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l. Wstep

W praktyce transakcyjnej powszechne jest konstruowanie i analizowanie klauzul o zakazie
konkurenciji (zakazie konkurowania, non-compete clauses). Zazwyczaj obejmujg one bezposred-
niego zbywce (sprzedajgcego) oraz jego podmioty zalezne — spétki-siostry przedmiotu transakcji.
Niekiedy niezbedne dla zabezpieczenia interesow nabywcy okazuje sie jednak objecie zakazem
konkurenciji takze innych podmiotéw z grupy kapitatowej zbywcy. Wéwczas, zazwyczaj przez
doradcow sprzedajgcego, podnoszone bywajg watpliwosci co do dopuszczalnosci rozszerzenia
zakresu takiej klauzuli o podmioty znajdujgce sie wyzej w strukturze grupy kapitatowej zbywcy,
w tym o osoby lub podmioty ostatecznie kontrolujgce te grupe kapitatowa.

Niniejszy artykut ma na celu przedstawienie stanowiska wspierajgcego dopuszczalnosc¢ takiego
zakresu przedmiotowego klauzuli non-compete w oparciu przede wszystkim o Komunikat Komisji
w sprawie ograniczen bezposrednio zwigzanych i koniecznych dla dokonania koncentracji' oraz
o orzecznictwo KE. Nie rosci on sobie przy tym pretensji do catoSciowego przedstawienia teorii
ograniczen akcesoryjnych, niejednokrotnie omawianych w literaturze. Jego celem jest wytacz-
nie uszczegotowienie dotychczasowej dyskusji w zakresie podmiotowej strony dopuszczalnego
w Swietle tej teorii zakazu konkurenciji.

W artykule przedstawiono pokrétce teorie ograniczenh akcesoryjnych oraz omoéwiono podmio-
towy zakres dopuszczalnych ograniczen akcesoryjnych wedtug Komunikatu KE oraz orzecznictwa
TSUE i samej Komisji. Nastepnie podjeto sie préby rekonstrukcji poglgdu polskiego organu anty-
monopolowego w tym zakresie na podstawie Wyjasnien dotyczgcych oceny przez Prezesa UOKIK
zgtaszanych koncentracji? i szczgtkowego orzecznictwa.

Il. Ograniczenia akcesoryjne

Teoria ograniczen akcesoryjnych zostata wypracowana w orzecznictwie unijnym?3. Zgodnie
Z nig klauzule antykonkurencyjne bezposrednio zwigzane i niezbedne do przeprowadzenia gtéw-
nego projektu gospodarczego (przeprowadzenia transakcji) powinny by¢ dopuszczalne na gruncie
prawa ochrony konkurencji (Kohutek, 2014, art. 18, teza 7; Krzyzewski, 2018, s. 67). Zatem nie
stosuje sie do nich art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli sg ,obiektywnie konieczne do realizacji operacji
gtéwnej oraz z drugiej strony, (...) proporcjonalne do tej operacji*. Muszg wiec pozostawac w bez-
posrednim, funkcjonalnym i koniecznym zwigzku z zasadniczym przedmiotem operaciji (Kohutek,
2014, art. 8, teza 6). Bezposredni zwigzek zachodzi, gdy klauzula wprowadzajgca ograniczenie
ma znaczenie podrzedne (uzupetniajgce) wobec gtéwnej operacji, a jednoczesnie jest nierozerwal-
nie zwigzana z gtéwnym przedmiotem porozumienia. Zwigzek jest konieczny, gdy ograniczenie
jest obiektywnie niezbedne i zarazem proporcjonalne w stosunku do gtéwnego przedmiotu poro-
zumienia (Wijckmans i Tuytschaever, 2018, pkt 3.140). Pkt 12 Komunikatu KE precyzuje, ze za
bezposrednio zwigzane i konieczne dla dokonania koncentracji mozna uznac¢ ograniczenia, ktore
pozostajg ,w Scistym zwigzku z samg koncentracjg. Nie wystarczy, ze umowa zostata zawarta

1 Dz. Urz. UE 2005 C 56/24; dalej: Komunikat KE.
2 Dostepne pod adresem https://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=11899 (11.08.2020); dalej: Wyjasnienia Prezesa UOKIK.

3 Wyr. Sgdu z 18.09.2001 r. w sprawie T-112/99 Métropole télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom i Télévision frangaise 1 SA (TF1)
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Zb. Orz. 2001, s. 11-02459, pkt 104; t. wyr. Sadu z 24.05.2012 r. w sprawie T-111/08 MasterCard, Inc i in. prze-
ciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. el., ZOTSiS 2012/5/11-260, LEX nr 1162557.

4 Wyr. Sgdu w sprawie Métropole, pkt 106.
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w tym samym kontekscie lub w tym samym czasie co koncentracja. Ograniczenia bezposrednio
zwigzane z koncentracjg sg ekonomicznie powigzane z gtéwng transakcjg, a ich celem jest umoz-
liwienie ptynnego przejscia na zmieniong strukture przedsiebiorstwa po koncentracji”.

