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Artykut zawiera krytyczng analize najnowszych zmian ustawowych w polskiej procedurze kontroli
koncentracji przedsiebiorcow. Autor wykazuje, ze ostatnia nowelizacja ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentow nie wprowadza w istocie dwuetapowego postepowania w sprawach kon-
troli koncentracji (na wzor postepowania przed Komisjg Europejskag oraz postepowania w wielu
innych panstwach cztonkowskich UE). Krytycznie ocenia rowniez nowowprowadzong instytucje
zastrzezeh wobec koncentracji, w tym to, ze nie zapewnia ona nalezytej ochrony uprawnien pro-
cesowych zainteresowanych podmiotéw. Zdaniem autora, dalszych zmian wymaga takze pro-
cedura przedstawienia warunkéw umozliwiajgcych zaakceptowanie koncentracji przez Prezesa
UOKIK. W konkluzji autor wskazuje 5 najwazniejszych obszaréw z zakresu kontroli koncentracji,
ktére wymagaija pilnych zmian legislacyjnych. Nalezg do nich: (i) sprawy samego zakresu kon-
troli koncentracji (w tym wytaczenie non-full function joint ventures), (ii) wspotpraca z Komisjg
Europejskg w ramach odestan, (iii) ochrona uprawnien procesowych podmiotéw uczestnicza-
cych w koncentracji oraz zainteresowanych oséb trzecich, (iv) proces decyzyjny w ramach
organu antymonopolowego (w tym wprowadzenie elementow kolegialno$ci w podejmowaniu
decyzji koncentracyjnych), a takze (v) kwestie dot. nadzwyczajnej zgody sanujgcej z art. 20
ust. 2 Ustawy.
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I. Cele nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji
w odniesieniu do kontroli koncentracji

Od poczatku prac nad ostatnig nowelizacjg ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw' szczegolnie silnie akcentowanym celem nowo projektowanych przepisow
w obszarze kontroli koncentracji (précz ogélnego dla catej nowelizacji celu w postaci podniesienia
skutecznosci istniejgcych regulacji) byto uproszczenie i skrocenie procedur?, co miatoby stanowic¢
odpowiedz na liczne postulaty sSrodowisk biznesowych w tym zakresie. Zaréwno w zatozeniach
przysziej regulacji, jak i w uzasadnieniu projektu rzgdowego samej ustawy nowelizujgcej wska-
zywano takze na koniecznosc¢ eliminacji watpliwosci interpretacyjnych, ktére powstaty w toku
stosowania dotychczas obowigzujgcych przepiséw. Wzorem dla projektowanych zmian miaty staé¢
sie przy tym rozwigzania przyjete w prawie Unii Europejskiej (a wiec przede wszystkim w rozpo-
rzgdzeniu nr 139/20043) oraz w innych panstwach cztonkowskich UE.

Il. Najwazniejsze zmiany dotyczace kontroli koncentracji

Do najwazniejszych zmian objetych nowelg z dnia 10 czerwca 2014 r.# w odniesieniu do kon-
troli koncentracji zaliczy¢ nalezy wprowadzenie tzw. dwufazowego (dwuetapowego) postepowania
kontrolnego, uzupetnienie regulacji dotyczacej naktadania warunkoéw, a takze wprowadzenie no-
wych wytgczen spod obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji oraz uszczegoétowienie przepiséw
dotyczgcych obliczania obrotu w zwigzku z progami obrotow zawartymi w art. 13 i art. 14 uokik.
W ramach tych ostatnich zmian, od dnia wejScia w zycie nowelizacji (tj. od dnia 18 stycznia 2015 .),
zgtoszeniu do Prezesa UOKIK nie podlegajg juz potagczenia dwoch lub wiecej samodzielnych przed-
siebiorcéw® oraz utworzenie wspolnego przedsiebiorcy®, jezeli obrét zadnego z tgczgcych sie lub
tworzacych joint venture przedsiebiorcow nie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
w zadnym z dwoch lat obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie rownowartosci 10 000 000 euro’.
Nieprzekroczenie analogicznie zdefiniowanego progu 10 000 000 euro decyduje rowniez o zwol-
nieniu z obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli nad przed-
siebiorcg lub przedsiebiorcami nalezgcymi do jednej grupy kapitatowej oraz jednoczes$nie nabyciu
czesci mienia przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow nalezgcych do tej grupy®. Zmiany te sg spojne
z wczesniej juz istniejacymi wytgczeniami zaktadajgcymi, ze tzw. koncentracje bagatelne z uwa-
gi na niskie ryzyko wywotania niekorzystnych zmian dla konkurencji na rynku powinny zosta¢
wytgczone spod kontroli organu antymonopolowego. Wprowadzajgc nowe wytgczenia, ustawo-
dawca dostrzegt, jak sie wydaje, ze z tego punktu widzenia sama forma koncentracji nie ma co

antymonopolowa).

2 Zob. UOKIK, Polityka konkurencji na lata 2011-2013, Warszawa 2011, s. 32-33, a takze: Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow z dnia 19 pazdziernika 2012 r. Pobrano z: http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43484/43485/dokument52231.pdf; oraz
Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, Sejm RP VIl kadenc;ji, druk
nr 1703. Pobrano z: http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/9F27C3A04DCCABE8C1257BE3003730DF/%24File/1703.pdf.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzgdzenie WE w sprawie
kontroli taczenia przedsigbiorstw), Dz. Urz. UE z 2004 r., L 24/01.

4 Ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U.
z 2014 r., poz. 945 (dalej: nowela lub ustawa nowelizujgca).

5 Art. 13 ust. 2 pkt 1 uokik.
6 Art. 13 ust. Pkt 3 uokik.
7 Art. 14 pkt 1a) uokik.

8 Art. 14 pkt 1b) uokik.
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do zasady wiekszego znaczenia. Dopusci¢ zatem nalezy bez konieczno$ci odrebnego badania
zarowno bagatelne koncentracje polegajgce na przejeciu kontroli (takie wytgcznie obowigzywato
juz wczesniej), jak i takie, ktdre nastepujg poprzez potgczenie przedsiebiorstw lub utworzenie
wspolnego przedsiebiorcy.

Kontrowersiji nie wywotujg takze zmiany przepiséw uokik dotyczgce obliczania obrotu przed-
siebiorstw uczestniczgcych w koncentracji. Przypomnijmy, ze dopiero przekroczenie progéw ta-
kich obrotoéw okreslonych w art. 13 ust. 1 uokik aktualizuje co do zasady obowigzek notyfikacji
zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK. Obecnie na potrzeby obliczania obrotu w przypadku
przejecia kontroli lub nabycia czesci mienia innego przedsiebiorcy nie bedzie juz uwzgledniany
obrot grupy kapitatowej, do ktorej nalezy zbywca?®. Ta ostatnia wielko$é nie ma bowiem znaczenia
dla ustalenia wptywu planowanej koncentracji na konkurencje na rynku. Rozwigzanie to nawigzuje
przy tym wyraznie do analogicznych rozwigzan obowigzujgcych w prawie Unii Europejskiej'®. Jak
zauwaza bowiem Komisja, ,Ewentualny wptyw transakcji na rynek zalezeé¢ bedzie wytgcznie od
potgczenia ekonomicznych i finansowych zasobow stanowigcych przedmiot transakcji z zasobami
nabywcy, a nie od pozostatej czesci przedsiebiorstwa zbywcy”."! W celu stworzenia mozliwosci
realnej oceny sity ekonomicznej przedsiebiorcow uczestniczgcych w koncentracji'2 w nowelizacji
doprecyzowano takze zasady obliczania obrotu w odniesieniu do przedsiebiorcow sprawujgcych
wspalng kontrole lub podlegajgcych wspolnej kontroli'3. Uszczelniono réwniez luki, ktore dotych-
czas umozliwiaty obchodzenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji poprzez dokonywanie
wielu transakgcji, z ktorych kazda nie przekraczata progdéw bagatelnosci. Aktualnie tego rodzaju
transakcje dokonywane jednoczesnie lub w okresie nie dtuzszym niz 2 lata bedg traktowane jako
jedna transakcja wieloetapowa, a obroty przejmowanych sukcesywnie przedsiebiorcow lub obroty
realizowane przez sukcesywnie nabywane czesci mienia bedg podlega¢ zsumowaniu'. Warto
zauwazy¢, ze w prawie UE analogiczng regute statuuje art. 5 ust. 2 akapit drugi rozporzgdzenia
nr 139/2004, zgodnie z ktérym ,[...] dwie transakcje lub wiecej, w rozumieniu akapitu pierwszego,
ktére majg miejsce na przestrzeni dwoch lat miedzy tymi samymi osobami lub przedsigebiorstwami,
traktowane sg jako jedna i ta sama koncentracja zachodzgca w dniu zawarcia ostatniej transakc;ji”.
Watpliwosci moze budzi¢ jednak czy nowo wprowadzone przepisy art. 16 ust. 5 uokik odnoszg sie
takze do tzw. transakcji uzupetniajgcych, a wiec dokonywanych juz po uzyskaniu zgody Prezesa
UOKIK na koncentracje gtowng'®. Problem dotyczy tych transakciji uzupetniajgcych, ktore trakto-
wane oddzielnie nie podlegatyby zgtoszeniu z uwagi na nieprzekroczenie progéw bagatelnosci,
traktowane jednak tgcznie z zaakceptowang juz wczesniej koncentracjg gtéwng skutkowatyby
obowigzkiem ich zgtoszenia i uzyskania odrebnej zgody organu antymonopolowego. Majgc na
uwadze, ze tego rodzaju transakcje uzupetniajgce dokonane w okresie 2 lat od koncentracji gtdwnej
mogg potencjalnie mie¢ wplyw na ocene skutkow rynkowych zaistniatych zmian strukturalnych,
zasadnym wydaje sie zastosowanie takze do nich regut zawartych w art. 16 ust. 5 uokik.

