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Kontrola koncentracji — przestanki zgody warunkowej

i odstapienia od zakazu dokonania koncentracji; btedy

proceduralne w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK
poza kontrolg sadowa.

Wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z 14 maja 2012 .
XVII AmA 41/11

1. Z uwagi na pierwszoinstancyjny charakter postepowania sagdowego w sprawach od-
wotlan od decyzji Prezesa UOKIK, wnioski o wydanie zgody warunkowej na podstawie
art. 19 ust. 1 uokik moga by¢ sktadane takze przed SOKiK.

2. Zgodnie z art. 20 ust. 1 uokik, ciezar wykazania konkretnych (a nie ogélnikowych) ko-
rzysci dla rozwoju ekonomicznego lub postepu technicznego lub pozytywnego wptywu
na gospodarke narodowg spoczywa na powodzie. Dla wykazania tych okolicznosci nie
jest wystarczajgce powotanie si¢ na zgodnos¢ z dokumentem rzgdowym definiujagcym
polityke panstwa.

3. Nawet gdyby przyjaé, ze w postepowaniu administracyjnym doszto do uchybien proce-
duralnych, to nie moga one by¢ przedmiotem postepowania sagdowego majacego na celu
merytoryczne rozstrzygniecie sporu, bowiem SOKIiK zobowigzany jest do wszechstron-
nego zbadania wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, przy uwzglednieniu zasad
rozktadu dowodu i obowigzku stron w postepowaniu dowodowym. Takie rozwigzanie
w petni odpowiada standardom demokratycznego panstwa prawa okreslonym w art. 2
Konstytuciji.

Omawiany wyrok SOKIiK zostat wydany w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK
z 13.01.2011 r. (DKK-1/20121), ktérg Prezes Urzedu zakazat dokonania koncentracji PGE/Energa.
Sad oddalit odwotanie powoda w catosci, tj. w zakresie wszystkich postawionych przezen zarzutow
naruszenia (niekiedy razgcego) prawa materialnego (art. 20 ust. 1, art. 18, art. 19 ust. 1i 2, art. 20
ust. 2, art. 4 pkt 9 oraz art. 4 pkt 9 w zw. z art. 20 ust. 1 uokik z 2007 r., a takze art. 2 Konstytuc;ji)
i prawa postepowania przed organem ochrony konkurenciji (art. 9 k.p.a., art. 10iart. 73 k.p.a., art. 7
k.p.a. wzw. z art. 18, art. 19 ust. 1 i art. 20 ust. 2 uokik, art. 11 wzw. zart. 107§ 1i§ 3 k.p.a., art. 8
k.p.a.iart. 74 i art. 95 ust. 2 uokik, art. 107 § 11§ 3 k.p.a., art. 233 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik, art.
236 k.p.c. i art. 244 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik, art. 231 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik, art. 24 § 3 k.p.a.,
art. 71 ust. 1 uokik), ktére to naruszenia sprawity, ze Prezes UOKIiK niewfasciwie ustalit stan faktycz-
ny oraz niewfasciwie zastosowat art. 20 ust. 1 uokik, podczas gdy powinien byt w badanym stanie
faktycznym sprawy zastosowac art. 18 (zgoda bezwarunkowa), ewentualnie art. 19 ust. 1 ew zw.
z art. 19 ust. 2 (zgoda warunkowa) albo art. 20 ust. 2 uokik. W konsekwencji powdd wnidst 0 zmiane
decyzji w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez wydanie — w pierwszej kolejnosci — zgody
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bezwarunkowej, w drugiej kolejnosci — zgody warunkowej lub w trzeciej kolejnosci — zgody nadzwy-
czajnej przez odstgpienie od zakazu ze wzgledu na inny niz ochrona konkurenciji ,interes publiczny”.