Z powyzszego wynikajg, obok bezposredniego zwigzku z transakcjg gtéwna, dwa podstawo-
we kryteria dopuszczalnosci klauzuli potencjalnie ograniczajgcej konkurencje:

* warunek niezbednosci, tj. gdy przy braku klauzuli realizacja gtdwnego przedmiotu transakcji
(celu ekonomicznego) bytaby niemozliwa lub utrudniona, czyli, wedtug pkt. 13 Komunikatu KE,
»W przypadku braku tych uméw koncentracji nie mozna dokonac lub mozna jej dokonac na
o wiele bardziej niepewnych warunkach, po znacznie wyzszych kosztach, w znacznie dtuz-
szym czasie lub ze znacznie wiekszg trudnoscig”, poniewaz ,majg na celu ochrone przeno-
szonej wartosci, utrzymanie ciggtosci dostaw po likwidacji bytego podmiotu gospodarczego,
lub umozliwienie zatozenia nowego przedsigbiorstwa”;

«  oraz proporcjonalno$ci®, tj. ustanawiane nig ograniczenia przedmiotowe, czasowe, terytorialne
lub podmiotowe muszg zachowaé proporcje wobec zamierzonych czynnosci podstawowych
(Kohutek, 2014, art. 8, teza 6; Stawicki, 2016, art. 18, pkt 5), a wiec ,nie przekraczajg rozsad-
nych wymagan, ktore nalezy spetic¢ przy dokonywaniu koncentracji” (pkt 13 Komunikatu KE).
Podkresli¢ przy tym trzeba, ze, jak stanowi Komunikat KE w pkt. 11, bezposredni zwigzek

i niezbednosc¢ nie wynikajg wytgcznie z okolicznosci uznania ograniczen akcesoryjnych za ko-

nieczne i bezposrednio zwigzane z transakcjg przez jej strony.

Teoria ograniczen akcesoryjnych dotyczy wszystkich kategorii ustalen miedzy przedsiebior-
cami (Krzyzewski, 2018, s. 67). Na gruncie przepiséw o kontroli koncentracji, ktérych dotyczy
niniejszy artykut, oznacza to, ze zgodg organu ochrony konkurencji na dokonanie koncentracji
obejmuje sie, obok gtéwnej transakciji, takze jej elementy dodatkowe (pod warunkiem spetnienia
przestanek; Krzyzewski, 2018, s. 67)°.

Artykut 6 ust. 1 lit. b akapit 2 oraz art. 8 ust. 1 akapit 2 i ust. 2 akapit 3 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentraciji przedsigbiorstw’ expressis
verbis stanowig, ze decyzja uznajgca koncentracje za zgodng ze wspoélnym rynkiem uwzglednia
(obejmuje rowniez) ograniczenia bezposrednio zwigzane i niezbedne dla dokonania koncentraciji,
przy czym, zgodnie z motywem 21 rozporzgdzenia, jezeli ,kwestia nie jest ujeta w stosownym,
obowigzujgcym obwieszczeniu Komisji lub opublikowanej decyzji Komisji”, ,na wniosek zainte-
resowanych przedsiebiorstw, w przypadku pojawienia sie nowych lub nierozwigzanych kwestii
powodujgcych powazng niepewnosc, Komisja powinna wyraznie ocenic, czy jakiekolwiek ogra-
niczenie jest bezposrednio zwigzane i konieczne dla dokonania koncentracji”.

Nalezy zauwazy¢, ze uokik z 2007 r. nie zawiera podobnego przepisu, a Wyjasnienia
Prezesa UOKIK wprost stwierdzajg, ze ,tego rodzaju postanowienia umowne towarzyszgce
koncentracji nie sg przedmiotem kontroli, ani oceny w trakcie postepowania antymonopolowego
w sprawie zamiaru koncentracji przedsiebiorcow”®. Ich oceny dokonuje sie w ewentualnym odreb-

2006), jednakze za pkt 106 wyroku Sgdu w sprawie Métropole uwazam za wskazane — takze dla utatwienia i zwiekszenia przejrzystosci analizy ograni-
czen akcesoryjnych — wydzielenie jej jako odrebnej przestanki.

6 Teoria stosuje sie takze oczywiscie na gruncie porozumien ograniczajgcych konkurencje, gdzie oznacza, ze nie ma koniecznosci przeprowadzania testu
wytgczen indywidualnych na podstawie art. 8 uokik z 2007 r. lub art. 101 ust. 3 TFUE (wyr. Sadu w sprawie Métropole, pkt 107; Krzyzewski, 2018, s. 67).

7 Dz. Urz. UE 2004 L 24/1.
8 Pkt 4, s. 67 Wyjasnien Prezesa UOKIK.
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nym postepowaniu antymonopolowym dotyczgcym porozumienia ograniczajgcego konkurencje.
W doktrynie prezentowany jest jednak poglad, ze gdy zgtaszajgcy wskaze klauzule zawierajgce
ograniczenia akcesoryjne, zgoda na koncentracje jest rownoznaczna z akceptacjg przez organ
tych ograniczen, nawet jezeli w decyzji wyrazajgcej zgode na koncentracje Prezes UOKIK nie
zajat w tej sprawie stanowiska (Stawicki, 2016, art. 18, pkt 5; Skoczny i Aziewicz, 2014, art. 18,
pkt 10). Skutkiem wydania wéwczas zgody na dokonanie koncentracji bytoby wytgczenie stoso-
wania do tych klauzul przepiséw o zakazie porozumien ograniczajgcych konkurencje (Barczak
i Michatowski, 2004, s. 31). Mimo sprzecznosci tego podejscia z Wyjasnieniami Prezesa UOKIK
nalezy uzna¢, ze zgodnie z wymogiem wyktadni prounijnej wskazane bytoby, w braku uregulowa-
nia tej kwestii w polskich przepisach, stosowanie przestanek wyznaczonych przez prawo unijne
wraz z wytycznymi interpretacyjnymi zawartymi w Komunikacie KE (Krzyzewski, 2018, s. 68-69;
Kohutek, 2014, art. 8, teza 6, art. 18, teza 7; Stawicki, 2016, art. 18, pkt 5; Skoczny i Aziewicz,
2014, art. 18, pkt 9; por. t. uwagi w czesci IV ponizej).