9 Zob. art. 16 ust. 2 uokik.
10 Por. art. 5 ust. 2 akapit pierwszy rozporzgdzenia nr 139/2004.

Pkt 136 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw (2008/C 95/01), Dz. Urz. UE z 2008 r., C 95/1.

12 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, jw.
13 Zob. art. 16 ust. 3 i ust. 4 zdanie drugie uokik.

14 Zob. art. 16 ust. 5 uokik.

15 Por. pkt 137 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji dotyczacego kwestii jurysdykeyjnych ..., jw.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 2(4)



30

Stawomir Dudzik e  Kontrola koncentracji w $wietle ostatnich zmian ustawowych

lll. ,,Postepowanie dwufazowe”

Najistotniejsze zawarte w nowelizacji zmiany dotyczgce kontroli koncentracji zwigzane sg
jednak z wprowadzeniem tzw. postepowania dwufazowego. Uprzednio obowigzywat jednolity
dwumiesieczny termin, w ktéorym postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji po-
winno sie zakonczy¢'®. Nowelizacja wprowadza w to miejsce dwa terminy: miesieczny oraz czte-
romiesieczny. Postepowanie w sprawach koncentracji powinno zatem co do zasady zakonczy¢
sie w terminie miesigca od dnia jego wszczecia'’. Z uzasadnienia projektu ustawy nowelizujgce;
wynika przy tym, ze termin miesieczny dotyczytby ,spraw niebudzacych wiekszych watpliwosci,
ktore stanowig obecnie co najmniej 80% spraw z zakresu koncentracji rozpatrywanych przez
Prezesa UOKIK”. Termin ten w szczegdlnych okreslonych w ustawie przypadkach moze jednak
zostaé przedtuzony o dalsze 4 miesigce'®. Tego rodzaju przedtuzenie terminu jest mozliwe w sy-
tuacji, gdy zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

—  sprawa jest szczegolnie skomplikowana,

—  z dostepnych Prezesowi UOKIK informacji wynika, ze istnieje uzasadnione prawdopodobien-
stwo istotnego ograniczenia konkurencji na rynku w wyniku dokonania koncentraciji lub

— sprawa wymaga przeprowadzenia badania rynku.

Sposdb sformutowania w ustawie ww. przestanek, w tym uzyty tam spojnik ,lub” wskazuje,
ze wystarczajgcym jest zaistnienie jednej tylko z wymienionych wyzej okolicznosci, by mozliwe
byto przedtuzenie postepowania’®. Brak jest przy tym dostatecznych podstaw do formutowania
tezy, ze dopiero tgczne zaistnienie przestanek pierwszej i drugiej umozliwia przedtuzenie terminu
(obok wystepujgcej niezaleznie przestanki trzeciej zwigzanej z koniecznoscig przeprowadzenia
badania rynku)°.

Przedtuzenie terminu zakonczenia postepowania w sprawie kontroli koncentracji o kolejne
4 miesigce wymaga wydania przez Prezesa UOKIK postanowienia. Cho¢ na postanowienie to
nie przystuguje zazalenie do Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (SOKIK), to konieczne
jest jednak jego uzasadnienie przez organ.

Przewidziane nowelizacjg skrécenie (do jednego miesigca) terminu do wydania decyzji
w sprawach nieskomplikowanych moze jednak nie mie¢ wiekszego znaczenia dla ochrony in-
teresdw zainteresowanych przedsigbiorcow. Tym samym towarzyszgce nowelizacji zapowiedzi
0 przyspieszeniu postepowan koncentracyjnych oraz zredukowaniu czasu oczekiwania na decy-
zje Prezesa UOKIiK?' mogg nie zostac zrealizowane. Uzasadnieniem tych obaw moze by¢ fakt,
ze takze uprzednio obowigzujgce przepisu umozliwiaty Prezesowi UOKIK szybsze zatatwienie
wiekszosci prostych spraw (termin dwumiesieczny byt tylko terminem maksymalnym)?2, dotych-
czasowa praktyka dziatania organu (przynajmniej w swietle najnowszych dostepnych danych) nie
napawa jednak optymizmem. Sredni czas postepowania w sprawach kontroli koncentracji wynidst

powaniu w sprawach koncentracji niesie ze sobg istotne skutki materialnoprawne i skutkuje dopuszczalnoscig koncentracji ex lege (por. art. 97 ust. 1 uokik).
17 Art. 96 ust. 1 uokik.
18 Art. 96a ust. 1 uokik.

19 Stanowisko takie przyjmuje rowniez K. Kohutek. Zob. K. Kohutek, Komentarz do art.96(a) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, [w:]
K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Lex 2014, wersja elektron., pkt 2.

20 Przeciwne stanowisko zdajg sie zajmowaé T. Skoczny i M. Modzelewska de Raad. Zob. T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 1172.

21 Por. uzasadnienie projektu.

22 D. Wolski, Uwagi dotyczace wybranych instytucji w projekcie nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, iKAR 2013, nr 7(2), s. 17-18.
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bowiem w 2013 r. 58 dni?3. Pamigtac rowniez nalezy, ze termin miesieczny moze by¢ w praktyce
.przesuniety”, a to na skutek wystgpienia przez Prezesa UOKIiK z zgdaniem usuniecia brakéw lub
uzupetienia informacji w zgtoszeniu?*. Okresu oczekiwania na zado$¢uczynienie tego rodzaju
zgdaniom nie wlicza sie do miesiecznego terminu, w ktérym postepowanie w sprawie koncen-
tracji powinno zosta¢ zakonczone?5. W praktyce to organ decyduje przy tym, co jest ,brakiem”
lub wymaga uzupetnienia, a zatem relatywnie tatwo moze odsuwac¢ w czasie moment, w ktérym
wydanie decyzji jest absolutnie konieczne?®.

