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Streszczenie:

Artykut prezentuje wybrane aspekty z zakresu wydawania i realizacji decyzji udzielajgcych warunkowe;j
zgody na dokonanie koncentracji przedsiebiorcow. Ten rodzaj decyzji organu antymonopolowego,
cho¢ pojawiajacy sie stosunkowo rzadko w praktyce orzeczniczej, jest jednak szczegdlnie interesuja-
cy. Dlatego tez w artykule omoéwione zostaty zagadnienia dotyczgce rodzaju warunkéw (zobowigzan)
naktadanych na przedsiebiorce przez organ antymonopolowy, w tym kryteria, jakimi kieruje sie Prezes
UOKIK przy ustalaniu warunku lub zobowigzania. Przeanalizowany zostat takze problem podmiotu
uprawnionego do zaproponowania warunku i jego rodzaju, a takze zakresu, w jakim propozycja ta winna
by¢ wigzgca. W ostatniej czesci zawarte zostaty uwagi dotyczgce odpowiedzialnosci przedsiebiorcy
z tytutu realizacji warunku, a w szczegodlnosci zasady, o jakg odpowiedzialnos¢ ta winna by¢ oparta.
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teria, praktyka orzecznicza, realizacja warunku, odpowiedzialnos¢, sankcje

I. Uwagi wprowadzajace

Na rynku wystepuje wiele transakcji dokonywanych przez przedsiebiorcow, ktdre polegajg na:
pofgczeniu sie z innym przedsiebiorcg (merger), przejeciu innego przedsiebiorcy (acquisition) lub na-
byciu okreslonych sktadnikéw czy praw majgtkowych od innego przedsiebiorcy. Nierzadko, w szczegdl-
nosci w literaturze fachowej, przedsiewziecia tego rodzaju dzielone sg dychotomicznie na transakcje
dokonywane na udziatach (share deal) oraz na skfadnikach majatku (asset deal). Jezeli planowana
przez przedsiebiorcow transakcja spetnia kryteria wskazane w art. 13 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdéw, nie korzystajgc rownoczesnie z wytgczen wskazanych w art. 14 tej ustawy, to przed-
siebiorca wystepujacy po aktywnej stronie transakcji zobowigzany jest zgtosi¢ zamiar koncentracji
i przed jej dokonaniem? uzyska¢ zgode Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes

* Doktor nauk prawnych, in house lawyer; zajmuje sig¢ prawem ochrony konkurencji, w tym z zakresu kontroli koncentracji. Adres e-mail: wolski_d@yahoo.pl.
T Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. 2007, Nr 50, poz. 331 ze zm. — dalej uokik z 2007 . lub uokik).

2 Podmiotem zobowigzanym do zgtoszenia przedmiotowego zamiaru jest aktywny uczestnik koncentracji (np. podmiot zamierzajacy przeja¢ kontrole nad
innym przedsiebiorcg). Polska ustawa podobnie jak prawo unijne przyjeta koncepcje kontroli dokonywanej ex ante (przed dokonaniem koncentracji objetej
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UOKIK). W nastepstwie ztozonego wniosku Prezes UOKIK przeprowadza ocene wptywu planowanej
koncentracji na wyznaczony rynek wtasciwy i wydaje decyzje, w ktorej wyraza zgode na dokonanie
koncentracji (art. 18 uokik) lub jej odmawia i w konsekwencji zakazuje dokonania koncentracji (art.
20 uokik). Przestankg ewentualnej odmowy jest ustalenie w ramach postepowania toczgcego sie
na skutek zgtoszonego zamiaru koncentracji, iz w jej wyniku moze doj$¢ do istotnego ograniczenia
konkurencji na rynku, w szczegolnosci poprzez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej®. Poza
wymienionymi wczesniej dwiema mozliwosciami, sprowadzajgcymi sie do udzielenia zgody na kon-
centracje lub do jej odmowy, ustawodawca przewidziat takze rozwigzanie, ktére moze by¢ uznane za
rodzaj swoistego ,kompromisu”. Sprowadza sie ono do mozliwosci udzielenia zgody na dokonanie
koncentracji o charakterze warunkowym (art. 19 uokik). Wspomniany ,kompromis” polega w tym przy-
padku na tym, iz przedsiebiorca uzyskuje wprawdzie mozliwo$¢ dokonania koncentracji, jednak jego
pierwotny zamiar ujety w zgtoszeniu dokonanym na podstawie art. 13 uokik zostaje zmodyfikowany
poprzez natozenie warunku, ktérego realizacja pozwoli na uniknigcie mozliwego, antykonkurencyj-
nego skutku. Podstawowg przestankg wyrazenia zgody warunkowej jest zatem fakt, iz w nastepstwie
wykonania warunku konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegoélnosci poprzez
powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej. Jak wskazuje dorobek orzeczniczy polskiego orga-
nu antymonopolowego przypadki, w ktorych Prezes UOKIK korzysta z mozliwosci wydania decyzji
warunkowej nie nalezg moze do bardzo czestych, ale majg doé¢ istotne znaczenie z uwagi na to, iz
z reguty dotyczg przedsiebiorstw posiadajgcych znaczgcyg pozycje rynkowa*.

Wydaije sie kwestig bezsporng, iz natozenie na przedsiebiorce okreslonego rodzaju warunkéw
(zobowigzan)® wymaga przeprowadzenia przez organ antymonopolowy nie tylko analizy prawnej,
ale przede wszystkim analizy ekonomicznej w zakresie skutkdw, jakie moze wywotac zgtaszana
koncentracja na wyznaczonym rynku wtasciwym. Organ proponujgc warunek powinien uprzednio
przeanalizowa¢ zaréwno konsekwencje przeprowadzenia koncentracji, jak i mozliwosci realizacji
natozonych na przedsiebiorce warunkéw w ramach okreslonych uwarunkowan panujgcych na rynku.
Na tym tle, ale takze w Swietle wymagan stawianych przez obowigzujgce przepisy oraz na kanwie
dotychczasowej praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK, pojawia sie szereg interesujgcych zagadnien.
Dotyczg one zaréwno etapu poprzedzajacego wydanie decyzji warunkowej (postepowania w spra-
wie koncentracji przedsigbiorcow), jak rowniez fazy realizacji przez przedsiebiorce decyzji wydanej
na podstawie art. 19 uokik. Sposrod tych zagadnien przyktadowo wymieni¢ mozna tryb, w jakim
ustalany jest warunek, ktéry nastepnie znajduje sie w decyzji, rodzaje naktadanych przez organ

zgtoszeniem). Zob. m.in. T. Skoczny [w:] A. Jurkowska, D. Migsik, T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, \Warszawa
2009, s. 758; C. Bansinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2009, s. 322; P. Sobolewski, Koncentracje
przedsiebiorcéw we wspdlnotowym prawie konkurencji, Przeglad Prawa Handlowego nr 7/2007, s. 32; I.B. Nestoruk, Kontrola koncentracji w prawie antymo-
nopolowym — obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego nr 9/2008, s. 13.

3 Wskazuje sie jednak, co ma pewne znaczenie takze w kontekscie dalszych rozwazan zawartych w niniejszym artykule, iz pojecie ,istotnego ograniczenia
konkurencji” jest niedookreslone i zostaje doprecyzowane w kazdym stanie faktycznym indywidulanie (C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 358).
Skutkuje to przyznaniem Prezesowi UOKIK do$¢ duzej swobody w zakresie wyrazenia zgody na koncentracje lub jej odmowy.

