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Streszczenie

Przyjety przez Rade Ministrow projekt zmiany ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow
zaktada m.in. wprowadzenie zmian w obszarze kontroli koncentracji przedsiebiorcow. W niniej-
szym artykule autor omawia najwazniejsze z nich, do jakich zaliczy¢ nalezy wprowadzenie dwu-
etapowego postepowania w sprawie kontroli koncentracji, instytucje przedstawienia zarzutow do
planowanej koncentracji, utajnienie terminu realizacji decyzji warunkowej, a takze wprowadzenie
regulacji dotyczgcej ,koncentracji wieloetapowych”. Ta ostatnia zmiana, majgca na celu zapo-
bieganie obchodzeniu przepisdéw poprzez dokonywanie szeregu mniejszych koncentracji, po-
zwalajgcych na skorzystanie z wytgczenia de minimis, budzi stosunkowo najwiecej watpliwosci.
Dlatego zwlaszcza w odniesieniu do niej autor zgtasza uwagi krytyczne, proponujgc rownoczesnie
rozwigzania umozliwiajgce wyeliminowanie jej mankamentow.

Stowa kluczowe: projekt nowelizacji; kontrola koncentracji przedsiebiorcoéw; postepowanie
dwuetapowe; decyzje warunkowe; ,koncentracje wieloetapowe”.

I. Uwagi wprowadzajace

Prace nad nowelizacjg ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow’
zainicjowane przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej Prezes UOKIK)
w pierwszych miesigcach 2012 r.2 wkroczyty obecnie w bardzo istotng faze. Po poprzedzonym fazg
konsultacji spotecznych przyjeciu zatozeh do ustawy nowelizujgcej przez Rade Ministrow w dniu

* Doktor nauk prawnych, radca prawny; autor publikacji m.in. z zakresu prawa ochrony konkurencji, prawa prywatnego miedzynarodowego oraz pro-
jektu europejskiego prawa umow.
T Dz. U.Nr50, poz. 331 ze zm. — dalej: uokik.

2 Zob. informacje na: http://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3330&news_page=22, a takze relacje z konferencji ,Jak skutecznie chroni¢ rynek —
czas na zmiany w prawie?” zorganizowanej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego w dniu 28 marca 2012 r. (http://
uokik.gov.pl/multimedia.php?news_page=5).
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20 listopada 2012 r.3, przedtozony zostat projekt ustawy zmieniajgcej ustawe o ochronie konkurencji
i konsumentow*. Zaproponowane w projekcie zmiany, cho¢ zapowiadane juz w zatozeniach do
projektu, wywotaty szereg watpliwosci i krytycznych uwag, ktére pojawiaty sie juz w trakcie prac
nad zatozeniami do projektu®. Wiele kontrowersji wzbudza m.in. kwestia odpowiedzialno$ci oséb
fizycznych®, instytucja dobrowolnego poddania sig karze, czy tez nie objeta projektem zatozen do
projektu ustawy zmiana terminu przedawnienia z obecnego, ktéry zgodnie z art. 93 uokik wynosi
jeden rok od konca roku, w ktérym zaprzestano stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje,
na proponowany w projekcie okres pieciu lat.

Na tym tle zaproponowane w projekcie zmiany dotyczgce kontroli koncentracji przedsiebior-
céw budzg stosunkowo najmniej kontrowersji. Takze w tej czesci przedstawionego projektu moz-
na jednak wskazac¢ elementy, ktére wymagajg ponownego przemyslenia i ewentualnej zmiany.
Jest to zagadnienie istotne zwtaszcza, gdy wezmie sie pod uwage, jak donioste znaczenie majg
przepisy dotyczace kontroli koncentracji dla rozwoju przedsiebiorstw, w tym procesoéw konsoli-
dacji wystepujgcych ma rynku. W tym zakresie najwiecej zastrzezen budzi préoba uregulowania
tzw. koncentracji wieloetapowych. Stosowne przepisy znalazty sie w art. 16 ust. 6 do 8 projektu
ustawy nowelizujgcej. Z uwagi na to, ze zagadnienie to rodzi istotne watpliwosci, omowione zo-
stato w dalszej czesci odrebnie.

Il. Zmiany w postepowaniu
dotyczacym kontroli koncentracji przedsiebiorcéw

W zakresie zmian przepisow dotyczgcych kontroli koncentracji przedsiebiorcow, wytgczajgc
w tym miejscu tzw. koncentracje wieloetapowe, odnotowac nalezy trzy istotne momenty. Pierwszym
Z nich jest wprowadzenie dwoch etapéw postepowania, uregulowanych w zmienionym art. 96
oraz art. 96a projektu. Instytucja ta, znana takze prawu Unii Europejskiej (UE)’, a takze prawu
niektorych panstw cztonkowskich®, ma zosta¢ na mocy ustawy nowelizujgcej implementowana
do polskiego systemu prawa ochrony konkurencji. Zgodnie art. 96 ust. 1 projektu, co do zasady
postepowanie w sprawie koncentracji powinno trwac¢ jeden miesigc. Jezeli jednak zaistniejg uza-
sadnione obawy, ze w wyniku koncentracji konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona
lub w przypadku spraw wymagajacych badania rynku, Prezes UOKIiK wydaje postanowienie
wraz z uzasadnieniem o przedtuzeniu terminu na zakonczenie postepowania. Na postanowie-
nie to nie przystuguje zazalenie, a zgodnie z art. 96a ust. 1 projektu, w takim przypadku Prezes
UOKIK wydaje decyzje nie dtuzej niz po uptywnie czterech miesiecy od wydania postanowienia

