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Streszczenie

Artykut przedstawia podsumowanie najwazniejszych aspektow towarzyszgcych kontroli koncen-
tracji w czasie kryzysu wywotanego pandemig koronawirusa i dziatalno$ci UOKIK w jej czasie.
Analizie poddano dziatalnos¢ UOKIK w trakcie pandemii, problematyke materialnej oceny kon-
centracji w czasie kryzysu gospodarczego oraz polskie reguty kontroli koncentracji, ktére mogag
by¢ pomocne dla zaadresowania problemow przedsiebiorcéw dotknietych kryzysem.
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JEL: K21

l. Wstep

Pandemia koronawirusa i spowodowany nig kryzys niewatpliwie wptynety i nadal moga wpty-
wac na kondycje finansowg przedsiebiorcéw, w tym na rynek transakcji fuzji i przeje¢, a co za
tym idzie na postepowania w sprawach koncentracji prowadzone przez Prezesa UOKIK. Wptyw
ten jest wieloaspektowy. Z jednej strony kryzys moze ogranicza¢ aktywnosc¢ na polu koncentracji
przedsiebiorcow (przynajmniej poczatkowo), z drugiej zas — same transakcje mogg by¢ czesto
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najlepsza (czasami jedyng) mozliwg drogg do ratowania przedsiebiorcow w trudnej sytuaciji finan-
sowej. Ponadto, tempo przeprowadzenia takich transakcji moze mie¢ kluczowe znaczenie. W tym
zakresie ich kontrola, dokonywana przez organy ochrony konkurencji, moze miec istotny wptyw na
ich powodzenie jako jeden z gtdwnych warunkéw zawieszajgcych (conditions precedent) transakciji.

Dodatkowo, zmiany warunkéw rynkowych na skutek kryzysu gospodarczego utrudniajg analize
pozycji rynkowej przedsiebiorcéw, co ma kluczowe znaczenie dla oceny koncentracji i mozliwo-
Sci realizacji obowigzkéw natozonych na przedsiebiorcow (np. mozliwosci wykonania warunkéw
natozonych przez Prezesa UOKIiK w zmienionych okolicznosciach rynkowych). Na to wszystko
naktada sie tez bardziej prozaiczna kwestia, jak administracyjne funkcjonowanie samego UOKIK
W nowej rzeczywistosci z roznymi ograniczeniami dziatalno$ci.

Artykut przedstawia podsumowanie najwazniejszych aspektdéw towarzyszgcych kontroli kon-
centracji w czasie kryzysu i dziatalnosci UOKiK w czasach pandemii koronawirusa. Ze wzgledu na
moment pisania tego artykutu (luty 2021 r.) pewne aspekty mogg sie zmieni¢ lub wygladac inaczej
z perspektywy czasu. Niemniej jednak wydaje sie, ze niemal rok funkcjonowania w pandemicznej
rzeczywistosci pozwala na wyciggniecie pewnych wnioskow.

Il. Dzialalno$¢ Prezesa UOKIiK w trakcie pandemii — podsumowanie

Podobnie jak caty aparat administracyjny, UOKiIK w potowie marca 2020 spotkat sie z wy-
zwaniem zapewnienia ciggtosci swojego dziatania. Pewng pomoc miato przynies¢ wprowadzone
od 31 marca 2020 r. wstrzymanie rozpoczecia i zawieszenie biegu przewidzianych przepisami
prawa terminow procesowych w postepowaniach administracyjnych'. Terminy rozpoczety swoj
bieg lub biegty dalej od 23 maja 2020 r.2, przy czym czynnosci dokonane w okresie zawieszenia
pozostajg skuteczne. Rézne formy zawieszenia termindéw zostaty wprowadzone réwniez w innych
krajach3. W praktyce UOKIK dziatat jednak w trakcie zawieszenia biegu terminow i w zaden sposéb
nie ogtaszat ograniczenia* dziatalnos$ci w zwigzku z pandemig ani nie wzywat przedsigbiorcow
do wstrzymania lub opdznienia zgtoszen zamiaru koncentracji, co miato miejsce w przypadku
kilku zagranicznych organoéw ochrony konkurencji®. UOKiK wprowadzit czesciowo prace zdalng
i ograniczyt spotkania z przedsigbiorcami, ale ciggtos¢ dziatalnosci UOKIK zostata zachowana.
Kontakt w pewnym stopniu zostat utrudniony i kazdy z przedsigbiorcéw i ich petnomocnikéw ma
z pewnoscig swoje doswiadczenia ze wspotpracy z UOKIK z tego okresu i zwigzane z tym opinie.
Warto jednak spojrze¢ catosciowo na dziatalnos¢ UOKIK w trakcie pandemii.

W poréwnaniu z rokiem poprzednim w 2020 r. UOKIK wszczat ok. 12% mniej postepowan
w sprawach koncentracji®. Wskazuje to na niewielki spadek dynamiki transakcji fuzji i przejec¢
podlegajgcych zgtoszeniu. Obecnie (luty 2021 r.) nie widac¢, aby pandemia wptyneta negatywnie

T Art. 15zzs ust. 1 pkt 6 ustawy z 2.03.2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. 2020, poz. 374).

2 Art. 46 pkt 20 ustawy z 14.05.2020 r. o zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-2 (Dz. U. 2020, poz. 875).

3 Np. Francja, Austria, Dania, Finlandia, Niemcy, Wtochy, Hiszpania, Serbia, Norwegia.

4 W praktyce w niektérych rodzajach postepowan Prezes UOKIK zintensyfikowat swoje dziatania, ktére przejawiajg sie np. krotkimi terminami wyzna-
czanymi przedsigbiorcom na przekazanie zadanych informacji (np. 3 dni w niektérych postepowaniach w sprawie wykorzystania przewagi kontraktowe;j).
5 Np. w przypadku KE, jak i organéw ochrony konkurencji we Francji, w Niemczech, Finlandii, Irlandii, Islandii i na Litwie.

6 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php. Uwzgledniono réwniez zgtoszenia zamiaru koncen-
tracji zakofnczone zwrotem i te, ktére do konca dnia 19.02.2020 r. nie zakonczyly sie decyzja. Procent ten moze spas¢ przy uwzglednieniu kompletnych
danych za 2020 r. po ich udostgpnieniu.
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na srednie tempo prowadzenia postepowan w sprawach koncentracji. Jest ono wrecz szybsze
niz w 2019 roku. Postepowania w sprawach wszczetych w 2019 r. i zakonczonych: (i) do dnia
31 grudnia 2019 r. trwaty $rednio 36 dni’, a (ii) do dnia 19 lutego 2021 r. trwaty $rednio 41 dni®.
Natomiast postepowania w sprawach wszczetych w 2020 r. i zakonczone do: (i) dnia 31 grudnia
2020 r. trwaty $rednio 33 dni®, a (ii) do dnia 19 lutego 2021 r. trwaty $rednio 37 dni'®. Moze to
czesciowo wynika¢ z mniejszej liczby spraw i faktu, ze cze$¢ postepowan wszczetych w 2020 r.
jeszcze sie nie zakonczyta. Niemniej jednak widac, ze pandemia nie wptyneta istotnie na srednie
tempo postepowan.

Nie widac¢ tez, aby samo zawieszenie biegu terminéw wptyneto na tempo prowadzenia po-
stepowan w sprawach koncentracji przez Prezesa UOKIiK. Srednia dtugo$¢ postepowan, ktére
Jtrwaty w trakcie zawieszenia biegu terminow” i zostaty zakonczone (w tym po ,odwieszeniu”
terminéw) to 48 dni. Jest to o ok. 27% dtuzszy czas trwania postepowania od powyzszej sredniej
rocznej, ale moze on tez wynika¢ z matej proby (tj. 44 postepowan). Stosujgc podobny filtr” dla
danych za 2019 r., srednia dtugos¢ postepowan to 50 dni przy wyzszej probie, tj. 66 postepo-
wan. W zwigzku z tym nie wydaje sie, aby mozna byto wyciggna¢ negatywne wnioski co do $red-
niego tempa prowadzenia przez Prezesa UOKIK postepowan w sprawach koncentracji w okresie
zawieszenia biegu termindéw na wiosne 2020 roku.

PowyZzsze obliczenia obejmujg wszystkie postepowania w sprawach koncentracji prowadzo-
ne przez Prezesa UOKIK, ale nie obejmujg rozréznienia na postepowania tzw. | fazy'? i Il fazy'3.
Dostepne publicznie dane nie pozwalajg na dokonanie takiej statystyki z duzg dozg prawdopodo-
bienstwa. Mozliwe jest, ze pandemia miata wiekszy wptyw na postepowania, w ktérych wszczeto
tzw. Il faze. Moze to wynika¢ z utrudnien i komplikacji w przeprowadzaniu badan rynkowych przez
Prezesa UOKIK, jak i testowaniu z rynkiem warunkow, ktére miatyby by¢ natozone na przedsie-
biorce w decyzji warunkowej. W tym zakresie nie sg dostepne dane statystyczne, ale zagranicz-
ne organy ochrony konkurencji sygnalizowaty problemy' w tym konteks$cie, zatem mozliwe, ze
réwniez Prezes UOKIK napotkat je w praktyce.

Warto jednak zwréci¢ uwage, ze Prezes UOKIK zostal wyposazony przez ustawodawce
w kolejng mozliwos¢ wydtuzania postepowan, poprzez uprawnienie do ponownego zawieszenia
biegu terminéw postepowan. Od 16 grudnia 2020 r., w okresie obowigzywania stanu epidemii
ogtoszonego z powodu COVID-19, organ administracji publicznej moze wstrzymac bieg terminéw
zatatwiania spraw na okres nie dtuzszy niz 30 dni'®. Musi wprawdzie o takim wstrzymaniu zawia-
domic¢ strony, ale zawiadomienie nastepuje poprzez umieszczenie go przez organ administracji

7 Obliczenia wtasne na dzien 31.12.2019 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

8 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

9 Obliczenia wtasne na dzien 31.12.2020 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

10 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktore zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

1 Zostaty wszczete od 1.01.2020 r. do 22.05.2020 r. i zakonczyly sie decyzjg Prezesa UOKIK po 30.03.2020 r.
2. Tj. postepowania prowadzone w terminie zakonczenia postepowania przewidzianym art. 96 uokik.