4 Zob. Warunkowa zgoda w branzy farmaceutycznej, 26.03.2012,

http://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3327. W wymienionym tam okresie warunkowy charakter miaty m.in. decyzje Prezesa UOKIK w nastepujgcych
sprawach: 26.03.2012, DKK 23/2012 (Zaktady Farmaceutyczne Polfarma S.A.); 27.10.2011, DKK 128/2011 (Eurocash S.A.); 5.09.2011, DKK 101/11 (UPC
Polska sp. z 0.0.); 28.06.2011, DKK 70/11 (Fresenius Medical Care Beteiligungsgesellschaft mbH); 12.07.2010, DKK 64/10 (Unibail-Rodamco SE); 25.02.2009,
DKK 9/09 (Agros Nova sp. z 0.0.); 24.09.2008, DKK 76/2008 (Jeronimo Martins Dystrybucja S.A.); 20.06.2008, DKK 49/08 (Multikino S.A.); 28.06.2007, DOK
86/2007 (Carrefour Nederland B.V.); 5.06.2007, DOK 71/07 (CRH Deutschland GmbH); 3.10.2006, DOK 116/06 (PCC Aktiengesellschaft); 30.09.2005, DOK
123/05 (Carey Agri International Poland sp. z 0.0.); 20.04.2005, DOK 35/2005 (Nafta Polska S.A.).

5 W dalszej tresci niniejszego artykutu w celu uproszczenia terminologii stosowane bedzie pojecie warunku, ktdre bedzie obejmowato natozenie obowigzkow
i przyjecie zobowigzan wskazane w art. 19 ust. 2 uokik z 2007 r., co uzasadnione jest rowniez postugiwaniem sie w praktyce pojeciem decyzji warunkowej.
Szerzej na temat pojecia warunku i zobowigzania z art. 19 ust. 1 i ust. 2 uokik z 2007 r. zob. T. Skoczny [w:] A. Jurkowska, D. Migsik, T. Skoczny (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji..., s. 782 i nast.; C. Banasiniski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 365 i nast.
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antymonopolowy warunkow, jak réwniez mozliwo$¢ ich realizacji i odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcy
z tego tytutu. Interesujgcego materiatu dostarczajg w tym zakresie decyzje wydawane przez polski
organ antymonopolowy, ktérych tre$¢ pozwala na wysuniecie kilku istotnych postulatéw de lege /ata,
jak rowniez zaproponowanie kilku wnioskow o charakterze de lege ferenda. W odniesieniu do tych
ostatnich moment wydaje sie szczegdlnie wtasciwy z uwagi na zainicjowane przez Prezesa UOKIK
prace nad nowelizacjg polskiej ustawy antymonopolowej, ktére obejmujg réwniez regulacje dotyczgce
postepowan w sprawie koncentracji przedsiebiorcow®. Jest to znakomity asumpt do podijecia dysku-
sji nad przynajmniej czescig przedstawionych propozycji oraz mozliwymi kierunkami zmian ustawy
antymonopolowej. Zmiany te powinny stuzy¢ lepszej ochronie konkurencji w duchu art. 1 uokik, ale
takze pozwoli¢ przedsigbiorcom na sprawniejsze dokonywanie transakcji wymienionych na poczatku,
co bedzie wspierato rozwoj gospodarczy.

Il. Podstawa i tryb wydawania decyzji warunkowych
w sprawie koncentracji przedsiebiorcow

Nalezy podkresli¢, iz przeprowadzanie operaciji, ktérych skutkiem jest koncentracja przedsie-
biorcow jest nie tylko co do zasady — dozwolone i nie wymaga zgody organu antymonopolowego, ale
mozliwo$¢ ich przeprowadzenia jest jednym z istotnych elementéw wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej. Zasada ta proklamowana zostata w art. 20 oraz art. 22 Konstytucji RP7 i znajduje swa kontynu-
acje w art. 6 ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej.® Jedynie zatem w przypadkach, w ktorych
spetnione zostang przestanki wskazane w art. 13 ust. 1 uokik w odniesieniu do czynnosci wymienio-
nych w ust. 2 tegoz artykutu oraz przy braku zwolnienia na podstawie art. 14 uokik przedsiebiorca
jest zobowigzany do zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK. Zgtoszenie to powoduje
uruchomienie mechanizmu kontroli prewencyjnej. Jednym z efektéw jej przeprowadzenia moze by¢
wydanie decyzji warunkowej na podstawie art. 19 uokik. Gtéwng przestankg wydania tego rodzaju
decyzji jest to, iz spetnienie przez przedsiebiorce warunku natozonego przez organ antymonopolowy
pozwoli na unikniecie istotnego ograniczenia konkurencji na rynku. W art. 19 ust. 2 uokik zawarty
zostat katalog przyktadowych warunkéw (zobowigzan), jakie mogg by¢ zastosowane przez organ
antymonopolowy. Z kolei przepisem o charakterze proceduralnym jest art. 95 ust. 2 uokik, zgodnie
z ktérym Prezes UOKIiK moze przedstawic przedsiebiorcom uczestniczgcym w koncentracji warunki
oraz wyznaczy¢ termin na ustosunkowanie sie do nich. Brak ich akceptacji ze strony przedsiebiorcy
lub nieustosunkowanie sie do nich w zakreslonym terminie powoduje wydanie decyzji odmawiajgce;j
zgody na dokonanie koncentracji. Przyjecie takiej konstrukcji ma istotny wptyw na praktyke wydawa-
nia decyzji warunkowych i mozliwos¢ proponowania okreslonych rozwigzan réwniez przez przedsie-
biorcéw w trakcie toczgcego sie postepowania. Moze to miec¢ istotny wpltyw takze na uksztaltowanie
ostatecznej tresci warunku w decyzji. Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz wydanie decyzji udzielajgcej zgody
na dokonanie koncentracji, jednak uzaleznionej od spetnienia natozonych w decyzji warunkéw jest
dla przedsigbiorcy sytuacjg niezwykle trudng. Z jednej strony dochodzi bowiem do modyfikacji
6 Zob. http://www.uokik.qov.pl/aktualnosci.php?news_id=3330&news_page=2 oraz E. Krajewska, Jak skuteczniej chroni¢ rynek — czas na zmiany w prawie?.

Konferencja UOKIK i Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego (28.03.2012, Wroctaw), internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny 1/2012, s. 165, http://www.ikar.wz.uw.edu.pl/.

7 Konstytucja stanowi w art. 20 o wolnosci dziatalnosci gospodarczej, jako jednym z fundamentéw spotecznej gospodarki rynkowej, a w art. 22 dopuszcza
ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Zob. takze T. Skoczny [w:] A. Jurkowska,
D. Migsik, T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 758.

