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Streszczenie

W ostatnich latach stosunkowo nierzadka praktyka jest wydawanie przez polski
organ antymonopolowy decyzji warunkowych w postepowaniach w sprawie
koncentracji przedsiebiorcow. Nie jest to zresztg praktyka znana wylacznie polskie-
mu organowi antymonopolowemu, gdyz tego rodzaju decyzje wydawane sa takze
przez Komisje Europejska. Udzielane w ten sposob zgody zezwalajg uczestnikom
planowanej koncentracji na jej przeprowadzenie, jednak pod okreslonymi warunka-
mi, ktére moga mie¢ charakter behawioralny lub strukturalny. Zwlaszcza w odniesie-
niu do tego drugiego z wymienionych rodzajéw warunkéw pojawia sie kilka istot-
nych zagadnien, w szczegolnosci w zakresie dopuszczalnego stopnia ingerencji
w sfere prywatnoprawnych praw i obowiazkéw jednego lub obydwu uczestnikéw
koncentracji oraz konsekwencji braku realizacji warunku, pod ktérym udzielona
zostala zgoda na dokonanie koncentracji. Tym zagadnieniom poswiecony zostat
niniejszy artykut, ktéry konicza wnioski i rekomendacje dotyczace praktyki orzeczni-
czej polskiego organu antymonopolowego w opisanym powyzej zakresie.
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Conditional Decisions in Merger Control
Cases and the Principle of Autonomy
of the Entities of Civil Law’

Abstract

In recent years, it has been a relatively common practice for the Polish antitrust
authority — the Office of Competition and Consumer Protection (the OCCP) — to
issue conditional decisions in merger control proceedings. Actually, this is not a prac-
tice known only to the Polish antitrust authority, as such decisions are also issued
by the European Commission. Consents granted following this procedure allow
participants to a planned concentration (also referred to as merger) to proceed, but
under certain conditions — behavioural or structural. Several important issues arise
especially with regard to the latter type of conditions, particularly in terms of the
permissible degree of interference in the sphere of private legal rights and obliga-
tions of one or both participants in the concentration, and the consequences of
failure to comply with the condition under which the concentration has been
approved. These issues are the subject of this paper, which ends with conclusions
and implications regarding the judicial practice of the Polish antitrust authority
in the area in question.

Keywords: merger control, conditional decisions, autonomy:.
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Wprowadzenie

Laczenie sie przedsiebiorcéw, a takze przejmowanie jednych przedsigbiorcéw lub
ich czesci przez innych czy wreszcie tworzenie wspdlnych przedsiebiorcéw podej-
mowane w celu umocnienia lub zwigkszenia pozycji rynkowej, nazywane takze
konsolidacjami lub koncentracjami przedsiebiorcéw, to naturalne tendencje obecne
w kazdej gospodarce wolnorynkowej. Procesy te w okreslonych warunkach, tam,
gdzie koncentracja prowadzi do uzyskania przez przedsiebiorce znaczacej sily
rynkowej, moga prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji na rynku. W zwiazku
z tym podlegaja one kontroli zaréwno krajowych organéw ochrony konkurencji,
w Polsce Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, jak i w wymiarze
unijnym Komisji Europejskiej.

Tam, gdzie koncentracja prowadzi do nieakceptowalnego ograniczenia kon-
kurencji na rynku, organ ochrony konkurencji odmawia zgody na jej przeprowa-
dzenie. Jednak zaré6wno prawo Unii Europejskiej, w szczegdlnosci rozporzadzenie
139/2004*, jak i polska ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw?®, pozwalaja
na wydanie przez organ ochrony konkurencji warunkowej zgody na przeprowa-
dzenie koncentracji®. Oznacza to, ze koncentracja moze by¢ przez przedsiebiorcow
przeprowadzona, jednak po spelnieniu okreslonych warunkéw wskazanych
w decyzji udzielajacej zgody na jej dokonanie, ktére w istocie skutkuja modyfikacja
zamiaru planowanej pierwotnie koncentracji’. Warunki nakladane na przedsie-
biorcéw w przedmiotowych decyzjach moga zasadniczo przybraé¢ forme dwojaka,
a zatem tzw. behawioralna, ktéra oznacza nalozenie na przedsiebiorce obowiazku
okreslonego dzialania lub zaniechania, oraz tzw. strukturalna, sprowadzajaca sie

Rozporzadzenie Rady (WE) NR 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji

przedsiebiorstw (OJ L 24, 29.01.2004, p. 1-22, dalej Rozporzadzenie 139/2004).

5  Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn. Dz.U. z 2024 r,,
poz. 594, dalej u.o.k k.).

¢ Na temat zgéd warunkowych w prawie UE, ktdre zasadniczo nie sa objete zakresem niniejszego

opracowania zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji, Warszawa 2012, s. 266-267

oraz S. Dudzik, D. Aziewicz, [w:] A. Jurkowska-Gomutka, A. Piszcz (red.), System Prawa Unii Europejskiej,

Prawo konkurencji, Tom 9, Warszawa 2024, s. 787 i n.

Zob. takze: T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 263-264.
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do zmiany w strukturze lub majatku przedsigbiorstwa (np. przez wyzbycie sie
okreslonych sktadnikéw majatkowych)®.

Za szczegolnie interesujace uznac¢ nalezy wystepujace stosunkowo czesto
w praktyce polskiego organu antymonopolowego warunki o charakterze struk-
turalnym’. Stanowia one bowiem zawsze, niezaleznie od realizacji celu w postaci
zapobiezenia nadmiernemu ograniczeniu konkurencji na rynku, daleko idacg in-
gerencje w sfere praw i obowigzkow prywatnoprawnych uczestnikéw koncentraciji.
Uczestnicy koncentracji najczesciej dzialaja takze na podstawie zawartej uprzednio
umowy, ktéra ma by¢ podstawa przysztej koncentracji. W konsekwencji decyzja
warunkowa musi wywiera¢ wplyw na prawa i obowigzki stron tej umowy iich wyko-
nanie. Realizacja warunku strukturalnego zazwyczaj przybiera posta¢ czynnosci
prawnej opartej o przepisy prawa cywilnego. Jak bowiem inaczej mozna zreali-
zowaé warunek obejmujacy, przykladowo, podzial przedsiebiorstwa lub wyzby-
cie sie okre$lonych skladnikéw majatkowych, jesli nie na podstawie czynnosci
prawnej, w praktyce najczesciej umowy sprzedazy lub umowy przeniesienia praw
i obowigzkow?®,

Statystycznie rzecz biorac, tego rodzaju decyzji nie jest duzo. W niniejszym
opracowaniu wzieto pod uwage okres ostatnich pieciu lat (2019-2023) przy uwzgled-
nieniu takze jednej decyzji wydanej w 2024 roku. W badanym okresie Prezes
UOKIiK wydal tacznie czternascie decyzji udzielajacych zgody na dokonanie koncen-
tracji po spetnieniu okreslonego w decyzji warunku (2019 — 5!, 2020 — 12, 2021 - 413,
2022-1%,2023 - 3% oraz jedng wydana w 2024). Biorac pod uwage, ze w wymienio-
nych wyzej latach wydawano kolejno 261 (2019)", 242 (2020)8, 295 (2021)", 326 (2022)%°,

8 Zob. wiecej: ibidem, s. 299-301 oraz M. Blachucki, System postgpowania antymonopolowego w sprawach
kontroli koncentracji przedsigbiorcow, Warszawa 2012, s. 299-300.

®  T.Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 299-300.

Zob. takze: A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym, Biatystok 2013, s. 200.

T Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2019, s. 32. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/publikacje?kategoria=5
(dostep: 25.06.2024).

12 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2020, s. 38. Pozyskano z: https:/uokik.gov.pl/publikacje?kategoria=5,
(dostep: 25.06.2024).

Sprawozdanie z dzialalnosci UOKIK - rok 2021, 5. 26. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/publikacje?kategoria=>5,
(dostep: 25.06.2024).

Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2022, s. 20. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/publikacje?kategoria=5,
(dostep: 25.06.2024.

15 Dziatalnosé UOKiK w 2023 roku, https://uokik.gov.pl/dzialalnosc-uokik-w-2023-roku (dostep: 4.05.2024).
Zgoda warunkowa na rynku kabli i przewoddw, https://uokik.gov.pl/zgoda-warunkowa-na-rynku-kabli-i-
-przewodow (dostep: 4.05.2024).

7 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2019..., s. 32.

18 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2020..., s. 38.

Y Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2021..., s. 26.

20 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2022..., s. 20.

13
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307 (2023)* zgdd bezwarunkowych, uznaé nalezy, ze organ antymonopolowy
stosunkowo rzadko korzysta z tej mozliwosci zmniejszenia wplywu planowanej
koncentracji na ograniczenie konkurencji, przy jednoczesnym umozliwieniu jej
przeprowadzenia. Wymienione wyzej decyzje obejmowaly najczesciej warunki
o charakterze strukturalnym, polegajace na obowigzku wyzbycia sie przez przed-
siebiorce skltadnika majatku lub czesci przedsiebiorstwa.

W konsekwencji, bioragc pod uwage cywilnoprawne skutki decyzji wydawanej
przez organ antymonopolowy w oparciu o przepisy prawa publicznego, pojawia
sie wiele pytan dotyczacych dopuszczalnosci takiej ingerencji oraz jej granic,
a takze skutkow tej ingerencji dla stron, ich praw i obowigzkéw oraz odpowiedzial-
noéci opartej na przepisach prawa cywilnego. Jest to tym bardziej istotne, iz nie-
kiedy nakladane w decyzjach na przedsiebiorce warunki moga wykraczac¢ poza
zakres niezbedny do utrzymania (wzglednie przywrdcenia) efektywnej konkuren-
cji?2. Dlatego tez warte zauwazenia i omowienia jest takie zagadnienie, jak relacja
wymienionego wyzej warunku i jego realizacji do sfery prywatnoprawnej pod-
miotéw, uczestnikéw planowanej koncentracji.

Biorac powyzsze pod uwage, celem niniejszego artykutu jest przedyskutowa-
nie warunkéw nakladanych przez polski organ antymonopolowy na uczestnikéw
planowanej koncentracji w kontekscie cywilnoprawnym. W konsekwencji celem
opracowania jest przeanalizowanie cywilnoprawnych aspektéw wymienionych
wyzej decyzji, w szczegdlnosci poprzez ,skonfrontowanie” zasady autonomii
podmiotéw prawa cywilnego z celami realizowanymi przez publiczne prawo ochrony
konkurencji w zakresie kontroli koncentracji. Na tym tle pojawiaja sie pytania
o dopuszczalny stopien ingerencji organu ochrony konkurencji w wymieniona
wyzej autonomie, takze z perspektywy praktycznej ,wykonalnosci” nakltadanych
na uczestnikéw koncentracji warunkow.

Podstawy prawne wydawania decyzji warunkowych

Postawe prawna decyzji udzielajacej warunkowej zgody na przeprowadzenie
koncentracji jest art. 19 ust. 1 u.o.k.k., zgodnie z ktérym Prezes UOKiK wydaje
w drodze decyzji zgode na dokonanie koncentracji, gdy — po spelnieniu przez
przedsiebiorcéw zamierzajacych dokona¢ koncentracji warunkéw okreslonych
w ust. 2—konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegd6lnosci

21 Dziatalnosé UOKIK w 2023 roku...
22 Zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 282-284.
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przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej na rynku?®. Warunki wska-
zane w ust. 2 (Prezes UOKiK moze na przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw zamie-
rzajacych dokonac koncentracji nalozy¢ obowiazek lub przyjac ich zobowigzanie)
maja charakter zaréwno behawioralny, nakazujacy przedsigebiorcy okreslone
zachowanie, jak i strukturalny?!. Prezes UOKIK okresla w decyzji, o ktérej mowa
w ust. 1, termin spelnienia warunkéw. Ponadto, przedsiebiorca lub przedsigbiorcy
maja obowigzek przekazaé Prezesowi UOKIiK informacje o realizacji warunku,
o czym stanowi art. 19 ust. 3 u.0.k.k. Dodatkowo, co istotne z punktu realizacji tego
rodzaju decyzji, na wniosek przedsiebiorcy do dnia realizacji warunkéw nieudo-
stepniana jest informacja o nalozonym na przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw
terminie do ich spelnienia, przy czym w powyzszym zakresie decyzja nie podlega
udostepnieniu takze w trybie dostepu do informacji publicznej.

Polskie prawo ochrony konkurencji takze w tym przypadku, podobnie jak za-
sadniczo takze w pozostalym zakresie, zbudowane jest w oparciu o model kontroli
koncentracji przyjety w prawie UE. Zatem takze KE moze uzna¢ zgloszona kon-
centracje¢ za zgodng z wspdlnym rynkiem, jednak po zmianach przeprowadzonych
przez zainteresowane przedsiebiorstwa. Ponadto moze do swej decyzji zalaczy¢
warunki i obowiazki zmierzajace do zapewnienia, ze zainteresowane przedsiebior-
stwa spelniajgq zobowigzania podjete wobec Komisji zapewniajace, iz koncentracja
jest zgodna z wspdlnym rynkiem?®.

Decyzje warunkowe wydawane przez polski organ
ochrony konkurencji w sprawach z zakresu kontroli
koncentracji przedsi¢biorcow

Decyzje Prezesa UOKIiK wyrazajace warunkowga zgode na koncentracje w ba-
danym okresie dotyczyly réznych sektoréw gospodarki, poczynajac od rynku
detalicznej sprzedazy paliw plynnych i rynku farmaceutycznego (2019)%, przez
rynek telewizji kablowej oraz dostepu do internetu (2020)?, rynek marketéw
spozywczych, rynek farmaceutyczny, lokalne rynki ustug medycznych oraz rynek

23 Zob. takze: M. Btachucki, op. cit., s. 294.

24 Warto wskazaé¢, iz katalog warunkéw zawarty w art. 19 ust. 2 u.o.k.k. ma charakter otwarty i jest
wyliczeniem jedynie przykladowym (zob. m.in.: T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 2900-291; M. Blachucki,
op. cit., s. 295).

Ustawa w trybie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 1. o dostepie do informacji publicznej (tekst
jedn. Dz.U. z 2022 ., poz. 902).

26 Zob.S. Dudzik, D. Aziewicz, op. cit., s. 787 i n.

27 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2019..., s. 33-34.

8 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2020..., s. 42.

