dawanie ,gwarancji” kontynuowania dziatalnosci
prowadzonej przy wykorzystaniu mienia zbywanego w wykonaniu decyzji w znaczgcy sposoéb
utatwitaby proces wykonywania warunkow strukturalnych przez adresatéw zgdd warunkowych.

Z zagadnieniem kryteriow stosowanych na potrzeby weryfikacji nabywcow aktywow nieroze-
rwalnie zwigzana jest rowniez kwestia informacji i dokumentéw, na podstawie ktérych Prezes UOKIK
dokonuje oceny tych podmiotow. W zadnym z dotychczas wydanych rozstrzygnie¢ zawierajgcych
warunki strukturalne Prezes UOKIK nie sprecyzowat jakiego rodzaju dokumentacje powinien przed-
stawi¢ przedsiebiorca w procesie akceptacji nabywcy2®. Kwestia ta nie zostata rowniez w zaden
sposob uregulowana w uokik (Skoczny i Kolasinski, 2014, s. 698). W orzecznictwie zauwazono
nawet, ze decyzje Prezesa UOKIK nie zobowigzywaty przedsiebiorcéw do przedstawienia zadnych
konkretnych informacji dotyczgcych inwestora, w tym jego sprawozdan finansowych ani tym bar-
dziej analiz finansowych?6. Zagadnienie to ma natomiast istotne znaczenie, poniewaz dokumen-
tacja, na podstawie ktérej prowadzone sg ocena i akceptacja nabywcy, moze mie¢ decydujgcy
wptyw na prawidtowosci oceny podejmowanej przez organ antymonopolowy. Nalezy tez uznac,
ze przedsiebiorca zobowigzany do poddania potencjalnego nabywcy akceptacji Prezesa UOKIK
powinien posiada¢ wszystkie potrzebne informacje, ktére potrzebne sg do prawidtowego wyko-
nania warunku. Bez watpienia, zakres danych oraz dokumentéw, jakich Prezes UOKIiK oczekuje
dla celéw weryfikacji nabywcy aktywow nalezy do tego rodzaju informacji. Zasadne jest tym sa-
mym oczekiwanie, aby kwestia ta zostata szczegotowo wyjasniona w wytycznych dotyczgcych
zgod warunkowych.

V. Podsumowanie

Przepisy prawa, w tym regulacje dotyczgce kontroli koncentracji niejednokrotnie postugujg
sie pojeciami i jezykiem, ktore nie sg w petni klarowne i z uwagi na koniecznos¢ utrzymania ich
mozliwie ogdlnego charakteru oraz ograniczania ich objetosci nie mogqg precyzowac wielu istotnych
kwestii. W przypadkach, gdy normy te nie sg jednoczesnie poddawane wykfadni dokonywane;j

25 Zob. dec. Prezesa UOKIK z 25.02.2009 r. nr DKK-9/09 — Agros Nova/Kotlin; dec. Prezesa UOKIK z 5.09.2011 r. nr DKK-101/11 — UPC/Aster;
dec. Prezesa UOKIK z 27.10.2011 r. nr DKK-128/2011 — Eurocash/Tradis i inni; dec. Prezesa UOKIK z 26.03.2012 r. nr DKK-23/2012 — Polpharma/
Polfa; dec. Prezesa UOKIiK z 24.10.2013 r. nr DKK-135/2013 — Polskapresse/Media Regionalne; dec. Prezesa UOKIiK z 31.03.2014 r. nr DKK-40/2014 —
Neuca/ACP Pharma; dec. Prezesa UOKIK z 21.01.2014 r. nr DKK-4/2014 — Auchan/real; dec. Prezesa UOKIK z 6.02.2014 r. nr DKK-11/2014 — Henkel/
PZ Cussons.

26 Wyr. SOKiK z 14.04.2014 r., XVIIl AmA 2/13 (LEX nr 1898400).
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przez sady, stajg sie one dla ich adresatéw niezrozumiate, co moze prowadzi¢ do niekorzysta-
nia z praw wynikajgcych z tych przepiséw oraz pomijania zawartych w nich obowigzkéw organu.
Sposobem na niedostatki regulacji ustawowych w zakresie prawa konkurencji sg wyjasnienia
wydawane przez organy antymonopolowe. Dokumenty te majg istotny charakter edukacyjny, in-
formacyjny oraz zawierajg interpretacje niejasnych przepisow dokonywang przez organy wtasci-
we do ich stosowania. W ten sposdb wyjasnienia opracowywane przez organy antymonopolowe
pomagajg przedsiebiorcom w toku prowadzonych postepowan, czynigc je bardziej przejrzystymi.
Wyjasnienia zmniejszajg takze poziom niepewnosci po stronie przedsiebiorcoéw, co do mozliwych
dziatan, jakie zostang podijete przez organ antymonopolowy.

Wydanie zgody warunkowej w sprawie koncentracji powoduje, ze przedsigbiorca zobowigzany
jest do zmodyfikowania swoich pierwotnych planéw transakcyjnych w sposob, ktéry zapewni wy-
eliminowanie wynikajgcych z tgczenia zagrozen dla konkurencji. Jakkolwiek jest to rozstrzygniecie
uzasadnione z punktu widzenia koniecznosci ochrony interesu publicznego, to z perspektywy przed-
siebiorcy zgoda warunkowa jest instrumentem silnie ingerujgcym w swobode prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej. W tym kontekscie za w petni uzasadniony nalezy uzna¢ postulat,
aby tego typu ingerencja nastepowata w ramach transparentnego dla przedsiebiorcoéw procesu.

Specyficzny charakter procesu poprzedzajgcego wydanie zgdd warunkowych wynikajacy
Z quasi-negocjacyjnego trybu dochodzenia do tych rozstrzygnie¢ powoduje, ze przepisy oraz prak-
tyka stosowania tej instytucji przez Prezesa UOKIK tworzg wiele zagadnien, ktore wykraczajg poza
zakres regulacji ustawowych i nie zostaty, jak dotychczas, wyjasnione w orzecznictwie. Zagadnienia
te majg zarazem kluczowe znaczenie dla przedsiebiorcéw bedgcych stronami postepowan w spra-
wach dotyczgcych kontroli koncentracji, poniewaz wptywajg na efektywnos¢ korzystania przez nich
z prawa do uzyskania zgody warunkowej. Uwazam, ze konieczno$¢ zapewnienia przedsiebiorcom
mozliwosci realizowana tych uprawnien, uzasadnia potrzebe wyjasnienia przez Prezesa UOKIK
przepisow dotyczgcych zgdd warunkowych oraz sposobu ich stosowania przez organ antymono-
polowy. Brak takich wytycznych powoduje bowiem niepetne wykorzystanie mozliwosci, jakie daje
instytucja zgody warunkowej w procesie oceny koncentracji dokonywanych przez przedsiebiorcéw.
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