8 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. 2010, Nr 220, poz. 1447).
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pierwotnie planowanej koncentracji objetej zgtaszanym zamiarem, co moze miec istotny wptyw na
model businessowy, jaki stworzyli przedsiebiorcy zamierzajgcy dokona¢ koncentracji, a w konse-
kwencji na jej wynik ekonomiczny. Z drugiej strony, nie mniej istotnej, do czasu zrealizowania warunku
przedsiebiorcy nie mogg by¢ pewni, czy cate przedsiewziecie zakonczy sie powodzeniem. To powo-
duje swoisty stan niepewnosci i ,zawieszenia”. Wiasnie dlatego tak istotny jest tryb w jakim wydawana
jest decyzja warunkowa, a w szczegdélnosci udziat przedsiebiorcy w ustalaniu warunku natozonego
decyzjg. Wydaje sie, iz obowigzujgce obecnie przepisy nie dostarczajg przedsiebiorcom odpowied-
nich gwarancji udziatu w ustalania tresci warunku wykazujac przy tym pewng niespojnos¢. Zgodnie
z brzmieniem art. 95 ust. 2 uokik to Prezes UOKIK jest uprawniony do przedstawienia przedsiebior-
com okreslonego warunku. Tak sie dzieje w praktyce, a tre$¢ wydawanych decyzji wskazuje, iz proces
ustalania tresci warunku w niektérych przypadkach ogranicza sie do zaproponowania okreslonego
rozwigzania przez organ antymonopolowy. Z lektury tresci uzasadnien decyzji wynika, iz udziat przed-
siebiorcy sprowadza sie w tych sytuacjach do przyjecia zaproponowanego rozwigzania do wiadomosci
i jego zaakceptowania®. W przypadku niektérych decyzji warunkowych przedsiebiorca zgtaszajacy
zamiar podejmuije probe modyfikacji zaproponowanego warunku, przedstawiajgc stosowng argumen-
tacje'0. Czesc¢ z tych préb odniosta okreslony skutek w postaci zmiany tresci warunku w mniejszym
lub wiekszym stopniu, cho¢ brak przyktadéw sytuacji, w ktérych organ antymonopolowy w ogdle
zrezygnowat z zaproponowanego przedsiebiorcy warunku. Oczywiscie brak dialogu moze by¢ réw-
niez skutkiem matej aktywnosci ze strony przedsiebiorcow, ktérzy rezygnujg z podjecia uzgodnien
z organem antymonopolowym. Jest to w pierwszej kolejnosci spowodowane tym, iz przedsiebiorcy
zalezy na uzyskaniu decyzji w jak najkrotszym czasie. Nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, iz
przedsiebiorca nierzadko dziata pod presjg czasu i uzgodnieh poczynionych z drugim uczestnikiem
transakcji. Niejednokrotnie to czas jest czynnikiem decydujacym o powodzeniu catego przedsiewzie-
cia. Przedsiebiorca obawia sie zatem, iz podjecie ,dyskusji” z organem antymonopolowym ten czas
wydtuzy. Nie bez znaczenia jest tez panujgce przekonanie, iz z uwagi na to, ze ostateczny gtos za-
wsze nalezy do organu antymonopolowego, skutecznosé podjetych przez przedsiebiorce staran jest
watpliwa. Pewne uzasadnienie dla takiej postawy stanowi takze literalne brzmienie art. 95 ust. 2 uokik,
ktére w powigzaniu z trescig art. 19 uokik wskazuje, iz podmiotem uprawnionym do zaproponowania
warunku jest organ antymonopolowy. Przepisy wykazujg w tym zakresie zresztg wspomniang juz
niespojnos¢, gdyz art. 96 ust. 2 uokik w zakresie procedury stanowi o przedtuzeniu terminu wydania
decyzji warunkowej w przypadku zaproponowania przez przedsiebiorce warunkow okreslonych w art.
19 ust. 2 uokik. Ta regulacja jest niespdjna z brzmieniem art. 95 ust. 2 uokik, ktéry w zdaniu pierw-
szym jako podmiot legitymowany do zaproponowania warunku wymienia organ antymonopolowy.
Powigzanie tego rozwigzania z trescig zdania drugiego tego przepisu méwigcg o mozliwosci wydania
decyzji odmawiajgcej zgody na dokonanie koncentracji w oparciu o postanowienia art. 20 ust. 1 uokik
powoduje, iz przestrzen mozliwej ,dyskusji” przedsiebiorcy z organem antymonopolowym w zakresie
ustalania tresci warunku zostata ograniczona do minimum. Tymczasem w trakcie procesu wydawania
decyzji na podstawie art. 19 uokik winna mie¢ miejsce wspotpraca pomiedzy przedsiebiorca,

9 Zob. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z 5.06.2007 r., DOK 71/07, s. 25-26; decyzja Prezesa UOKIK z 28.06.2007, DOK 86/207; s. 46; decyzja Prezesa UOKiK
z 24.09.2008, DOK 76/208; s. 120; decyzja Prezesa UOKIK z 26.03.2012, DKK 23/2012, s. 56.

0 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 27.10.2011, DKK 128/2011, s. 59-60.
" Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 20.06.2008, DKK 49/08, s. 25-27; decyzja Prezesa UOKIiK z 28.06.2011, DKK 70/11, s. 29-31.
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a organem antymonopolowym, a nawet pewna forma negocjacji'?. Ponadto w literaturze podnosi sie,
iz w takiej sytuacji réwniez przedsiebiorca jest podmiotem legitymowanym do zaproponowania okre-
Slonej tresci warunku. Co wiecej moze to zrobi¢ nie tylko nastepczo, po zaproponowaniu warunku
przez organ antymonopolowy, jako alternatywe w stosunku do tego warunku, ale takze uprzednio,
wraz ze zgtoszeniem zamiaru koncentracji'®. Celem negocjacji przeprowadzonych pomiedzy organem
antymonopolowym, a przedsiebiorcg powinno by¢ ustalenie takiej tresci warunku, ktéra bedzie za-
pobiegata istotnemu ograniczeniu konkurencji na rynku, a rownoczesnie bedzie mniej ucigzliwa
z punktu widzenia realizacji transakcji przez przedsiebiorce'4. Wydaje sig, iz w celu zagwarantowania
przedsiebiorcy odpowiedniego udziatu w ustalaniu tre$ci warunku, te stuszne skadingd poglady winny
odnalez¢ swe odzwierciedlenie w tresci przepiséw ustawy antymonopolowej. Zatem niezaleznie od
koniecznego i czesto powtarzanego de lege lata postulatu domagajgcego sie wiekszego dialogu
pomiedzy organem antymonopolowym a przedsiebiorcami w trakcie postepowan w sprawach kon-
centracji'®, nalezatoby takze zgtosi¢ odpowiedni postulat de lege ferenda w odniesieniu do stosownych
regulacji ustawy. Podmiotem uprawnionym do zaproponowania warunku zgodnie z art. 95 ust. 2 uokik
winien by¢ réwniez przedsiebiorca uczestniczgcy w postepowaniu, a organ antymonopolowy powinien
by¢ zobowigzany do odniesienia sie do przedstawionej propozycji. Nie ma zadnego uzasadnienia
dla przyznania organowi antymonopolowemu wytgcznej legitymacji w tym zakresie. Efekt taki mégtby
zostac rownie dobrze osiggniety, jezeli treS¢ warunku zostataby zaproponowana przez przedsiebior-
ce. Co wiecej, biorgc pod uwage, iz to przedsiebiorca znacznie lepiej zna rynek na ktérym dziata,
jego strukture i mechanizmy mozna uznag, iz jest on podmiotem znacznie bardziej legitymowanym
do zaproponowania odpowiedniego rozwigzania. To moze prowadzi¢ do dalej idgcego wniosku, iz to
przedsigbiorca powinien by¢ podmiotem wytgcznie legitymowanym do zaproponowania tresci wa-
runku lub zobowigzania. Juz jednak zréwnowazenie pozycji przedsiebiorcy i organu w tym zakresie
wydaje sie rozwigzaniem znacznie lepszym, niz wynikajgce z obecnej regulacji i praktyki postepowan
w sprawie koncentracji przedsiebiorcéw. Przyjecie zaréwno pierwszego, jak i drugiego z wymienio-
nych powyzej rozwigzan nie stanowitoby jakiegokolwiek zagrozenia dla konkurenciji, gdyz w kazdym
przypadku ostateczna ocena proponowanych warunkow nalezataby do Prezesa UOKIK. Takie uksztat-
towanie przepiséw zwiekszytoby mozliwosci wspomnianej wspétpracy, do jakiej powinno dochodzié¢
w trakcie wydawania warunkowej decyzji w sprawie koncentracji. Wprowadzenie mechanizmu gwa-
rantujgcego udziat przedsiebiorcy w procedurze ustalania optymalnej z punktu widzenia zaintereso-
wanych podmiotéw tresci warunku z pewnos$cig zacheci przedsiebiorcéw do poparcia mozliwej
kontrpropozycji stosownymi analizami ekonomiczno-prawnymi, wskazujgcymi na skutki wprowadzenia
proponowanej modyfikacji warunku dla rynku, na ktérym ma nastgpi¢ koncentracja. Istniejgcy obecnie
brak gwaranciji, iz organ antymonopolowy pochyli sie nad przedtozong kontrpropozycjg z pewnoscig
nie stanowi zachety dla takiego dziatania. W konsekwencji przedstawione powyzej postulaty de lege
ferenda moga réwniez w szerszej perspektywie przyczynic sie do poprawy jakosci wydawanych de-
cyzji warunkowych.