Warto rowniez zauwazy¢, ze wydtuzenie czasu trwania postepowania o kolejne 4 miesig-
ce (przejscie do tzw. drugiej fazy) zalezy réwniez w duzej mierze od interpretacji przez Prezesa
UOKIK takich pojec¢ nieostrych zawartych w art. 96a ust. 1 uokik, jak: sprawa szczegdlnie skom-
plikowana, uzasadnione prawdopodobienstwo, sprawa wymagajgca przeprowadzenia badania
rynku. Prawidtowosc tej interpretacji wymyka sie kontroli sgdowej w zwyktym trybie, albowiem
na postanowienie o przedtuzeniu terminu, jak juz wczesniej wskazano, nie przystuguje zazale-
nie. Oczywiscie, istnieje mozliwos¢ kontroli legalnosci takiego postanowienia w ewentualnym
postepowaniu z odwotania na decyzje Prezesa UOKIK konczgcg postepowanie w danej spra-
wie?’. Naruszenie prawa przy jego wydaniu moze bowiem oznaczac¢, ze przedtuzenie terminu
byto nieskuteczne, a tym samym prowadzone postepowanie stato sie bezprzedmiotowe (uptynat
bowiem termin, w ktérym powinna zosta¢ zaktualizowana kompetencja Prezesa UOKIK do oce-
ny danej koncentracji)?®. Odwotania od decyzji Prezesa UOKIK dotyczgcych kontroli koncen-
tracji sg jednak absolutnym wyjatkiem, a sama mozliwos¢ ich wniesienia jest konieczng, cho¢
dalece niewystarczajgcg gwarancjg ochrony uprawnien proceduralnych stron w tego rodzaju
sprawach.

Wprowadzajgc skrécony do jednego miesigca termin rozstrzygniecia w sprawie nieskompli-
kowanych koncentracji, ustawodawca nie zadbat o ,obudowanie” go znanymi chociazby z prawa
UE instytucjami sprzyjajgcymi skroceniu czasu trwania postepowan koncentracyjnych. Brak jest
w szczegolnosci wyraznych zachet do bardziej rozbudowanych kontaktéw prenotyfikacyjnych
(poprzedzajgcych formalne zgtoszenie zamiaru koncentracji)?®, na wzor Best Practices Komisji
(a doktadniej, DG Competition) z 2004 r.39. W tym ostatnim dokumencie uznaje sie np., ze kontakty
prenotyfikacyjne miedzy Komisjg a podmiotami zgtaszajgcymi sg uzyteczne nawet w sprawach,
ktére wydajg sie nieproblematyczne. Dlatego tez DG Competition zapewnia, ze zawsze stworzy
zainteresowanym podmiotom, o ile tylko ztozg stosowny wniosek, mozliwos¢ nieformalnej i poufnej

28 Zob. UOKIK, Sprawozdanie z dziatalnosci 2013, Warszawa 2014, s. 17.
24 Art. 95 ust. 1 pkt 3 uokik.
25 Art. 96 ust. 2 uokik.

26 Wezwanie do usuniecia brakéw lub uzupetnienia informacji moze zosta¢ wystosowane przez Prezesa UOKIK rowniez w ramach tzw. drugiej fazy
postepowania (zob. art. 96a ust. 8 pkt 1 uokik). T. Skoczny i D. Aziewicz trafnie przy tym przyjmuja, ze ,Stosowanie tej instytucji w drugiej fazie poste-
powania winno by¢ absolutnie wyjgtkowe”. (T. Skoczny, D. Aziewicz [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1165.

27 Podstawg moze tu by¢ (stosowane chocby w drodze analogii) art. 142 kpa, zgodnie z ktérym ,Postanowienia, na ktére nie stuzy zazalenie, strona
moze zaskarzy¢ tylko w odwotaniu od decyzji”.

28 Por. art. 105 § 1 Kodeksu postepowania administracyjnego.

29 W literaturze krytycznie oceniano brak w polskim prawie regulacji roboczych kontaktéw miedzy UOKIK a przedsiebiorcg w fazie poprzedzajacej
formalne zgtoszenie (zob. np. T. Skoczny, Polskie prawo kontroli koncentracji — ewolucja, model, wybrane problemy, ,Europejski Przeglad Sgadowy”
2010, nr 5, s. 21; S. Syp, Postulowane zmiany w prawie kontroli koncentracji — uwagi na tle propozycji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
iIKAR 2012, nr 2(1), s. 21) oraz postulowano wprowadzenie do ustawy ramowego przepisu, ktéry miatby m.in. gwarantowac catkowitg poufnos¢ fazy
prenotyfikacyjnej oraz wydanie stosownych wytycznych (M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji
przedsiebiorcow, UOKIK, Warszawa 2011, s. 175).

30 DG Competition Best Practices on the conduct of EC merger proceedings z 20 stycznia 2004 r. Dokument dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/
competition/mergers/legislation/proceedings.pdf.
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dyskusji w sprawie planowanej koncentracji na etapie poprzedzajgcym formalne zgtoszenie3'. Celem
tego rodzaju kontaktow prenotyfikacyjnych mogg by¢ zaréwno kwestie jurysdykcyjne (wtasciwosé
Komisji do kontroli danej koncentraciji), jak i inne kwestie prawne. Chodzi takze o zapewnienie
kompletnos$ci sktadanego w przysztosci zgtoszenia, tak by unikngc¢ tak dalece, jak to tylko mozliwe
koniecznosci wzywania o jego uzupetninie juz w trakcie trwania postepowania w sprawie kontroli
koncentracji®2. Pewne nadzieje na zmiane istniejgcego stanu przynoszg przyjete przez Prezesa
UOKIiK w dniu 23 stycznia 2015 r. ,Wyjasnienia w sprawie kontaktéw z przedsiebiorcami w zwigzku
z kompetencjami orzeczniczymi Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw”33. Dokument
ten wskazuje jako obowigzujgcy w UOKIK standard ,aby tam, gdzie jest to uzasadnione, a nie ma
ku temu przeszkdd prawnych lub faktycznych, wynikajacych z charakteru podejmowanych dziatan
lub prowadzonego postepowania, przedsiebiorca mogt by¢ wystuchany i przedstawi¢ swoje racje
w sposob wzglednie odformalizowany, poza trybem przewidzianym w przepisach prawa proce-
sowego w bezposrednim kontakcie z pracownikiem Urzedu”. Kontakty te bedg mogty dotyczyé
m.in. postepowan w sprawie kontroli koncentracji. Potwierdzajg to rowniez przyjete 23 stycznia
2015 r. przez organ antymonopolowy ,Wyjasnienia w sprawie kryteridow i procedury zgtaszania
zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK"34. Ten ostatni dokument zdaje sie jednak nieco inaczej
rozktadac akcenty, podkreslajgc z jednej strony obowigzywanie w postepowaniach przed Prezesem
UOKIK zasady pisemnosci, z drugiej zas — wskazujgc, ze mozliwo$¢ zorganizowania spotkania
z urzednikami UOKIK (takze przed zgtoszeniem zamiaru koncentracji) jedynie w tych sytuacjach,
ktore wymagajg ,wyjasnienia szczegdlnie skomplikowanych kwestii”3®.

Przyspieszeniu postepowania mogtoby sprzyjac rowniez wprowadzenie dla niektérych kon-
centracji skroconego formularza zgtoszenia (WID). Formularz taki jest przewidziany w prawie UE
i dotyczy okreslonych tam koncentracji, ktére ,przypuszczalnie nie spowodujg probleméw w za-
kresie konkurenciji”36. Niestety, przyjmujgc nowe rozporzgdzenie w sprawie zgtoszenia zamiaru
koncentracji Rada Ministrow nie zdecydowata sie na taki krok, tak iz obecnie (podobnie, jak to
byto przed nowelizacjg), mamy do czynienia z jednolitym we wszystkich sprawach wykazem in-
formacji i dokumentow, ktére powinno zawieraé zgtoszenie zamiaru koncentracji®’. Dla porzadku
dodaé przy tym nalezy, ze rozporzgdzenie w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji przedsie-
biorcow dopuszcza w pewnych scisle okreslonych przypadkach mozliwo$¢ ograniczenia za zgoda
Prezesa UOKIK zakresu przedktadanych informaciji lub dokumentéw, sg to jednak zasadniczo
sytuacje nadzwyczajne®.