25
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$wiadczen medycznych finansowany przez NFZ (2021)%, rynek hurtowej i detalicz-
nej sprzedazy gazu ziemnego (2022)*°, rynek farmaceutyczny oraz rynek sprzedazy
dachowek ceramicznych i cementowych (2023)*!, koniczac na rynku hurtowej sprze-
dazy artykutéw elektrotechnicznych (2024)*2. Oznacza to, iz cho¢ oczywiscie wydane
w ten sposOb decyzje nie odnosza sie do wszystkich istotnych sektoréw gospodarki,
jednak stanowia do$¢ reprezentatywna prébe. Obejmuja one zaréwno rynki trady-
cyjne, takie jak dystrybucja paliw ptynnych i gazu ziemnego lub markety spozywcze,
jakisektory zwigzane bardziej z nowymi technologiami, do ktéry zaliczy¢ mozna
rynek telewizji kablowej oraz dostepu do internetu, a takze rynek artykuléw elek-
tronicznych, na ktérym podmiot objety planowana koncentracja dziata w systemie
omnichannel, oferujac sprzedaz zaréwno za posrednictwem sklepu internetowe-
go, aplikacji mobilnej, mailowo, telefonicznie, jak i poprzez swoje biura sprzedazy
oraz agentow>.

Elementem, na ktéry nalezy zwréci¢ uwage, zwlaszcza w kontekscie gtéwnego
watku rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu, jest charakter warunkéw
stosowanych przez Prezesa UOKiK w przedmiotowych decyzjach. Nie da si¢ nie
zauwazy¢, ze sposroéd mozliwosci wskazanych w art. 19 ust. 2 u.o.k.k. polski organ
ochrony konkurencji szczegélnie ,upodobal” sobie §rodki o charakterze struktural-
nym?3*. Zatem, przykladowo, jeden z warunkow polega na tym, ze przedsiebiorca
zobowigzany byt do sprzedania dwdch stacji paliw we wskazanym rejonie®®. W innym
przypadku przedsiebiorca zobowigzany byt do sprzedania sieci nalezacej do niego
w wybranych miejscowosciach, przy czym przedsigbiorca miat obowigzek utworze-
nia trzech nowych spéltek, do ktérych powinien przenie$¢ mienie z kazdego z wymie-
nionych miast, m.in. umowy z abonentami, infrastrukture telekomunikacyjna,
umowy z pracownikami, dokumentacje ksiegowa i techniczng oraz bazy abonen-
tow, a nastepnie sp6tki te powinny zostac sprzedane niezaleznemu inwestorowi®.
Warunkiem z decyzji dotyczacej rynku farmaceutycznego byla sprzedaz apteki

2 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2021..., s. 28-29.

30 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2022..., s. 22.

31 Dziatalnosé UOKiK w 2023 roku... oraz A. Jurkowska-Gomutka, Ochrona konkurencji w Polsce AD 2023,
[w:] Ochrona konkurencji w Polsce 2023. Subiektywny przewodnik, Warszawa, https:/www.modzelewska
pals(rjlik.pl/ﬁles/ochrona—konkurencji-w-polsce-2023-subiektywny-przewodnik.pdf (dostep: 4.05.2024),
s. 10.

32 Zgoda warunkowa na rynku kabli i przewoddw....

3 Ibidem.

3 Zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne. .., s. 299-300 oraz D. Wolski, Wybrane zagadnienia z zakresu wydawania
i realizacji decyzji udzielajgcych warunkowej zgody na dokonanie koncentracji przedsigbiorcéw, ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, 2(1), s. 39.

% Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2019..., s. 34.

36 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2020..., s. 42.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.704 Tom 16, nr 3/2024


m.in
https://www.modzelewskapasnik.pl/files/ochrona-konkurencji-w-polsce-2023-subiektywny-przewodnik.pdf
https://www.modzelewskapasnik.pl/files/ochrona-konkurencji-w-polsce-2023-subiektywny-przewodnik.pdf

DECYZJE WARUNKOWE W SPRAWACH Z ZAKRESU KONCENTRACJI... 119

znajdujacej sie w wymienionej w decyzji miejscowosci®” lub z innej decyzji doty-
czacej tego samego rynku wyzbycie sie w sposéb trwaly i nieodwracalny zorga-
nizowanego zespotu sktadnikéw materialnych i niematerialnych przeznaczonych
do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w postaci apteki zlokalizowanej we
wskazanej w decyzji lokalizacji®®, a w przypadku rynku marketéw spozywczych
- zmniejszenie powierzchni jednego ze sklepow®. W przypadku zgody na kon-
centracje na rynku sprzedazy gazu ziemnego nalozony przez Prezesa UOKiK
warunek polegal na sprzedazy przez przedsiebiorce spotki zarzadzajacej magazy-
nami gazu*’. Kolejny warunek polegal na tym, ze przedsiebiorca powinien sprzedac
sklep znajdujacy si¢ w okreslonej lokalizacji, tacznie z przeniesieniem na nowego
wlasciciela najmu powierzchni sklepu, praw i obowiazkéw wynikajacych z uméw
pracowniczych, dokumentaciji ksiegowej i handlowej, a takze bazy klientéw zielono-
gorskiej hurtowni*!. Dodatkowo, wyzbycie sie wskazanych powyzej sktadnikéw
majatku lub udzialéw spélce moglo nastapi¢ wylacznie na rzecz niezaleznego
inwestora, po uprzedniej akceptacji nabywcy przez Prezesa UOKIK tam, gdzie taki
dodatkowy warunek wprowadzony zostat do decyzji.

Z powyzej podanych przykltadéw warunkéw wynika, ze w istocie zdecydo-
wanie przewazaja warunki o charakterze strukturalnym, a jedynie wyjatkowo
wystepuja warunki polegajace na nalozeniu na przedsiebiorce obowigzku okres-
lonego zachowania na rynku, za ktéry przykltadowo uznaé¢ mozna obowiazek
utrzymania cen na wskazanym w decyzji poziomie w terminie wskazanym w decyzji
oraz zapewnienie niedyskryminacyjnego dostepu do ustug diagnostyki obrazowej
dla okreslonej grupy pacjentéw*2. Inng cecha charakterystyczng nalozonych warun-
kéw jest ich dos¢ duzy stopienn skomplikowania, czego przykladem moze by¢
sprzedaz sklepu wraz z przeniesieniem ogéiu praw i obowiazkéw pracowniczych,
dokumentacji ksiegowej i handlowej oraz bazy klientéw lub utworzenie spétek, do
ktoérych przeniesione mialy zostaé umowy z abonentami, infrastruktura teleko-
munikacyjna, umowy z pracownikami, dokumentacja ksiegowa i techniczna oraz
bazy abonentéw, a nastepnie sprzedaz tych spoétek. Dodatkowo, sprzedaz mogta
nastapi¢ wylacznie na rzecz inwestora uprzednio zaakceptowanego przez Prezesa
UOKIK, coistotnie komplikuje i tak juz zfoZona i czasochlonng transakcje. Wszystkie
wskazane powyzej elementy sa istotne z punktu widzenia relacji pomiedzy celami
prawa konkurencji, w szczeg6lnosci tymi ze sfery publicznoprawej realizowanymi

37 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2021..., s. 28-29.

3 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 18 wrzesnia 2023 r. nr DKK - 206/2023.
3 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2021..., s. 28-29.

40 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2022..., s. 22.

4 Zgoda warunkowa na rynku kabli i przewodow....

42 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK - rok 2021..., s. 29.
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przez Prezesa UOKIK, a autonomig podmiotéw prawa cywilnego, ktérym w dal-
szym ciagu pozostaja przedsiebiorcy objeci decyzjami udzielajacymi warunkowej
zgody na dokonanie koncentracji.