3 Zob. informacje na http://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=10099&news_page=4.

4 Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz o zmianie niektorych innych ustaw z dnia 21 listopada 2012 r. oraz
przebieg procesu konsultacyjnego dostepny na http:/legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/85314/katalog/85324.

5 Zob. w szczegolnosci na krytyczne w odniesieniu do wielu zmian zaproponowanych w projekcie stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
z11.01.2013 r., a takze opinie Rzgdowego Centrum Legislacji z 21.01.2013 r. (http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/85314/katalog/85330).

6 Juz sama definicja ,0osoby zarzgdzajgcej” zaproponowana w art. 4 pkt 23 budzi caty szereg wiele watpliwosci, a zwlaszcza mieszczaca sie w tym
pojeciu ,0soba petnigca funkcje kierownicza”. Sprzeciw wobec braku precyzji w definiowaniu zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci oséb fizycznych
nie dziwi, biorgc pod uwage sankcje w postaci maksymalnej kary siegajgcej zgodnie z art. 106a projektu kwoty 500 000 euro. To zagadnienie nalezy
takze rozpatrywa¢ w kontekscie art. 42 Konstytucji RP, statuujgcego podstawowe zasady odpowiedzialnosci karnej. Uwzgledniajac wysoko$¢ sankciji,
trudno jest broni¢ tezy, iz Srodek ten nie ma Scisle karnego charakteru, nawet jezeli stosowany jest w procedurze administracyjne;j.

7 Zob. art. 6 oraz art. 8 w zw. z art. 10 Rozporzgdzenia Rady (WE) Nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz.
U.E. 22004 r., Nr L 24/1, s. 40 — dalej Rozporzadzenie 139/2004).

8  Zob. m.in. niemiecky ustawe z 26.06.2011 r. (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen/Act against Restraints of Competition — dalej ARC)
i uregulowang w jej § 40 procedure kontroli koncentracji (http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/Legal_bases/Legal_basesW3DnavidW2628.php).
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o przedtuzeniu postepowania®. Zmiana ta, zgodnie z intencjami projektodawcow majgca na celu
skrocenie postepowan w przypadku koncentraciji niemajacych istotnego wptywu na wyznaczony
rynek wiasciwy, winna zosta¢ co do zasady oceniona pozytywnie. Jednak rodzg sie na jej tle dwie
watpliwosci. Po pierwsze, brak jasnego kryterium wydania postanowienia o przedtuzeniu poste-
powania moze w praktyce skutkowac naturalng tendencjg do przekazywania sprawy do kolejnego
etapu. W konsekwencji wiekszo$¢ postepowan moze zosta¢ objeta terminem pieciu miesiecy.
Aby tego unikng¢ postuluje sie wprowadzenie odpowiedniego kryterium, ktére pozwalatoby na
uznanie, iz koncentracja nie wywiera istotnego wptywu na rynek, a toczgce sie postepowanie
powinno zakonczy¢ sie w pierwszym etapie. Wydaje sie, iz najwtasciwszym kryterium w tym
zakresie jest kryterium niewielkiego udziatu uczestnikdw koncentracji w rynku. Kryterium takie
pozwalatoby na uznanie koncentracji za bagatelng i zakonczenie postepowania na pierwszym
etapie'?. Bytoby to z jednej strony narzedzie dajgce przedsiebiorcom wiekszg mozliwos¢ zapla-
nowania potencjalnego czasu trwania postepowania, a w konsekwencji podjecia odpowiednich
decyzji biznesowych. Z drugiej strony stanowitoby pomoc w podjeciu odpowiedniej decyzji przez
Prezesa UOKIK. Na tym tle rodzi sie takze druga watpliwos¢ dotyczgca terminologii zastosowanej
w art. 96 ust. 1 projektu. Trudno jest bowiem na tle proponowanego brzmienia przepisu zdefinio-
wac pojecie ,obawy”!!, jak réwniez nie do konca jasne jest co oznacza termin ,badania rynku”
réwniez uzyty w tym przepisie. Wydaje sig, iz w sprawach tak istotnych zwtaszcza dla pewnosci
prawa, a w konsekwencji mozliwosci planowania dziatan podejmowanych przez przedsigbiorcow
nalezatoby dgzy¢ do wiekszej precyzji w stosowaniu pojeé, jakimi postuguje sie jezyk przepisu
prawnego. Dlatego tez w pierwszej kolejnosci nalezatoby postulowac¢ w ogdle usuniecie tej czesci
przepisu, ktéra odwotuje sie do tak nieprecyzyjnych poje¢ i uwzglednienie w tym zakresie wy-
mienionego wczesniej kryterium ,koncentracji bagatelnej” (o niewielkim udziale w rynku uczest-
nikéw koncentracji). Jezeli ta dalej idgca propozycja okazataby sie trudna do zaakceptowania,
to innym rozwigzaniem jest zastgpienie pojecia ,obawy”, np. zwrotem ,prawdopodobienstwo”,
i nadanie tej czesci przepisu brzmienia istnieje prawdopodobieristwo istotnego ograniczenia
konkurencji na rynku. Takie brzmienie, wymagajgce wskazania okreslonych przestanek, ktére
wywotujg powstanie stanu prawdopodobienstwa'? znacznie bardziej realizuje cel proponowanego
przepisu. Jezeli zaistniejg okolicznosci wywotujgce stan prawdopodobnego ograniczenia konku-
rencji na rynku to z pewnoscig jest to podstawa do przejscia do kolejnego etapu postepowania.
W etapie tym nalezy zbadaé, czy w istocie taka mozliwos¢ jest nie tylko prawdopodobienstwem,
ale planowana koncentracja moze w rzeczywistosci wywota¢ skutek w postaci istotnego ogra-
niczenia konkurencji. Ponadto, takie brzmienie przepisu bytoby spdjne z oméwionym ponizej
art. 96a projektu.