Polska regulacja kontroli koncentracji nie zna takze funkcjonujacej w porzadku unijnym
uproszczonej procedury rozpatrywania niektorych koncentracji. Procedura uproszczona, ktérej
zasady dziatania okresla zawiadomienie Komisji w sprawie uproszczonej procedury rozpatrywania

31 Zob. pkt 5 Best Practices.
32 Zob. pkt 6 i 7 Best Practices.

33 Dokument jest dostepny pod adresem: http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne.php.

34 Dokument jest dostepny pod adresem: http://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne.php.
35 Zob. pkt 3.2. Wyjasnien.

36 Zob. pkt 1.1. Zatgcznika Il (,Skrocony formularz co do zgtoszenia koncentracji na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 139/2004") do rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw (Dz. Urz. WE z 2004 r. nr L 133/1 z p6zn.zm.).

37 Zob. rozporzadzenie rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji przedsigbiorcow, Dz.U. z 2005 r., poz. 80.

38 Por. § 5ust. 1i§ 6 ust. 1 rozporzadzenia.
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niektorych koncentraciji na podstawie rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 (2013/C 366/04)%°,
dotyczy tych koncentracji, ktére zwykle nie powodujg problemow w zakresie konkurencji. Konczy
sie ona skrocong decyzjg Komisji uznajgcg dang koncentracje za zgodng z zasadami rynku
wewnetrznego, a to na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzgdzenia nr 139/2004. Decyzja taka
jest przyjmowana w ciggu 25 dni roboczych od daty zgtoszenia, a zatem w terminie zblizonych
do miesiecznego terminu okreslonego w art. 96 ust. 1 uokik. Rowniez w przypadku procedury
uproszczonej Komisja zacheca generalnie strony do inicjowania kontaktow prenotyfikacyjnych.
Doswiadczenie Komisji wskazuje bowiem, ze ,sprawy zgtaszane do uproszczonej procedury mogg
wigzac sie ze skomplikowanymi problemami, na przyktad wynikajgcymi z definicji rynku [...], ktore
najlepiej jest rozwigzac przed zgtoszeniem™0,

Najistotniejszg réznicg miedzy dwufazowym postepowaniem w sprawach koncentracji przed-
siebiorstw w prawie UE a analogicznym postepowaniem prowadzonym przez Prezesa UOKIK jest
jednak brak zréznicowania standardéw oceny koncentracji w ramach, z jednej strony, zasadniczego
terminu miesiecznego (tgczonego z tzw. | fazg postepowania) oraz, z drugiej — terminu 4 miesiecy
(taczonego z tzw. Il faza postepowania). W prawie UE do wydania decyzji pozytywnej w ramach
| fazy postepowania wystarczy ustalenie, ze koncentracja ,nie wzbudza powaznych watpliwosci
co do jej zgodnosci ze wspolnym rynkiem” (rynkiem wewnetrznym)*'. Dopiero w ramach |l fazy
postepowania Komisja, chcgc zaakceptowaé dang transakcje, powinna jednoznacznie przesadzié,
ze ,zgtaszana koncentracja spetnia kryterium ustanowione w art. 2 ust. 2, oraz, w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 2 ust. 4, spetnia kryteria ustanowione w art. 81 ust. 3 Traktatu” (obecnie:
art. 101 ust. 3 TFUE)*2. Polska ustawa, zaréwno przed ostatnig nowelizacjg, jak i obecnie, przewi-
duje jednolity standard oceny, to jest konieczno$¢ ustalenia w przypadku kazdej decyzji pozytyw-
nej (takze warunkowej), ze w wyniku dokonania koncentracji ,konkurencja na rynku nie zostanie
istotnie ograniczona, w szczegdlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na
rynku”#3. Nie wystarczy zatem, by w fazie | usuniete zostaty powazne watpliwosci co do wptywu
danej koncentracji na rynek, konieczne jest szczegotowe badanie nawet tych zgtoszen, ktére do-
tyczg koncentracji relatywnie nieskomplikowanych w swietle prawa konkurencji. Konsekwencjg
takiego stanu musi by¢ oczywiscie zwiekszenie naktadu pracy organu antymonopolowego w ra-
mach postepowan koncentracyjnych, a tym samym mozliwe trudnosci w dochowaniu terminu
miesiecznego.

Na marginesie powyzszych rozwazan warto zauwazyc, ze tym co réwniez odroznia Il faze
postepowania przed Komisjg od polskiego postepowania w sprawie koncentraciji, ktérego termin
zakonczenia ulegt przedtuzeniu o 4 miesigce*?, jest brak w przypadku tego ostatniego mozliwosci
szerszego ,witgczenia” sie do postepowania innych zainteresowanych podmiotéw (osoéb trzecich).
Wydajac decyzje na podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 139/2004, Komisja réwnoczes-
nie zaprasza zainteresowane strony trzecie do przedtozenia jej ewentualnych uwag o planowanej
koncentracji*®. W przypadku postanowienia o przedtuzeniu terminu wydawanego na podstawie

39 Dz. Urz. UE z 2013 r., C 366/5.

40 Pkt 22 zawiadomienia Komisji w sprawie uproszczonej procedury...
41 Zob. art. 6 ust. 1 lit. b) i ust. 2 rozporzgdzenia nr 139/2004.

42 Zob. art. 8 ust. 1i 2 rozporzadzenia nr 139/2004.

43 Zob. art. 18 i art. 19 ust. 1 uokik.

44 Art. 96a ust. 1 uokik.

45 Por. art. 18 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004.
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art. 96a ust. 2 uokik tego rodzaju wezwan nie przewidziano. Rozwazy¢ jednak mozna, by Prezes
UOKIK zachecat zainteresowane podmioty do przedtozenia uwag chociazby w publikowanych na
stronie internetowej Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw informacjach o prowadzonych
postepowaniach koncentracyjnych.

Podsumowujgc te czesé rozwazan, wskazaé nalezy, ze nowelizacja nie wprowadza w isto-
cie dwuetapowego postepowania sprawach kontroli koncentracji (na wzér postepowania przed
Komisjg oraz postepowania w wielu innych panstwach cztonkowskich UE), a jedynie wprowadza
dwa terminy (miesieczny i pieciomiesieczny) zatatwienia tego rodzaju spraw. Przedsiebiorcy nie
uzyskali przy tym dostatecznych gwarancji faktycznego skrocenia okresu trwania postepowa-
nia koncentracyjnego w wiekszosci spraw do jednego miesigca. Z nowelizacji wynika natomiast
w sposoéb niebudzgcy watpliwosci mozliwos¢ relatywnie tatwego przedtuzenia terminu zatatwienia
sprawy z dotychczasowych 2 miesiecy do (fgcznie) 5 miesiecy.

IV. Zastrzezenia wobec koncentracji

Z przedtuzeniem terminu zakonczenia postepowania w sprawach kontroli koncentracji $cisle
taczy sie rowniez wprowadzona nowelizacjg instytucja zastrzezen wobec koncentracji. Zastrzezenia
takie sg przedstawiane przedsiebiorcy lub przedsiebiorcom uczestniczgcym w koncentracji w spra-
wach, w ktérych ,istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo istotnego ograniczenia konkurencji
na rynku w wyniku dokonania koncentracji*46. Adresaci zastrzezen mogg sie do nich ustosunko-
wac w terminie 14 dni od dnia ich doreczenia. Termin ten na uzasadniony wniosek przedsiebiorcy
podlega przedtuzeniu przez Prezesa UOKIK o nie wiecej niz 14 dni#’.