Konsekwencje braku realizacji decyzji

Istotnym zagadnieniem w kontek$cie wydawanych przez Prezesa UOKIiK zgod
warunkowych sg sankcje, jakie wymieniony wyzej organ moze naltozy¢ na przed-
siebiorce, ktory nie zrealizowal warunku objetego decyzja. W tym zakresie, a zatem
z obszaru rozstrzygnie¢ Prezesa UOKiK majacych charakter Srodkéw tzw. nadzoru
represyjnego*’, nalezatoby w pierwszej kolejnosci wymieni¢ uprawnienie wska-
zane w art. 21 ust. 1 u.o.k.k. do uchylenia wczeéniej wydanej decyzji udzielajacej
warunkowej zgody na dokonanie koncentracji w przypadku oparcia decyzji na nie-
rzetelnych informacjach lub niespeinienia warunkéw okreslonych w decyzji*t. Co
wiecej, w powyzszych przypadkach, jezeli koncentracja zostala juz dokonana, a przy-
wrocenie konkurencji na rynku nie jest mozliwe, to Prezes UOKiK moze skorzysta¢
z daleko idacych tzw. sSrodkéw ingerencji strukturalnej wymienionych w art. 21
ust. 2 u.o.k.k. Srodki te moga sprowadzac¢ sie do nakazania przez organ ochrony
konkurencji podzialu polaczonego przedsiebiorcy, zbycia calosci lub cze$ci majatku
przedsiebiorcy lub zbycia udzialéw lub akcji zapewniajacych kontrole nad przed-
siebiorca. Co istotne, podany powyzej katalog Srodkéw ma charakter przyktadowy,
a nie wyczerpujacy, a zatem Prezes UOKiK moze zastosowaé takze inne $rodki
niewymienione w art. 21 ust. 2 u.o.k.k.#>. Tak szeroki zakres ingerencji organu
antymonopolowego w konstytucyjnie zagwarantowana wolnos¢ gospodarcza przed-
siebiorcow budzi watpliwoséci wyrazane w literaturze*. Wymieniony wyzej arse-
nal srodkéw, jakimi dysponuje Prezes UOKiK w przypadku niewykonania przez
przedsiebiorce warunku nalozonego zgodnie z art. 19 ust. 1 u.o.k.k., stanowi bez
watpienia istotny czynnik prewencyjny, zniechecajacy przedsiebiorce przed narusze-
niem postanowien decyzji udzielajacej warunkowej zgody na dokonanie koncen-
tracji. Taki ksztalt regulacji sankcjonujgcej wykonanie wymienionej wyzej decy-
zji, zawierajacy w sobie takze mozliwos¢ ingerencji organu antymonopolowego

43 Zob. M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, [w:] M. Kepinski (red.), System Prawa Prywatnego,

Prawo konkurencji, t. 15, Warszawa 2014, s. 1096 oraz obszerne uwagi w: A. Piszcz, op. cit., s. 200 i n.
Zob.: T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 431 oraz M. Blachucki, op. cit., s. 343.

C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw, Komentarz, Warszawa 2009,
s. 383; A. Piszcz, op. cit., s. 203-204.
46 M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, op. cit., s. 1099; A. Piszcz, op. cit., s. 203-204.

44
45
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w strukture i majatek przedsiebiorstwa (tzw. srodki restytucyjne®), jest istotny
takze w konteks$cie mozliwosci wykonania warunkéw naktadanych w decyzji
w okreslonych warunkach rynkowych. Wiaze sie to z pytaniem o to, na ile taki
wlasnie ksztalt regulacji uzasadniony jest celem ochrony konkurencji, w szczegoél-
nosci biorac pod uwage nieostroé¢ przestanki braku mozliwosci przywrécenia kon-
kurencji na rynku w inny sposéb, ktérg postuguje sie art. 21 ust. 2 u.o.k.k.%8.

W przypadku niewykonania w terminie przez przedsiebiorce warunkow
wskazanych w decyzji wydanej na podstawie art. 19 ust. 1 u.o.k.k. Prezes UOKiK
moze takze nalozy¢ kare wskazang w art. 107 ust. 1 pkt 1 tejze ustawy. Ma ona
charakter narastajacy, podobny do tej, ktéra znajdowala sie w art. 107 u.o.k.k.
w poprzednim brzmieniu (réwnowarto$¢ 10 000 euro za kazdy dzieh zwloki
w wykonaniu decyzji)¥. Zgodnie z brzmieniem obecnie obowigzujacego art. 107
ust. 1 u.o.k.k. w celu przymuszenia przedsiebiorcy do wykonania nalozonych na
niego obowiazkéw Prezes UOKiK moze nalozy¢ na tego przedsiebiorce, w drodze
decyzji, okresowq kare pieniezna w wysokosci nieprzekraczajacej 5% $redniego
dziennego obrotu przedsigbiorcy osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajacym
rok nalozenia kary za kazdy dziefi opéznienia. Wprowadzone zostaly dwie zmiany
w poréwnaniu z uprzednim brzmieniem art. 107 u.o.k.k. W pierwszej kolejnosci
nastgpila zamiana kwoty stalej na procent od obrotu, co ma skutkowaé wiekszym
stopniem adekwatnosci nakladanej kary do skali przedsiebiorstwa odzwiercied-
lonej obrotami. Po drugie, zwloka (zawinione opdZnienie) zastgpiona zostata op6z-
nieniem, stanowigcym element subiektywny, niezalezny od wystepowania lub
braku winy po stronie przedsiebiorcy niewykonujacego warunku w terminie.
Wymieniona wyzej zmiana (wprowadzenie op6Znienia zamiast zwloki) jest istotna
z punktu widzenia mozliwosci zastosowania sankcji przez Prezesa UOKIK za nie-
terminowe wykonanie decyzji warunkowej, cho¢ wydaje sie, iz wskazana powyzej
réznica nie byta dostrzegana pod rzadami wczesniej obowigzujacego art. 107 u.o.k k.,
a pojecie zwloki i opdznienia byto w tym kontekscie uzywane zamiennie>’. Warto
tez w tym miejscu nadmieni¢, ze na tle przywolanego powyzej art. 21 ust. 1 u.o.k.k.
wskazuje sig, ze w przypadku niewykonania decyzji w terminie, nie jest istotne,
czy nastapilo to z przyczyn zawinionych przez przedsiebiorce, czy tez w braku winy>!.
Zagadnienie to jednak zwlaszcza na tle poprzedniego brzmienia art. 107 u.o.k.k.

47 A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw, Komentarz,

Warszawa 2011, s. 515.
48 Zob. takze M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, op. cit., s. 1099.
49 Zob. A. Stawicki, op. cit., s. 1182; A. Piszcz, op. cit., s. 382; M. Blachucki, op. cit., s. 344.
50" Por.: A. Stawicki, op. cit., s. 1183.
51 M. Btachucki, op. cit., s. 345.
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odwolujacego sie do pojecia ,zwloki” wywolywato dyskusje>2. Takze stanowisko
odwotujace sie do odpowiedzialnosci obiektywnej jest jednak tagodzone w przy-
padku niewykonania decyzji z przyczyn obiektywnych, niezaleznych od przed-
siebiorcy, co zdaniem autora powinno prowadzi¢ do przedtuzenia terminu na
wykonanie decyzji, jezeli istnieje szansa na wykonanie decyzji w przysztosci®®.