lll. Strona podmiotowa zakazu konkurencji wg Komunikatu KE
w sprawie ograniczen akcesoryjnych

Rozporzadzenie nr 139/2004 ogranicza sie w kontekscie ograniczen akcesoryjnych, jak za-
uwazono powyzej, do stwierdzenia, ze, po pierwsze, badajgc je na wniosek stron, KE powinna
ustali¢ istnienie bezposredniego zwigzku oraz koniecznosci dla dokonania koncentraciji®, a takze,
po drugie, ze decyzja stwierdzajgca zgodnos¢ koncentracji ze wspolnym rynkiem uwzglednia
ograniczenia akcesoryjne spetniajgce kryteria bezposrednio$ci i niezbednosci'®. Kryteria, kto-
rymi organ unijny Kieruje sie w ocenie ograniczen akcesoryjnych, szczegdtowo przedstawiono
w Komunikacie KE. Zawarte w Komunikacie wytyczne interpretacyjne wydano, ,aby zagwaranto-
wac pewnos¢ prawng zainteresowanym przedsiebiorstwom”. Oddajg one ,istote praktyki Komisji
i okreslajg zasady oceny, czy i do jakiego stopnia najpowszechniej stosowane rodzaje umow uwa-
zane sg za dodatkowe ograniczenia™!'. KE zastrzega jednoczes$nie, ze ,przypadki spowodowane
wyjatkowymi okolicznosciami a nieobjete niniejszym obwieszczeniem, mogg uzasadniac¢ odejscie
od tych zasad”. Dalszych wytycznych interpretacyjnych podmioty zainteresowane powinny szukac¢
w opublikowanym orzecznictwie KE'2.

Jak wynika z dalszej analizy Komunikatu KE i orzecznictwa Komisji, poruszane w niniejszym
artykule kwestie nie stanowig nowej, nierozwigzanej kwestii w rozumieniu motywu 21 rozporzg-
dzenia nr 139/2004'3, ponizsze mozna zatem traktowac jako przyczynek do wymaganej od stron
transakcji samooceny wprowadzanych przez nie w transakcji ograniczen podmiotowych pod ka-
tem spetnienia przestanek uznania ich za dopuszczalne ograniczenia akcesoryjne w rozumieniu
rozporzgdzenia.

Klauzule o zakazie konkurencji, jezeli chodzi o ograniczenia zwigzane z transakcjami doty-
czgcymi przejecia kontroli nad przedsiebiorca, przedsiebiorstwem lub jego czescig, omawiane

9 Motyw 21 rozporzgdzenia nr 139/2004.
10 Art. 6 ust. 1 lit. b akapit 2 oraz art. 8 ust. 1 akapit 2 i ust. 2 akapit 3 rozporzgdzenia nr 139/2004.
" Pkt 4 Komunikatu KE.

2. Pkt 5 Komunikatu KE; przez opublikowane orzecznictwo KE rozumie sig, zgodnie z przypisem 2 na s. 1 (24) Komunikatu, decyzje opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE lub udostepnione do publicznej wiadomosci na stronie internetowej KE.

3 Por. pkt 5 6 Komunikatu KE.
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sg w czesci lll.A Komunikatu KE (pkt 18-26). W czesci IV.A Komunikatu omawiane sg klauzule
non-compete zwigzane z koncentracjami obejmujgcymi utworzenie wspdélnego przedsiebiorcy,
bez odniesienia sie jednak do ich zakresu podmiotowego.

Punkt 18 Komunikatu odnosi sie do zobowigzah wynikajgcych ,z zakazu konkurencji nato-
zonych na zbywce [podkres$lenie autora] w kontekscie przeniesienia przedsigbiorstwa lub jego
czesci” w celu uzyskania przez nabywce petnej wartosci przenoszonych aktywéw, poprzez ,pewng
ochrone przed konkurencjg w celu pozyskania lojalnosci klientdow oraz przyswojenia i wykorzystania
know-how”. Jak wynika z cytowanego fragmentu, to ,zbywca winien jest zapewni¢” takg ochrone
nabywcy. Nawigzujgc do przestanek niezbednosci i proporcjonalnosci, w pkt. 19 Komunikatu KE
podkreslono natomiast, ze ,klauzule o zakazie konkurencji sg uzasadnione usankcjonowanym
celem w postaci dokonania koncentracji wytgcznie wowczas, gdy (...) osoby im podlegajgce nie
przekraczajg tego, co jest racjonalnie uznane za niezbedne dla osiggniecia tego celu”'*. Nalezy
zatem ustali¢, jaki zakres podmiotowy klauzuli o zakazie konkurencji KE uznaje za bezposrednio
zwigzany i niezbedny do dokonania transakcji oraz czy dopuszcza objecie nim innych podmiotow
z grupy kapitatowej sprzedajgcego, zwtaszcza podmioty jg kontrolujgce.