Dokonujgc oceny wprowadzonych zmian ustawowych, nalezy przede wszystkim zauwazy¢,
ze wprowadzona nowelg z 10 czerwca 2014 r. instytucja zastrzezen nie jest catkowitg nowoscia.
Uokik juz w dotychczasowym brzmieniu zawierata (i nadal zawiera) art. 74, zgodnie z ktérym
.Prezes Urzedu, wydajgc decyzje konczgcg postepowanie, uwzglednia tylko zarzuty, co do ktérych
strony mogty sie ustosunkowac”. Chodzi tu zatem o wstepne ustalenia organu, ktérych ostateczne
potwierdzenie prowadzi do koniecznosci wydania decyzji majgcej negatywny wptyw na interesy
strony lub stron. Trafnie przy tym podnosi M. Bernatt, ze pojecie ,zarzuty” z art. 74 uokik powinno
by¢ szeroko wyktadane, w szczegdlnosci odnosic sie takze do postepowan w sprawie kontroli
koncentracji (art. 74 uokik zostat umieszczony w ramach przepisow ogoélnych witasciwych dla
wszystkich postepowan przed Prezesem UOKIK)*8. Tym samym zastrzezenia z art. 96a ust. 3 uokik
traktowac nalezy jako szczegdlny rodzaj zarzutéw, o ktorych mowa w art. 74 uokik. Nie mozna
wiec tym samym zgodzi¢ sie z twierdzeniem T. Skocznego i M. Modzelewskiej de Raad, jakoby
~Wczesniej nie byto w zadnej polskiej ustawie antymonopolowej instytucji, ktéra bytaby zblizo-
na do omawianego uregulowania#®. Podobne stanowisko co T. Skoczny i M. Modzelewska de
Raad zdaje sie zajmowac rowniez M. Btachucki, ktéry (w odniesieniu do stanu prawnego sprzed
nowelizacji) przyjmuje, ze ,w postepowaniu antymonopolowym w sprawach koncentracji Prezes
UOKIK nie zarzuca niczego stronie, ale jedynie konfrontuje jg z poczynionymi ustaleniami”,

46 Art. 96a ust. 3 uokik.
47 Art. 96a ust. 4 uokik.

48 Tak: M. Bernatt, Sprawiedliwo$é proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania
UW, Warszawa 2011, s. 112—113; M. Bernatt, A. Jurkiewicz-Wcislak [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1007.

49 Tak: T. Skoczny, M. Modzelewska de Raad [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1175.
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a w konsekwencji dochodzi do wniosku, ze organ bedzie mdgt informowac strone o zidentyfiko-
wanych zagrozeniach dla efektywnej konkurencji zwigzanych z notyfikowang koncentracjg dopiero
po wprowadzeniu do uokik dwufazowego postepowania dowodowego®°. Dokonana przez tego
autora wyktadnia art. 74 uokik, w tym rozumienie pojecia zarzutéw, nie wydaje sie jednak trafna.
Nie ma w szczegoélnosci podstaw do utozsamiania (jak czyni to w istocie ww. autor) art. 74 uokik
z prawem strony do zapoznania sie z materiatem dowodowym i wypowiedzenia sie co do prze-
prowadzonych dowodow (art. 10 kpa). W takim przypadku przepis art. 74 uokik bytby oczywiscie
zbedny®'. Ponadto, wydaje sie niekwestionowanym, Ze zamierzajgc wydac¢ negatywna decyzje,
Prezes UOKIK formutuje wtasnie ,ujemng ocene” planowanej koncentracji, zgtasza wobec niegj
,zastrzezenie”, a tym samym potwierdza chociazby stownikowe znaczenie terminu ,zarzut”®2.
Odrebng kwestig jest przy tym praktyka Prezesa UOKIK w zakresie przedstawiania zarzutéw.
Uzasadnienie decyzji zakazowych z ostatnich lat nie powala bowiem z wystarczajgcym stopniem
pewnosci odtworzyé stanowiska organu odnosnie do tej kwestii. W kazdym razie z tekstu uzasad-
nien ww. decyzji nie wynika, by tego rodzaju zastrzezenia (zarzuty) byty stronie przedktadane®3.

Krytycznie ocenic nalezy konstrukcje samej przestanki przedstawienia zastrzezenh. Jest nig
,=uzasadnione prawdopodobienstwo istothego ograniczenia konkurencji na rynku w wyniku do-
konania koncentracji”. Po pierwsze, jest to zaréwno przestanka przediuzenia terminu z art. 96a
ust. 1 uokik, jak i przedstawienia zastrzezen. W konsekwencji zastrzezenia w swietle polskiej
ustawy mogag by¢ wydawane na stosunkowo wczesnym (zbyt wczesnym) etapie tzw. Il fazy po-
stepowania (praktycznie razem z postanowieniem z art. 96a ust. 2 uokik) oraz nawet wtedy, gdy
istnieje tylko prawdopodobienstwo (uzasadnione) negatywnego rozstrzygniecia w sprawie. Po
drugie, w prawie UE przejscie do Il fazy postepowania jest wynikiem powstania po stronie Komisji
,powaznych watpliwosci” co do zgodnosci planowanej koncentracji z rynkiem wewnetrznym?®4.
Z kolei zastrzezenia (tzw. Statement of Objections — Wykaz Zastrzezen) stanowig wyraz wstep-
nego stanowiska Komisji o niezgodnosci projektowanej transakcji z wymogami rynku wewnetrz-
nego (a wiec wstepnego przekonania, ze dana transakcja prowadzi do istotnego ograniczenia
konkurencji na tym rynku) i wskazujg na wysoki stopien skonkretyzowania zarzutéw wobec danej
koncentracji oraz na aktualne w danym momencie przekonanie Komisji o koniecznosci wydania
decyzji negatywne;.

Nie w petni poprawnie zaprojektowana rowniez zostata w uokik funkcja zastrzezeh. W prawie
UE zastrzezenia sg instytucjg stuzgcg przede wszystkim zapewnieniu prawa do obrony i stanowig
,preludium” do wydania decyzji negatywnej®°. Jak stanowi przy tym art. 18 ust. 3 zdanie pierwsze
rozporzgdzenia nr 139/2004, ,Komisja opiera swojg decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do kto-
rych stronom umozliwiono przedstawienie uwag”. W konsekwencji Sgd Pierwszej Instancji (obecnie:
Sad) wskazywat zatem, ze wykaz zastrzezen powinien w sposéb dostatecznie jasny wskazywaé
zarzuty stawiane wobec planowanej koncentraciji, tak, by zainteresowane przedsiebiorstwa uzyskaty

50 M. Btachucki, System postepowania..., s. 262 i 267.

51 Art. 83 uokik nakazuje w sprawach nieuregulowanych w tej ustawie stosowa¢ do postepowania przed Prezesem UOKIK przepisy kpa (z zastrzeze-
niem art. 84 uokik).

52 Zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, t. 3, WN PWN, Warszawa 1995, s. 893.

58 Zob. np. decyzje Prezesa UOKIK: nr DKK-10/09 z dnia 5 marca 2009 r., Orzet Biaty/Baterpol; DKK-1/2011 z dnia 13 stycznia 2011 r. oraz
DKK-12/2011 z dnia 3 lutego 2011 r., Empik/Merlin.pl.

54 Zob. art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 139/2004.
55 Zob. art. 18 rozporzadzenia nr 139/2004 i art. 13 rozporzgdzenia nr 802/2004.
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wszystkie informacje, ktérych potrzebuja, aby podjaé wtasciwg obrone, zanim jeszcze Komisja
przyjmie decyzje konczgcg postepowanie w sprawie. Przedsiebiorstwo powinno zatem miec¢
mozliwos¢ przedstawienia swych uwag w stosunku do wszystkich stawianych zarzutow, a takze
ztozenia, jako jednego z narzedzi obrony, propozycji srodkéw zaradczych (zobowigzan), ktérych
uwzglednienie przez Komisje moze prowadzi¢ do zaakceptowania planowanej koncentracji%®.

Jak wskazuje uzasadnienie projektu nowelizacji, zastrzezenia w prawie polskim majg w zato-
zeniu przede wszystkim usprawni¢ komunikacje miedzy urzedem a przedsiebiorcami, umozliwié¢
dostosowanie warunkéw zamierzonej koncentracji do wymagan urzedu, a takze stanowi¢ etap
poprzedzajgcy przedstawienie samych warunkéw. Analogicznie funkcje zastrzezen opisujg ww.
,Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK™ .
Sg one zatem przede wszystkim instrumentem jakze potrzebnego ,dialogu” i komunikacji organu
z uczestnikami koncentracji, w mniejszym zas stopniu instytucjg gwarancyjng w odniesieniu do
praw procesowych stron i innych podmiotow.