9 Podobna regulacja w zakresie terminéw znajduje sie w § 40 ust. 1i ust. 2 ARC.

10 Wskazdwke moze stanowi¢ pkt 32 motywow Rozporzadzenia 139/2004, ktory odnoszac sie do kwestii zgodnosci koncentraciji z wspolnym rynkiem,
wskazujg na udziat w rynku zaangazowanych przedsiebiorcow nie przekraczajacy 25%, jako taki przy ktérym, z zastrzezeniem innych przepiséw, nalezy
domniemywag, iz koncentracja jest zgodna ze wspdélnym rynkiem.

1 Z jednej strony mozna przywotaé tutaj obawe rozumiang na tle jezyka potocznego jako uczucie niepewnosci lub niepokoju, co do nastepstw czego$

(tak L. Drabik, A. Kubiak-Sokét, E. Sobol, L. Wisniakowska, Stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 531). Z drugiej pojecie to pojawia sie na tle
przepisow k.c. (ustawa z 23.04.1964 r., Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) dotyczacych grozby, przy czym grozba to zapowiedz przysztego zta albo pogte-
bienia juz istniejacego niebezpieczenstwa lub nieszczescia, ktérego realizacja powinna by¢ uzalezniona od woli grozgcego (zob. K. Pietrzykowski [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, T. |, Warszawa 2005, s. 370). Jak si¢ wydaje zadne z wymienionych znaczen nie wpisuje sig¢ w kontekst
art. 96 ust. 1 w brzmieniu zaproponowanym w projekcie.