13 Tj. postepowania, ktéry termin zakonczenia zostat przedtuzony o 4 miesigce zgodnie z art. 96a ust. 1 uokik.
4 Np. KE, jak i organ ochrony konkurencji we Francji.

15 Art. 15zzzzzn'" ustawy z 2.03.2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. 2020, poz. 1842).
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publicznej w Biuletynie Informaciji Publicznej na jego stronie podmiotowej, na stronie internetowej
oraz w widocznym miejscu w siedzibie organu'®. Rozwigzanie to budzi w praktyce duze kontro-
wersje, poniewaz organ moze podjg¢ decyzje o zawieszeniu w sposob arbitralny, bez zadnego
realnego powodu i bez kontroli sgdowej swojej decyzji. Dodatkowo forma zawieszenia, tj. zawia-
domienia adresowane do nieokreslonej liczby adresatow, budzi kontrowersje natury konstytucyj-
nej, poniewaz nie jest to jedno z powszechnych obowigzujgcych zrédet prawa przewidzianych
w art. 87 Konstytucji RP.

Do dnia 19 lutego 2020 r. Prezes UOKIK nie dokonat takiego zawieszenia i wydaje sie, ze
przepis jest skierowany do innych organdéw administracji publicznej (np. samorzgdowych), bar-
dziej dotknietych przez pandemie.

lll. Problematyka materialnej oceny koncentracji
w czasie kryzysu gospodarczego

W praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK ostatnich miesiecy w wiekszosci przypadkdéw brak jest
uzasadnien decyzji, a zatem analiza przestanek, na ktoérych opierat sie organ, wydajgc decyzje
w czasie kryzysu, jest utrudniona. Warto natomiast rozwazy¢, jakie trudnosci Prezes UOKIK mogt
potencjalnie napotka¢ w toku postepowan i zaadresowac¢ mozliwe ich rozwigzania.

Efektywna kontrola koncentracji to przede wszystkim ich ocena materialna, dokonywana na
podstawie art. 18, 19 i 20 uokik, tj. badanie czy transakcja moze doprowadzi¢ do istotnego ogra-
niczenia konkurenciji.

Zgodnie z ustalong praktyka, oceniajgc skutki koncentracji, organy ochrony konkurencji po-
réwnujg warunki konkurenciji, ktdre wynikatyby z transakcji z warunkami, ktore zaistniatyby bez
jej dokonania (budujgc tzw. scenariusz alternatywny). Co do zasady scenariusz alternatywny
opiera sie na warunkach konkurencji istniejgcych w momencie potgczenia, biorgc pod uwage
przyszte zmiany na rynku, ktére mozna racjonalnie przewidzie¢. Ocena skutkéw koncentracji ma
zatem charakter hipotetyczny. Na podstawie poréwnania warunkow konkurencji przed dokona-
niem koncentracji z hipotetycznym stanem konkurenciji po jej dokonaniu (scenariusz alternatyw-
ny) Prezes UOKIK powinien zadecydowac¢ czy dojdzie do istotnego ograniczenia konkurenciji.
W doktrynie (Skoczny i Aziewicz, 2014, s. 651; Kohutek, 2014, s. 525) podkre$la sie, ze ocena
powinna w znacznie wiekszym stopniu opierac sie na prognozach rozwoju rynku i konkurenciji niz
na danych historycznych. Analiza przysztosciowa moze by¢ natomiast szczegdlnie trudna, gdy
istnieje niepewnosc, jak dany sektor zareaguje na kryzys i ktory z wielu scenariuszy jest najbar-
dziej prawdopodobny w nadchodzgcych latach.

Ocene materialng w pierwszej kolejnosci rozpoczyna zdefiniowanie rynkéw wiasciwych
w ujeciu produktowym i geograficznym. Pozwala to na zakreslenie kregu produktow, kidre bedg
uwzglednione w analizie wptywu koncentracji na rynek oraz ustalenie konkurentéw dziatajgcych na
tym rynku i podmiotéw pozostajgcych ze stronami w relacjach wertykalnych. Kryzys gospodarczy
powoduje, ze przedsiebiorcy muszg reagowac na zmieniajgce sie warunki i czesto modyfikujg
zakres swojej dziatalnosci w odpowiedzi na rosngce zapotrzebowanie na jednego rodzaju pro-
dukty i malejgce zapotrzebowanie na inne. Przyktadowo, sukcesem sprzedazowym w pierwszych

16 |bidem.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.10.1



12

Anna Gulinska, Tomasz Kordala e  Kontrola koncentracji w Polsce w czasach pandemii koronawirusa...

miesigcach pandemii byt ptyn do dezynfekgiji, ktérego produkcjg w marcu 2020 r. zajeta sie Grupa
Orlen. Powstaje zatem pytanie, jak organy ochrony konkurencji powinny podchodzi¢ do analizy
materialnej dziatalnosci prowadzonej na ,dodatkowych” rynkach czy to chwilowej, prowadzone;j
tylko w czasie kryzysu, czy w zamierzeniu dtugotrwatej, ale prowadzonej de facto bez historii
rozwoju dziatalnosci przedsiebiorcy na rynku. Podobnie wyglada sytuacja w przypadku nowych
rynkéw powstatych w wyniku kryzysu.

Kolejnym utrudnieniem w materialnej analizie koncentracji jest kwestia wiarygodnych danych
rynkowych. Kryzys moze wptywac na fluktuacje udziatéow, ktére moga by¢ zawyzone lub zanizone
wzgledem realnegj sity rynkowej przedsiebiorcéw. Dane sprzedazowe mogg by¢ nieadekwatne
réwniez po opanowaniu pandemii i kryzysu, a w kolejnych latach konieczne moze by¢ elastyczne
podejscie do analizy bez jednoczesnego rozluzniania standardow.

Zasadniczo brakuje generalnej i jednolitej reguty oceny sity rynkowej podmiotéw na nowych
rynkach. Powstanie nowego rynku wigze sie z objeciem 100-procentowych udziatéw'”. Nie jest
to jednak brane pod uwage jako decydujgcy czynnik w ocenie ich pozycji, a podkreslany jest
spodziewany wzrost rynku i dotgczenie do niego konkurentow'8. W tym kontekscie istotne zna-
czenie ma analiza potencjalnej konkurencji i jej sity (posiadane zasoby, know-how) oraz prawdo-
podobienstwa wejscia na nowy rynek kolejnych podmiotdéw, w tym kwestia barier wejscia na dany
rynek. Istnienie jednego podmiotu na nowym rynku jest uznawane za przejsciowy etap rozwoju
takiego rynku'®. W przypadku podobieristwa nowego rynku do istniejgcego (zastgpienie starych
produktéw nowymi), organy ochrony konkurencji mogg wzig¢ pod uwage stan konkurencji na
dotychczasowych rynkach?0,

Z kolei w przypadku wejscia nowego podmiotu na istniejgcy rynek, zwigzane z tym niskie
udziaty nie muszg by¢ postrzegane jako decydujgce o matej sile rynkowej. Aktualny udziat (przy
braku historycznych danych) moze nie odzwierciedla¢ rzeczywistej pozycji rynkowej, a konieczne
jest uwzglednienie czasu, jaki jest potrzebny do uzyskania udziatéw odpowiadajgcych potencja-
towi podmiotu, a takze podjetych juz przez taki podmiot dziatan. W celu oceny Komisja brata pod
uwage np. wewnetrzne biznesplany i prognozy sprzedazy?'.

Z kolei zaréwno doktryna (Skoczny i Aziewicz, 2014, s. 650), jak i Prezes UOKIK dostrze-
ga, ze analizujgc wptyw potgczen horyzontalnych, ,nalezy wzigé pod uwage nie tylko wzrost
udziatéw uczestnikow koncentracji na poszczegolnych rynkach, ale takze to, jak wptynie ona na
wzrost cen, ograniczenie podazy, spadek jakosci czy innowacyjnosci"??. W czasie kryzysu go-
spodarczego wiekszg wage nalezatoby tez przyktada¢ do innych kryteriow oceny koncentracji
niz pozycja rynkowa jej uczestnikdéw. Szczegodlnie istotna moze by¢ analiza ich sity ekonomiczne;j
i finansowej (z uwzglednieniem doktryny upadajacej firmy — por. pkt IV ponizej), bariery wejscia
na rynek, trendy podazy i popytu na wtasciwe dobra i ustugi, interesy konsumentéw oraz postep
techniczny i gospodarczy.

17" Dec. KE z 3.02.2000 r. w sprawie COMP/JV.36 TXU Europe/EDF-London Investments.

8 |bidem. Por. rowniez dec. KE z 17.04.2000 r. w sprawie COMP M.1875 Reuters/Equant — Project Proton.
19 Dec. KE z 3.02.2000 r. w sprawie COMP/JV.36 TXU Europe/EDF-London Investments.

20 Dec. KE z 16.07.2012 r. w sprawie COMP/M.6490 EADS/Israel Aerospace Industries/JV.

21 Dec. KE z 23.05.2003 r. w sprawie COMP/M.3108 Office Depot/Guilbert.

22 Dec. Prezesa UOKIK z 4.1.2008 r., DKK-5/2008 Kompania Piwowarska/Browar Belgia; decyzja Prezesa UOKIK z 26.03.2012 r., DKK 23/2012
Polpharma/Polfa.
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Pewng analogie mozna tez zaobserwowac¢ w przypadku oceny materialnej koncentracji na
innowacyjnych rynkach. Powotana przez niemieckie Federalne Ministerstwo Gospodarki i Energii
(BMWi) Komisja ds. Prawa Konkurenciji 4.0 stwierdzita w raporcie dotyczgcym konkurencji na
rynkach cyfrowych, ze na nowych, dynamicznych rynkach, dla ktérych istotng role odgrywajg
innowacje, same udziaty nie mogg miec¢ istotnego znaczenia dla oceny sity rynkowej, a powinny
stuzy¢ jedynie jako punkt poczatkowy analizy?3. Takie podejscie prezentowata rowniez Komisja
w sprawie Microsoft/Skype, w ktdrej wskazata, ze udziaty stanowig jedynie wskazdwke co do sity
konkurencyjnej przedsiebiorcow w kontekscie rynku internetowych ustug fgcznosci konsumenckiej,
ze wzgledu na rozwijajacy sie i dynamiczny charakter sektora, w wyniku czego udziaty mogg sie
szybko zmieni¢ w krotkim okresie?*. Moze to oznaczac, ze wysokie udziaty na nowych, szybko
rozwijajgcych sie rynkach nie swiadczg o sile rynkowej przedsigbiorcy?°.