2 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 369.
3 Ibidem, s. 369-370 oraz s. 792.

4 Ibidem, s. 369.
5

Postulaty te byty podnoszone réwniez w czasie konferencji dotyczacej planowanych zmian w ustawie antymonopolowej. Zob. przypis 6.
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lll. Warunki naktadane przez organ antymonopolowy

Przyktadowy katalog warunkoéw, jakie moze natozy¢ organ antymonopolowy zamieszczony zostat
w art. 19 ust. 2 uokik. Nalezg do nich: 1) zbycie catosci lub czesci majatku, 2) wyzbycie sie kontroli
nad okreslonym przedsiebiorcg lub przedsiebiorcami, w szczegdlnosci przez zbycie okreslonego
pakietu akcji lub udziatow, lub odwotania z funkcji cztonka organu zarzadzajgcego lub nadzorczego
jednego lub kilku przedsiebiorcéw, oraz 3) udzielenie licencji praw wytgcznych konkurentowi. Jest to
katalog otwarty, co nie budzi watpliwosci w literaturze'® i znajduje takze potwierdzenie w tresci wy-
dawanych decyzji'”. Oznacza to, iz organ antymonopolowy ma mozliwo$¢ zmodyfikowania $rodka
wskazanego w tym przepisie lub zastosowania catkiem odmiennego rozwigzania poprzez natozenie
niewymienionego tam warunku. Jedyng przestankg wskazang w art. 19 ust. 1 uokik, ktéra powinna
decydowac o zastosowaniu takiego, a nie innego $rodka, jest zapobiezenie istotnemu ograniczeniu
konkurencji na rynku. Jednak wtasnie w odniesieniu do tej przestanki stwierdzi¢ nalezy, iz pojecie
istotnego ograniczenia konkurenciji jest niedookreslone i powinno by¢ precyzowane w kazdym stanie
faktycznym indywidulanie'®. Warunki te mogg wiec przybiera¢ rézng tre$¢'®. W praktyce jednak, co
wynika z tresci wydawanych decyzji, organ antymonopolowy najczesciej korzysta z warunkéw uje-
tych w katalogu z art. 19 ust. 2 uokik lub do nich zblizonych. Przyktadem mogg by¢ warunki zblizone
w swej tresci do warunku polegajacego na wyzbyciu sie lub trwatym i nieodwracalnym wyzbyciu sie
okreslonych skfadnikow lub praw majatkowych, w tym udziatéw, praw do instalacji lub urzgdzen, a tak-
ze wyzbyciu sie kontroli, odpowiadajgce tresci art. 19 ust. 2 pkt 1) i pkt 2 uokik. Tego rodzaju warunki
o charakterze strukturalnym powtarzajg sie w wiekszosci decyzji?°, cho¢ w praktyce orzeczniczej
polskiego organu antymonopolowego mozna odnalez¢ takze warunki o charakterze behawioralnym
lub mieszanym (czes$ciowo behawioralnym, a czesciowo strukturalnym)?'.Jedng z przyczyn takiego
stanu rzeczy wydaje sie by¢ swoiste ,domniemanie prawidtowosci” natozonego warunku, z jakiego
korzysta organ antymonopolowy w przypadku zastosowania srodka co najmniej zblizonego w swej
tresci do warunku wymienionego expressis verbis w omawianym przepisie. Skorzystanie z inne-
go srodka wymagatoby pogtebionej analizy ekonomicznej przewidywanych skutkéw koncentracji
w kontekscie proponowanego warunku i szerszego uzasadnienia prawidtowosci ustalenia warunku
o okreslonej tresci. Oczywiscie nie ulega watpliwosci, iz taka analiza powinna by¢ przeprowadzona
w kazdym przypadku, takze w odniesieniu do srodkéw wymienionych wprost w art. 19 ust. 2 uokik,
aby umozliwi¢ precyzyjne ustalenie odpowiedniego srodka ad casu. Jednak zastosowanie warunku
znajdujgcego swe umocowanie bezposrednio w przepisie bez watpienia utrudnia jego mozliwe kwe-
stionowanie zarébwno na etapie toczgcego sie postepowania, jak i po wydaniu decyzji. Mozna zatem
stwierdzi¢, iz organ antymonopolowy przyjat rozwigzanie bezpieczniejsze, ktérego kosztem moze
by¢ w konkretnych przypadkach niezastosowanie optymalnego w danej sytuacji srodka zaréwno
z perspektywy mozliwego ograniczenia konkurencji na rynku, jak i mniejszej dolegliwosci dla przed-
siebiorcy. Znajduje to swoje odzwierciedlenie réwniez w tresci wydawanych decyzji, w ktérych nie ma

6 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 366 oraz T. Skoczny [w:] A. Jurkowska, D. Migsik, T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurenciji..., s. 877.
7 Zob. m.in. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 26.03.2012, DKK 23/2012, s. 54.

8 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 358.

9 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002 r., s. 16.