Precyzujgc dopuszczalny zakres podmiotowy zakazu konkurencji, KE stwierdzita, ze takg
klauzulg ,zbywca moze zobowigzac siebie, swoje spotki zalezne i przedstawicieli handlowych
[podkreslenia autora]’'®. Jednoczesnie podkresla sie, ze tego rodzaju ograniczen natozonych
na ,innych” nie uznaje sie za bezposrednio zwigzane i konieczne dla dokonania koncentracji.
Kategoria ,innych” jest otwarta, a KE podaje jako przyktady ,w szczegolnosci” klauzule ograni-
czajgce ,swobode odsprzedawcow lub uzytkownikéw dokonywania przywozéw lub wywozow” 6.
Podobnie tylko o ,zbywcy” mowa w pkt. 25 i 26 Komunikatu KE w kontekscie klauzul antykonku-
rencyjnych dotyczacych zaangazowania kapitatowego w konkurencyjnym przedsiebiorstwie oraz
wykonywania pracy i klauzul o zachowaniu poufnosci. W obu przypadkach brakuje wykluczenia
omawianego zakresu podmiotowego klauzuli non-compete.

Kluczowa dla oceny przedmiotu niniejszego artykutu jest wiec definicja zbywcy (sprzedajgce-
go) w rozumieniu Komunikatu KE oraz — gdyby Komunikat okazat sie niewystarczajgcym zrodtem
interpretacji — zakres tego pojecia zrekonstruowany na podstawie orzecznictwa KE. Na podsta-
wie pkt. 24—26 Komunikatu mozna wstepnie zatozyé, ze przez zbywce Komunikat KE rozumie
ogolnie podmioty wchodzgce w sktad jego grupy kapitatowej (Krzyzewski, 2018, s. 73), w tym te
usytuowane wyzej w strukturze grupy niz bezposredni zbywca.

Komunikat KE, postugujgc sie pojeciem zbywcy wielokrotnie, nie wykfada go w zaden spo-
séb. W najwezszym znaczeniu nalezy rozumie¢ zbywce jako bezposrednig strone umowy nabycia
udziatdw, przeniesienia wtasnosci przedsiebiorstwa, praw i obowigzkéw stanowigcych zorganizo-
wang czesc¢ przedsiebiorstwa itp. umowy stanowigcej podstawe koncentracji. Na potrzeby zakre-
su podmiotowego zakazu konkurencji rozszerza to pojecie o podmioty zalezne bezposredniego
sprzedajgcego (oraz, co pozostaje poza zakresem artykutu, jego przedstawicieli handlowych) (por.
Kohutek, 2014, art. 18, teza 7). Zastrzezenie, ze rozszerzenie zakazu konkurencji na ,innych”
nie jest dopuszczalne, jest w tym kontekscie niewystarczajgce, zwlaszcza w swietle podanych

14 Z odestaniem od wyr. TSUE z 11.07.1985 r. w sprawie 42/84 Remia BV i inni przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, Zb. Orz. 1985, s. 02545,
pkt 20, oraz w sprawie Métropole, pkt 106.

15 Pkt 24 zd. 1 Komunikatu KE.
16 Pkt 24 zd. 2 i 3 Komunikatu KE.
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w pkt. 24 zd. 3 Komunikatu KE przyktadéw podmiotow zewnetrznych wobec sprzedajgcego i jego
grupy kapitatowej. Nalezy zatem uznac, ze Komunikat KE jest w tej kwestii niewystarczajgcym
narzedziem interpretacyjnym, i zbadac, czy objecie zakazem konkurenciji takze innych podmiotow
lub 0s6b nalezgcych do grupy, a w zasadzie kontrolujgcych zbywce lub jego grupe kapitatowa,
jest dopuszczalnym ograniczeniem w rozumieniu rozporzadzenia nr 139/2004. Moim zdaniem
zakwestionowanie w pkt. 24 Komunikatu KE dopuszczalnosci rozszerzania zakazu konkurencji na
»innych” nie dotyczy grupy kapitatowej zbywcy (por. cyt. wyzej Krzyzewski, 2018, s. 73). Badanie
nalezy oprzeé¢ na orzecznictwie KE (w tym, co nalezy podkresli¢, na decyzjach dotyczacych kon-
centracji obejmujgcych przejecie wspolnej kontroli lub utworzenie wspoélnego przedsiebiorcy).

W konteks$cie zakresu podmiotowego zakazu konkurencji Komunikat KE odsyta do decyzji KE
z 4 lutego 1993 r. w sprawie IV/M.301 Tesco/Catteau; z 14 grudnia 1997 r. w sprawie 1V/M.884
KNP BT/Bunzl/Wilhelm Seiler; z 12 kwietnia 1999 r. w sprawie 1V/M.1482 Kingfisher/Grosslabor
oraz z 6 kwietnia 2000 r. w sprawie Ahold/ICA Férbundet/Canica’’.