W praktyce podczas kryzysu gospodarczego wywotanego epidemig koronawirusa organy
ochrony konkurencji mogg by¢ zmuszone do rozwazenia konkurencyjnych skutkéw koncentraciji
dla kilku scenariuszy, zwlaszcza ze kryzys COVID-19 moze mie¢ bezprecedensowe skutki dla
niektérych sektoréw (np. turystyki, czy transportu). Nawet na rynkach, na ktérych organy ochrony
konkurencji majg duze doswiadczenie z przesziosci, opieranie sie na precedensach lub danych
historycznych bedzie stanowi¢ wyzwanie. Dlatego organy mogg potrzebowac¢ zebrac¢ trudno do-
stepne informacje na temat ostatnich (czasem trwajgcych) wydarzen, a takze dodatkowe infor-
macje, ktére mogg pomaoc im lepiej zrozumie¢ zmiany rynkowe spowodowane COVID-19, jak np.
zestawienia sprzedazowe, uwzgledniajgce rezygnacije z juz zakupionych towaréw czy kosztowe,
uwzgledniajgce dodatkowe naktady ponoszone w celu walki z pandemig. Sam proces zbierania
danych i informacji w bardziej skomplikowanych sprawach moze by¢ przy tym wydtuzony (por.
pkt Il powyzej). Ponadto wptyw pandemii na popyt w wielu sektorach moze ograniczy¢ lub wyeli-
minowac zastosowanie w danej sprawie niektorych teorii szkody, ktére organy mogtyby w innym
przypadku podnosic¢, np. ze konkurenci nie mieliby wystarczajgcych zdolnosci produkcyjnych, aby
wywierac presje konkurencyjng na uczestnikow koncentracji.

IV. Doktryna upadajacej firmy —
czy mozliwe jest rozluznienie ram oceny

Kryzys moze spowodowac zwiekszenie liczby transakcji dokonywanych w celu ratowania
przedsiebiorcow mierzgcych sie z trudnosciami finansowymi. Wytaczenie przewidziane dla trans-
akcji dokonywanych w toku postepowania upadtosciowego nie dotyczy przy tym opisanej ponizej
koncentracji pomiedzy konkurentami. Sposobem na uzyskanie przez konkurentéw zgody organu
ochrony konkurencji na transakcje obejmujgca upadajgce przedsiebiorstwo, ktéra wzbudzataby
zastrzezenia na tle konkurenciji, jest tzw. doktryna upadajgcej firmy (failing firm defence).

W praktyce organy ochrony konkurencji stosujg wysokie standardy oceny mozliwosci sku-
tecznego powotania sie na doktryne upadajgcej firmy. Po pierwsze, konieczne jest wykazanie,
ze upadajgcy przedsiebiorca zostatby w najblizszej przysztosci wyparty z rynku ze wzgledu na

23 Por. raport A new competition framework for the digital economy, Report by the Commission ‘Competition Law 4.0’ dostepny pod adresem https:/
www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (19.02.2021).

24 Dec. KE z7.10.2011 r. w sprawie COMP/M.6281 Microsoft/Skype.
25 Dec. KE 2 3.10.2014 r. w sprawie COMP/M.7217 Facebook/Whatsapp.
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trudnosci finansowe, jesli nie zostatby przejety przez innego przedsiebiorce. Po drugie, strony
muszg wykazadé, ze nie istnieje zadna inna, mniej problematyczna alternatywa przejecia niz ana-
lizowana koncentracja. Trzecim warunkiem jest wykazanie, ze gdyby nie doszto do transakcji, to
aktywa upadajgcego przedsigbiorcy nieuchronnie opuscityby rynek2®. Powyzsze warunki powinny
zostac spetnione fgcznie.

Dotychczas ocena spetnienia powyzszych przestanek byta bardzo rygorystyczna. Prezes
UOKIK odmawiat wydania zgody w oparciu o te doktryne, uzasadniajgc to brakiem spetnienia
przestanki zagrozenia upadtoscig pasywnego uczestnika koncentracji na dzien wydania decyzji.
Tym samym UOKIK nie mogt przyjac, ze w sytuacji braku dokonania transakcji aktywa pasyw-
nego uczestnika nieuchronnie opuscityby rynek wiasciwy?’. W co najmniej dwoch przypadkach
Prezes UOKIiK wskazat, ze dana transakcja polegata gtéwnie na nabyciu marki produktowe;j,
ktorej z natury rzeczy nie dotyczy problem upadtosci, zatem w sprawie nie miata zastosowania
doktryna upadajgcej firmy?2.

W czasie kryzysu gospodarczego nasuwa sie pytanie, czy mozliwe jest tagodniejsze trak-
towanie koncentracji poprzez rozluznienie ram oceny doktryny upadajgcej firmy, w tym poprzez
zastosowanie nizszego standardu (progu) oceny dla tych trzech kryteriéw. Dotychczasowe do-
Swiadczenia pokazujg, ze organy ochrony konkurencji nie sg skore do tagodzenia zasad i mogg
wymagac petnej analizy przestanek doktryny upadajgcej firmy. Takie podejscie prezentowata
przyktadowo Komisja Europejska w czasie kryzysu finansowego w latach 2008—-2009%°.

W przypadku transakcji dotyczgcych upadajgcych firm problematyczny moze by¢ tez czas
trwania postepowania w sprawie koncentracji. Z jednej strony organy ochrony konkurencji mu-
szg szczegotowo przeanalizowac przedstawione przez strony dowody, z drugiej zas — szybkos¢
wydania decyzji jest szczegdlnie istotna, jesli z kazdym dniem pogarsza sie kondycja finansowa
przedsiebiorcy. W takich sytuacjach warto zastanowi¢ sie nad mechanizmami pozwalajgcymi na
przyspieszenie postepowania, zwtaszcza jesli prowadzone jest w tzw. Il fazie.

W kontekscie praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK nasuwa sie réwniez pytanie, jakiego ro-
dzaju dowody bytyby wystarczajgce w celu wykazania zagrozenia upadtoscig, w sytuacji kiedy
postepowanie upadtosciowe jeszcze sie nie toczy. Szczegodlnie utrudnione moze by¢ przy tym
rozréznienie miedzy firmami, ktére ucierpig diugoterminowo a tymi, ktére sg w stanie odzyskac
stabilnos$¢ finansowg po krétkoterminowym szoku.

Praktyka decyzyjna organéw ochrony konkurencji w zakresie doktryny upadajgcej firmy jest
ogodlnie niewielka, a w toku kryzysu COVID-19 jedyng szeroko komentowang sprawa, w ktorej
zostata ona wstepnie zaakceptowana jest brytyjska sprawa Amazon/Deliveroo. W kwietniu 2020 r.
brytyjski organ ochrony konkurenciji Competition and Markets Authority (CMA) tymczasowo zatwier-
dzit planowane przejecie przez Amazon niektérych praw i udziatéw mniejszosciowych w Deliveroo,
brytyjskiej firmie dostarczajgcej zywno$¢é zamawiang online. Co ciekawe, transakcje zgtoszo-
no jeszcze przed wybuchem epidemii koronawirusa, a ta wptyneta na przebieg postepowania,

26 \Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentraciji przedsie-
biorstw (2004/C 31/03), pkt 90.

27 Dec. Prezesa UOKIK z 13.01.2011 r., DKK-1/2011 PGE/Energa; dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-67/2009 Cogifer/Koltram; dec. Prezesa
UOKIK z 5.03.2009 r., DKK-10/2009 Orzef Biaty/Baterpol.

28 Dec. Prezesa UOKIK z 3.02.2011 r. DKK-12/2011 Empik/Merlin; dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-68/2009 Rieber Foods/Food Care.
29 OECD Policy Roundtables. The Failing Firm Defence, 2009.
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poniewaz Deliveroo zostato bezposrednio dotkniete kryzysem. CMA tymczasowo stwierdzit, ze
Deliveroo, ktére doswiadczyto znacznego spadku przychodéw w wyniku kryzysu COVID-19,
prawdopodobnie opuscitoby rynek, gdyby nie doszto do transakcji, chyba ze otrzyma dodatkowe
finansowanie dostepne w ramach danej transakciji; nie byto innego inwestora, ktéry wzbudzatby
mniejsze zastrzezenia; oraz wyjscie Deliveroo z rynku bytoby bardziej szkodliwe dla konkurencji
i konsumentow niz zatwierdzenie transakcji. W sierpniu 2020 r. CMA wydat natomiast zgode na
transakcje, nie odwotujac sie juz do doktryny upadajgcej firmy — organ stwierdzit, ze inwestycja
Amazon nie doprowadzi do ograniczenia konkurencji®0.

Mniej wymagajacg alternatywg dla petnej analizy zastosowania doktryny upadajgcej firmy
jest uwzglednienie zmieniajgcego sie otoczenia ekonomicznego przez Prezesa UOKIK w analizie
materialnej. Uczestnicy koncentracji mogg argumentowag, ze ich pozycja konkurencyjna zostata
ostabiona przez kryzys lub ze zmiana warunkéw rynkowych (np. nadwyzka mocy produkcyjnych)
zmniejsza prawdopodobienstwo wystgpienia antykonkurencyjnych skutkéw transakcji.

Podobng argumentacje zaakceptowata w przesziosci KE, uznajac w kilku sprawach, ze
wystagpienie antykonkurencyjnych skutkéw jest mniej prawdopodobne, gdy spodziewane jest
ostabienie znaczenia konkurencyjnego uczestnikdw koncentracji z uwagi na zmieniajgce sie
warunki rynkowe3’,

Zdaniem autorow, w swojej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK powinien rozwazy¢ ztagodze-
nie kryteridw oceny zastosowania doktryny upadajgcej firmy. W szczegdélnosci na uwzglednienie
zastuguje sytuacja ekonomiczna przedsiebiorcy, nawet jesli nie spetnia jeszcze przestanek upad-
tosci wynikajgcych z przepiséw prawa upadiosciowego i naprawczego.