12 |Inaczej mozliwo$¢, szansa wydarzenia sie czego$ (zob. L. Drabik, A. Kubiak-Sokét, E. Sobol, L. Wisniakowska, Stownik..., s. 735).
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Druga z proponowanych zmian godng odnotowania jest instytucja przedstawienia zastrzezen
do zgtoszonej koncentracji (ang. statement of objections)'3. Zgodnie z nowym art. 94a ust. 2, jezeli
wystepuje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze w wyniku dokonania koncentracji konkurencja na
rynku zostanie istotnie ograniczona, Prezes UOKIiK przed wydaniem decyzji przekazuje przedsiebiorcy
lub przedsiebiorcom zawiadomienie o zastrzezeniach wobec koncentracji. W kolejnych ustepach
art. 96a projektu zaproponowana zostata swoista ,procedura konsultacyjna”. Przedsiebiorca moze
w ciggu 14 dni przedstawi¢ swoje stanowisko wobec przedtozonych zastrzezen. Prezes UOKIK
moze tez przedtuzy¢ termin do odpowiedzi na zastrzezenia na uzasadniony wniosek przedsie-
biorcy (art. 96a ust. 3 projektu). W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze w praktyce dziatalnosci
przedsiebiorstw, to wtasnie przedsiebiorcy zalezy na jak najszybszym zakornczeniu postepowania.
Jezeli zatem sktada wniosek o przedtuzenie terminu do odpowiedzi na przedtozone zastrzeze-
nia, to z pewnoscig jest to (w opinii przedsigbiorcy) uzasadnione. Stuzyto bedzie tez najczesciej
temu, aby w odpowiedzi na przedstawione warunki zaproponowac takie rozwigzanie, ktére po-
zwoli na wyeliminowanie prawdopodobienstwa nastgpienia istotnego ograniczenia konkurenc;ji
na rynku (art. 96a ust. 2 projektu), lub co najmniej stanowito bedzie podstawe do prowadzenia
dalszej komunikacji z Prezesem UOKIK tak, aby wypracowa¢ odpowiednie rozwigzanie. Zwazy¢
rowniez nalezy, ze celem przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow dotyczacych
kontroli koncentracji nie jest zakazanie dokonywania koncentracji, ale umozliwienie dokonywania
ich w taki sposoéb, aby unikng¢ antykonkurencyjnego skutku. Dlatego tez zasadnym wydaje sie,
aby w przypadku ztozenia wniosku o przediuzenie terminu przez przedsiebiorce, Prezes UOKIK
byt zobligowany do jego przedtuzenia. Bytoby to rozwigzanie analogiczne do zastosowanego
w przypadku oméwionego w dalszej czesci ,utajnienia” terminu wyznaczonego przedsiebiorcy
na realizacje warunku. Aby zapobiec nadmiernemu wydtuzaniu terminu z art. 96a ust. 5 projektu,
mozna wprowadzi¢ rozwigzanie polegajgce na obligatoryjnym przedtuzaniu terminu przez Prezesa
UOKIK, jednak wytgcznie na czas nie krotszy niz 14 dni. Ewentualne udzielenie dtuzszego terminu
(powyzej 14 dni) moze zostaé uzaleznione od decyzji Prezesa UOKIK oceniajgcego zasadnosé
whniosku przedsiebiorcy. W konsekwencji zdanie drugie ust. 3 art. 96a powinno przybrac brzmie-
nie: Prezes Urzedu na wniosek przedsiebiorcy przedtuza ten termin, na czas nie krotszy niz
14 dni. Kolejne ustepy art. 96a — ust. 4 do ust. 8 — dotyczg mozliwosci przedstawienia warunkéw,
o ktérych mowa w art. 19 uokik zaréwno przez Prezesa UOKIK, jak i przedsiebiorce. Te regulacje
nalezy oceni¢ pozytywnie jako kolejny element ,procedury konsultacyjnej”, ktory stuzyt bedzie
wypracowaniu takiego rozwigzania, ktore pozwoli na unikniecie decyzji zakazujacej koncentracji
zgodnie z art. 20 ust. 1 uokik, a w konsekwencji umozliwi wydanie zgody na jej dokonanie pod
warunkiem odpowiedniej modyfikacji pierwotnego zamiaru przedsiebiorcow.

Kolejng dos¢ istotng zmiang wprowadzong w odniesieniu do postepowania w sprawie kontroli
koncentracji jest mozliwos¢ ,utajnienia” terminu realizacji warunku wydawanego w trybie art. 19
uokik (art. 19 ust. 4 projektu). Jest to realizacja pojawiajgcych sie od dawna postulatow przedsie-
biorcow, na ktorych naktadane byty warunki w decyzjach wydawanych przez Prezesa UOKIK™.
Jawnos¢ terminu ich realizacji powodowata, iz przedsiebiorcy w praktyce pozbawieni byli szans

3 Instytucja znana takze prawu UE, gdzie w postepowaniu wszczetym na podstawie art. 6 ust. 1 pkt c Rozporzadzenia 139/2004 Komisja Europejska
przedstawia zastrzezenia, co do planowanej koncentracji wobec ktorych strony moga przedstawi¢ swoje stanowisko.