20 Zob. wigkszos¢ decyzji wymienionych w przyp. 5.

21 Zob. m.in. decyzje: 20.06.2008, DKK 49/08 (Multikino S.A.), 30.09.2005, DOK 123/05 (Carey Agri International Poland sp. z 0.0.); 5.09.2011, DKK 101/11
(UPC Polska sp. z0.0.).
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dostatecznego uzasadnienia przyjetych przez organ antymonopolowy rozwigzan. W uzasadnieniu
jednej z decyzji?? Prezes UOKIK stwierdza, iz ,Organ antymonopolowy uznat, iz negatywnym skut-
kom planowanej koncentracji [...] mozna zapobiec poprzez zobowigzanie [...] do realizacji dziatan
majgcych na celu zniwelowanie antykonkurencyjnych skutkéw transakcji na tych rynkach, a przed-
stawiony warunek w ocenie organu antymonopolowego catkowicie eliminuje mozliwos¢ uzyskania
przez [...] nadmiernej sity rynkowej na trzech ww. rynkach wtasciwych”. Niektére z decyzji zawierajg
nieco szersze uzasadnienie przyjecia okreslonego rozwigzania, jednak wydaje sie, iz stale wystepuje
deficyt w zakresie powotania sie na stosowne analizy, wynikajgce z nich wnioski oraz wskazanie ,toku
myslenia”, ktéry doprowadzit organ do przyjecia takiego a nie innego rozwigzania. Poza kluczowg
w tym zakresie przestanka, jakg wydaje sie by¢ udziat w rynku, istotne znaczenie mogg miec¢ takze
inne czynniki, ktére wptywajg na mozliwos¢ ograniczenia konkurencji lub brak takiego zagrozenia.
W konsekwenc;ji brak jest dostatecznego uzasadnienia, w tym podania gtéwnych przestanek, na jakich
opart sie organ antymonopolowy, ktére doprowadzity go do wniosku, iz zastosowany warunek jest
rozwigzaniem optymalnym zaréwno z perspektywy ochrony konkurenciji, jak i praw przedsiebiorcéw
uczestniczgcych w koncentraciji. Cho¢ oczywiscie to jakos¢ argumentéw, a nie ich ilos¢ powinna by¢
decydujgca, jednak uzasadnienie wyboru przez organ antymonopolowy okreslonego warunku zajmuje
stosunkowo niewiele miejsca w tresci decyzji. O ile znaczna cze$¢ uzasadnienia decyzji poswiecona
jest analizie rynku, co ma dowodzi¢ zaistnienia zagrozenia w postaci istotnego ograniczenia konku-
rencji, o tyle dobdr rodzaju zastosowanego srodka uzasadniany jest w stopniu minimalnym. Z reguty
brak takze dostatecznego uzasadnienia przyjecia okreslonego terminu realizacji warunku, a zatem
informaciji o tym, jakie elementy zadecydowaty o wskazaniu takiej, a nie innej daty, do ktorej waru-
nek winien zosta¢ zrealizowany. Tymczasem z perspektywy przedsiebiorcy sg to nierzadko elementy
kluczowe, przesadzajgce o powodzeniu catego przedsiewziecia.

Wskazuje sie réwniez, iz naktadane na przedsiebiorce zobowigzania winny by¢ mozliwe do rea-
lizacji i oparte o zasade proporcjonalnosci?®. Wydaje sie, iz zwtaszcza na te ostatnig zasade, bedgca
rownoczesnie jedng z najwazniejszych zasad prawa Unii Europejskiej (UE),?* warto zwrdci¢ uwa-
ge w kontekscie warunkéw naktadanych na przedsigbiorce przez organ antymonopolowy. Zasada
ta w powigzaniu z celami ustawy antymonopolowej wskazanymi w art. 1 uokik, a w szczegdlnosci
z ochrong konkurencji oraz podejmowang w interesie publicznym ochrong interesow przedsiebiorcow
i konsumentoéw, winna miec istotne znaczenie w procesie doboru odpowiedniego srodka. Wskazuje
sie réwniez, iz przedmiotowa zasada m.in. wyznacza granice swobodnego uznania organéw wspél-
notowych podejmujgcych dziatania wtadcze wobec jednostek?®. Biorgc to pod uwage nalezy uznac,
iz ocena stosowanych przez organ antymonopolowy warunkéw w odniesieniu do tej zasady wydaje
sie wyjgtkowo adekwatna. Nalezy w tym przypadku potozy¢ na szali z jednej strony dobro, jakim jest
ochrona konkurencji na rynku, a z drugiej dobro przedsiebiorcy, ktéry jest co do zasady uprawniony
do przeprowadzenia okreslonych dziatan mieszczacych sie w zakresie wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej. Dla znalezienia rozwigzania kompromisowego, pozwalajgcego na pogodzenie tych nierzadko

22 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.03.2012, DKK 23/2012 (Zaktady Farmaceutyczne Polfarma S.A.).

23 Zob. K. Kohutek, M. Sieradzka, Komentarz do art.19 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U.07.50.331), [w:] K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX, 2008.

24 D. Migsik [w:] A. Wrobel (red.), Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejska, Tom | (art. 1-60), D. Migsik, N. Péttorak (red.), Warszawa 2008, s. 187, s. 206-
207; A. Wyrozumska [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej, Zagadnienia systemowe, Warszawa 2006, s. |-361.

25 D. Migsik [w:] A. Wrobel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, Warszawa 2010, s. 203.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 2(1)



41

Dominik Wolski e  Wybrane zagadnienia z zakresu wydawania i realizacji decyzji warunkowych...

sprzecznych intereséw nalezy wiasnie odwotac sie do zasady proporcjonalno$ci, ktéra sprowadza sie
do koniecznosci stosowania srodkow adekwatnych do zamierzonych celéw. Odwotujgc sie ponownie
do prawa unijnego wskazaé nalezy, iz ocena zgodnosci okreslonego dziatania z zasadg proporcjonal-
nosci nastepuje w oparciu o zastosowanie testu proporcjonalnosci, ktérego gtéwnymi kryteriami sg
(a) adekwatnos¢ (czy okre$lony srodek nadaje sie do realizacji zamierzonego celu) oraz (b) niezbed-
nos$¢?® (czy zastosowany $rodek jest konieczny dla osiggniecia zamierzonego celu®’). Wymienione
testy, w oparciu o ktére nastepuje ocena konkretnego projektu z perspektywy zasady proporcjonal-
nosci, wydajg sie wyjatkowo zbiezne z sytuacjg wydawania decyzji warunkowej w sprawie koncen-
tracji przedsiebiorcow. Ustalajgc tres¢ warunku organ antymonopolowy w pierwszej kolejnosci winien
ustali¢ czy srodek, ktéry ma by¢ zastosowany jest adekwatny do zamierzonego celu. W tej konkretnej
sytuacji celem tym jest zapobiezenie istotnemu ograniczeniu konkurencji na rynku, do jakiego mo-
gtoby doj$¢ na skutek koncentracji objetej zamiarem, gdyby warunek nie zostat zastosowany. Organ
powinien jednak ustali¢ réwniez, czy stosowany srodek jest niezbedny, a zatem czy jest konieczny
z perspektywy realizacji wymienionego wczesniej celu. To z kolei nalezatoby rozumie¢ jako wymaog
takiego ustalania jego tresci, aby nie dochodzito do ingerencji w prawa i dziatalnos¢ przedsiebiorcy
w sposOb nadmierny, a zatem taki, ktéry nie jest konieczny do realizacji pro-konkurencyjnego celu.
By¢ moze, aby cel ten osiggna¢ wystarczytoby zastosowanie tagodniejszego $rodka, ktéry rownoczes-
nie spetniatby kryterium koniecznosci. W tym kontekscie watpliwosci budzi réwniez sformutowanie
o trwatym i nieodwracalnym wyzbyciu sie. Rynek jest strukturg bardzo dynamiczng, a udziaty w nim
poszczegodlnych przedsiebiorcow zmieniajg sie w czasie. Mozna zaryzykowac twierdzenie, iz na rynku
nic nie jest trwate i nieodwracalne. Dlatego tez biorgc pod uwage decyzje nakazujgce wyzbycie sie
wszelkich praw do okreslonych skfadnikow majatku, by¢ moze w przypadku niektorych z nich dla re-
alizacji wspomnianego celu wystarczytoby zobowigzanie przedsiebiorcy do oddania tego majatku np.
w posiadanie zalezne innym podmiotom (np. konkurentom) na podstawie praw obligacyjnych. Pewnag
analogie moze tutaj stanowi¢ udzielenie licencji praw wytacznych konkurentowi z art. 19 ust. 2 pkt 3
uokik. By¢ moze taki warunek bytby nie tylko proporcjonalny (adekwatny do zamierzonych celow),
ale réwnoczesnie mniej ucigzliwy dla przedsiebiorcy, a w konsekwencji mozliwy do realizacji. Analiza
tresci wydawanych decyzji warunkowych wtasnie z perspektywy zasady proporcjonalno$ci prowadzi
niejednokrotnie do takiego wniosku.