Warunek w kontekscie zasady autonomii podmiotow
prawa cywilnego

Jedna z fundamentalnych zasad w obszarze prawa cywilnego jest zasada autono-
mii podmiotéw. Zgodnie z nig przez autonomiczno$¢ podmiotéw rozumie sie tzw.
autonomie prywatna (autonomie woli), a wiec moznos¢ ksztattowania stosunkéw
prawnych przez same strony zgodnie z ich wolg®. Przyczyny, dla ktérych wymie-
niona wyzej zasada pojawia sie¢ w omawianym tutaj kontekscie, s co najmniej
dwie. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze warunkowa zgoda na dokonanie
koncentracji, zwlaszcza zawierajaca warunki strukturalne (np. obowiazek wyzby-
cia si¢ okredlonych skladnikéw majatku przez przedsiebiorce), ale tez niekiedy
behawioralne (np. powstrzymanie si¢ od relacji gospodarczych z okreslona kate-
goria podmiotéw lub na wskazanym rynku), stanowila bedzie zawsze istotna
ingerencje w sfere praw i obowigzkéw o charakterze prywatnoprawnym podmio-
tow, uczestnikéw planowanej koncentracji. Zatem nawet majac na wzgledzie
powyzszy podzial na sfere prywatnoprawna i publicznoprawng, analizujac zagad-
nienia objete niniejszym opracowaniem, nie sposéb pomina¢ faktu, iz planowana
koncentracja (transakcja), ktéra zostala pierwotnie uzgodniona przez strony dziata-
jace w ramach wymienionej wyzej autonomii, ulega modyfikacji na skutek inge-
rencji organu antymonopolowego, ktéry wladczo wkracza w opisang powyzej
sfere objeta autonomia. Ponadto —i tutaj dochodzimy do drugiej, nie mniej istotnej
przyczyny — zarysowany powyzej podzial na prawo publiczne i prawo prywatne
od wielu juz lat coraz bardziej sie zaciera, a prawo publiczne w coraz wiekszym
stopniu wkracza w sfere prywatnoprawna. Jest to czesto uzasadniane realizacja
pozadanych spolecznie i gospodarczo celéw o charakterze publicznoprawnym,
ktoére wymienione sa takze w art. 1 ust. 1 u.o.k.k. W omawianym tutaj przypadku
podyktowane jest to celem zapewnienia prawidlowego funkcjonowania konkurencji

52 Zob. m.in. A. Piszcz, op. cit., s. 387-888 oraz ]. Lukawski, G. Materna, Glos w sprawie racjonalizacji sto-
sowania zgdd warunkowych w sprawach koncentracji przedsigbiorcéw (o mozliwosci zmiany decyzji o zgodzie
warunkowej), ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2017, 5(6), s. 131.

5 Ibidem, s. 513.

5 Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 2020, s. 24.
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na rynku, w szczegdlnosci przeciwdzialaniem praktykom ograniczajacym konku-
rencje, niemniej jednak znaczna ingerencja w prawa i obowigzki podmiotéw cie-
szacych sie autonomia w sferze prawa cywilnego nie ulega watpliwosci. To z kolei
skutkuje wspomnianym powyzej stalym zacieraniem sie kiedy$ bardziej wyraZznej
granicy pomiedzy prawem publicznym a prawem prywatnym®.

Majac na uwadze wskazane powyzej przenikanie sie sfery publicznoprawnej
i prywatnoprawnej w omawianym tutaj obszarze, wydaje sie, ze skoro prawo
publiczne oraz organy stojace na strazy przestrzegania zagwarantowanych nim
zasad (tutaj chroniacych konkurencje), wkracza w obszar praw i obowigzkow stron
o charakterze prywatnoprawnym, to taka relacja nie moze dziata¢ wylacznie w jed-
nym kierunku. Wyrazem realizacji tego postulatu powinno by¢ uznanie przez
organy odpowiedzialne za egzekwowanie publicznego prawa konkurencji w jak
najwiekszym stopniu zasad wpisanych w prawo prywatne w sytuacji, w ktérej
organy te decyduja sie na powyzej wskazana ingerencje. Jednym z efektéw powinno
by¢ wkraczanie w autonomie podmiotéw prawa cywilnego w mozliwie jak naj-
mniejszym stopniu, realizujgcym cele publicznego prawa ochrony konkurencji
z zachowaniem reguly proporcjonalnosci. Czasy, jakie nam obecnie towarzysza,
w szczegdlnosci globalne procesy polityczne, spoleczne i ekonomiczne, dowodza,
ze takze prawo konkurencji i sama konkurencja na rynku nie funkcjonuja w ,,pré6zni”,
ale powinny uwzgledniac¢ szerszy kontekst. Warto na tym tle przywota¢ uwagi
poczynione w odniesieniu do dynamicznie rosngcego i zmieniajacego sie rynku
ustug cyfrowych w aspekcie unijnej polityki ochrony konkurencji. Jednym bowiem
z celow tej polityki jest zapewnienie efektywnosci gospodarczej, ale powinna by¢
ona realizowana w taki sposob, aby réwnocze$nie nie tworzy¢ barier dla innowacji
oraz nie wplywac na zahamowanie wzrostu gospodarczego®. Jest to o tyle istotne
w przypadku warunkowej zgody na dokonanie koncentracji przedsiebiorcéw
udzielanej przez Prezesa UOKIK, Ze nie mamy tutaj do czynienia zasadniczo
z naruszeniem przez przedsigbiorce prawa, w szczegélnosci z praktyka ograni-
czajaca konkurencje, ale podmiot ten, realizujac jedna z podstawowych tendencji
w gospodarce rynkowej (dazenie do konsolidacji przedsiebiorcéw i wzmocnienia
sity rynkowej*’), wystepuje o umozliwienie mu przez organ antymonopolowy
dokonania zamierzonej transakcji na wskazanych w zgtoszeniu warunkach. Warto

% Zob. uwagi na ten temat z obszaru prawa ochrony konkurencji w: D. Wolski, Cywilnoprawna odpowie-

dzialnos¢ za naruszenie prawa konkurencji — uwagi na tle aksjologii i zasad prawa cywilnego, [w] J. Pisulinski,
J. Zawadzka (red.), Aksjologia prawa cywilnego i cywilnoprawna ochrona débr, Warszawa 2020, s. 551 n.

5% Zob. A. Szmigielski, Rola polityki antymonopolowej Unii Europejskiej w erze cyfrowej —wyzwania oraz praktyczne
implikacje, ,Refleksje. Pismo Naukowe Studentoéw i Doktorantow WNPiD UAM” 2017, 15, s. 147-148
oraz przywolany tam W. Szpringer, Dwu-(wielo)-stronne modele e-biznesu a prawo konkurencji, ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, 1, s. 81.

57 Zob. takze na ten temat: T. Skoczny, Zgody szczegdlne...,s. 13in.
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tez przy tej okazji nadmienic, Ze kazde ograniczenie praw przedsiebiorcy, a takim
niewatpliwie jest modyfikacja pierwotnego zamiaru koncentracji objetego zglosze-
niem, powinno by¢ zgodne z prawami zagwarantowanymi w konstytucji®%, a tutaj
jednym z podstawowych praw jest wolnos¢ gospodarcza (art. 22 Konstytucji RP%).
Skoro zatem prawo publiczne i organy je stosujace wkraczaja w sfere prywatno-
prawna podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza, to ta ingerencja
powinna przebiega¢ w taki sposéb, aby w maksymalnym stopniu respektowaé
zasady wpisane w sfere prywatnoprawna.