14 Zob. takze na ten temat D. Wolski, Wybrane zagadnienia z zakresu wydawania i realizacji decyzji udzielajgcych warunkowej zgody na dokonanie koncentracji
przedsigbiorcéw, iIKAR 2/2012, s. 43 i nast.
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realizacji natozonych warunkoéw na warunkach rynkowychS. W sytuacji, w ktorej podmiot jest zmu-
szony np. do wyzbycia sie sktadnika majgtku w okreslonym terminie i pod grozbg natozenia kary
przewidzianej w art. 107 uokik, pod koniec tego terminu przedsiebiorca ten realizuje warunek na
kazdych warunkach. Powoduje to, iz wlasciwie dziata on na szkode swego przedsiebiorstwa, byle
tylko unikng¢ wskazanej powyzej kary. Proponowana w projekcie zmiana moze istotnie wptyngc
na te sytuacje, dlatego tez nalezy jg oceni¢ pozytywnie. Takze zmiana w stosunku do pierwotnych
zatozen, ktora polega na obligatoryjnym utajnieniu terminu spetnienia warunkéw w przypadku
ztozenia takiego wniosku przez przedsiebiorce jest zasadna'®. Nie ma bowiem racjonalnego
uzasadnienia dla uzaleznienia uwzglednienia wniosku o utajnienie przedmiotowego terminu
od ustalenia czy zachodzi mozliwo$¢ naruszenia interesu przedsiebiorcy. Skoro przedsiebiorca
taki wniosek skfada, to niewatpliwie jest on uzasadniony, gdyz to przedsiebiorca najlepiej potrafi
ocenic, jakie dziatanie stuzy jego interesowi, a jakie moze mu zagrozic¢. Jedyna watpliwos¢, jaka
rodzi sie na tle proponowanej w projekcie regulacji, to sformutowanie ,utajnienie” tresci decyz;ji.
Ta czesci decyzji nie staje sie bowiem w istocie tajna, a jedynie nie podlega publikacji lub innej
formie udostepnienia’”. By¢ moze wtasciwsze bytoby postuzenie sig terminem ,nieudostepniania
czesci decyzji"'8 czy tez nie ,podawania czesci decyzji do publicznej wiadomosci”.
Podsumowujgc krotko opisane powyzej zmiany nalezy stwierdzié, iz realizujg one przynajmniej
cze$c¢ pojawiajacych sie wezedniej postulatow dotyczgcych postepowan w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorcow. Zmiany te powinny postuzy¢ w pierwszej kolejnosci zapewnieniu lepszej komunikaciji
pomiedzy przedsiebiorcami wystepujgcymi o zgode na dokonanie zamierzonej koncentracji a Prezesem
UOKIK. W konsekwencji powinny skutkowac¢ sprawniejszym i szybszym wypracowywaniem wiasci-
wego rozwigzania i skréceniem okresu oczekiwania na stanowisko Prezesa UOKIK. W odniesieniu
do koniecznosci zapewnienia odpowiedniej komunikacji pomiedzy urzedem, a przedsiebiorcami
z zalem nalezy stwierdzi¢, iz w trakcie prac nad nowelizacjg nie pojawita sie propozycja wprowadze-
nia do ustawy mozliwosci wydania przez Prezesa UOKIK na wniosek przedsiebiorcéw wigzgcych
interpretacji w odniesieniu do planowanych transakcji. Pozwolitoby to na wyeliminowanie wielu wat-
pliwosci i zapewnienie wiekszej pewnosci po stronnie przedsiebiorcow w zakresie podejmowanych
dziatan i ich mozliwych skutkdw. Niestety nie zostaty uwzglednione takze inne zmiany proponowane
w trakcie dyskusji nad zatozeniami do projektu ustawy nowelizujgcej, jak wyeliminowanie watpliwosci
dotyczgcych pojecia ,zamiaru koncentracji”, czy rozumienia nabycia ,mienia” z art. 13 ust. 2 pkt 4
uokik'®. Biorgc pod uwage obecny etap prac nad nowelizacjg, w szczegdlnosci przyjecie zatozen
do projektu ustawy przez Rade Ministrow, wprowadzenie ich w tej chwili wydaje sie juz niemozliwe.

lll. Préba uregulowania ,,koncentracji wieloetapowych”

Przedtozony projekt ustawy wprowadza réwniez regulacje, ktéra jak argumentuje Prezes
UOKIK w zatozeniach do projektu ustawy??, ma na celu wyeliminowanie obchodzenia przepiséw

15 Przyktadem mogg stuzy¢ warunki polegajgce na wyzbyciu sie okreslonych sktadnikéw majatku, kontroli czy czesci przedsigbiorstwa. Zob. Ibidem.

16 Poczgtkowo w projekcie zatozen do projektu ustawy wskazywana byta wytgcznie mozliwo$¢ utajnienia terminu, jezeli zachodzita mozliwo$¢ powaz-
nego naruszenia interesu przedsiebiorcy na skutek ujawnienia tego terminu.

17 Zob. art. 19 ust. 5 projektu.
8 Taka propozycja znalazta sie w opinii Rzgdowego Centrum Legislacji z 21.01.2013 r., s. 9 (http:/legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/85314/katalog/85330).
19 Zob. D. Wolski, Wybrane zagadnienia...

20 Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 19 pazdziernika 2012 r., s. 4 (http://uokik.gov.pl/
aktualnosci.php?news_id=10099&news_page=4).
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ustawy poprzez dokonywanie transakcji wieloetapowych, tj. nabywanie przez przedsiebiorcow
w niewielkich odstepach czasu (w fgcznym dwuletnim okresie) kolejnych stosunkowo niewielkich
czesci mienia innego przedsiebiorcy lub jego kolejnych spotek zaleznych (ktére to transakcje, ze
wzgledu na maty obrot realizowany przez te czeSci lub spotki, nie podlegajg zgtoszeniu Prezesowi
UOKIK). W efekcie dochodzi¢ moze do koncentracji o znacznym skutku rynkowym, nieobjetych
Jednak kontrolg UOKIK. Instytucja ta, podobnie jak opisane wczesniej postepowanie dwuetapowe
wystepuje rowniez w prawie UE?!. Komentujgc proponowane zmiany w pierwszej kolejnosci nalezy
zwroci¢ uwage, iz poza wyrazonym przez Prezesa UOKIK stanowiskiem, iz zjawisko takie moze
mie¢ miejsce, nie zostaty przedstawione zadne dane potwierdzajgce ten fakt. W konsekwencji
proponowana jest regulacja, ktéra w istotny sposdb wptynie na stosowanie przepiséw ustawy
dotyczacych kontroli koncentracji, w szczegolnoéci w odniesieniu do reguty de minimis, ktéra
wytacza spod obowigzku notyfikacji pewng kategorie transakcji z uwagi na ich niewielkg skale
i w konsekwencji niewielki wptyw na rynek?2. Pojawia sie zatem pytanie o to, czy proponowane
zmiany nie doprowadzg do wytgczenia mozliwosci korzystania przez przedsiebiorcéw z tej reguty,
a przynajmniej znacznie skomplikujg proces jej stosowania. W chwili wystepuje watpliwosé¢, co
do ratio legis takiej regulacji, poniewaz by¢ moze zjawisko wskazane przez Prezesa UOKIK nie
ma miejsca lub wystepuje w stopniu tak niewielkim, ze nie jest warte wprowadzania tak istotnej
zmiany do przepiséw ustawy.