V. Zmiana warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIiK
w kontekscie probleméw wywotanych pandemia

Zmiany w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w ciggu ostatniego roku nie pozostajg
tez bez wpltywu na realizacje decyzji warunkowych wydawanych zgodnie z art. 19 ust. 1 uokik.
Pandemia i zwigzane z nig obostrzenia w przemieszczaniu i kontaktach utrudniajg techniczne
procedowanie transakcji, np. przeprowadzanie badan due diligence przedmiotow transakcji
i negocjacje transakcji, ktére majg prowadzi¢ do realizacji warunkéw. Dodatkowo przedsiebior-
cy czesto sg zmuszeni przekierowaé swoje ograniczone zasoby ludzkie do zadan zwigzanych
z zapobieganiem lub walkg z bezprecedensowymi skutkami pandemii. Na to wszystko naktada
sie niepewnos¢ zwigzana z kryzysem gospodarczym, ktéra negatywnie wptywa na poszukiwa-
nie potencjalnych inwestorow i podejmowanie przez nich decyzji inwestycyjnych. Na ten ostatni
aspekt moze wskazywaé wyhamowanie globalnego rynku fuzji i przejeé na poczatku pandemii®2.
Zagregowane dane dla Polski za 2020 r. nie wskazujg jednak na takie wyhamowanie33. Niemniej
wptyw ten moze rozktadac¢ sie réznie w zaleznosci od branzy, poniewaz pandemia negatywnie
wptywa na jedne (hospitality, rozrywka i gastronoma), a pozytywnie na inne (np. e-commerce,
KEP, gamingowa, medyczna).

30 https://www.gov.uk/cma-cases/amazon-deliveroo-merger-inquiry.
31 Dec. KE z 27.11.2018 r. w sprawie COMP/M.8792 T-Mobile/Tele2.

32 Patrz: https://www.mergermarket.com/info/global-dealmakers-european-ma-market-update-2020. Pojawiaja si¢ jednak sygnaty, ze w drugiej potowie
2020 r. ten trend sie odwrdcit, patrz: https://www.mergermarket.com/info/2020-global-ma-report-financial-league-tables.

33 Patrz: https://www.globallegalpost.com/big-stories/emerging-europe-ma-eyes-rebound-after-strong-end-to-year-12347824/.
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W zwigzku z tak bezprecedensowym utrudnieniem przeprowadzania transakcji, w praktyce mogg
sie pojawi¢ przeszkody w realizacji warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIK. Przedsiebiorcy
zobowigzani do ich wykonywania mogg potrzebowaé dostosowania warunkéw do zmienionej sytu-
acji rynkowej. Przepisy uokik nie przewidujg jednak zadnego srodka, ktory przedsiebiorcy mogliby
wykorzysta¢34. Co wiecej, nie mogg oni skorzystac ze srodkéw przewidzianych k.p.a., poniewaz
art. 82 ust. 1 uokik wprost stanowi, ze ,0d decyzji Prezesa UOKIK stronie nie przystugujg srodki
prawne wzruszenia decyzji przewidziane w Kodeksie postepowania administracyjnego, dotyczgce
wznowienia postepowania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia niewaznosci decyzji”, tzw. nad-
zwyczajne $rodki prawne. Brak prawa do skutecznego zgdana wszczecia trybu nadzwyczajnego
potwierdza doktryna (Btachucki, 2012; Modzelewska-Wachal, 2014), orzecznictwo3® i praktyka
Prezesa UOKIK?36, Jedyny $rodek wzruszenia przez strone decyzji Prezesa UOKIK to odwotanie
od decyzji do SOKIK (Modzelewska-Wachal, 2014; Kohutek, 2014), ktére ma znikome praktycz-
ne znaczenie w odniesieniu do decyzji warunkowych?®’. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK nie
przewiduje tez tzw. klauzul przeglgdowych uwzglednianych w decyzjach warunkowych KE38
(z jednym wyjgtkiem?39), ktore umozliwiajg KE, na wniosek stron i po przedstawieniu uzasadnio-
nych przyczyn, przyznanie przedtuzenia termindw lub, w wyjatkowych przypadkach, uchylenie,
zmiane lub zastgpienie warunkow.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie jednak, ze prawo do skorzystania z nadzwyczaj-
nych srodkdw prawnych przewidzianych w k.p.a., w tym zmiany decyzji ostatecznej, przystuguje
Prezesowi UOKIK z urzedu (ex officio). Adresatem art. 82 ust. 1 uokik jest bowiem strona poste-
powania prowadzonego na podstawie uokik, a w odniesieniu do Prezesa UOKIK zastosowanie ma
art. 83 uokik odsytajgcy do k.p.a. w sprawach nieuregulowanych w uokik*®. W zwigzku z tym, na
podstawie art. 83 uokik Prezes UOKIK dysponuje srodkiem prawnym do wzruszenia jego decyzji
ostatecznej wydanej w postepowaniu w sprawie koncentracji w jednym z trybow nadzwyczaj-
nych z k.p.a., w tym jej zmiany na podstawie art. 155 k.p.a.*!. Potwierdza to zaréwno doktryna
(Modzelewska-Wachal, 2014; Btachucki, 2012), jak i orzecznictwo*? oraz praktyka Prezesa UOKIK?3,

Nadzwyczajne srodki prawne przystugujg rowniez prokuratorowi, ktéry na podstawie art. 184
§ 1 k.p.a. ma ,prawo wniesienia sprzeciwu od decyzji ostatecznej, jezeli przepisy kodeksu lub
przepisy szczegolne przewidujg wznowienie postepowania, stwierdzenie niewaznosci decyzji albo
jej uchylenie lub zmiane™4. W takiej sytuacji, zgodnie z art. 186 k.p.a. Prezes UOKIK jest zobo-
wigzany wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym w danej sprawie z urzedu. Poglad ten

35 Tak np. SOKiK w wyr. z 17.04.2014 r. XVII AmA 23/13 (dalej: Sprawa XVII AmA 23/13) i w wyr. z 25.06.2001 r., XVIl Ama 31/01, niepublikowany,
postanowienie NSA z 11.02.2009 r., Il GSK 749/08.

3 Tak DKK-188/2020.

37 Ponadto, wobec dec. wydanych przed wybuchem pandemii, zmieniona sytuacja rynkowa ma miejsce juz po uptywie terminu na takie odwotanie,
lub po jego teoretycznym wykorzystaniu.

38 Patrz Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzgdzenia
Komisji (WE) nr 802/2004 (2008/C 267/01) (dalej: Zawiadomienie KE), para. 71-76.

39 Patrz dec. Prezesa UOKIK z 25.02.2019 r., DKK-51/2019. Decyzja ta jednak odwotuje sig do ustawowych rozwigzan na podstawie art. 155 k.p.a.
40 Z zastrzezeniem art. 84 uokik.

41 Wyjatek moze stanowi¢ sytuacja, w ktorej tryb nadzwyczajny moze by¢ zainicjowany tylko przez jedng ze stron, tj. w przypadkach wymienionych
w art. 145 art. § 4, k.p.a. 145a § 1 k.p.a., 145b § 1 k.p.a. Tak np. Modzelewska-Wachal, 2014.

42 Tak np. SOKIK w sprawie XVII AmA 23/13 i postanowienie NSA z 11.02.2009 r., Il GSK 749/08.
43 Tak Prezes UOKIK w DKK-188/2020 i DKK-237/2020.

44 Podobne uprawnienie przystuguje tez Rzecznikowi Praw Obywatelskich na podstawie art. 14 pkt 6 ustawy z 15.07.1987 r. o Rzeczniku Praw
Obywatelskich (t.j. Dz. U. 2020, poz. 627).
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potwierdza orzecznictwo*®, doktryna (Btachucki, 2012; Modzelewska-Wachal, 2014) i praktyka
Prezesa UOKIK?6,

Przedsiebiorca chcacy, aby warunek zostat zmieniony w zwigzku ze zmieniong sytuacjg ryn-
kowa, musi liczy¢ na zainteresowanie sprawg ze strony Prezesa UOKIK lub prokuratora. W prak-
tyce ciezko sobie wyobrazi¢, aby postepowanie byto zainicjowane przez organ lub prokuratora,
poniewaz mogg oni nie mie¢ wiedzy o trudnosciach konkretnego przedsigbiorcy czy motywacji
w tym kierunku. Przedsiebiorca moze jednak zwiekszy¢ swoje szanse, wykazujgc sie inicjatywg
i sktadajgc odpowiedni wniosek. Nie jest to wniosek w sensie proceduralnym i nie bedzie potrak-
towany jak zgdanie w trybie art. 61 § 1 k.p.a. (Modzelewska-Wagchal, 2014), a ma on charakter
nieformalnej prosby*’. W zwigzku z tym nie wywotuje on skutkow prawnych i nie bedzie inicjowat
wiasciwego postepowania, poniewaz uznaje sie, ze wniosek taki jest sktadany przez podmiot nie-
uprawniony. Wniosek taki moze zwréci¢ uwage Prezesa UOKIK na problem i zwiekszy¢ szanse
na wszczecie odpowiedniego postepowania z urzedu.

W zwigzku z art. 82 ust. 1 uokik wniosek-prosba przedsiebiorcy nie jest wigzgcy dla Prezesa
UOKIK, w tym co do zaréwno istoty, jak i zakresu. W doktrynie (Modzelewska-Wachal, 2014;
Banasinski i Pigtek, 2009) wskazuje sie jednak, ze Prezes UOKIK jako organ administracji pub-
licznej, dziatajgcy w interesie publicznym i majgc na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes
obywateli, powinien wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym, jesli strona uprawdopodobni
wystgpienie przestanek ustawowych wzruszenia decyzji. Natomiast w orzecznictwie*® podkresla
sie, ze wszczecie postepowania w trybie nadzwyczajnym zalezy od uznania Prezesa UOKIK
i wniesienie prosby przez strone nie wywotuje koniecznosci zajecia przez Prezesa UOKIK sta-
nowiska w formie orzeczenia administracyjnego, w tym decyzji administracyjnej. Podkreslono
rowniez, ze ustosunkowanie sie Prezesa UOKIK do takiej prosby, mimo ze jest przejawem woli
organu administracyjnego o charakterze wtadczym, nie jest oparte na przepisach powszechnie
obowigzujgcych i nie rozstrzyga konkretnej sprawy konkretnej oznaczonej strony w postepowaniu
unormowanym w przepisach k.p.a. W zwigzku z tym nie moze by¢ uznane za decyzje administra-
cyjng*? i nie przystuguje od niego odwotanie do SOKIiK?50,

W doktrynie (Modzelewska-Wachal, 2014; Kwiecinski i Witkowska, 2016) podkresla sie jed-
nak, ze zastosowanie do takiego wniosku ma art. 61a § 1 k.p.a., mimo ze nie ma on charakteru
zgdania w trybie art. 61 § 1 k.p.a. W zwigzku z tym Prezes UOKIiK ma obowigzek wydac postano-
wienie o odmowie wszczecia postepowania w trybie nadzwyczajnym i od takiego postanowienia
przystuguje wnioskodawcy zazalenie. Taki wniosek nie spotkat sie jednak z aprobatg SOKIK5?,
ktéry stwierdzit, ze przedsiebiorcy nie przystuguje srodek odwotawczy w zakresie odpowiedzi
Prezesa UOKIK na prosbe przedsiebiorcy o podjecie dziatania z urzedu w trybie nadzwyczajnym.