Ich analiza nie daje jednak wystarczajgcych argumentéw za lub przeciw dopuszczalnosci
rozszerzenia zakazu konkurencji na podmiot ostatecznie kontrolujgcy bezposredniego zbywce.
Jak wynika z pkt. 10 decyzji KE w sprawie Tesco/Catteau, w decyzji badano ograniczenia obej-
mujgce zakaz konkurencji natozony na osoby fizyczne nalezgce do rodziny Catteau (Jacques’a
i Jeana Catteau i ich rodziny oraz Patricka, Francois’a i Philippe’a Catteau), jednakze osoby te byty
bezposrednimi sprzedajgcymi lub osobami z nimi zwigzanymi. Podobna sytuacja miata miejsce
w decyzji w sprawie Kingfisher/Grosslabor, gdzie klauzule zakazu konkurencji dotyczyty Michaela
i Matthiasa Wegertéw, réwniez bedgcych bezposrednimi zbywcami udziatow objetych transakcja.
Z kolei w decyzji KE w sprawie KNP BT/Bunzl/Wilhelm Seiler analizowano zakazy konkurencji na-
ktadane na grupe kapitatowg Bunzl, w tym na kontrolujgcg jg spétke Bunzl plc (pkt. 10-20 decyzji),
jednak takze i w tym przypadku Bunzl plc byt jednym z bezposrednich zbywcow (KNT BT naby-
wato od tej spotki udziaty w jednej ze spétek bedacych przedmiotem transakcji — pkt 4 decyzji).
Zatem zadna z decyzji powotanych wprost w Komunikacie KE nie daje odpowiedzi na pytanie, czy
zakazem konkurencji mozna objg¢ podmiot lub osobe znajdujgcej sie wyzej w strukturze grupy
kapitatowej, kontrolujgcg bezposredniego zbywce.

Slad dopuszczalnoéci takiego graniczenia znalezé mozna w decyzji KE z 22 lipca 1997 .
w sprawie IV/M.937 Lear/Keiper. Transakcja ta dotyczyta przejecia przez Lear Corporation kontroli
nad Keiper Car Seating GmbH & Co. od grupy Keiper Recaro. Grupa ta byta wytgcznie kontro-
lowana przez rodzine Putsch, posiadajgcg 100% udziatdéw w spoétkach grupy Keiper Recaro po-
przez jedng spotke holdingowg (pkt. 1 i 3 decyzji). Analizowane w czesci VI decyzji ograniczenia,
zwlaszcza przedstawione w pkt. 19—29 klauzule zakazujgce konkurowania, dotyczg catej grupy
Keiper Recaro (KE odnosi sie tu wytgcznie do Keiper Recaro group). Nic nie wskazuje, by nale-
zato rozumie¢ grupe Keiper Recaro inaczej niz jako wszystkie podmioty nalezgce do tej grupy,
w tym kontrolujacg jg rodzine Putsch, nie zostato to jednak wskazane wprost. KE w decyzji nie
kwestionuje w zaden sposdb zakresu podmiotowego zakazu konkurencji.

Nalezy wreszcie zwréci¢ uwage na dotyczgce przejecia wspodlnej kontroli lub utworzenia
wspolnego przedsiebiorcy decyzje KE w sprawach 1V/M.319 BHF/CCF/Charterhouse (z 30 sierp-
nia 1993 r.) i IVIM.1636 MMS/DASA/Astrium (z 21 marca 2000 r.).

17 Przypis 2 na s. 5 (28) Komunikatu KE.
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Sprawa BHF/CCF/Charterhouse dotyczyta wspolnego nabycia przez Berliner Handels- und
Frankfurter Bank (dalej: BHF) i CréditCommercial de France S.A. (dalej: CCF) od Royal Bank of
Scotland plc (dalej: RBS) kontroli nad wytgcznie kontrolowang przez RBS spétkg Charterhouse
plc (dalej: Charterhouse)'®. KE w pkt. 16—-22 decyzji poddata analizie i wydajgc zgode bezwa-
runkowg zaakceptowata przedstawione ograniczenia akcesoryjne, w tym zakaz konkurowania
(zakaz pozyskiwania pracownikow — pkt 16 decyzji). Po stronie RBS zakaz odnosi sie do grupy
kapitatowej RBS (KE moéwi o RBS group), przy czym warto podkresli¢, ze RBS nie byt podmiotem
kontrolujgcym grupe RBS. Sam byt wraz z calg grupg kontrolowany przez spétke Royal Bank of
Scotland Group plc. Dla odmiany w odniesieniu do analogicznych zobowigzan nabywcéw mowa
jest wprost o nich i ich podmiotach zaleznych (the purchasers and their subsidiaries — pkt 16 de-
cyzji). Z brzmienia ograniczen opisanych i zaakceptowanych w decyzji nalezy wiec wnosi¢, ze
zakazy dotyczyly catej grupy kapitatowej RBS.