Zasygnalizowana powyzej kwestia, to niestety jedynie zagadnienie wstepne, ktére rozpoczyna
cigg naprawde waznych probleméw, jakie pojawiajg sie na tle konstrukcji proponowanych przepi-
s6w. Odnoszgc sie do kolejnych, trzeba przypomnieé, iz polska ustawa przyjeta zasade kontroli
koncentracji dokonywanej ex ante. Oznacza to, iz zamiar koncentracji powinien by¢ zgtoszony
przed jej dokonaniem?3. Nie ma przy tym mozliwosci ,konwalidacji” koncentracii, ktéra pomimo
istnienia obowigzku zgtoszenia nie zostata Prezesowi UOKIK notyfikowana. W takim przypadku
Prezes UOKIK jest uprawniony do zastosowania sankcji przewidzianych w ustawie, w tym moze
natozy¢ na przedsiebiorce kare przewidziang w art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik, a takze zastosowac
Srodki wskazane w art. 21 uokik.

Proponowane przepisy dotyczace ,koncentracji wieloetapowych” zamieszczone zostaty
w art. 16 ust. 6 do ust. 8 projektu. Wskazywane przez Prezesa UOKIiK zapobieganie obchodzeniu
przepisow ustawy uregulowane zostato wytacznie przez zastosowanie okreslonej metody liczenia
obrotow na potrzeby przepiséw znajdujgcych sie w art. 13 i art. 14 ustawy, w przypadku przejmo-
wania kontroli nad przedsiebiorca (lub przedsiebiorcami) oraz nabywania mienia nalezgcego do
innego przedsiebiorcy. Okresem branym pod uwage przy analizie ,koncentracji wieloetapowych”
jest okres 2 lat. Niestety brak jest uzasadnienia w tresci zatozen do projektu ustawy, jak rowniez
w uzasadnieniu samego projektu, na jakiej podstawie przyjety zostat taki wtasnie przedziat czaso-
wy. Domniemywaé mozna, iz implementowany zostat tutaj termin z art. 5 ust. 2 Rozporzadzenia
139/2004. Biorac jednak pod uwage dynamicznie zmieniajgcy sie rynek, zwtaszcza w nowoczes-
nych sektorach gospodarki, okres ten wydaje sie do$¢ diugi. Mogg w tym czasie niejednokrotnie

21 Zob. art. 5 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004, ktory nakazuje tgczne traktowanie dwoch lub wiecej transakcji pomiedzy tymi samymi osobami lub
przedsiebiorcami na przestrzeni dwéch lat. Z drugiej strony brak podobnej regulacji np. w przywotanej wczesniej niemieckiej ARC.

22 Zob. na ten temat m.in. T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2009, s. 802 i nast.; C. Banasinki,
T. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2009, s. 343 i nast.

23 Zob. art. 97 uokik oraz A. Jurkiewicz [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa..., s. 1480 i nast.; C. Banasinki, T. Piontek (red.), Ustawa..., s. 796 i nast.; A. Stawicki
[w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2012, s. 932 i nast.
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wystgpic tak istotne zmiany na rynku, w tym pojawic sie howe sektory dziatalnosci i nowi konkurenci,
ze by¢ moze nie nalezy analizowa¢ ,koncentracji wieloetapowych” w az tak dtugiej perspektywie.
Wydaje sie, iz okres jednego roku bytby w tym zakresie wystraczajgcy i dostatecznie chronigcy
przed obchodzeniem przepiséw ustawy, przyjmujgc oczywiscie, iz wprowadzenie proponowane;j
regulacji jest uzasadnione. Zgodnie z proponowanymi przepisami, jezeli w wymienionym okresie
przejmowana jest kontrola lub nabywane mienie, to nalezy bra¢ pod uwage obrét realizowany
przez wszystkich przedsiebiorcow, nad ktérymi przejmowana jest kontrola lub wszystkie sktadniki
nabywanego mienia.