Natomiast, jesli Prezes UOKIK postanowi wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym
z urzedu zgodnie z art. 61 § 4 k.p.a., musi zawiadomi¢ wszystkie strony pierwotnego postepowania’?.

45 Tak np. wyr. NSA z 26.02.1986 r., Il SA 2400/85.

46 Np. dec. Prezesa UOKIK z 24.07.2009, DOK 5/2009 wydana w postepowaniu wszczetym po sprzeciwie Prokuratora Generalnego.
47 Tak np. SOKiK w sprawie XVII AmA 23/13.

48 |bidem.

49 |bidem.

50 Tak np. wyr. SOKIK z 25.06.2001 r., XVII Ama 31/01, niepubl i wyr. SOKiK w Sprawie XVII AmA 23/13.

51 Tak wyr. SOKIK w sprawie XVII AmA 23/13.

52 Tak np. Prezes UOKiK w DKK-188/2020 i DKK-237/2020.
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W przypadku wydania przez Prezesa UOKIK decyzji w trybie nadzwyczajnym, stronie przystu-
guje odwotanie w trybie art. 81 ust. 1 uokik®, cho¢ w doktrynie (Kwiecinski i Witkowska, 2016)
zgtaszano watpliwosci, czy aby na pewno zawsze bedzie to odwotanie do SOKIK. Wydaje sie
jednak, ze regulacja uokik w zakresie odwotania od decyzji i postanowien Prezesa UOKIK jest
wyczerpujgca, w zwigzku z tym nie ma miejsca na zastosowanie trybu sgdowo-administracyjnego
w omawianym zakresie.

Autorzy poddajg w watpliwo$¢ czy uregulowanie art. 82 ust. 1 uokik jest optymalnym rozwig-
zaniem i czy nie ogranicza zbytnio uprawnienia przedsiebiorcow, zwtaszcza biorgc pod uwage
wyjatkowy charakter trybédw nadzwyczajnych przewidzianych k.p.a., ktére obejmujg m.in. sytuacje,
gdy decyzja administracyjna jest obarczona kwalifikowang wadg prawna.

W swojej dotychczasowej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK nie byt zbyt aktywny w za-
kresie korzystania z trybdw nadzwyczajnych wobec decyzji dotyczgcych kontroli koncentracji.
Analize utrudnia brak publicznie dostepnej praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK w zakresie zmian
jego decyzji, co moze wynikac¢ z zastosowania art. 82 ust. 1 uokik. W zwigzku z opisanym wyzej
ograniczeniem wynikajgcym z art. 82 ust. 1 uokik i jego konsekwencjami stanowisko Prezesa
UOKIK, co do ,présb” stron o wszczecie trybodw nadzwyczajnych, nie ma charakteru orzeczenia
administracyjnego i nie jest publikowane przez Prezesa UOKIK. Publikacji podlega tylko ewentu-
alna decyzja w zakresie zmiany decyzji pierwotnej w trybie nadzwyczajnym. Natomiast o fakcie
takich prosb i stanowiskach Prezesa UOKIK mozna dowiedzie¢ ze zrodet posrednich, np. decyzji
w innych sprawach® lub orzeczen sgdowych®°.

Wedtug najlepszej wiedzy autoréw, dotychczas Prezes UOKIK wydat co najmniej pie¢ takich
decyzji. Dwie z nich dotyczyly zmiany warunku i zostaty wydane pod koniec 2020 r.%8, tj. decyzje
Prezesa UOKIiK: DKK-188/2020 w sprawie PanathealDolnoslgska Grupa Apteczna i DKK-237/2020
w sprawie DOZ/Medix zmieniajgce wczesniejsze decyzje warunkowe Prezesa UOKIK®. Zmiany
dotyczyly termindw wykonania warunku, ale uniwersalny charakter art. 155 k.p.a. nie wyklucza
innych zmian warunku, np. co do zakresu przedmiotowego warunku. Decyzje te sg o tyle istotne,
ze zostaty wydane w trakcie obecnej pandemii i ich zmiana byta uzasadniona zmiang sytuacji
rynkowej wywotanej pandemig.

W sprawach Panathea/Dolnos$lgska Grupa Apteczna i DOZ/Medix, Prezes UOKIK, zmieniajgc
decyzje warunkowg, wskazat, ze dziata na podstawie art. 155 k.p.a. i art. 154 § 2 w zw. z art 83
uokik. Zgodnie z art. 155 k.p.a. decyzja ostateczna, na podstawie ktérej strona nabyta prawo,
moze by¢ w kazdym czasie uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej, ktéry jg
wydat, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce przestanki:

1) strona wyrazita zgode na zmianeg lub uchylenie decyzji;
2) przepisy szczegodlne nie sprzeciwiajg sie uchyleniu lub zmianie takiej decyzji®®; i
3) za uchyleniem lub zmiang decyzji przemawia interes spoteczny lub stuszny interes stron.

54 Np. dec. Prezesa UOKIK z 28.12.2009 r., DKK-58/2009 (dalej: DKK-58/2009) dotyczgca natozenia kary pienieznej za niewykonanie w terminie wa-
runku natozonego decyzjg Prezesa UOKIK.

5 Np. wyr. SOKiK w sprawie XVII AmA 23/13.
5 Pozostate dwie to decyzje Prezesa UOKIK z 8.12.2005 r., DOK 156/05, z 5.02.2003 r., RLU Nr 4/03, z 28.01.2002 r., DDI Nr 6/2002.
57 Odpowiednio decyzja Prezesa UOKIK z 18.11.2019 r., DKK-230/2019 i z 23.12.2019 r., DKK-237/2020.

58 W praktyce tylko decyzje ostateczne o charakterze uznaniowym mogg podlega¢ zmianie w trybie art. 155 k.p.a., czyli dotyczy to decyzji Prezesa
UOKIK wydawanych w postepowaniu w sprawie koncentracji (Borkowski i Adamiak, 2021).
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Prezes UOKIK podkreslit za orzecznictwem®?, ze tryb z art. 155 k.p.a. ma zastosowanie do
decyzji niewadliwych, tj. nieobarczonych wadami z art. 145 156 k.p.a. Ponadto podkresia sie, ze
celem postepowania prowadzonego na podstawie art. 155 k.p.a. nie jest ponowne merytorycz-
ne rozstrzygniecie sprawy, ale weryfikacja decyzji ostatecznej na podstawie przestanek art. 155
k.p.a., tj. przestanek celowosciowych, jak interes spoteczny lub stuszny interes stron. Podkresla
sie rowniez, ze postepowanie w trybie art. 155 k.p.a. musi by¢ prowadzone w ramach tego sa-
mego stanu faktycznego i prawnego oraz z udziatem tych samych stron, co decyzja, ktéra moze
podlega¢ zmianie (tozsamo$¢ sprawy administracyjnej)eo.

Prezes UOKIiK w sprawach Panathea/Dolnoslgska Grupa Apteczna i DOZ/Medix, analizujgc
spetnienie poszczegdlnych z powyzszych przestanek w kontekscie kontroli koncentracji, wska-
zat m.in., ze:

1) tozsamos$¢ sprawy administracyjnej wystepuje, gdy sprawa dotyczy tych samych podmiotéw

i tej samej zgody na dokonanie koncentraciji;

2) pismo ztozone przez strone w sprawie zmiany decyzji, mimo ze nie ma charakteru formalnego
zadania, nalezy uzna¢ za jednoznaczne z wyrazeniem zgody na dokonanie stosownej zmiany

w zakresie wskazanym przez strone w jej pismie®’; uzasadnionym wydaje sie przyjecie, ze

zmiana decyzji w zakresie odmiennym niz wnioskowany przez strone wymaga jej odrebnej

zgody i to zgody wyraznej (Borkowski i Adamiak, 2021; Malanowski, 2020).

W zakresie stwierdzenia spetnienia przestanek interesu spotecznego i stusznego interesu
stron Prezes UOKIiK odwotat sie do bogatego orzecznictwa sgdow administracyjnych®2. W spra-
wie Panathea/Dolnoslgska Grupa Apteczna Prezes UOKIK wskazat, ze przestanka stusznego
interesu strony jest spetniona, jezeli wydtuzenie terminu realizacji warunku ma na celu znalezie-
nie rzetelnego nabywcy dajgcego rekojmie kontynuacji dziatalno$ci zbywanego mienia. Pozwala
to przedsiebiorcy na wywigzanie sie z warunku natozonego decyzjg Prezesa UOKIiK. Natomiast
w sprawie DOZ/Medix, Prezes UOKIK wskazat, ze wydtuzenie ma na celu ostateczne sfinalizo-
wanie transakcji i wywigzanie sie z warunku natozonego na DOZ.

W zakresie przestanki interesu spotecznego Prezes UOKIK zwrdcit uwage, ze kazde wydiuze-
nie terminu na realizacje warunku przedtuza utrzymanie niekorzystnej sytuacji rynkowej. Niemniej
Prezes UOKIK zmierzat ku wykazaniu, ze interes ten co najmniej nie jest naruszany. Uznat on,
ze w przedmiotowych sprawach nalezato uwzglednic¢ szczegdlne okolicznosci rynkowe zwigzane
z pandemig i utrudnieniami w realizacji transakciji, ktore spowodowata, a ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ na etapie przyjmowania warunku przez strone. Prezes UOKIK podkreslit, ze skutki
dla catej gospodarki, wywotane nadzwyczajng sytuacjg zwigzang z epidemig COVID-19, wplywajg
bez watpienia na spowolnienie procesu zwigzanego z poszukiwaniem odpowiedniego inwestora
i ostateczne zakonczenie transakcji. Biorgc pod uwage te okolicznosci i fakt, ze terminy na wy-
konanie warunkoéw byly przedtuzane o ,niewiele ponad miesigc” i ,0 ok. 2 miesigce”, w ocenie
Prezesa UOKIiK zmiany decyzji nie naruszaty interesu spotecznego.