W powyzszym kontekscie warto wskazac na pojawiajaca si¢ niekiedy koncep-
cje decyzji udzielajacej warunkowej zgody na koncentracje jako rodzaju umowy
(porozumienia) pomiedzy przedsiebiorca a organem antymonopolowym®’. Kon-
cepcja ta jest w literaturze niemal natychmiast po jej przywolaniu odrzucana®,
a nawet mocno krytykowana®. Z tak mocna krytyka nie mozna sie zgodzic¢. Jest
bowiem prawda, iz strony prowadzg wzajemne uzgodnienia, a sam tylko fakt, iz
jak twierdzi autor tej krytyki, nie sa one rozmowami réwnoprawnych partneréw,
nie przesadza jeszcze o braku mozliwosci zakwalifikowania porozumienia ujetego
w decyzji jako rodzaju umowy. Jezeli w wyniku negocjacji, do jakich dochodzi
pomiedzy stronami, osiggniete zostaje porozumienie, to nie ma powodu, aby w sen-
sie cywilistycznym takie porozumienie nie mogto zosta¢ zakwalifikowane jako
swoisty, poniewaz zawarty w rezimie publicznoprawnym, jednak rodzaj umowy.
Takze argument méwiacy o tym, iz uzgodnienia organu antymonopolowego
i strony (przedsiebiorcy) czerpig swa moc wylgcznie z decyzji, w ktorej sie znala-
zty®, jest nieco chybiony. Trzeba zauwazy¢, iz publicznoprawny rezim decyzji nie
wylacza zastosowania prawa cywilnego, o czym $wiadczy chociazby odpowie-
dzialno$¢ za szkody wyrzadzone dzialaniem lub zaniechaniem organu admini-
stracji publicznej®* czy tez oczywisty fakt, iz wiele uméw zawieranych w sferze
publicznoprawnej, takzZe przez organy administracjii przedsigbiorcéw, ma charak-
ter cywilnoprawny i wywoluje skutki wlasciwe dla rezimu kontraktowego.

Biorac powyzsze pod uwage, warto rozwazy¢ koncepcje decyzji udzielajacej
warunkowej zgody na koncentracje jako rodzaju swoistego porozumienia, zawie-
ranego w ramach publicznoprawnego rezimu art. 19 u.o.k k. Warto to zrobi¢, majac

% A. Piszcz, op. cit., s. 215.

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 21997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
60 Zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 274 i przywolana tam literatura.

6l Tbidem.
2 M. Btachucki, op. cit., s. 295.
63 Tbidem.

64 Obszernie na ten temat Z. Banaszczyk, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzqdzone przy wykonywaniu wladzy
publicznej, Warszawa 2015.
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w szczeg6lnosci na wzgledzie zaréwno zasade autonomii przywolang w tytule
niniejszego rozdziatu, jak i reguly rzadzace zawieraniem i wykonywaniem umow,
biorac pod uwage nie tylko formalnoprawne, ale takze praktycznoprawne sposoby
wypracowywania tresci decyzji udzielajacej warunkowej zgody na dokonanie
koncentracji. Nawet bowiem formalne odrzucenie koncepcji decyzji warunkowej
jako porozumienia nie zmienia faktu, iz w istocie z rodzajem porozumienia mamy
tutaj do czynienia. Skoro bowiem wskazuje sie, ze elementem wydawania decyzji
warunkowej jest wspélpraca pomiedzy organem a strong postepowania, w ramach
ktorej prowadzone sa swoiste negocjacje, w trakcie ktérych dochodzi do uzgodnien
pomiedzy organem a przedsigbiorca, to jak inaczej taki proces mozna zakwalifiko-
wag, jak nie wypracowywanie porozumienia. Nastepnie tre$¢ tego porozumienia
znajdzie odzwierciedlenie w wydawanej decyzji. W rozumieniu prawa ochrony
konkurencji bedzie to jednostronnie wydawana przez organ decyzja administra-
cyjna, z ktérej wypracowane wczesniej warunki czerpia moc. Jednak w ujeciu cywi-
listycznym bez watpienia dochodzi w ten sposéb do zawarcia przez strony swego
rodzaju porozumienia (umowy). Dotyczy to co najmniej zawartych w decyzji warun-
koéw, po ktoérych realizacji przez przedsiebiorce bedzie mozliwe dokonanie plano-
wanej koncentracji w wersji zmodyfikowanej decyzja. Nadmieni¢ przy tym nalezy,
iz nie jest to catkiem nowa koncepcja, gdyz wpisuje si¢ ona w znany juz wczesniej
tzw. negocjacyjny model stosowania prawa konkurencji, w ramach ktérego udzie-
lanie warunkowej zgody na dokonanie koncentracji wymienione jest jako jeden
z podstawowych przykladoéw, do ktérego model negocjacyjny znajduje zastoso-
wanie®. Przyjmujac powyzsze zalozenia, zaréwno przedsiebiorca, ktory zobowia-
zuje sie do realizacji okreslonego warunku (warunkéw), jak i organ antymonopo-
lowy, ktéry co najmniej wyrazil zgode na taki warunek, powinni wspéipracowaé
w celu realizacji wspélnie zawartego porozumienia, nawet jezeli stanowi ono wylacz-
nie cz¢$¢ wydanej przez organ antymonopolowy decyzji, a zatem wylacznie
w zakresie wskazanych w niej warunkéw. Oczywiscie ta realizacja winna uwzgled-
niac role, w jakich wystepuja te podmioty, w szczegélnosci role organu antymono-
polowego odpowiedzialnego za zapewnienie prawidlowego funkcjonowania
konkurencji oraz realizacje interesu publicznego. Jest to interes publiczny (interes
ogOlnospoleczny), a konkurencja jest dobrem ogélnym wymagajacym ochrony
w trybie prawa publicznego®. Zatem w szerokim rozumieniu to takze interes
wszystkich przedsiebiorcéw obecnych na danym rynku, w tym réwniez przed-
siebiorcy realizujacego koncentracje objeta decyzja udzielajacag warunkowej zgody

5 Zob. obszerne uwagina temat negocjacyjnego stosowania prawa ochrony konkurencji, w tym gtéwnych

obszaréw jego stosowania w: T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie prawa ochrony konkurencji — rzeczywistosc,
istota, problemy, [w:] idem (red.), Prawo konkurencji 25 lat, Warszawa 2016, s. 443 i n.
% M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, [w:] M. Kepinski (red.), op. cit., s. 731.
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na jej dokonanie. W konsekwencji, w przekonaniu autora artykulu, rola organu
ochrony konkurencji jest znacznie istotniejsza w przypadku decyzji udzielajacej
zgody warunkowej w poréwnaniu z decyzja udzielajacg bezwarunkowej zgody
na dokonanie koncentracji. W przypadku decyzji warunkowej rola ta nie powinna
sie bowiem ogranicza¢ wytacznie do funkcji ,nadzorcy i egzekutora” wskazanych
w decyzji warunkoéw. Stopieni skomplikowania stosowanych przez organ ochrony
konkurencji warunkéw, takich jak, przykladowo, akceptacja nabywcy czy tresci
umowy, ktéra zawrze¢ ma przedsiebiorca realizujacy warunek, a takze koniecznos¢
spetnienia innych dodatkowych kryteriow wskazanych w decyzji powoduje®, ze
w praktyce wykonanie warunku bez wspdtpracy ze strony organu nie jest mozliwe.
Zatem organ ochrony konkurencji powinien uczestniczy¢ w realizacji decyzji,
majac na wzgledzie cele, ktére przySwiecaly obydwu stronom przy uzgadnianiu
tresci decyzji.