Niestety, poza probg uregulowania ,koncentracji wieloetapowych” przy uwzglednieniu kryte-
rium liczenia obrotow, nie zostaty zaproponowane inne zmiany, ktére wskazywatby, w jaki sposéb
nalezy stosowac w praktyce te nowg regulacje. Dlatego tez wydaje sie, iz proponowane zmiany nie
przystajg do przyjetego w obowigzujgcej obecnie ustawie modelu zgtaszania zamiaru koncentracji.
W konsekwencji powstaje caty szereg zagadnien praktycznych, ktére pojawig sie z momentem
wprowadzenia nowej regulacji, na ktére nowe przepisy nie dajg zadnej odpowiedzi. Po pierwsze,
nie budzi watpliwosci sytuacja, w ktérej przedsiebiorcy z géry zaplanujg, iz koncentracja dokony-
wana bedzie etapami (np. przez kolejne przejmowanie spétek w okreslonym przeciggu czasu).
Jezeli tgczny obrét realizowany przez przedmiot transakcji, ktére majg zostaé przeprowadzone
w okresie 2 lat, przekracza progi wskazane w art. 13 lub art. 14 uokik, to koncentracja taka podlega
obowigzkowi zgtoszenia. Jak sie jednak wydaje, taka (modelowa) sytuacja bedzie miata miejsce
nader rzadko. Ponadto, mozna przyjac, iz z uwagi na powstanie zamiaru koncentracji w stosunku
do catosci nabywanego etapami mienia lub kolejno przejmowanych spétek, juz na gruncie obowia-
zujgcych obecnie przepisdw, taka transakcja winna by¢ zgtoszona Prezesowi UOKIK. Najczesciej
jednak w praktyce moze dochodzi¢ do sytuaciji, gdy po uptywie okreslonego czasu od nabycia jednej
spotki, przedsiebiorcy podejmg decyzje o przejeciu kolejnej. W takiej sytuacji pojawia sie szereg
problemdw, na ktére proponowane przepisy nie dajg zadnej odpowiedzi. W pierwszej kolejnosci,
skoro obrét ma by¢ liczony dla kazdego z dwdch poprzednich lat obrotowych poprzedzajacych
zgtoszenie (art. 13 oraz art. 14 uokik), to pojawia sie pytanie, ktére lata obrotowe winny by¢ brane
pod uwage? Wydaje sie, iz jedynym racjonalnym rozwigzaniem jest branie pod uwage kazdego
z dwdch lat obrotowych poprzedzajgcych pierwsze przejecie kontroli lub pierwsze nabycie mie-
nia w sankcjonowanym okresie. Nie wynika to jednak wprost z projektowanych art. 16 ust. 6 do
ust. 8, a w konsekwencji moze budzi¢ istotne watpliwosci. Dlatego zasadnym jest wnioskowanie,
aby taka regulacja w proponowanych przepisach sie znalazia.

Jednak najwazniejszym zagadnieniem jakie pojawia sie na tle proponowanych przepiséw
jest kwestia stosunku tych regulacji do zasady kontroli ex ante przyjetej w obecnie obowigzuja-
cej ustawie. W przypadku, gdy po okresie np. jednego roku od momentu przejecia kontroli nad
spoétka, ktora nie realizowata obrotow skutkujgcych powstaniem obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji, przedsiebiorcy podejmg decyzje o dokonaniu kolejnej transakcji, to pojawia sie
bardzo istotne pytanie, co podlega obowigzkowi zgtoszenia. Jezeli przyjmiemy, iz zgtoszone
powinny zosta¢ obydwie transakcje, to dochodzi do kolizji z zasadg kontroli ex ante, poniewaz
zgtoszeniu podlega transakcja, ktéra zostata juz wykonana. Co wiecej, byé moze nastgpity juz jej
nieodwracalne skutki, a w konsekwencji jej kontrola nie znajduje uzasadnienia w zapobieganiu
istotnego ograniczenia konkurencji na rynku. Nawet bowiem, jezeli Prezes UOKIK w nastepstwie
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kontroli przeprowadzonej ex post uznatby, iz transakcja ta tgcznie z kolejng powoduje ograni-
czenie konkurencji na wyznaczonym rynku wtasciwym, to i tak jej skutki juz nastgpity i sg nie-
odwracalne. Trudno jest réwniez oczekiwaé od przedsiebiorcy, aby przez okres dwoch lat od
dokonania takiej transakcji pozostawat w stanie niepewnosci, co do jej ewentualnych skutkéw
i np. wstrzymywat sie z okreslonymi dziataniami w odniesieniu do nabytego mienia. Co wiecej,
pojawia sie pytanie na jaki moment winien zostac¢ ustalony rynek wtasciwy na potrzeby oceny
skutkéw koncentracji. Nie sposob jest przyjgé, aby mozliwe byto ustalenie tego rynku ,z mocag
wsteczng”, a zgodnie z obecnie obowigzujgcymi przepisami rynek wiasciwy niezbedny dla doko-
nania oceny skutkéw koncentracji powinien zosta¢ ustalony przed jej dokonaniem. Zatem i tutaj
pojawia sie istotny problem, co do ktérego na chwile obecng trudno jest znalez¢ rozwigzanie na
tle proponowanej regulacji. W tym zakresie Rozporzadzenie 139/2004 wskazuje na traktowanie
szeregu dokonanych transakcji jako koncentracji zachodzacej w dniu zawarcia ostatniej trans-
akcji (art. 5 ust. 2). To rozwigzanie z wielu wzgledow takze dalekie od ideatu, zawiera jednak
pewng wskazéwke w odniesieniu do poruszonych powyzej kwestii. Brak tozsamego rozwigzania
w przedtozonym projekcie.