59 Tak wyr. NSA 2 26.11.2010 r., | OSK 164/10.
60 Tak wyr. NSA z 5.01.2007 ., | OSK 586/06.
61 Tak np. wyr. NSA z 13.12.1996 r., Ill SA 1214/95, wyr. WSA w Warszawie z 20.09.2016 ., || SA/Wa 495/16.

62 Patrz np. wyr. WSA w Warszawie z 20.01.2012 r., VIl SA/Wa 994/11, wyr. NSA z 9.05.2005 r. OSK 1746/04, wyr. WSA w Gliwicach z 21.01.2008 r.,
IV SA/GL 825/07, wyr. WSA w Warszawie z 20.09.2016 r., Il SA/Wa 495/16, wyr. WSA w Warszawie z 16.03.2006 r., V SA/Wa 1952/05, wyr. NSA
z3.07.2003 r., Il OSK 771/07.
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Inna sprawg, z ktorej mozna wyciggnaé pewne wnioski w zakresie oceny zmiany warunkow,
jest decyzja DKK-58/2009. Wprawdzie dotyczyta ona natozenia kary na przedsiebiorce za niewy-
konanie warunku w terminie, ale w uzasadnieniu Prezes UOKIK wskazuje na wnioskowanie przez
przedsiebiorce o zmiane decyzji warunkowej. Decyzja ta nie zawiera petnej analizy powodoéw, dla
ktorych Prezes UOKIK nie zdecydowat sie na tryb nadzwyczajny z art. 155 k.p.a.%3, ale wskazuje
na fakty, ktore mogg mie¢ wptyw na podejscie Prezesa UOKIK do zmiany decyzji warunkowej, {j.:
(i) powotywanie sie na kryzys gospodarczy moze by¢ nieskuteczne, jesli przed jego wystgpieniem
strona nie podejmowata krokéw w celu realizacji warunkow; (ii) podejscie przedsiebiorcy do poszu-
kiwania potencjalnych nabywcow i sposéb prowadzenia negocjacii; (iii) zgtoszenie sie do Prezesa
UOKIK z prosbg o zmiane tuz przed uptywem terminu na wykonanie warunku moze by¢ negatywnie
postrzegane, jesli podstawy do zmiany powstaty na dtugo przed wnioskiem; (iv) okres wydtuzenia
terminu na wykonanie warunku, o jaki prosi przedsiebiorca.

Podsumowujgc, na podstawie dotychczasowej praktyki Prezesa UOKiIK mozna stwierdzi¢, ze
jest on otwarty na zmiane decyzji warunkowych w trybie art. 155 k.p.a. w kontekscie nadzwyczajnej
sytuacji zwigzanej z pandemig koronawirusa, zwtaszcza terminu na jego wykonanie. Natomiast
szanse przedsiebiorcéw na pozytywne rozpatrzenie prosby mogg zaleze¢ od:

1) szczegolnych okolicznosci rynkowych zwigzanych z pandemig i utrudnieniami w realizaciji
transakciji, ktére spowodowata i czy mozna byto przewidzie¢ je na etapie przyjmowania wa-
runku przez strone;

2) staran przedsiebiorcy przed pandemig, jak i w jej trakcie, w celu wykonania warunku w terminie;

3) grona potencjalnych kontrahentéw niezbednych do wykonania warunku, do ktérych zgtosit
sie przedsiebiorca i rzetelnosci prowadzenia negocjacij;

4) momentu zgtoszenia sie do Prezesa UOKIK z prosbg o wszczecie postepowania w trybie
art. 155 k.p.a;;

5) zakresu wydtuzenia, o jakie prosi przedsiebiorca.

Ze wzgledu na ograniczong praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK mozna tez kierowac sie prak-
tykg decyzyjng KE®*, ktora dotyczyta zmian termindw, ale przede wszystkim zmian przedmiotowych
warunkéw, w tym ich uchylania. Decyzje KE zawierajg tez szczegbdtowe analizy poszczegdlnych
zmian. Mozna sie réwniez positkowa¢ unijnym soft law®® wskazujgcym na nastepujgce kryteria:
1) w przypadku zmiany terminu — niemozliwo$¢ niedotrzymania terminu wynika z przyczyn nie-

zaleznych od stron i mozna sie spodziewa¢ wykonania warunku w krétkim terminie;

2) uchylenie zobowigzania, jego zmiany lub zastgpienia moze mie¢ miejsce tylko w wyjgtkowych
sytuacjach w przypadku warunkéw zwigzanych ze zbyciem;

3) w przypadku warunkow niezwigzanych ze zbyciem (behawioralnych) uchylenie zobowigza-
nia, jego zmiany lub zastgpienia mogg mie¢ miejsce, jesli (a) strony wykazg trwatg i znaczng
zmiane sytuacji na rynku i (b) strony potrafig wykazaé, ze z doswiadczenia zdobytego w trakcie

64 Patrz np. dec. KE: (i) 2 6.02.2019 ., M.3280 — Air France/KLM; uchylenie czesci warunku, (i) z 28.10.2011 r., COMP/M.4180 — Gaz de France/Suez;
zmiana terminu i uchylenie czes$ci warunku, (iii) z 24.09.2019 r., M.4494 — Evraz/Highveld; uchylenie czesci warunku, (iv) z 24.02.2016 r., M.7278 —
GENERAL ELECTRIC/ALSTOM,; zmiany przedmiotowa w warunku, (v) z 22.04.2016 r., M. 7737 — Honeywell/Elster, zmiana przedmiotowa w warunku,
(vi) 2 11.04.2018 r., M.8084 — Bayer/Monsanto; zmiana przedmiotowa w warunku; (vii) z 13.12.2018 r., M.8440 — DUPONT/FMC; zmiana przedmiotowa
warunku, (viii) z 4.09.2018 r., M.8465 — VIVENDI/TELECOM ITALIA; catkowite uchylenie warunku, (ix) z 15.05.2020 r., M.8947 — NIDEC/WHIRLPOOL;
uchylenie czesci warunku, (x) z 18.05.2020 r., M.8955 — TAKEDA/SHIRE; catkowite zniesienie warunku.

65 Patrz Zawiadomienie KE, par. 71-76.
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stosowania warunku wynika, ze jego cel mozna osiggnac lepiej, jezeli warunek ulegnie zmia-

nie; przy tej analizie KE uwzglednia rowniez stanowisko osob trzecich oraz wplyw, jaki zmiana

moze wywrzec¢ na ich pozycje na rynku i na ogdéing skutecznos¢ warunku; w tym kontekscie

KE bierze pod uwage réwniez fakt czy zmiany majg wptyw na prawa nabyte juz przez osoby

trzecie po zrealizowaniu warunku.

Praktyka decyzyjna KE réwniez nie jest bogata, ale nie kazda zmiana warunku konczy sie
formalng decyzjg KE i majg tez miejsce zmiany nieformalne®®. By¢ moze w najblizszej przysztosci
w zwigzku z pandemig dorobek Prezesa UOKIK i KE wzbogaci sie o kolejne decyzje wyjasniajgce
przestanki zmian decyzji warunkowych.

VI. Wytaczenie obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji
w ramach postepowania upadiosciowego

Jednym ze Srodkow przewidzianych w uokik, ktére mogg pomagac przedsiebiorcom w cza-
sie perturbacji gospodarczych, jest art. 14 pkt 4 uokik przewidujgcy wytgczenie spod obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji nastepujgcej w toku postepowania upadtosciowego. W doktrynie
(Skoczny i Podlasin, 2014) podkresla sie, ze dotyczy to postepowania upadto$ciowego, prowadzo-
nego na podstawie ustawy z 28 lutego 2003 r. — Prawo upadfosciowe®’ oraz na podstawie odpo-
wiednich regulacji pod prawem zagranicznym®. W tym drugim przypadku w doktrynie (Kwiecinski
i Witkowska, 2016; Skoczny i Podlasin, 2014) podkreslono, ze takie zagraniczne postepowania
upadtosciowe powinny by¢ uznawane w polskim porzgdku prawnym, aby korzystato z omawia-
nego wytgczenia®®. Literalna wyktadnia art. 14 pkt 4 uokik wskazuje, ze zakres wytgczenia obej-
muje wszystkie formy koncentracji wskazane w art. 13 ust. 2 uokik (Skoczny i Podlasin, 2014)7°
i wszelkie sposoby koncentracji przewidziane prawem upadtosciowym’!. A contrario wydaje sie,
ze wylgczenie to nie obejmuje koncentracji w toku postepowan restrukturyzacyjnych??, ktére row-
niez mogqg dotyczy¢ przedsiebiorcéw w trudnej sytuacji finansowej.

Wyjatek ten ma tez istotne ograniczenie. Podstawowym jest wytgczenie z jego zastosowania
przypadkow, gdy przedsiebiorca, zamierzajgcy przejgcé kontrole lub nabywajgcy czes¢ mienia,
jest konkurentem albo nalezy do grupy kapitatowej, do ktérej nalezg konkurenci przedsiebiorcy
przejmowanego lub ktérego czes¢ mienia jest nabywana’. Ratio legis tego ograniczenia jest fakt,
ze teoretycznie koncentracje horyzontalne sg zwigzane z wigkszym ryzykiem dla konkurencji niz
np. koncentracje wertykalne i konglomeratowe. Ogranicza to znaczgco praktyczne zastosowa-
nie tej regulacji i wprowadza praktyczne watpliwosci w kontekscie samooceny istnienia stosunku

lub tez jedynie przyja¢ do wiadomosci odpowiednie zmiany wprowadzone do warunku przez strony, poprawiajgce jego skutecznosc¢ i prawnie je wigzgce.
67 Tj. Dz. U. 2020, poz. 1228 (dalej: prawo upadiosciowe).

68  Tak np. dec. Prezesa UOKIK z 4.09.2007 r., RKT-36/2007, Skoczny i Podlasin, 2014 i Prezes UOKIK w Wyjasnieniach w sprawie kryteriéw i proce-
dury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK z 23.01.2015 r. (dalej: Wyjasnienia UOKIK), pkt 3.5.