Postawiona powyzej teza o kwalifikacji decyzji udzielajacej warunkowej zgody
na koncentracje jako swego rodzaju porozumienia prowadzi w konsekwencji do
odpowiedzialnosci stron za jego realizacje, co z punktu widzenia tradycyjnego
modelu stosowania prawa konkurencji jest dos¢ nowatorskie. W istocie jednak ma
to stuzyc¢ lepszej realizacji ochrony konkurencji w interesie publicznym. Oczywi-
$cie w kazdym przypadku gléwny ciezar i odpowiedzialno$¢ za realizacje warunku
objetego decyzja spoczywa na przedsiebiorcy. Jednak przeniesienie lub chociazby
poszanowanie zasady autonomii stron obecnej w prawie cywilnym na grunt stoso-
wania prawa konkurencji w odniesieniu do omawianych tutaj decyzji warunko-
wych skutkowaloby, zdaniem autora, lepsza jakoscia wydawanych decyzji. Podyk-
towana autonomia stron potrzeba poszanowania w jak najwiekszym zakresie woli
przedsiebiorcy zglaszajacego zamiar koncentracji z jednej strony, a z drugiej strony
poczucie odpowiedzialnosci za wykonanie decyzji, nawet jezeli po stronie organu
ograniczone realizacjg interesu publicznego, musialoby skutkowa¢ dbatosScia
o wypracowanie optymalnego warunku (warunkéw). Z jednej strony zapewniloby
to utrzymanie odpowiedniego poziomu konkurencji na rynku (zgodnie z art. 19
ust. 1 uw.o.k.k.), a z drugiej pozwoliloby takze na realizacje celow przedsiebiorcy
uczestniczacego w koncentracji. Co wiecej, i by¢ moze ten element jest w istocie
najwazniejszy, prowadziloby to do zawierania w decyzjach warunkéw, ktérych
realizacja jest mozliwa, biorac pod uwage dynamiczne otoczenie rynkowe, a takze
konieczno$¢ ewentualnej zmiany tychze warunkéw w przypadku, gdy otoczenie
to uleglo takiej zmianie, ze ich realizacja okazuje si¢ obiektywnie niemozliwa,
nawet przy wykorzystaniu przez przedsiebiorce wszystkich mozliwosci. Takie

67 Zob.]. Lukawski, O potrzebie wyjasnien Prezesa UOKiK w sprawie zgody warunkowej na dokonanie koncentracji
przez przedsigbiorcéw, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2020, 5(9), s. 26.
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postulaty pojawialy sie zreszta wielokrotnie w literaturze, takze w kontekscie sank-
qji za brak realizacji decyzji warunkowej w terminie wyznaczonym przez organ
ochrony konkurencji®®.

Charakter prawny braku realizacji warunku

Ostatnig kwestig poruszong w niniejszym opracowaniu, cho¢ niewatpliwie istotna,
takze w kontekscie opisanym w poprzednim rozdziale, jest kwestia charakteru
prawnego braku realizacji warunku nakladanego na podmiot zamierzajacy doko-
na¢ koncentracji. Dotyczy to w szczegdlnosci odpowiedzialnosci za brak realizacji
warunku ujetego w decyzji w wyznaczonym przez Prezesa UOKIK terminie. Napi-
sano na ten temat juz bardzo duzo, przy czym zmieniajacym si¢ pogladom roz-
ciagajacym sie pomiedzy odpowiedzialnoscia obiektywna a odpowiedzialnoscia
oparta na winie przedsiebiorcy towarzyszyly zmiany w prawie, w szczegd6lnosci
w odniesieniu do art. 107 u.0.k k.%. Nie powtarzajac zatem przywotywanych tam
twierdzen, przypomniec jedynie nalezy, iz odpowiedzialnos¢ za brak realizacji
decyzji warunkowej oparta zostala na surowej zasadzie odpowiedzialnosci obiek-
tywnej. Nie uwzglednia ona zasadniczo przywolanych powyzej mozliwych zmian
narynku, a takze nie bierze pod uwage obiektywnych, niezaleznych od przedsie-
biorcy i nierzadko niemozliwych na chwile wydania decyzji do przewidzenia
okolicznosci, w jakich dochodzi do realizacji warunku wskazanego w decyzji.
Wskazuje na to tres¢ przywolywanej w tym kontekscie wielokrotnie decyzji Pre-
zesa UOKIK, ktéra w pelnym zakresie podtrzymana zostala przez wyroki zapadle
w nastepstwie sktadanych od niej odwotan.

Wskazany powyzej model odpowiedzialno$ci powinien jednak co najmniej
zosta¢ poddany pod dyskusje w kontekscie uwag zawartych w poprzednim roz-
dziale. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz biorac pod uwage przywolane orzecznictwo
zarOwno organu antymonopolowego, jak i sadéw, odpowiedzialnos¢ ta jest obiek-
tywna, a z praktycznego punktu widzenia, majac na uwadze tre$¢ uzasadnienia
decyzji i wyrokoéw, przybiera model bliski znanej prawu cywilnemu odpowie-
dzialnosci absolutnej. Oznacza ona brak mozliwo$ci powolania sie na jakiekolwiek

68 Zob.: A. Piszcz, op. cit., s. 205 oraz J. Eukawski, G. Materna, op. cit., s. 129.

¢ Zob. m.in.: A. Piszcz, op. cit., s. 387-388; M. Btachucki, op. cit., s. 344-345 oraz T. Skoczny, Charakter
prawny odpowiedzialnosci za niewykonanie decyzji Prezesa Urzgdu oraz potencjat ekonomiczny jako przestanka
wymiaru kary pienigznej, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, 1(3), s. 8687,
a takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2013 r., ITI SK 51/12 Carrefour Netherland
(dalej ,Wyrok”).

70 Zob. decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DKK - 58/2009 z dnia
28 sierpnia 2009 r. w sprawie Carrefour B.V. z siedziba w Amsterdamie (dalej ,Decyzja”).
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okolicznosci, ktére zwalniatyby z odpowiedzialno$ci. Przedsigbiorca ponosi bowiem
odpowiedzialno$¢ w przypadku braku realizacji warunku nalozonego w decyzji,
niezaleznie od obiektywnej niemozliwosci jego wykonania takze wynikajacej ze
zmian otoczenia rynkowego, ktére nastepuja catkowicie niezaleznie od tego
przedsiebiorcy. Skoro bowiem przedsiebiorca zgodzit sie na warunki i nie odwo-
lal sie od decyzji, to oznacza, ze teraz nie moze powolywac sie nawet na obiektywny
brak ich realizacji”!. Dodatkowo, przywolywany jest w tym kontekscie model
odpowiedzialnosci za delikt administracyjny’?, ktéra to z przyczyn opisanych
powyzej nie powinna by¢ w tym przypadku stosowana wprost do odpowiedzial-
nos¢ z tytutu braku realizacji decyzji warunkowej ujetej w art. 107 ust. 1 u.o.k.k.
Przyczynami tymi sg, miedzy innymi, wspélpraca organu i przedsiebiorcy przy
ustalaniu tresci warunku ujetego w decyzji czy tez fakt, iz nie mamy do czynienia
znaruszeniem przez przedsigbiorce regul konkurencji ujetych w art. 619 u.o.k k.
Przeciwnie, przedsiebiorca uczestniczy w wypracowaniu rozwiazania majacego
stuzy¢ zachowaniu efektywnej konkurencji, ktére z przyczyn niezaleznych od
przedsiebiorcy moze si¢ okazac obiektywnie niewykonalne juz po wydaniu decyziji.
Warto tez zauwazy¢ w kontekscie przewidywalno$ci zmian na rynku, ktére moga
mie¢ wplyw na wykonalnos¢ decyzji, ze takze organ wyraza zgode na zawarcie
okreslonych warunkéw w decyzji, majac $wiadomos¢ okreslonych warunkéw
rynkowych. Zatem obcigzanie obiektywna, niezalezng od czynnikéw zewnetrz-
nych i nie podlegajaca Zzadnym wylgczeniom odpowiedzialnoscia wylacznie
przedsiebiorcy nie wydaje sie dzialaniem zgodnym z regutami sprawiedliwosci,
w tym z zasada zaufania obywateli do organéw panstwowych”s.