Niezaleznie od poruszonych wczeéniej zagadnien kwestig o fundamentalnym znaczeniu jest
mozliwos¢ realizacji przez przedsiebiorce natozonego warunku. Innymi stowy warunek zastosowany
przez organ musi by¢ mozliwy do wykonania. W literaturze wskazuje sie, iz ,Decyzja wydana na pod-
stawie art. 19 [...] musi by¢ mozliwa do wykonania przez strony postepowania. Innymi stowy, wyko-
nanie warunkéw nie moze by¢ zalezne od innych, niebedgcych stronami postepowania podmiotow”2.
Uznajac ten poglad za zasadny nalezatoby przyjaé, iz organ antymonopolowy nie powinien nakita-
dac na przedsigbiorce takich warunkéw (zobowigzan), ktére np. na skutek braku wspaétdziatania lub
choéby zgody os6b trzecich, w tym innych podmiotéw dziatajgcych na rynku, okaza sie niemozliwe
do wykonania. W tym kontekscie najwiecej watpliwosci i mozliwych zastrzezen wydaje sie ponow-
nie budzi¢ trwate i nieodwracalne wyzbycie sie wszelkich praw do okreslonych sktadnikéw majgtku

26 D. Migsik [w:] A. Wrobel [red.], Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote..., s. 210.
27 A. Wyrozumska [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej ..., s. 1-362.
28 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 366.
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przedsiebiorcy, wyzbycie sie praw do udziatéw (akcji) lub wyzbycie sie kontroli, ktére nawigzuje do
art. 19 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 uokik. Sam fakt posiadania okreslonego sktadnika majgtkowego lub praw
do udziatéw lub akcji, nawet jezeli sg to prawa zbywalne i stanowig pewng wartos¢ rynkowg, nie
przesgdza jeszcze o mozliwosci ich skutecznego wyzbycia sie. Wyzbycie sie musi bowiem nastgpic
na rzecz okreslonego podmiotu, ktérym bedzie potencjalny nabywca. Jest to zatem typowy przyktad
warunku, do ktérego wykonania wspotdziatanie oséb trzecich jest absolutnie niezbedne. Abstrahujgc
od kwestii warunkéw, na jakich zbycie okreslonego sktadnika ma nastgpic (cena, termin zaptaty itd.),
ktére w takim przypadku z pewnoscig odbiegajg od sredniego poziomu rynkowego, jest oczywistym, iz
jezeli nie znajdzie sie podmiot zainteresowany nabyciem tego sktadnika, to przedsiebiorca nie bedzie
w stanie warunku zrealizowa¢. W konsekwencji ponownie powraca kwestia takiego doboru warun-
ku, aby z jednej strony zapewni¢ prokonkurencyjny skutek, a z drugiej nie zmuszac¢ przedsiebiorcy
do przyjmowania zobowigzan, ktérych — z przyczyn niezaleznych — nie bedzie w stanie wypetnic.
Podkresli¢ nalezy, iz organ antymonopolowy powinien w tym zakresie znalez¢ rozwigzanie optymalne
Z punktu widzenia dwoch wymienionych powyzej celow.

Ostatnim omowionym w tej czesci zagadnieniem, jakie rodzi sie na tle analizy tresci decyz;ji
udzielajgcych warunkowej zgody na dokonanie koncentracji jest kwestia zaakceptowania przez organ
antymonopolowy nabywcy okreslonych sktadnikow majgtkowych. Prawo organu antymonopolowe do
akceptacji nabywcy okreslonego sktadnika majagtkowego lub prawa i odpowiadajacy mu obowigzek
uzyskania takiej akceptacji ze strony przedsiebiorcy pojawia sie w tresci kilku, zwtaszcza nowszych
decyzji.?® Ta kwestia z jednej strony moze budzi¢ istotne zastrzezenia z perspektywy adekwatnosci
zastosowanego srodka do realizacji celu, jakim jest zapobiezenie istotnemu ograniczeniu konkurenciji
na rynku przy uwzglednieniu mozliwosci realizacji warunku przez przedsiebiorce. Jest ona jednak
niezwykle istotna réwniez biorgc pod uwage mozliwy stopien ingerencji organu antymonopolowego
w procesy zachodzgce na rynku. W takim przypadku bowiem organ antymonopolowy przyznaje sobie
mozliwos¢ ksztattowania struktury i udziatdéw w rynku poszczegolnych dziatajgcych na nim przedsie-
biorcow poprzez koniecznos$¢ uzyskania akceptacji tego organu przejecia kontroli lub nabycia praw
majgtkowych. Mozna nawet doszukiwaé sie w takim dziataniu organu antymonopolowego pewnej
swoistej, dokonywanej poza trybem ustawowym wtérnej kontroli koncentracji. Nastepuje ona poprzez
podejmowanie przez organ antymonopolowy decyzji, co do mozliwoéci nabycia przez przedsiebiorce
okreslonych skfadnikéw majatkowych, nierzadko decydujgcych o udziale tego przedsigbiorcy w ryn-
ku, jednak z pominigciem trybu ustawowego przewidzianego dla kontroli koncentracji. Taka praktyka
moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Wskazuje sie réwniez, iz wprawdzie na tle art. 19 ust. 2 uokik
organ antymonopolowy moze formutowaé warunki inne, niewyrazone wprost w tym przepisie, jednak
uprawnienie to nie obejmuje mozliwosci nadmiernej ingerencji organu w funkcjonowanie rynku, na
ktérym koncentracja ma nastgpié¢*® Mozna powzig¢ rowniez uzasadnione watpliwosci, czy miesci sie
ona w ogdle w zakresie pojecia warunek z art. 19 ust. uokik. Wskazuje sie wprawdzie, iz ,[...] mozli-
we jest w okreslonych stanach faktycznych koncentracji natozenie warunku, czyli zastosowanie dys-
pozycji z art. 19, nawet jesli ingerencja organu w planowang transakcje jest wieksza niz taka, ktora
wystarczytaby do zapobiezenia istothnemu ograniczeniu konkurencji”. Jednak taka ingerencja musi

29 Zob. 26.03.2012, DKK 23/2012 (Zaktady Farmaceutyczne Polfarma S.A.); 27.10.2011, DKK 128/2011 (Eurocash S.A.); 5.09.2011, DKK 101/11 (UPC Polska
sp. z 0.0.); 28.06.2011, DKK 70/11 (Fresenius Medical Care Beteiligungsgesellschaft mbH); 25.02.2009, DKK 9/09 (Agros Nova sp. z 0.0.).