Z powyzszg konstatacjg tgczy sie kolejna uwaga krytyczna wobec nowelizacji dotyczgcego
tego, ze nie zapewnia ona nalezytej ochrony uprawnien procesowych zainteresowanych podmio-
téw w zwigzku z przedstawieniem zastrzezen. Zauwazy¢ nalezy, ze zastrzezenia w prawie UE
tgczg sie z uprawnieniami do:

—  przedtozenia uwag na piSmie przez zgtaszajgcych, inne osoby uczestniczgce w koncentracji
oraz osoby trzecie (np. konkurenci, klienci, dostawcy — o ile wykazujg ,uzasadniony interes”)%;
—  Zzgdania przez zgtaszajgcych i inne osoby uczestniczgce w koncentracji wystuchania ustnego

(zasadniczo nie dotyczy 0s6b trzecich)®®;

—  zagdania przez zgtaszajgcych i inne osoby uczestniczgce w koncentracji dostepu do akt (nie
dotyczy 0s6b trzecich)e0,

W prawie polskim mozliwos¢ ustosunkowania sie do zastrzezen dotyczy przedsiebiorcy
lub przedsigbiorcow uczestniczgcych w koncentracji. To ostatnie pojecie nie jest jednak nigdzie
w ustawie zdefiniowane. Wystepuje ono przy tym w uokik obok takich pojeé, jak: przedsiebiorcy
bezposrednio uczestniczgcy w koncentragii,®! przedsigbiorcy zamierzajgcy dokonac koncentracji®?
i zgtaszajgcy zamiar koncentracji®®. Definicje takg zawiera dopiero wskazane juz wyzej rozporza-
dzenie Rady Ministrow w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji przedsiebiorcow®*. Juz sam

56 Zob. wyr. SPI w sprawie T—316/O1, Schneider'):'lectric \ Kom;sja, Zb.Orz. 2062, s. 11-4071, 'r‘)kt 438-463.
57 Zob. pkt 3.11 Wyjasnien.

58 Art. 18 ust. 1 rozporzgdzenia nr 139/2004, art. 13 ust. 3 i art. 16 rozporzgdzenia nr 802/2004.

59 Art. 14-15i art. 16 ust. 3 rozporzadzenia nr 802/2004.

60 Art. 17 rozporzgdzenia nr 802/2004.

61 Art. 16 ust. 1 3 uokik.

62 Art. 19 ust. 1 2 uokik.

63 Art. 95 ust. 1 pkt 3 i 4 uokik.

64 Zgodnie z § 2 pkt 7 rozporzadzenie, przez przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji rozumie sie ,przedsiebiorcow bezposrednio uczestnicza-
cych w koncentracji, pozostatych przedsigebiorcow nalezgcych do grup kapitatowych w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy, do ktérych nalezg przedsiebiorcy
bezposrednio uczestniczacy w koncentracji, oraz przedsigbiorcow, ktérzy wspotkontrolujg grupe kapitatowa, do ktérej nalezy przedsigbiorca uczestni-
czgcy w koncentracji lub sg wspotkontrolowani przez przedsiebiorcéw uczestniczacych w koncentracji”. Przedsiebiorcéw bezposrednio uczestniczgcych
w koncentracji rozporzadzenie definiuje, jako:

,a) wspolnie taczacych sig przedsiebiorcow — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 1 ustawy,

b) przedsigbiorce przejmujgcego kontrole — w przypadku, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy,

c) wspolnie wszystkich przedsigbiorcédw biorgcych udziat w utworzeniu wspoinego przedsiebiorcy — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy,
d) przedsiebiorce nabywajgcego cze$¢ mienia innego przedsiebiorcy — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy,

e) przedsigbiorce lub przedsigbiorcéw, nad ktorymi jest przejmowana kontrola — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy,

f) przedsigbiorce tworzonego — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy,

g) przedsiebiorce, do ktérego nalezy nabywana cze$¢ mienia — w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy” (§ 2 pkt 6 rozporzadzenia).
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ten fakt rodzi watpliwosci co do poprawnosci dziatan legislacyjnych w tym zakresie®® oraz co do
rzeczywistego zakresu podmiotowego ustawowego prawa do ustosunkowania sie do zastrzezen
organu antymonopolowego®.

Ustawodawca polski umozliwit wprawdzie wszystkim przedsiebiorcom uczestniczgcym w kon-
centracji (a wiec zaréwno stronie czynnej, jak i biernej) ustosunkowanie sie do zastrzezen, nie
rozszerzyt jednak kregu stron lub podmiotéw o uprawnieniach zblizonych do pozycji procesowej
strony w postepowaniu w sprawie kontroli koncentracji. Strong tego postepowania pozostaje bo-
wiem tylko ten podmiot (podmioty), ktéry zgtasza zamiar koncentracji®’. Tylko on korzysta zatem
ze wszystkich uprawnien procesowych strony, w tym z mozliwosci dostepu do akt, sktadania wnio-
skow dowodowych, a takze zaskarzenia wydanej decyzji do sgdu. Pozostate podmioty, uczest-
niczgce w koncentracji sg tych mozliwosci pozbawione. W konsekwenciji, nie znajgc materiatu
dowodowego sprawy, nie mogg np. w petni odnie$¢ sie do przedktadanych im przez Prezesa
zastrzezen. Ich uprawnienie wynikajgce z art. 96a ust. 4 uokik moze zatem w niektorych przy-
padkach okazac¢ sie iluzoryczne. Praktycznie wszelkich uprawnien procesowych w postepowaniu
w sprawie kontroli koncentracji sg za$ pozbawione osoby trzecie, nawet jesli majg uzasadniony
interes w rozstrzygnieciu sprawy. Mogqg one jedynie sktadaé na pismie — z wtasnej inicjatywy lub
na prosbe Prezesa UOKIK — ,wyjasnienia dotyczgce istotnych okolicznosci sprawy”®®. Nalezy
wyrazi¢ zal, ze ustawodawca nie zdecydowat sie w ramach ostatniej nowelizacji uwzglednié¢ tych
gtosow krytycznych i postulatow de lege ferenda, ktére wskazywaty na konieczno$¢é zmiany ist-
niejgcych regulacji i poszerzenia kregu uczestnikow postepowania koncentracyjnego®®. Istniejgcy
stan w tym zakresie uznac¢ nalezy zatem za nadal niesatysfakcjonujgcy z punktu widzenia zasad
panstwa prawa, odbiegajgcy in minus od standardéw przyjmowanych w UE’C,

Ustawodawca nie przesadzit rowniez explicite formy procesowej wtasciwej dla zastrzezen
z art. 96a ust. 3 uokik (z przepiséw uokik wynika, ze zastrzezenia wymagajg ,doreczenia”, co
implikuje ich forme pisemng, powinny tez posiada¢ uzasadnienie), w szczegdlnosci nie wskazat,
ze wymagajg one wydania postanowienia. T. Skoczny i M. Modzelewska de Raad przyjmuja, ze
przedstawienie zastrzezen wymaga wydania przez Prezesa UOKIK postanowienia, choc¢ blizej
tego pogladu nie uzasadniajg’’. Wydaje sie, ze podstawy prawnej w tym zakresie poszukiwaé
nalezy w art. 123 § 2 kpa, zgodnie z ktérym ,Postanowienia dotyczg poszczegodlnych kwestii wy-
nikajgcych w toku postepowania, lecz nie rozstrzygajg o istocie spraw, chyba ze przepisy kodek-
su stanowig inaczej’. Watpliwosci moze budzi¢ jednak czy przedstawienie zarzutéw ma przede
wszystkim wymiar proceduralny, czy tez pierwszenstwo dac nalezy tkwigcemu w nim pierwiast-
kowi materialnoprawnemu zwigzanemu z ustaleniami co do istotnego ograniczenia konkurencji

65 Zgodnie z § 149 Zasad techniki prawodawczej (Dz.U. z 2002 r., Nr 100, poz. 908), ,W akcie normatywnym nizszym rangg niz ustawa bez upowaz-
nienia ustawowego nie formutuje sie definicji ustalajgcych znaczenia okreslen ustawowych; w szczegdlnosci w akcie wykonawczym nie formutuje sie
definicji, ktére ustalatyby znaczenia okreslen zawartych w ustawie upowazniajgce;j”.