69 Tj. postepowan upadtosciowych wszczetych na podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z 29 maja 2000 r. w sprawie postepowania
upadtosciowego (Dz. Urz. WE 2000 L 160/1 ze zm.) ze wzgledu na ich uznawanie przez Rzeczpospolitg Polskg z mocy prawa, postepowan upadtos-
ciowych wszczetych w panstwie niebedacym cztonkiem UE, ktére zostaty uznane przez Rzeczpospolitg Polska.

70 Tak tez np. Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5.

71 Tj. upadios$¢ z mozliwoscig zawarcia ukfadu i upadio$¢ obejmujaca likwidacje majgtku dtuznika. Tak Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5. Prawo upadtosciowe

przewiduje wiele réznych form prowadzgcych do koncentracji — wiecej w tym zakresie patrz Skoczny i Podlasin, 2014.

72 Ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (t.j. Dz. U. 2020, poz. 2814).

73 Literalnie oznacza to, ze teoretycznie mozliwe jest objecie wylgczeniem koncentracji migdzy konkurentami, ktore stanowig potgczenie samodziel-

nych przedsigbiorcow lub utworzenie wspolnego przedsiebiorcy (Skoczny i Podlasin, 2014). Jednak takie sytuacje sg mato prawdopodobne w praktyce.
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konkurencji miedzy stronami transakcji’. Prezes UOKIK w swej praktyce stosuje pojecie ,rzeczy-
wistej i potencjalnej konkurencji”. Réwniez definicja konkurenta w art. 4 pkt 11 uokik przewiduje,
ze konkurent obejmuje tez potencjalnych konkurentéow. Juz samo zidentyfikowanie rzeczywistego
konkurenta moze nastrecza¢ pewnych trudnosci, poniewaz jest uzaleznione od sposobu wyzna-
czenia rynkow wiasciwych w zakresie produktowym i geograficznym, co czesto jest przedmiotem
sporow miedzy Prezesem UOKIK a stronami postepowan w sprawach koncentracji. ldentyfikacja
potencjalnego konkurenta jest tym bardziej trudna ze wzgledu na nieostrosc tego terminu zarow-
no w samej uokik, jak i w doktrynie i orzecznictwie. W zwigzku z tym korzystanie z wytgczenia
z art. 14 pkt 4 uokik w praktyce jest bardzo ryzykowne w kontekscie koniecznosci samooceny
istnienia stosunku konkurencji, znaczgco ogranicza jego zastosowanie i nie spetnia swojej funkc;ji
w postaci szybkiej pomocy przedsigbiorcom w trudnej sytuacji finansowe;.

W praktyce w ramach postepowania upadtosciowego moze dojs¢ do przejecia kontroli nad
przedsiebiorcg innym niz ten objety postepowaniem upadtosciowym, np. poprzez przejecie akcji
lub udziatéw wchodzgcych w sktad masy upadtosciowej, ktére dadzg przejmujgcemu kontrole
nad innym przedsiebiorcg niz ten bezposrednio objety postepowaniem. W doktrynie (Wiercinski,
2016) podkresla sie, ze w takim przypadku przyjmuje sie, ze omawiane wyfgczenie ma zastoso-
wanie w zakresie, w jakim ten ,inny” przedsigbiorca nie jest konkurentem przejmujgcego. Jednak
zdaniem Prezesa UOKIiK"® w takim przypadku wytgczenie nie ma zastosowania, gdyz obejmuje
ono tylko przedsiebiorce, ktory jest bezposrednio objety postepowaniem upadto$ciowym, a nie
innych przedsiebiorcow. Zdaniem autoroéw takie podejscie Prezesa UOKIK jest niewtasciwe, po-
niewaz art. 14 pkt 4 uokik pozwala na szersze objecie wytgczeniem koncentracji ,posrednich”
nastepujgcych w toku postepowania upadtosciowego i nie wprowadza dodatkowego ograniczenia,
ze przejmowany przedsiebiorca musi by¢ objety tym postepowaniem. Wytgczenie to ma na celu
usprawnienie postepowania upadtosciowego i zwiekszenie szans osiggniecia jego celow, a taka
interpretacja Prezesa UOKIK czesciowo niweczy ten cel. Taka szersza interpretacja nie stwarza
réwniez zagrozenia dla konkurencji, poniewaz jesli taka ,posrednia” koncentracja dotyczy konku-
renta, to wytgczenie to nie ma zastosowania i Prezes UOKiK ma prawo jej oceny.

Z tych wzgleddéw wiele koncentracji polegajgcych na przejeciu kontroli nad przedsiebiorcami
(lub czesci ich mienia) w co najmniej bardzo ztej kondyciji finansowej, na granicy wyptacalnosci
(np. objetymi postepowaniem restrukturyzacyjnym) nadal moze wymagaé zgtoszenia do Prezesa
UOKIK i uzyskania jego zgody. Proces przygotowania zgtoszenia i postepowanie moze zabraé
czas niezbedny na uratowanie takiego przedsiebiorcy (lub jego mienia) lub co najmniej znaczgco
utrudni¢ transakcje. Na koniec moze nawet skutkowaé zmniejszeniem konkurencji, jesli przedsie-
biorca, ktéry nie zostat przejety, ostatecznie ,wypadnie” z rynku.

Podczas trwajgcej pandemii i spowodowanego nig kryzysu gospodarczego problemy ptyn-
nosciowe przedsigebiorcow sg nieuniknione i jest bardzo prawdopodobne, ze w wielu przypadkach
bedag skutkowaty upadtosciami lub restrukturyzacjami. Jednym z oczywistych sposobow, ktéry
pozwala uratowac przedsiebiorstwo dotkniete kryzysem jest jego przejecie przez inny podmiot
znajdujacy sie w lepszej kondycji finansowej. Transakcje fuzji i przeje¢ pozwalatyby zaréwno na

74 Uzasadnieniem takiego uregulowania jest fakt, ze w wypadku koncentracji horyzontalnych (zachodzacych miedzy konkurentami) istnieje najwieksze
ryzyko wystgpienia negatywnego wptywu na stan konkurencji na rynku.

75 Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5.
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lepszag ochrone ciggtosci biznesu, w tym zatrudnienia, jak i dawatyby szanse na odbicie gospo-
darcze. Aby jednak takie przejecie byto skuteczne, zazwyczaj liczy sie szybkos¢ jego dokonania.

Jednym z czynnikéw spowalniajgcych caty proces moze okazac sie koniecznos¢ uzyskania
wczesniejszej zgody Prezesa UOKIK (lub innych organdw antymonopolowych) na koncentracje.
W tym miejscu powstaje pytanie (postulat?), czy w zwigzku z bezprecedensowym kryzysem
gospodarczym UOKIK nie powinien dostosowaé swojego podejscia do panujgcych warunkéw
gospodarczych i probowac swoim dziataniem pomaoc przedsiebiorcom ratowanym poprzez prze-
jecia? Zdaniem autoréw taka pomoc mogtaby znalez¢ wyraz w znaczgcym przyspieszeniu tempa
postepowan prowadzonych przez UOKIK, w ktérych na szali sg losy przedsiebiorcéw z proble-
mami finansowymi.

Dotychczas UOKIK nie traktowat priorytetowo transakcji dotyczgcych przedsiebiorcow z trud-
nosciami finansowymi. Wydaje sie, ze w zwigzku z lekkim spadkiem liczby transakcji zgtaszanych
do Prezesa UOKIK, UOKIiK dysponuje srodkami, w tym osobowymi, aby sprosta¢ procedowaniu
spraw przejecia przedsiebiorcow w ztej kondycji finansowej znaczgco szybciej niz standardowo.
W praktyce Prezesa UOKIK réwniez zdarzaty sie decyzje wydawane w szybkim tempie np. 776
lub 877 dni, wiec jest to organizacyjnie mozliwe. Natomiast w celu zwiekszenia pewnos$ci prawne;
przedsiebiorcéw wskazane bytoby zakomunikowanie rynkowi przez Prezesa UOKIK otwartosci
i elastycznego podejscia oraz warunkéw jego zastosowania w praktyce. Istnieje zatem pole do
przyspieszenia wydawania zgdd przez Prezesa UOKIK w przypadku, gdy transakcja dotyczy
przedsiebiorcy z trudnosciami finansowymi.

W dluzszym okresie warto postawi¢ postulat rozszerzenia zastosowania wytgczenia z art. 14
pkt 4 uokik. Przyktadowo, bez znaczgcej szkody i ryzyka antykonkurencyjnych koncentracji,
mozna by go rozszerzy¢ na koncentracje objete postepowaniem restrukturyzacyjnym i pomiedzy
potencjalnymi konkurentami.

VIl. Zgoda nadzwyczajna i inne wyjatkowe rozwigzania
przydatne w czasie kryzysu

Sprawy z zakresu kontroli koncentracji moga, zwtaszcza w czasie kryzysu, skorzystac
z dostepnej, ale w praktyce niewykorzystywanej zbyt czesto, instytucji zgody nadzwyczajne;j.
Zgodnie z art. 20 ust. 2 uokik Prezes UOKIK ma mozliwo$¢ wydania decyzji wyrazajacej zgode
na dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona,
w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku, w przypadku gdy
odstgpienie od zakazu koncentracji jest uzasadnione, a w szczegolnosci jesli przyczyni sie ona
do rozwoju ekonomicznego lub postepu technicznego lub moze ona wywrzeé pozytywny wptyw
na gospodarke narodowag.

Doktryna (Stawicki, 2016, s. 565) podkresla, ze katalog przestanek uzasadniajgcych wydanie
zgody nadzwyczajnej jest otwarty i wydawane dotychczas zgody nadzwyczajne odwotywaty sie do
m.in. wzgledow bezpieczenstwa energetycznego, bezpieczenstwa publicznego, obronnosci pan-
stwa, korzysci ekonomicznych transferowanych do konsumentéw, pluralizmu srodkéw przekazu,
wzgledow ostroznosciowych w sektorze finanséw publicznych, umozliwienia wdrozenia nowych

76 Np. dec. z 28.08.2019 r., DKK-170/2019.
77 Np. dec. z 11.03.2020 r., DKK-70/2020.
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technologii. W kontekscie pandemii COVID-19 na szczegdlng uwage zastugiwatyby wzgledy zdro-
wia publicznego, ochrony miejsc pracy czy pozytywne efekty ekonomiczne dla budzetu panstwa
i polskich przedsiebiorcow.