Decyzjg w kluczowej sprawie MMS/DASA/Astrium KE wydata zgode na zawigzanie wspdlne-
go przedsiebiorcy przez Matra Marconi Space N.V. (dalej: MMS) i DaimlerChrysler Aerospace AG
(dalej: DASA, za posrednictwem DASA DornierRaumfahrt Holding GmbH; dalej: DDRH) poprzez
przejecie wspolnej kontroli nad Astrium, nowo zawigzang spoétkg, do ktdrej zamierzano przeniesc
catg dziatalnos¢ MMS i wigkszosc¢ dziatalnosci DASA (pkt 1 decyzji). Z pkt. 155 decyzji wynika,
ze strony oraz ostatecznie je kontrolujgce spotki dominujgce (their ultimate parent companies),
Lagardere, Aérospatiale Matra, DaimlerChrysler i BAe, zawarty umowe o zakazie konkurenciji do-
tyczgca niewykonywania okreslonej dziatalnosci bedgcej przedmiotem dziatania Astrium. Jedyne
watpliwosci KE z punktu widzenia bezposredniego zwigzku i niezbednosci wywotat zakres cza-
sowy ograniczenia (pkt 156 decyzji). Zakaz konkurencji miat obowigzywac strony i ich podmioty
dominujgce (nalezy podkresli¢, ze KE wprost odniosta sie do nich w ten sposob w tekscie tego
punktu decyzji) nawet woéwczas, gdy nie bedg posiadaty udziatdéw dajgcych kontrole nad Astrium,
czyli nie bedg miaty decydujgcego wptywu na spétke. W pkt. 157 decyzji KE stwierdzita w konklu-
Zji, ze omawiany zakaz konkurencji jest bezposrednio zwigzany z transakcjg i niezbedny do jej
przeprowadzenia, a wiec objety decyzja, tylko dopoty, dopoki strony lub ich podmioty dominujgce
(ponownie the parties or their parent companies) posiadajg kontrolne pakiety udziatéw w Astrium,
natomiast w zaden sposdb nie zakwestionowata podmiotowego zakresu zakazu. Nalezy wiec
uznac, ze zdaniem KE zakaz konkurencji obejmujgcy zaréwno bezposrednich uczestnikéw kon-
centracji, jak i podmioty znajdujgce sie wyzej w strukturze ich grup kapitatowych, w tym podmioty
ostatecznie ich kontrolujgce, jest co do zasady dopuszczalny, z zastrzezeniem spetnienia prze-
stanek bezposredniego zwigzku, niezbednosci i proporcjonalnosci. Spetnienie tych przestanek
badane jest przez KE catosciowo (pkt 19 Komunikatu KE). Ostatecznie dopuszczalnos¢ klauzuli
0 zakazie konkurencji obejmujgcej podmioty nalezgce do grupy kapitatowej zbywcy uzalezniona
jest zatem przede wszystkim od jej aspektu przedmiotowego (pkt 23 Komunikatu KE), zakresu
geograficznego (pkt 22 Komunikatu), okresu obowigzywania (np. czy, zaleznie od tego czy trans-
akcja obejmuje tylko wartos¢ firmy (goodwill), czy tez know-how, okres dwu-, trzyletni lub inny
jest wiasciwy — pkt 20 Komunikatu), cech zwigzku z transakcjg, niezbednosci i proporcjonalnosci

18 Jak wynika z pkt. 4 decyzji, konstrukcja transakcji zaktadata, ze wspotkontrolowana przez BHF i CCF spotka holdingowa ECF Holding miata poprzez
inng, wytgcznie kontrolowang spétke Charterhouse European Holding Ltd naby¢ 90,1% akcji Charterhouse, przy czym RBS pozostata w posiadaniu
pozostatych 9,9% akcji (z opcjami put i call), a cze$¢ dotychczasowej dziatalnosci Charterhouse wydzielono i pozostawiono w grupie kapitatowej RBS.
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oraz wptywu na rynek i konkurencje, a zakres podmiotowy jest badany przez pryzmat wszystkich
tych czynnikéw.

IV. Zakaz konkurencji
obejmujacy podmiot dominujacy wobec uczestnika transakciji
w praktyce Prezesa UOKIiK

Warto na koniec przyjrzec sie, jak do omawianego zakresu podmiotowego zakazu kon-
kurencji w transakcjach koncentracyjnych odnosi sie Prezes UOKIK na tle polskich przepiséw
antymonopolowych.

Jak zaznaczono w czesci | powyzej, uokik z 2007 r. nie zawiera przepisu analogicznego do
art. 6 ust. 1 lit. b akapit 2, art. 8 ust. 1 akapit 2 i art. 8 ust. 2 akapit 3 rozporzgdzenia nr 139/2004,
zgodnie z ktérymi decyzja uznajgca koncentracje za zgodng ze wspolnym rynkiem obejmuje takze
ograniczenia akcesoryjne. Co wiecej, Wyjasnienia Prezesa UOKIiK wprost odrzucajg koncepcije, by
ograniczenia akcesoryjne byty przedmiotem kontroli i oceny w postepowaniu antymonopolowym
w sprawach koncentracji. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UOKIK oceny takiej mozna doko-
nac¢ tylko w ewentualnym odrebnym postepowaniu antymonopolowym dotyczgcym porozumienia
ograniczajgcego konkurencje'®.

Obecne s3 jednak istotne gtosy doktryny, wedtug ktérych klauzule zawierajgce ograniczenia
akcesoryjne wskazane wyraznie organowi przez zgtaszajgcego powinny by¢ objete badaniem i zgo-
dg na dokonanie koncentracji, czego skutkiem bytoby wytgczenie stosowania do nich przepiséw
0 zakazie porozumienh ograniczajgcych konkurencje (por. literature powotang w czesci | powyzej).

Po pierwsze, popierajgc te poglady nalezy uznaé, ze analizy ograniczen akcesoryjnych
w ogélnosci nalezy dokonywaé w postepowaniu przed Prezesem UOKIK w sprawach koncentraciji
zgodnie z wymogiem wykfadni prounijnej, zgodnie z ktérym takze mozna sie w niej postugiwac
przestankami okreslonymi w prawie i orzecznictwie UE, w tym w orzecznictwie i Komunikacie KE.