66 Przyjeta na potrzeby okre$lenia szczegdtowych warunkéw, jaki powinno odpowiadaé zgtoszenie zamiaru koncentraciji definicja przedsigbiorcow
uczestniczacych w koncentracji nie moze w sposéb wigzgcy przesadzac zakresu analogicznego pojecia uzytego w uokik.

67 Art. 94 ust. 1 uokik.

68 Art. 50 ust. 3 uokik. Osoby trzeciej majg jednak bardzo ograniczony dostep do informacji na temat planowanej koncentracji i toczgcego sie poste-
powania koncentracyjnego. Oznacza to, ze w wielu przypadkach bedg one dziata¢ ,po omacku”, nie majgc nawet pewnosci, czy postepowanie nadal
sie jeszcze toczy.

69 Zob. np. T. Skoczny, Polskie prawo..., s. 21; M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna. .., s. 165-167; M. Btachucki, System postepowania..., s. 209-210,
214-215; R. Stankiewicz, O koniecznosci zwigkszenia partycypacji podmiotéw trzecich w postepowaniu antymonopolowym, iKAR 2012, nr 2(1), s. 53-54.

70 Zob. takze T. Skoczny, W. Podlasin [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1133-1134.

71 Na postanowienie to, zdaniem tych autoréw, nie stuzy zazalenie. Zob. T. Skoczny, M. Modzelewska de Raad [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochro-
nie..., s. 1176.
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w wyniku wdrozenia danej koncentracji w zycie. Majgc na uwadze, ze ustalenia organu zawarte
w zastrzezeniach nie majg jednak charakteru ostatecznego i nie rozstrzygajg tym samym o istocie
sprawy, a hadto sg Scisle zwigzane z okreslonymi uprawnieniami procesowymi strony, przychyli¢
nalezy sie do wskazanego wyzej poglagdu komentatoréw o koniecznosci wyrazenia zastrzezen
w formie postanowienia (na ktére nie przystuguje jednak zazalenie).

V. Przedstawienie warunkow

Nowelizacjg zostaty objete rowniez przepisy dotyczgce warunkéw, ktérych realizacja przez
przedsiebiorcow zamierzajgcych dokona¢ koncentracji zapewnia, ze konkurencja na rynku nie
zostanie istotnie ograniczona’2. Warunki takie (a wtasciwie propozycje w tym zakresie) mogag
zostaé przedstawione zaréwno przez Prezesa UOKIK, jak i przedsiebiorcéw uczestniczgcych
w koncentracji, w tym ostatnim przypadku takze w stanowisku przedsiebiorcy dotyczgcym wa-
runkéw zaproponowanych przez Prezesa UOKIiK’3. Przedsigbiorca moze ustosunkowac sie do
przedstawionych mu warunkow w terminie 14 dni (z mozliwoscig przedtuzenia tego terminu o nie
wiecej niz 14 dni)’*. W nowelizacji usunieto przy tym watpliwos$¢ co do tego czy zaproponowanie
przez przedsiebiorce zmienionych lub nowych warunkéw w odpowiedzi na warunki zapropono-
wane przez Prezesa UOKIiK moze by¢ traktowane jako odmowa zaakceptowania tych ostatnich
warunkow i tgczy¢ sie z ryzykiem wydania decyzji negatywnej. Obecnie decyzja negatywna w tego
rodzaju sprawach moze zosta¢ wydana wytgcznie w jednej z trzech sytuaciji, tj. gdy:

—  brak jest stanowiska przedsiebiorcy co do warunkéw przedstawionych przez Prezesa UOKIK;
—  przedsiebiorca zajat negatywne stanowisko co do ww. warunkow lub
—  Prezes UOKIK nie zaakceptowat warunkow przedstawionych przez przedsiebiorce’®.

Przedstawienie przez przedsiebiorce warunkow skutkuje przy tym przedtuzeniem terminu
trwania tzw. drugiej fazy postepowania koncentracyjnego o dalsze 14 dni’®.

Istotng zmiang jest takze wprowadzenie do ustawy mozliwoéci ,utajnienia” terminu, w ktorych
warunki natozone na przedsiebiorce w decyzji Prezesa UOKIK powinny zosta¢ spetnione (termin
ten pozostaje publicznie niedostepny do czasu spetnienia sie warunkow lub uptywu terminu do ich
spetnienia). Jak wskazuje uzasadnienie projektu, jest to odpowiedz na liczne postulaty wysuwane
przez przedsiebiorcéw. Chodzi o to, ze zbyt wczesne ujawnienie terminu, w ktérym ma nastgpic
np. zbycie spotki zaleznej lub czesci mienia’’ ,moze negatywnie wptywaé na pozycje negocja-
cyjng sprzedawcy i doprowadzi¢ (zwlaszcza, jezeli termin jest stosunkowo krétki) do znacznego
obnizenia ceny, nieuzasadnionego rzeczywistg wartoscig sprzedawanej spotki lub mienia”’®.
Warto zauwazy¢, ze wniosek przedsiebiorcy o utajnienie terminu jest dla Prezesa UOKIK wia-
zgcy. Organ wydaje w tym przypadku stosowne postanowienie, na ktére nie przystuguje zazale-
nie’®. W konsekwencji w zakresie objetym takim postanowieniem dana decyzja koncentracyjna
nie podlega publikacji przez Prezesa UOKIK ani w inny sposob nie moze zostac przez ten organ

72Art 19 ust. 1 i'éﬁﬁokik. """"""""""""""""""""""""""""
73 Art. 96a ust. 5 i 6 uokik.

74 Art. 96a ust. 4 w zw. z ust. 5 uokik.

75 Art. 96a ust. 7 uokik.

76 Art. 96a ust. 9 uokik.

77 Por. art. 19 ust. 2 pkt 1 i 2 uokik.

78 Zob. uzasadnienie projektu.

79 Art. 19 ust. 4 uokik.
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podana do wiadomosci publicznej. Utajniony fragment decyzji dotyczacy terminu nie podlega tez
udostepnieniu w trybie dostepu do informacji publicznej®®. Ww. postanowienie Prezesa UOKIiK
nie wytgcza jednak obowigzkéw informacyjnych samego przedsiebiorcy wynikajgcych z innych
przepisowd! (np. z ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spotkach publicznych8?).

Przyjete w nowelizacji rozwigzania ustawowe dotyczgce naktadania warunkéw w postepowa-
niu w sprawie kontroli koncentracji idg we wiasciwym kierunku. Wymagajg jednak dalszych prac
legislacyjnych, ktore pozwolg usung¢ pewne pojawiajgce sie¢ mankamenty. Zauwazyc¢ nalezy np.,
ze systematyka ustawy wskazuje na mozliwos¢ przedstawienia warunkéw przez przedsiebiorce
dopiero w tzw. Il fazie postepowania. Nie jest to zasadne. Mozliwos¢ zaoferowania warunkow
powinna zosta¢ zapewniona przedsiebiorcy w obu fazach postepowania, tak by istniejgce watpli-
wosci co do skutkow danej koncentracji dla rynku mogty by¢ usuniete na mozliwie najwczesniej-
szym etapie postepowania. Tego rodzaju rozwigzanie funkcjonuje zresztg w prawie UE. Zgodnie
z art. 6 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 139/2004, Komisja moze zatgczy¢ do swojej decyzji
pozytywnej wydawanej w ramach | fazy postepowania ,warunki i obowigzki zmierzajgce do za-
pewnienia, iz zainteresowane przedsiebiorstwa wywigzaty sie ze ztozonych wobec Komisji zobo-
wigzan zapewniajgcych zgodnos¢ koncentraciji ze wspélnym rynkiem”.