Whiosek powoda o wydanie przez SOKIiK zgody warunkowej obejmowat trzy zobowigzania:
(1) ,obowigzek, zgodnie z ktérym powdd bedzie zobowigzany zapewni¢, ze wytwoércy energii elek-
trycznej z grupy kapitatowej powoda bedg dokonywacé sprzedazy energii elektrycznej podlegajgcej
obowigzkowi z art. 49a ust. 2 Prawa energetycznego poprzez gietde towarowa, rynek regulowany
i internetowe platformy handlowe na rynku regulowanym w sposéb zapewniajgcy publiczny, réwny
dostep do tej energii [...] w okresie od 1.01.2011 r. do 31.12.2020 r.”, (2) ,zobowigzanie powoda do
kwartalnego przedstawiania Prezesowi Urzedu [...] raportéw z wykonania obowigzku, o ktérym mowa
powyzej [...]; (3) ,warunku, zgodnie z ktérym natozony zostanie na [powoda] obowigzek zachowania
podmiotowej odrebnosci [...] spétki E.O. do konca 2020 r. [...]".

Omawianym wyrokiem SOKIiK w petni zaakceptowat ustalenia faktyczne i prawne sprawy do-
konane w postepowaniu przed Prezesem UOKIK, a w konsekwencji oddalit wszystkie postawione
w odwotaniu zarzuty naruszenia prawa materialnego i prawa postepowania. Zdaniem SOKIiK powdd
nie wykazat zadnych okolicznosci faktycznych lub prawnych, ktére uzasadniatyby postawione przez
powoda zarzuty. W szczegdlnosci SOKIK uznat, ze Prezes UOKIiK wiasciwie zdefiniowat rynek wias-
ciwy w sprawie oraz prawidtowo stwierdzit, ze koncentracja doprowadzitaby do istotnego ogranicze-
nia konkurencji, gdyz ,jest bezspornym, ze w wyniku planowanej koncentracji powod uzyska udziat
w rynku przekraczajacy ... [40] % na krajowym rynku sprzedazy detalicznej energii elektrycznej”,
a ,powaod nie wykazat okolicznosci faktycznych pozwalajgcych przyjgc, ze po dokonaniu koncentraciji
nie bedzie miat mozliwosci zapobiegania skutecznej konkurencji”. SOKIiK nie uznat za uzasadnione
argumenty powoda w zakresie czynnikéw utatwiajgcych dostep do rynku, niskiej bariery wejscia na
rynek, swobodnej zmiany sprzedawcy itp., przemawiajgce, zdaniem powoda, przeciwko uznaniu, ze
domniemanie z art. 4 pkt 10 uokik jest w tym przypadku spetnione.

Omawiany wyrok jest drugim orzeczeniem', w ktéorym SOKIiK miat mozliwo$¢é wydania zgody
warunkowej. Jednoznacznie dopuscit mozliwos¢ przedtozenia takich warunkéw dopiero w odwotaniu
z uwagi na pierwszo instancyjny charakter postepowania sgdowego w sprawach odwotan od decyzji
Prezesa UOKIK; za spdznione (stosownie do art. 479'2 § 1 k.p.c.) uznat natomiast pisemne zgtoszenie
takiego warunku na tydzien przed wydaniem wyroku. SOKIiK dokonat réwniez oceny, ,czy zgtoszone
przez powoda warunki koncentracji uzasadniajg wydanie zgody w trybie art. 19 ust. 1 uokik”, oraz
wyraznie umiejscowit po stronie powoda ciezar dowodu na okoliczno$¢, ze ,spetnienie zapropono-
wanych przez niego warunkow spowoduje, ze konkurencja w wyniku koncentracji nie zostanie ogra-
niczona”. W ocenie SOKIiK okolicznosc ta nie zostata wykazana, a w konsekwencji zakaz dokonania
planowanej koncentracji zostat w petni utrzymany.

Uznajgc, ze proponowany warunek sprzedazy energii elektrycznej podlegajgcy obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 49a Prawa energetycznego za posrednictwem gietdy towarowej, rynku regulo-
wanego i internetowych platform handlowych na rynku regulowanym ,jedynie rozszerza obowigzek
wynikajgcy z mocy obowigzujgcego prawa”, SOKIiK nie rozwazyt skali tego rozszerzenia i poten-
cjalnego znaczenia dominaciji takiego (rynkowego) mechanizmu sprzedazy energii elektrycznej dla

' Po raz pierwszy SOKIK oceniat mozliwo$¢ wydania decyzji warunkowej w wyroku z 13.04.2011 r. (XVII AmA 78/09) w sprawie zakazanej przez Prezesa
UOKIK koncentracji Orzef Biaty/Baterpol, w pemni podtrzymujgc stanowisko Prezesa UOKIiK uznajgce, ze ,brak jest mozliwosci zastosowania jakichkolwiek
warunkow, ktére mozna bytoby uznac za odpowiednie, tzn. takie, ktére w sposo6b satysfakcjonujgcy eliminowatyby zakiécenia konkurenciji zidentyfikowane na
krajowym rynku przetwarzania réznych akumulatoréw kwasowo-otowiowych” (s. 64 wyroku).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 4(1)