W konsekwencji przywolana powyzej koncepcja odpowiedzialnosci obiek-
tywnej wymaga ponownej analizy. Wprawdzie po nowelizacji art. 107 u.o.k.k.
zamiast pojecia ,zwloka” (zawinione op6Znienie) pojawil sie tam termin ,,opdZnie-
nie” (op6Znienie niezaleznie od winy). Jednak tak jak zwloka nie byta przeszkoda
w przyjmowaniu w wymienionych wyzej orzeczeniach zasady odpowiedzialnosci
obiektywnej, tak opéznienie nie powinno by¢ przeszkoda w ztagodzeniu ujmowa-
nej w tradycyjny sposéb odpowiedzialnosci niezaleznej od jakichkolwiek czyn-
nikéw zewnetrznych”. Taki calkowicie obiektywny model odpowiedzialnosci jest
nie do pogodzenia z przedstawiona tutaj koncepcja decyzji warunkowej jako

71 Zob. tres¢ uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIK z dnia 28 sierpnia 2009 r. nr DKK - 58/2009 oraz tezy
zawarte w uzasadnieniu wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2013 r. w sprawie sygn. akt III SK 51/12.

72 Ibidem.

73 Na ten temat m.in.: R.M. Duda, Konstytucyjna zasada zaufania obywateli do organdw paristwowych i préba
jej realizacji w przepisach ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2018 r., poz. 646),
,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 2019, 8(1), s. 91-106.

7 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 sierpnia 2009 r. nr DKK - 58/2009 oraz wyrok SN z dnia
3 pazdziernika 2013 r. w sprawie sygn. akt IIT SK 51/12.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.704 Tom 16, nr 3/2024


m.in

DECYZJE WARUNKOWE W SPRAWACH Z ZAKRESU KONCENTRACJI... 129

specyficznej formy porozumienia, wypracowywanego przy uwzglednieniu zasady
autonomii podmiotéw w mozliwie najdalej idacym stopniu, ograniczonym jedynie
realizacjq celéw prawa konkurencji. Wsparciem dla tego postulatu sa takze glosy
opowiadajace sie za mozliwo$ciag zmiany decyzji warunkowej w przypadku braku
mozliwosci realizacji warunku”. Wydaje sie takze, ze uproszczong forma realizacji
tego postulatu, by¢ moze w pewnym stopniu bardziej efektywna, byloby zlago-
dzenie odpowiedzialno$ci za realizacje warunku poprzez uwzglednienie realiow
rynku. Nie chodzi bowiem o to, aby przedsiebiorce ukarag, ale o to, aby zachowa¢
odpowiedni poziom efektywnej konkurencji na rynku. Zagrozenie kara powinno
by¢ srodkiem prowadzacym do tego celu, a ukaranie przedsiebiorcy nie powin-
no by¢ celem samym w sobie, z pominieciem wszystkich, takze obiektywnych
iniezaleznych od przedsiebiorcy czynnikéw, ktére przesadzily o braku mozliwosci
wykonania decyzj.

Whioski i rekomendacje

Decyzje udzielajace warunkowej zgody na koncentracje przedsiebiorcéw nie sa
czeste w praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK. Jednak zaréwno proces prowa-
dzacy do wydania tego rodzaju decyzji, jak i sama decyzja sa duzo bardziej skom-
plikowane w poréwnaniu z decyzjami udzielajacymi zgody bezwarunkowej lub
odmawiajacymi zgody. Wypracowanie zawartych w decyzji warunkéw wymaga
wspolpracy organu antymonopolowego i przedsiebiorcy, ktéra prowadzi do modyfi-
kacji pierwotnego zamiaru koncentracji. W rezultacie wydania takiej decyzji docho-
dzi tez do koniecznej ingerencji w sfere autonomii podmiotu, poprzez konieczno$é
modyfikacji praw i obowigzkéw uczestnikéw koncentracji w sposéb odmienny,
niz uksztaltowany wolg stron, uczestnikéw koncentracji w pierwotnym zamiarze
notyfikowanym Prezesowi UOKiK. TakzZe realizacja decyzji warunkowej, zaréwno
w przypadku warunkéw o charakterze behawioralnym, jak i czesciej obecnych
warunkéw strukturalnych, wymaga skorzystania z instrumentarium, jakie daje
nam prawo cywilne, jednakze z zachowaniem koniecznoéci sprostania wymogom
zawartym w decyzji Prezesa UOKIK. Jest to przy tym kolejny dowdd na to, jak prawo
publiczne i prawo prywatne przenikaja sie¢ w prawie konkurencji, ktére z natury,
tradycyjnie postrzegane bylo jako domena publicznoprawna.

Powyzej wskazane skrétowo czynniki powoduja, iz stosowanie prawa konku-
rencji w opisanym w niniejszym opracowaniu obszarze (decyzje udzielajace warun-
kowej zgody na koncentracje) wymaga zmiany lub przynajmniej dostosowania

75 J. Lukawski, op. cit., s. 28 oraz przywolana tam literatura.

Tom 16, nr 3/2024 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.704



130 DOMINIK WOLSKI

paradygmatu. Nalezy w nim uwzglednié okolicznosci, w jakich dochodzi do usta-
lenia warunkow zawartych w pézniej wydanej decyzji, prawa i obowiazki przed-
siebiorcy zamierzajacego dokonac koncentracji w kontekscie nie tylko publiczno-
prawnym, ale takze cywilnoprawnym oraz nie tylko teoretyczna, ale takze
praktyczng wykonalno$¢ warunkéw zawartych w decyzji w aspekcie zmieniaja-
cych sie warunkéw rynkowych, ktérych zaréwno przedsiebiorca, jak i organ anty-
monopolowy nie mogli przewidzie¢ w chwili ustalania trescii wydawania decyzji.
Wymaga to w pewnym sensie nowatorskiego, ekonomicznego, a na pewno bardziej
elastycznego podejscia takze ze strony organu antymonopolowego. Wkroczenie
w autonomie podmiotu w odniesieniu do mozliwosci samodzielnego ksztalttowania
praw i obowiazkéw, z oczywistych wzgledéw uzasadnione celami prawa konku-
rencji, musi mie¢ granice, w tym podyktowane proporcjonalnoscia stosowanego
§rodka w relacji do celu, ktéry ma by¢ osiagniety, a ktérym jest zachowanie efek-
tywnej konkurencji w interesie publicznym.

Oczywiscie modyfikacji postulowanej w niniejszym opracowaniu sta¢ moze na
przeszkodzie utrwalona praktyka znajdujaca wyraz w przywolanej w nim literatu-
rze i orzecznictwie. Nie oznacza to jednak, ze praktyka ta nie moze ulec zmianie,
jak wielokrotnie bywalo w przeszlosci, a zadaniem teoretykéw i praktykéw prawa
i ekonomii jest analizowanie i dyskutowanie biezacej praktyki, a takze zglaszanie
zalecanych lub koniecznych jej zmian. Dzieje sie tak zwlaszcza tam, gdzie praktyka
nie przystaje do zmieniajacych si¢ realiow ekonomicznych, a o $cistych zwigzkach
prawa konkurencji z ekonomig, gospodarka i rynkiem raczej nikogo przekonywac
nie trzeba. W konsekwencji kazda praktyka orzecznicza oraz podglady wyrazane
w literaturze, takze w omawianej tutaj dziedzinie, powinny podlegac stalej wery-
fikacji na wzor falsyfikacji twierdzen znanej w nauce’®. Wszystko to stuzy¢ ma
wypracowaniu optymalnego rozwigzania, ktérym powinno by¢ zapewnienie efek-
tywnej konkurencji na rynku.
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