Niejasna jest tez relacja w czasie miedzy zastrzezeniami i przedstawieniem warunkow przez
Prezesa UOKIK. Uzasadnienie projektu wskazuje, ze ,w praktyce zastrzezenia bedg stanowic etap
poprzedzajgcy przedstawienie warunkow”. Podobnie te kwestie ujmujg ,Wyjasnienia w sprawie
kryteriéw i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK”, z tym, ze wskazuja,
ze taka sytuacja ma wystepowac ,najczesciej”83. Z kolei T. Skoczny i M. Modzelewska de Raad
uznaja, ze ,Najbardziej racjonalna w swietle celdéw postepowania w sprawie koncentracji wydaje
sie taka wykfadnia, w swietle ktorej Prezes przedstawi warunki jednoczes$nie z wydanie[m] posta-
nowienia o przedstawieniu zastrzezen (PZZ), chyba ze Prezes postanowi pozostawi¢ inicjatywe
w tym zakresie przedsigbiorcy, sygnalizujgc jedynie taki mozliwy kierunek”.84 Oba wyzej przed-
stawione podejscia wydajg sie uzasadnione w $wietle (ocenianej przeze mnie krytycznie) funkgiji,
ktérg realizowa¢ majg zastrzezenia w obecnej wersji ustawy. Wydaje sie jednak, ze nic nie po-
winno sta¢ na przeszkodzie, by warunki mogty by¢ przedstawiane niezaleznie od zastrzezen. Ich
akceptacja przez przedsiebiorce na tym etapie postepowania przyspieszytaby wydanie decyzji
W sprawie, ograniczajgc rownoczesnie dodatkowe obowigzki organu zwigzane z koniecznoscig
przygotowania szczegdtowego uzasadnienia zastrzezen®. Z kolei brak akceptacji warunkow ot-
wieratby droge do przedstawienia zastrzezen skutkujgcych wydaniem decyzji negatywnej, o ktérej
mowa w art. 20 ust. 1 uokik.

Nowelizacja nie usuwa istniejgcych juz wczesniej watpliwosci co do kregu adresatéw warunkow
zawartych w decyzji z art. 19 ust. 1 uokik, a w konsekwencji kregu podmiotéw odpowiedzialnych
(pod grozba kary pienieznej) za ich realizacje®. Z jednej strony, w $wietle nowych przepiséw 96a

80 Art. 19 ust. 5 uokik.

81 Art. 19 ust. 6 uokik.

82 Dz.U. z 2005 r. Nr 184, poz. 1539 z p6zn. zm.

83 Zob. pkt 3.11. Wyjasnien.

84 T. Skoczny, M. Modzelewska de Raad [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1178.
85 Art. 96a ust. 3 uokik.

86 Por. art. 107 uokik.
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ust. 6 i 6 uokik, warunki mogg by¢ przedstawiane przez lub kierowane do przedsigbiorcow uczest-
niczgcych w koncentracji, a wiec do szerszego niz tylko strona (strony) postepowania koncentra-
cyjnego kregu podmiotow, z drugiej zas — przyjmuje sie, ze decyzja warunkowa jest skierowana
wytgcznie do strony lub stron postepowania w rozumieniu art. 94 ust. 1 uokik, a wiec do podmiotéw
zgtaszajgcych zamiar koncentracji®’. To ostatnie twierdzenie, cho¢ ostatecznie trafne, tez moze
budzi¢ watpliwosci w swietle literalnej tresci przepiséw ustawy, skoro art. 19 ust. 1 i 2 wskazuje,
ze warunki mogg by¢ naktadane na przedsigbiorce lub przedsiebiorcéw zamierzajgcych dokonaé
koncentracji, a nie na strone (strony) postepowania. Trudno przy tym dociec, jakim celom stuzy¢
ma tak zréznicowana terminologia ustawowa stosowana w odniesieniu do kontroli koncentracji.
Wydaije sie, iz powinna ona zosta¢ w przyszitosci uporzgdkowana.

W ramach przysztych prac legislacyjnych nad kolejng nowelizacjg uokik rozwazy¢ nalezy
réwniez mozliwos¢ tymczasowego utajnienia (cho¢by w przypadkach uzaleznionych od zgody
Prezesa UOKIK) przedmiotéw majgtkowych, ktére podlega¢ majg zbyciu w wykonaniu natozo-
nych przez Prezesa UOKIiK warunkéw (a nie tylko terminu, w ktérym transakcja zbycia powinna
zosta¢ dokonana)®. Zasada jawnosci dziatania organow administraciji publicznej powinna w tych
przypadkach tymczasowo ustgpi¢ waznemu interesowi zgtaszajgcego (zgtaszajgcych) zwigzane-
mu z koniecznym zbyciem okreslonych sktadnikéw majatkowych. Pamieta¢ nalezy, ze mamy tu
do czynienia z interwencjg panstwa w prawo wtasnosci oraz swobode dziatalnosci gospodarczej
tgczacych sie przedsigbiorcéw, a zatem z uwagi na szczegolng ochrone tych wartosci w polskim
i miedzynarodowym porzadku prawnym, ingerencja ta powinna spetnia¢ m.in. wymogi proporcjo-
nalnosci i by¢ ograniczona do tego, co jest niezbedne dla zachowania wtasciwej struktury rynku.
Nie wydaje sie przy tym, by niezwtoczne podanie do publicznej wiadomosci informacji o podle-
gajacych zbyciu skfadnikach majgtkowych byto absolutnie konieczne dla osiggniecia celdw, ktére
realizowa¢ powinna decyzja warunkowa.

VI. Uwagi koncowe

Dokonana ustawg z dnia 10 czerwca 2014 r. nowelizacja ustawy antymonopolowej tylko
w czesci realizuje stawiane jej w odniesieniu do kontroli koncentracji cele. Sam ksztait nowych
przepiséw nie stwarza bowiem dostatecznych gwaranciji przyspieszenia postepowan koncentracyj-
nych, rowniez postepy w konwergencji polskich rozwigzan ustawowych z prawem Unii Europejskiej
w tym obszarze nie sg jeszcze dostateczne. Pozostato réwniez nadal wiele watpliwosci interpre-
tacyjnych dotyczacych tresci przepisdw regulujgcych kontrole koncentracji w Polsce, przy czym
sama nowelizacja w niektorych obszarach watpliwosci te powieksza. Pozytywnie oceni¢ nalezy
przy tym ostatnie dziatania organu antymonopolowego polegajgce na publikacji stosownych wy-
jasnien, ktére mogg pomac rozstrzygngc niektore kwestie sporne.

Konieczna wydaje sie zatem kolejna nowelizacja tych przepiséw dokonana z uwzglednie-
niem doswiadczen z pierwszych 2—3 lat stosowania zmienionych ostatnio regulacji. Majgc na
uwadze zgtaszane juz wczesdniej w literaturze postulaty (szczegdlnie w pracach T. Skocznego
i M. Bernatta), a takze wtasne przemyslenia w tym zakresie, précz wskazanych wyzej roznego

87 Tak np. T. Skoczny, M. Kolasinski [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 683.

88 Analogiczne stanowisko zajmujg takze T. Skoczny i M. Kolasinski. Zob. T. Skoczny, M. Kolasinski [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 707-708.
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rodzaju kwestii szczegdtowych, do najwazniejszych obszaréw pozadanych zmian legislacyjnych

dotyczgcych kontroli koncentracji zaliczy¢ nalezy:

1) zakres kontroli koncentracji — pojecie koncentracji, non-full function joint ventures, progi
obrotow;

2) wspotprace z Komisjg Europejskg w ramach odestah uregulowanych w rozporzgadzeniu
nr 139/2004;

3) ochrone uprawnien procesowych podmiotéw uczestniczgcych w koncentracji oraz zaintere-
sowanych oséb trzecich;

4) proces decyzyjny w ramach organu antymonopolowego — m.in. wprowadzenie elementéw
kolegialnosci w podejmowaniu decyzji koncentracyjnych (np. powotanie komitetu doradczego
ds. koncentraciji);

5) nadzwyczajng zgode sanujgcg (art. 20 ust. 2 Ustawy).

Nalezy mie¢ nadzieje, ze tego rodzaju przyszta nowelizacja poprzedzona zostanie zainicjo-
wanymi z odpowiednim wyprzedzeniem szerokimi konsultacjami spotecznymi, w tym ze srodo-
wiskami naukowymi i prawnikami-praktykami.
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