122

Tadeusz Skoczny e  Kontrola koncentracji — przestanki zgody warunkowej i ...

proceséw cenotworczych w oligopolistycznej strukturze polskiego sektora elektroenergetycznego.
Przede wszystkim jednak SOKIK nie rozwazyt, czy tego rodzaju behawioralny warunek modyfikacyjny
nie jest jednak wtasciwym srodkiem zaradczym w przypadku, gdy antykonkurencyjny efekt zamie-
rzonej koncentracji ma przede wszystkim wymiar wertykalny, a nie horyzontalny. Z decyzji Prezesa
UOKIK dosy¢ wyraznie wynikato, ze to wtasnie teoria szkody wertykalnej (efekt wykluczenia) legta
u podstaw zakazu.

SOKIK oddalit takze wniosek powoda o wydanie decyzji nadzwyczajnej na podstawie art. 20
ust. 2 uokik, uznajgc, ze okreslone przez powoda ,korzysci majg charakter ogolnikowy i w istocie
uniemozliwiajg dokonanie oceny, czy korzysci przewazajg nad negatywnymi skutkami ograniczenia
konkurencji’. Zdaniem SOKIK ,dla wykazania tych okolicznosci nie jest wystarczajgce powotanie
sie na zgodnos¢ z dokumentem rzgdowym, definiujgcym te [energetyczng] polityke”, m.in. dlatego
iz ,nie ma podstaw do utozsamiania zgodnosci z dokumentami rzgdowymi definiujgcymi te polityke
z konkretnymi korzysciami dla rozwoju ekonomicznego lub technicznego lub pozytywnego wptywu
na gospodarke narodowg”; uzasadnieniem tego stanowiska SOKIiK ma by¢ fakt, ze ,polityka gospo-
darcza rzgdéw [...] nie zawsze bywa wiasciwa”.

Odnoszac sie do postawionych przez powoda zarzutdéw naruszenia przez Prezesa UOKIK
przepisow w toku postepowania administracyjnego, SOKIK podtrzymat poglad, ze ,SOKIiK nie moze
ograniczy¢ sprawy wynikajgcej z odwotania Prezesa Urzedu tylko [podkr. T.S.] do funkcji sprawdza-
jacej prawidtowos¢ postepowania administracyjnego, ktére poprzedza postepowanie sgdowe”, co
nie budzi watpliwosci?. Stanowisko to sgd orzekajacy w tej sprawie interpretuje jednak niezmiernie
szeroko. Uznaje mianowicie, ze ,nawet gdyby przyja¢, ze w postepowaniu administracyjnym doszio
do uchybien proceduralnych, to nie mogg one by¢ przedmiotem postepowania sgdowego majgcego
na celu merytoryczne rozstrzygniecie sporu, bowiem SOKIiK zobowigzany jest do wszechstronne-
go zbadania wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy, przy uwzglednieniu zasad rozktadu dowodu
i obowigzku stron w postepowaniu dowodowym”. Zdaniem SOKIK, ,takie rozwigzanie w petni odpo-
wiada standardom demokratycznego panstwa prawa okreslonym w art. 2 Konstytucji”’, aczkolwiek
trudno nie zauwazy¢, ze oznacza to, ze istotny element oceny prawidtowosci dziatania administracji
pozostaje poza kontrolg sgdow3.

Tadeusz Skoczny

Zakfad Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego

2 Poglad ten SOKIK uznaje za ugruntowany w orzecznictwie. SOKiK przywotat w tym miejscu nastepujgce orzeczenia: wyrok SN z 29.05.1991 r., lll CRN
120/91, OSNC 1992 Nr 5, poz. 87; postanowienie SN z 7.10.1998 r., | CKN 265/980SP 2000 Nr 5, poz. 68; postanowienie SN z 11.08.1999 r., 351/99 OSNC
2000 Nr 3, poz. 47; wyrok SN z 20.09.2005 r., [l SZP 2/05 OSNP 2006/19-20/312.
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