30 Ipidem, s. 369.
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by¢ jedyng mozliwg w okreslonej sytuacji, a brak jej zastosowania powodowatby konieczno$¢ wyda-
nia decyzji odmawiajgcej zgody na koncentracje na podstawie art. 20 uokik®'. Nawet przy zatozeniu
akceptacji w okreslonych sytuacjach mozliwosci wydania przez organ antymonopolowy decyzji, ktéra
przewidywata bedzie warunek idgcy dalej niz jeden z ujetych w katalogu z art. 19 ust. 2 uokik, nie
sposéb jest nie uznaé, iz opisane powyzej uprawnienie do odmowy lub akceptacji nabywcy jest w isto-
cie przyznaniem organowi antymonopolowemu funkgji regulacyjnej. Wydaje sie, iz biorgc pod uwage
nawet bardzo szerokie rozumienie celéw polskiej ustawy antymonopolowej, nie mozna uzasadnic
nimi funkcji regulatora rynku, jakg organ antymonopolowy przyznat sobie poprzez wskazany powyzej
wymog akceptacji nabywcy. Czym innym jest bowiem podejmowana w interesie publicznym ochrona
konkurencji (art. 1 ust. 1 uokik) m.in. poprzez przeciwdziatanie antykonkurencyjnym koncentracjom
przedsiebiorcow (art. 1 ust. 2 uokik), a czym innym regulowanie rynku. Stwierdzi¢ nalezy, iz organ
antymonopolowy wprowadzajgc wymdg akceptacji nabywcy wykracza poza cele ustawy i stosuje
srodek nieadekwatny (niekonieczny) do realizacji prokonkurencyjnego skutku w postaci zapobiezenia
istotnemu ograniczeniu konkurencji na wyznaczonym rynku wtasciwym.

IV. Realizacja warunku natozonego przez organ antymonopolowy

Ostatnim z omoéwionych w niniejszym artykule etapow jest realizacja decyzji warunkowej, a zatem
spetnienie okreslonego w niej warunku lub zobowigzania. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy,
iz organ antymonopolowy okreslajac warunek zakresla rownoczesnie termin jego realizacji (art. 19
ust. 2 in fine). Brak realizacji warunku w terminie moze spowodowac¢ natozenie na przedsiebiorce
kary z art. 107 uokik w wysokoséci do 10.000 euro za kazdy dzieh zwtoki w wykonaniu decyzji. Co
wiecej, na podstawie art. 21 ust. 1 uokik Prezes UOKIiK moze uchyli¢ decyzje wydang na podstawie
art. 19 ust. 1 uokik w przypadku niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 19 ust. 2 i 3 uokik.

Zagadnienia zwigzane z realizacjg decyzji warunkowej rowniez najciekawiej przedstawiajg sie na
tle decyzji nakazujgcych przedsiebiorcy wyzbycie sie okreslonych praw czy skfadnikow majgtkowych.
Jak zostato juz wskazane wczesniej realizacja tego rodzaju decyzji nie jest mozliwa bez okreslonego
wspotdziatania ze strony osob trzecich. Trzeba tez zauwazyé¢, iz w przypadkach tego rodzaju wyste-
puje daleko idgca dysproporcja pozycji negocjacyjnych przedsiebiorcy zobowigzanego do wyzbycia
sie skfadnikéw majatkowych objetych warunkiem oraz pozostatych, doskonale poinformowanych
uczestnikow rynku. Wiedzg oni bowiem, iz przedsiebiorca ten dziata pod presjg koniecznosci rea-
lizacji warunku, a zatem znajduje sie w sytuacji przymusowej. W konsekwencji przedsiebiorca ten
pod grozbg zastosowania wymienionych powyzej sankcji musi w istocie zrobi¢ wszystko, aby zrea-
lizowa¢ warunek nie wytgczajgc dziatan podejmowanych ze szkodg dla siebie. . Z punktu widzenia
przedsiebiorcy, ktory uzyskat warunkowg zgode na dokonanie koncentracji, zainicjowany nig proces
realizacji koncentracji jest w istocie nieodwracalny. Dlatego tez nierzadko bedzie dochodzito do sy-
tuacji, w ktérych warunki transakcji zaproponowane przez kontrahentéw bedg razgco odbiegaty od
warunkow rynkowych. Z uwagi na to pierwszym postulatem de lege ferenda, jaki pojawia sie na tle
omawianych zagadnien jest koniecznos¢ utajnienia terminu, ktory zostat przedsiebiorcy wyznaczony
na realizacje warunku®?. Nie jest to z pewnos$cig rozwigzanie wszystkich problemdéw, jakie pojawiajg

31 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 5 czerwca 2007, DOK-71/07 oraz C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa ..., s. 367.

82 Taka mozliwo$¢ zostata przedstawiona na tle planowanych zmian ustawy antymonopolowej w czasie konferencji przywotanej w przypisie 7.
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sie na tle realizacji decyzji warunkowej, ale z pewnos$cig pomogtoby ono przedsiebiorcy zobowigza-
nemu do wykonania warunku w utrzymaniu relacji rynkowych w negocjacjach z potencjalnymi nabyw-
cami. Przepisy prawa nie powinny w taki sposob ksztaltowac trybu realizacji warunku, aby stawiajgc
przedsiebiorce od poczatku w niekorzystnej sytuaciji wobec innych podmiotéw dziatajgcych na rynku
zmuszac¢ go w istocie do dziatania na witasng szkode. Taka sytuacja z pewnoscig nie tylko znacznie
wykracza poza cele ustawy antymonopolowej, ale stanowi takze naruszenie zasady proporcjonalnosci
w stosowaniu srodkéw stuzgcych realizacji polityki ochrony konkurencji.