Wydanie zgody nadzwyczajnej wymaga analizy wykazujgcej zarowno, ze koncentracja do-
prowadzi do ograniczenia konkurencji oraz, ze odstgpienie od zakazu jest uzasadnione z uwagi
na ptyngce z niej korzysci ogélnogospodarcze lub spoteczne. Zgodnie z orzecznictwem korzysci
te powinny przy tym przewazaé¢ nad negatywnymi skutkami ograniczenia konkurencji’®.

Konkretne korzysci powinny by¢ tak szczegétowo zdefiniowane, aby umozliwi¢ Prezesowi
UOKIK dokonanie oceny czy przewazajg one nad negatywnymi skutkami ograniczenia konkurencji.
W doktrynie (Skoczny i Kolasinski, 2014, s. 716) podkresla sie jednak, ze ciezar dowodu spetnienia
ww. przestanek spoczywa na Prezesie UOKIK. W praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK panu-
je odmienny poglad i Prezes UOKIiK oczekuje, ze to uczestnicy koncentracji dostarczg dowody
na poparcie swoich twierdzen o zasadnos$ci wydania zgody nadzwyczajnej’®. Zdaniem autorow
nalezy przychyli¢ sie do pierwszego z ww. poglgdéw. To Prezes UOKIK dysponuje bowiem pet-
nym wglgdem w materiat dowodowy w sprawie, w tym wewnetrzne analizy ekonomiczne UOKIK
i wyniki badania rynkowego, z ktérych wynika ryzyko dla konkurencji i z ktérego mozna wywodzi¢
argumenty na temat przewazajgcych korzysci ptyngcych z koncentracji.

Innym przydatnym narzedziem, ktére nie obowigzuje jednak w polskim systemie kontroli
koncentraciji, jest mozliwos¢ odstepstwa od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg transakcji do
czasu wydania zgody przez organ ochrony konkurencji.

Zamystem obowigzku wstrzymania sie z realizacjg koncentracji jest zapewnienie, ze jej
uczestnicy bedg nadal dziata¢ niezaleznie do czasu pozytywnego rozpoznania sprawy. W obliczu
kryzysu gospodarczego kazdy dzien opdznienia zamkniecia transakcji moze mie¢ wymierne nega-
tywne skutki. Komisja Europejska w wyjgtkowych okolicznos$ciach moze w trybie art. 7(3) EUMR®®
wyrazi¢ zgode na odstepstwo od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg koncentracji. Takie
odstepstwo jest szczegdlnie uzytecznym narzedziem, jezeli nie ma innej mozliwosci przyspie-
szenia procesu analizy sprawy. Jednoczesnie wniosek moze by¢ rozpatrzony pozytywnie co do
zasady, jesli transakcja prima facie nie rodzi probleméw na tle konkurencji, a jest to uzasadnione
np. powaznymi trudnosciami finansowymi przejmowanego przedsiebiorcy (takimi jak trudnosci
z ptynnoscig finansowg czy zagrozenie upadtoscia).

Ciekawym przyktadem odstepstwa zatwierdzonego przez Komisje podczas kryzysu finanso-
wego w latach 2008-2009 byta sprawa COMP/M.5363 Santander/Bradford & Bingley. Komisja
rozpoznata formalny wniosek o odstepstwo i wydata na nie zgode w dostownie jeden dzien8'.

Zgode na odstepstwo od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg transakcji KE wydata réw-
niez wzgledem transakcji dokonywanych w czasie kryzysu COVID-19. W dniu 16 lipca 2020 r.
KE wydata dwie zgody na odstepstwo dotyczgce tego samego przejmowanego przedsiebiorstwa
dotknietego skutkami kryzysu gospodarczego wywotanego pandemig. Sprawa byta o tyle specy-
ficzna, ze przejmowane przedsiebiorstwo objete byto we Francji postepowaniem upadtosciowym,

78 Wyr. SOKIK z 14.05.2012 r., XVIl AmA 41/11.

7 Dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-67/2009 Cogifer/Koltram; dec. Prezesa UOKIK z 5.03.2009 r., DKK-10/2009 Orzet Biaty/Baterpol; dec. Prezesa
UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-68/2009 Rieber Foods/Food Care.

80 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentraciji przedsiebiorstw (Dz. Urz. WE 2004 L 24/1); dalej: EUMR.
81 Dec. KE z 28.09.2008 r. w sprawie COMP/M.5363 — Santander/Bradford & Bingley.
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ktérego warunki de facto uniemozliwityby nabywcom udziat w procesie sprzedazy, gdyby KE nie
udzielita zgody na odstepstwo od obowigzku zawieszenia zamknigcia®2.

Na tle powyzszego nasuwa sie pytanie, czy polska procedura kontroli koncentracji nie po-
winna dopuszcza¢ podobnych rozwigzan, ktdre bytyby szczegdlnie pomocne w czasie kryzysu
gospodarczego. Cho¢ zdaje sie, ze kryzys nie spowodowat opdznien w rozpatrywaniu spraw
przez Prezesa UOKIK, w przypadku niektdrych transakcji kazdy dzien ma istotne znaczenie dla
powodzenia transakcji. Zdaniem autorow polska procedura powinna przewidywac rozwigzanie
na wzoér unijnego zwolnienia spod obowigzku wstrzymania dokonania koncentracji do czasu wy-
dania zgody. Jak pokazuje unijna praktyka, narzedzie to nie jest wykorzystywane zbyt czesto, ale
w sprawach, w ktérych zgody na odstepstwa byty wydawane, miaty one kluczowe znaczenie dla
powodzenia koncentracji. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby podobne rozwigzanie obowigzywato
rowniez w polskiej procedurze.

VIll. Podsumowanie

Powyzsza analiza pokazuje, ze administracyjne wyzwania organizacji pracy UOKIK w czasie
pandemii nie przetozyty sie na wydtuzony czas trwania postepowan w sprawach koncentracji,
przynajmniej w mniej skomplikowanych przypadkach. W zakresie postepowan prowadzonych
w tzw. Il fazie jest jeszcze za wczesdnie, aby wyciggnaé miarodajne wnioski. W praktyce decyzyjne;j
Prezesa UOKIK w ostatnich miesigcach w wiekszosci brakuje uzasadnien decyzji, a zatem ana-
liza przestanek, na ktorych opierat sie organ, wydajgc decyzje w czasie kryzysu, jest utrudniona.
Mozna jednak spodziewac sie, ze w toku analizy materialnej zgtaszanych koncentracji Prezes
UOKIK mégt napotkac utrudnienia z dostepnoscig danych czy oceng sity rynkowej przedsie-
biorcéw w zmieniajgcym sie otoczeniu ekonomicznym i doborem najwtasciwszego scenariusza
alternatywnego rozwoju rynku.

Jakkolwiek, w kontekscie kryzysu gospodarczego, doktryna upadajgcej firmy automatycznie
nasuwa sie na mysl, jako mozliwa obrona problematycznych koncentraciji, to przestanki skorzysta-
nia z tej obrony byty dotychczas interpretowane dosc¢ rygorystycznie. Mniej wymagajgcq alterna-
tywg dla petnej analizy zastosowania doktryny upadajgcej firmy bytoby natomiast uwzglednienie
zmieniajgcego sie otoczenia ekonomicznego przez organy ochrony konkurencji w analizie mate-
rialnej. Zmiana warunkdéw rynkowych moze bowiem zmniejsza¢ prawdopodobienstwo wystgpienia
antykonkurencyjnych skutkow transakciji.

Pandemia i wywotany nig kryzys gospodarczy odbija sie rowniez na koncentracjach, ktore
formalnie zostaty rozpoznane przed wybuchem pandemii. Ma to przede wszystkim znaczenie
w kontekscie realizacji warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIK w decyzjach wyrazajgcych
warunkowe zgody na przeprowadzenie transakcji. Mimo braku formalnej mozliwo$ci wnioskowania
przez strony koncentracji o zmiane warunkow (czy to w zakresie przedmiotowym, czy czasowym),
na pochwate zastuguje otwartos¢ Prezesa UOKIK na zmiane decyzji warunkowej z urzedu, o ile
zachodzg ku temu przestanki. Niemniej brak formalnej procedury ubiegania sie o zmiane decy-
zZji warunkowej, na wzor procedury obowigzujgcej wobec decyzji KE, utrudnia przedsiebiorcom

82 Dec. KE z 16.07.2020 r. w sprawie COMP/M.9887 — Jingye/Ascoval/FRI i dec. KE z 16.07.2020 r. w sprawie COMP/M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange.
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ubieganie sie 0 zmiane i de facto pozbawia ich praw obrony swoich racji w przypadku odmowy
zmiany decyzji przez Prezesa UOKIK.

Jednym ze srodkéw przewidzianych w uokik, ktére teoretycznie majg pomagac przedsiebior-
com w czasie probleméw gospodarczych, jest wytgczenie spod obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji nastepujgcej w toku postepowania upadtosciowego. Waska interpretacja zakresu
tego wytgczenia przez Prezesa UOKIK i uznanie, ze dotyczy ono tylko transakcji z udziatem
przedsiebiorcéw bezposrednio objetych postepowaniem upadtosciowym jest przy tym nieko-
rzystne i niestusznie wytgcza z jego zakresu koncentracje dotyczgce np. podmiotow zaleznych
upadajgcej spotki.

Kolejnym z mozliwych proceduralnych rozwigzan dostepnych dla spraw z zakresu kontroli
koncentracji, pomocnych zwtaszcza w czasie kryzysu, jest mozliwos¢é wydania przez Prezesa
UOKIK zgody nadzwyczajnej. Prezes UOKIK wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyni-
ku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, w szczegdélnos$ci przez powstanie
lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku, w przypadku gdy odstgpienie od zakazu koncen-
tracji jest uzasadnione, a w szczegolnosci jesli przyczyni sie ona do rozwoju ekonomicznego
lub postepu technicznego lub moze ona wywrze¢ pozytywny wptyw na gospodarke narodowa.
W kontekscie kryzysu wywotanego COVID-19 na szczegdlng uwage zastugiwatyby wzgledy
zdrowia publicznego, ochrony miejsc pracy czy pozytywne efekty ekonomiczne dla budzetu
panstwa i polskich przedsigbiorcéw. Niemniej jednak standard oceny korzysci jest wysoki, a po-
nadto powinny one przewyzszac¢ antykonkurencyjne skutki koncentracji. Obecnie (luty 2021)
trudno przewidzie¢ czy Prezes UOKIK zdecyduje sie na skorzystanie z tej niewykorzystywanej
od lat instytuciji.
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