Po drugie, przechodzgc do kwestii zakresu podmiotowego ograniczen, o ktérych mowa, na-
lezy zauwazy¢ — owszem, nieliczne, niemniej istniejgce — orzecznictwo Prezesa UOKIK, w ktorym
organ oceniat zakazy konkurowania ujete w umowach transakcyjnych dotyczgcych koncentraciji
bedacych przedmiotem postepowan antymonopolowych.

W szczegodlnosci istotna jest decyzja Prezesa UOKIK nr DDI-92/2002 z 16 pazdziernika 2002 r.
w sprawie Teksid?°. Jak wynika z uzasadnienia decyzji, transakcja obejmowata nabycie przez fun-
dusz inwestycyjny Questor Bermuda od Teksid S.p.A. kontroli nad spotkami zaleznymi Teksid S.p.A.
sktadajgcymi sie na jej dziat odlewnictwa (sktadnikami Teksid Aluminium). W czesci faktycznej uza-
sadnienia dotyczgcej opisu transakgciji (ss. 2-3) Prezes UOKIK przedstawit i przeanalizowat klauzule
zakazu konkurencji zawartg w umowie dotyczacej transakcji, zgodnie z ktérg Teksid S.p.A. zobowig-
zata sie, ze przez piec lat ,zadna ze spotek nalezgcych do Grupy Fiat, tj. grupy kapitatowej, do ktérej
nalezy Teksid S.p.A., nie rozpocznie dziatalno$ci konkurencyjnej wobec Teksid Aluminium na zad-
nym z rynkéw, na ktérych Teksid Aluminium byta obecna w dniu podpisania umowy”. Prezes UOKIK
poddat klauzule badaniu z punktu widzenia przestanek dopuszczalno$ci ograniczen akcesoryjnych.

19 Pkt 4, s. 67 Wyjasnien Prezesa UOKIK.

20 Dec. dostepna na stronie UOKIK pod adresem https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7a1be23c1257eac006d8dd4/9e4d7d2d3016443
ec1257ec6007b92c4/$FILE/Decyzja%20DDI%2092-2002.pdf (14.08.2020).
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Uznat, wyrazajgc to wprost w tresci uzasadnienia decyzji, ze klauzula ,ma podstawowe znaczenie
dla przeniesienia skfadnikéw Teksid Aluminium i jest zwigzana bezposrednio z podstawowym celem
transakgcji”. Czynnikiem decydujgcym o niezbednosci ograniczenia dla dokonania transakcji byto,
wedtug ustalen Prezesa UOKIK, posiadanie przez Grupe Fiat istotnej wiedzy handlowej, kontaktéw,
know-how, wyszkolonego personelu i doswiadczenia zwigzanego z dziatalnoscig Teksid Aluminium,
ktére nabywca musiat dopiero zdobyé. ,Mogtyby one zosta¢ wykorzystane do [na] korzys¢ przed-
siebiorcy konkurencyjnego wobec Teksid Aluminium i spowodowaé znaczne umniejszenie wartosci
Teksid Aluminium. Utrzymanie klauzuli o zakazie konkurencji jest zatem konieczne dla zachowania
ekonomicznego sensu przedmiotowej transakgji, a nabycie Teksid Aluminium przez Questor Bermuda
nie nastgpitoby w przypadku jej braku™?!. Prezes UOKIK oceniat klauzule o zakazie konkurencji
obejmujacg catg duzg grupe kapitatowa, do ktorej nalezat bezposredni zbywca, poprzez kryteria
analogiczne do wymienionych w rozporzadzeniu nr 139/2004 i Komunikacie KE, ostatecznie uzna-
jac ja za uzasadnione ograniczenie akcesoryjne, nie kwestionujgc przy tym, a nawet zaznaczajgc
niezbednosc tak ujetego jej zakresu podmiotowego. Nalezy uznaé, ze, wyrazajgc decyzjg zgode
na dokonanie transakciji, objat nig takze tak opisany zakaz konkurenciji.

Nalezy rowniez odnotowaé np. decyzje Prezesa UOKIK nr RWA-17/2005 z 20 czerwca 2005 r.2?,
w ktérej rowniez organ badat w ramach oceny skutkdéw koncentraciji, krytycznie, ale akceptujaco,
ograniczenia akcesoryjne w postaci zakazu konkurencji (obejmujgcego jednak bezposredniego
zbywce akcji — osobe fizyczng); ograniczenia te stanowig bardzo istotng czes$¢ oceny skutkéw
koncentraciji w uzasadnieniu decyzji?3. Ponadto w dotyczacej natozenia kary i natozenia obowigzku
zbycia nabytego przedsiebiorstwa przez nabywce decyzji nr RWR-7/2004 z 11 lutego 2004 r.24
Prezes UOKIK, argumentujgc za uznaniem koncentracji dokonanej bez zgody organu za trwale
i istotnie ograniczajgcg konkurencje, poddat krytycznej analizie zakaz konkurencji obejmujacy
nie tylko bezposredniego zbywce, ale wszystkie podmioty z jego grupy kapitatowej (,oraz inne
podmioty dziatajgce na zlecenie lub na ich rachunek lub w inny sposdb”). Zakres podmiotowy
zakazu konkurencji wraz pozostatymi cechami ograniczenia i skutkami koncentracji (piecioletni
okres zakazu konkurencji oraz objety nim obszar geograficzny dziatalnosci zbywanego przedsie-
biorstwa, silna pozycja dominujgca nabywcy na zduopolizowanym rynku)?® byt jednym z czynnikow
decydujgcych o stwierdzeniu istotnego ograniczenia konkurencji. Zatem Prezes UOKIiK uznat tak
ujete ograniczenie akcesoryjne w kontekscie transakcji i warunkéw rynkowych za niespetniajgce
przede wszystkim kryterium proporcjonalnosci.