Kwestig o fundamentalnym znaczeniu w kontekscie zagadnien omawianych w niniejszej czesci jest
problem odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za realizacje warunku objetego decyzjg. W szczegdlnosci
pojawia sie tutaj problem zasady, w oparciu o ktérg powinna zosta¢ uksztattowana ta odpowiedzial-
nos¢. Kwestia ta jest szczegdlnie istotna w przypadku, gdy realizacja warunku zalezy w znakomitej
mierze od wspétdziatania osob trzecich, na ktérych decyzje i dziatania przedsiebiorca realizujgcy de-
cyzje nie ma wptywu. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca realizujgcy warunek
powinien podejmujgc wszelkie dziatania w tym zakresie dochowa¢ starannosci profesjonalisty przy
zastosowaniu miernika z art. 355 § 2 k.c. Powinien zatem planujac i podejmujgc swoje dziatania czyni¢
to ze Swiadomoscia, iz bedg one oceniane przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci. Przedsigbiorca taki nie moze w szczegdlnosci powotywac sie na nieznajomosé rynku,
w tym na brak znajomosci okreslonych proceséw na nim zachodzgcych, czy tez na brak znajomosci
obowigzujgcych przepiséw oraz nastepstw z nich wynikajgcych®3. Z drugiej jednak strony w taki sam
sposob winny by¢ oceniane dziatania przedsiebiorcy z perspektywy mozliwosci zastosowania sankgciji
z art. 21 ust. 1 uokik oraz 107 uokik. Dotychczasowa praktyka w tym zakresie wskazuje jednak od-
mienne rozumienie odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za realizacje warunku. Sgd Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw podtrzymujgc decyzje naktadajgca kare na przedsiebiorce, ktéry nie wykonat warunku
w terminie stwierdzit m.in., iz przedsiebiorca ten przyjmujgc warunki natozone przez Prezesa UOKIK
mogt z wyprzedzeniem oceni¢ czy bedzie w stanie je wykonacé?*. To wskazywatoby, iz sgd uznat, ze
przedsiebiorca odpowiada w powyzszym zakresie na zasadzie ryzyka. Podkresli¢ jednak nalezy,
iz pomimo rosngcego znaczenia tej zasady, jako zasady odpowiedzialnosci w prawie cywilnym35,
trudno jest znalez¢ uzasadnienie dla stosowania jej w omawianych przypadkach. W szczegdlnosci
brak jest mozliwosci stosowania jakiejkolwiek analogii z odpowiedzialnoscig przedsiebiorcy z art. 435
k.c., ktora jest niezalezna od winy i oparta zostata wtasnie na zasadzie ryzyka®®. Jak wynika z przy-
toczonych powyzej okolicznosci oraz tresci decyzji warunkowych wydawanych w sprawie koncen-
tracji przedsiebiorcéw, realizacja warunkéw w duzej mierze zalezy od wspotdziatania osob trzecich
lub okreslonych, niezaleznych od przedsiebiorcy uwarunkowan rynkowych, na ktére przedsigbiorca
nie ma wptywu i za ktére nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci. W konsekwencji w zakresie od-
powiedzialnosci przedsiebiorcy za realizacje warunku natozonego przez organ antymonopolowy na-
lezatoby postawi¢ zasadniczo dwa wnioski. Pierwszym jest koniecznos¢ oparcia odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy za realizacje warunku o zasade winy, przy uwzglednieniu podwyzszonego miernika
starannosci z art. 355 § 2 k.c. Mogaca sie pojawia¢ w tym zakresie obawe o mozliwe uchylanie sie

33 Wyrok SN z 17.08.1993, OSN 1994, Nr 3, poz. 69.
34 http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=2971&news_page=18.
35 A. Smieja [w:] A. Olejniczak (red.), System prawa prywatnego, Prawo zobowigzan — cze$¢ ogélna, Tom 6, s. 353.

36 M. Safjan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, Tom I, Warszawa 2005, s. 1233.
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przedsiebiorcy od obowigzku realizacji warunku ze szkodg dla konkurencji, mozna de lege ferenda
wyeliminowac¢ poprzez wprowadzenie odpowiedniego mechanizmu, pozwalajgcego np. na zmiane
decyzji poprzez modyfikacje warunku w przypadku braku mozliwosci jego realizacji z przyczyn, na
ktére przedsiebiorca nie ma zadnego wpltywu i nie moze za nie ponosi¢ odpowiedzialnosci. Wydaje
sie jednak, iz juz obecnie takg mozliwo$¢ mozna wyprowadzi¢ w oparciu o postanowienia art. 21
ust. 2 uokik, a wszystko zalezato bedzie od odpowiedniego zastosowania tego przepisu przez organ
antymonopolowy. De lege lata, jako drugi postulat czesciowo bedgcy réwniez rozwigzaniem prob-
leméw, do ktérych odnosi sie postulat pierwszy, jest koniecznosé takiego formutowania warunkéw
(zobowigzan) w decyzjach warunkowych, aby nie naktadac¢ na przedsiebiorcéw zobowigzan, ktore
z uwagi na szereg czynnikow od nich niezaleznych mogg by¢ niemozliwe do realizacji. Trzeba réw-
noczesnie wskazac, iz brak mozliwosci realizacji warunku nie sprowadza sie wytgcznie do mozliwosci
zastosowania sankcji wobec przedsiebiorcy i jego mozliwej odpowiedzialnosci. Waznym aspektem
jest rowniez fakt dokonania koncentracji na podstawie zgody udzielonej w decyzji warunkowej przy
réwnoczesnym braku realizacji warunku, co moze skutkowac szkodg dla konkurencji na wyznaczonym
rynku wtasciwym. Oczywiscie organ antymonopolowy ma mozliwo$¢ zastosowania wspomnianych
juz srodkéw z art. 21 ust. 2 uokik. Jednak ich zastosowanie bedzie z reguty wymagato ponownego
przeprowadzenia analizy rynku, a nastepcze przywrdcenie konkurencji na rynku moze nierzadko
okazac¢ sie bardzo utrudnione lub wrecz niemozliwe. To ponownie zwraca uwage na koniecznosc
bardzo uwaznego i popartego rzetelng analizg ekonomiczng formutowania warunkéw réwniez przy
uwzglednieniu mozliwosci ich realizacji z perspektywy przedsiebiorcy dokonujgcego koncentracji.

V. Podsumowanie

Tytutem podsumowania stwierdzi¢ nalezy, iz koncentracje dokonywane przez przedsiebiorcow
w rozmaitych formach sg stale obecne w praktyce rynkowe;j i nie wydaje sie aby ta tendencja miata
ulec zmianie. Nadal wydawane bedg rowniez decyzje udzielajgce zgody warunkowej. To powoduje,
iz zagadnienia poruszone w niniejszym artykule nie bedg tracity na znaczeniu, tak jak koniecznosc¢
eliminacji przynajmniej czesci z przedstawionych w nim mankamentéw obecnej regulacji. Niezbednym
zmianom winna ulec réwniez praktyka orzecznicza polskiego organu antymonopolowego w tym
zakresie. W szczegolnosci istotne wydajg sie tutaj proponowane zmiany w zakresie postepowania
antymonopolowego w sprawach koncentracji przedsigebiorcéw, w tym dotyczace trybu w jakim na-
stepuje ustalenie warunku, rodzaju naktadanych warunkéw oraz utajnienia terminu wyznaczonego
na realizacje warunku natozonego decyzjg. Nie mniej istotne wydajg sie rowniez postulaty dotyczgce
odpowiedniego stosowania obowigzujgcych przepiséw, zwtaszcza odnoszgce sie do odpowiedzialno-
8ci przedsiebiorcy za realizacje warunku i mozliwych konsekwencji niewykonania warunku z przyczyn
od przedsiebiorcy niezaleznych. Bez watpienia toczgce sie obecnie prace nad nowelizacjg ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow stanowig znakomity przyczynek dla wdrozenia przynajmniej
czesci z zaproponowanych postulatow z korzyscig zaréwno dla zapewnienia sprawniejszej ochrony
konkurenciji, jak i w celu zagwarantowania przedsiebiorcom mozliwosci prowadzenia dziatalnosci bez
narazania ich na straty i utrudnienia, ktére nie mieszczg sie w zakresie podejmowanej w interesie
publicznym ochrony konkurencji.
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