Na podstawie przytoczonych decyzji Prezesa UOKIK mozna uzna¢, ze w okolicznosciach uza-
sadniajgcych stwierdzenie bezposredniego zwigzku z transakcja, niezbednosci i proporcjonalnosci
ograniczenia zakaz konkurencji obejmujgcy zbywce i inne, usytuowane wyzej w strukturze jego
grupy kapitatowej podmioty mogtby zosta¢ zaakceptowany przez organ, gdyby poddat on takie
ograniczenie analizie. Ponadto niekiedy, jak wskazujg powyzsze przyktady, badanie ograniczen
akcesoryjnych jest wrecz niezbedne dla kompleksowej oceny skutkow koncentracji.

21 Dec. Prezesa UOKIK nr DDI-92/2002, s. 3.

22 Dostepna pod adresem https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7a1be23c1257eac006d8dd4/9132af30c19d2852¢1257ec6007b7b69/$
FILE/Decyzja_nr_RWA17_2005_z_dnia_20.06.2005.pdf (14.08.2020).

28 Por. s. 8-10 decyzji Prezesa UOKIiK nr DDI-92/2002.

24 Dostepna pod adresem https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7a1be23c1257eac006d8dd4/b5edca503703a1cdc1257ec6007b7a89/$
FILE/Decyzja_nr_RWR_72004_z_11.02.2004.pdf (14.08.2020).

25 Por. s. 30 dec. Prezesa UOKiK nr RWA-17/2005.
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W Swietle powyzszych uwag mozna stwierdzi¢, ze badanie ograniczen akcesoryjnych w ogole,
w tym w szczegdlnosci w ksztatcie omawianym w niniejszym artykule, oraz samo takie uksztat-
towanie zakazu konkurenciji jest dopuszczalne w Swietle polskiego prawa ochrony konkurenciji,
a dopuszczalnos¢ te nalezy badaé w oparciu o doktryne ograniczen akcesoryjnych powstatg na
gruncie prawa unijnego, orzecznictwa i Komunikatu KE.

V. Podsumowanie

Przedstawione powyzej zrédta dajg asumpt do potwierdzenia dopuszczalnosci w transakcjach
ograniczen akcesoryjnych w postaci zakazu konkurencji obowigzujgcego nie tylko bezposredniego
zbywce, ale takze podmioty znajdujgce sie nad nim w strukturze jego grupy kapitatowej, w tym
osoby lub podmioty ostatecznie kontrolujgce sprzedajgcego.

Komunikat KE daje podstawy do potwierdzenia, ze zbywca i jego grupa kapitatowa mogag
by¢ objeci zobowigzaniami z zakazu konkurenciji, jednakze nie mozna na jego podstawie sfor-
mutowac jednoznacznego wniosku co do dopuszczalno$ci ustanowienia takiego zakazu wobec
osoby ostatecznie kontrolujgcej grupe zbywcy. Z orzecznictwa KE, zwtaszcza decyzji w sprawach
BHF/CCF/Charterhouse i MMS/DASA/Astrium wynika jednak, ze zakaz konkurencji o takim za-
kresie podmiotowym jest dopuszczalnym ograniczeniem akcesoryjnym, pod warunkiem, ze za-
kres ten jest bezposrednio zwigzany z transakcjg, niezbedny i proporcjonalny oraz ze pozostate
aspekty ograniczenia rowniez mieszczg sie w tych kryteriach.

Na podstawie rozporzgdzenia nr 139/2004 decyzja stwierdzajgca zgodnos¢ ze wspdlnym
rynkiem koncentracji, w ktorej konstrukcji zawarto zakaz konkurencji obejmujgcy grupe kapita-
towg zbywcy, w tym podmioty znajdujgce sie wyzej niz zbywca w jej strukturze, obejmuje takze
takie ograniczenie.

Co wiecej, cho¢ Prezes UOKIK odzegnuje sie od dokonywania oceny i akceptacji ograniczenh
akcesoryjnych w postepowaniu antymonopolowym w sprawach koncentracji?®, istniejg decyzje
tego organu, ktére, podobnie jak decyzje KE, wskazujg na dopuszczalnos¢, pod warunkiem bezpo-
Sredniego zwigzku, niezbednosci i proporcjonalnosci, zakazéw konkurencji o omawianym zakresie
podmiotowym. Jednakze w obecnym stanie prawnym analiza ich zgodnosci z prawem ochrony
konkurencji jest w Polsce mozliwa w praktyce jedynie przez pryzmat przepisoéw o porozumieniach
ograniczajgcych konkurencje. Nawet wéwczas jednak przydatne bedg wskazowki interpretacyjne
wynikajgce z omowionych w artykule Komunikatu i orzecznictwa KE.
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prawidtowej oceny skutkéw koncentracji. De lege ferenda nalezy rozwazy¢ jasne uregulowanie tej kwestii w polskich przepisach antymonopolowych.
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