Na tle przyjetego modelu kontroli dokonywanej ex ante, pojawia sie caty szereg dalszych
pytah. Po pierwsze, jezeli kontroli podlega wytgcznie druga (lub kolejna) transakcja, to w jaki
sposob mozna ustali¢ wptyw na rynek pierwszej transakcji? Z zaproponowanych przepisow
wynika, iz nalezy analizowa¢ skutek, jaki wywotajg wszystkie transakcje (etapy koncentracji)
w wyznaczonym okresie dwuletnim. Zatem model kontroli ,koncentracji wieloetapowych” przy
zatozeniu zgtoszenia wytacznie pro futuro nie realizuje celu wskazanego w uzasadnieniu zato-
zen do projektu ustawy nowelizujgcej. Ponadto, jezeli druga (lub kolejna) transakcja nie skut-
kuje w odniesieniu wytgcznie do niej przekroczeniem progu obrotow wymagajgcych zgtoszenia
(reguta de minimis), to zgodnie z modelem funkcjonujgcym na gruncie przepisow ustawy brak jest
podstaw do dokonania zgtoszenia. Zgodnie z art. 95 ust. 1 pkt 1 uokik takie zgtoszenie podlega
obligatoryjnie zwrotowi.

Powyzej przedstawione zostaty tylko najwazniejsze watpliwosci, jakie rodza sie na tle pro-
ponowanego modelu kontroli ,transakcji wieloetapowych”. Nie kwestionujgc celu wprowadzenia
tej regulacji, wydaje sie jednak, iz nie zostata ona dostatecznie przemys$lana. W szczegdlnosci
nie zostat przeanalizowany praktyczny mechanizm funkcjonowania proponowanych przepisow.
Ponadto, co wazniejsze, nie zostaty usunigte sprzecznosci systemowe pomiedzy projektowanymi
przepisami, a funkcjonujgcym na gruncie polskiej ustawy modelem koncentracji. W konsekwen-
cji caty model kontroli ,koncentracji wieloetapowych” powinien zostaé ponownie przeanalizowa-
ny i zrewidowany. Bez tego zabiegu wydaje sie, iz proponowane przepisy zawierajg zbyt wiele
wad, aby mogty by¢ sprawnie stosowane. Dlatego tez nalezy wprowadzi¢ zmiany przesadzaja-
ce o tym, w jaki sposéb tego typu koncentracje powinny by¢ zgtaszane. Jezeli skonstruowanie
wiasciwego modelu kontroli ,koncentracji wieloetapowych” nie jest mozliwe, to nalezatoby cat-
kowicie zrezygnowac z tej regulacji. W przeciwnym razie jedynym skutkiem jej wejscia w zycie
moze by¢ swoisty ,paraliz” w odniesieniu do dokonywania matych transakcji z uwagi na obawe,
czy konkretny stan faktyczny podlega obowigzkowi zgtoszenia czy tez nie. Biorgc pod uwa-
ge rozmiar sankcji za naruszenie stosownych przepisow ustawy, taki scenariusz jest bardzo
prawdopodobny.
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IV. Podsumowanie

Odnoszgc sie w krétkim podsumowaniu do zaproponowanych w projekcie zmian dotyczacych
kontroli koncentracji, w pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz szereg postulatéw podnoszonych
w trakcie stosowania obowigzujgcych obecnie przepisdw nie zostata uwzgledniona w projekcie.
Nalezg do nich zwtaszcza watpliwo$ci wystepujgce na tle pojecia zamiaru koncentracji, pojecia
mienia, czy tez praktyki wydawania decyzji warunkowych w trybie art. 19 uokik. Po drugie przy-
znac trzeba, iz zaproponowane zmiany w wiekszosci nie budzg zastrzezeh i cze$ciowo realizujg
zgtaszane wczesniej postulaty. W szczegdlnosci ,utajnienie” terminu realizacji warunku lub préba
skrécenia postepowania przez wprowadzenie kontroli dwuetapowej to zmiany, ktére przy zatoze-
niu odpowiedniej praktyki stosowania tych przepiséw nalezy przyjg¢ z uznaniem. Niestety kolejna
proponowana zmiana, dotyczgca zapobiegania obchodzeniu przepiséw przez przeprowadzanie
kontroli ,koncentracji wieloetapowych”, juz na takie uznanie nie zastuguje. Wydaje sie, iz nie
zostata ona poprzedzona odpowiednig analizg z zakresu praktyki stosowania proponowanych
przepiséw. Aby zapobiec mozliwemu ,paralizowi” w odniesieniu do zgtaszania i przeprowadza-
nia tego rodzaju koncentracji, nalezy z pewnos$cig zmienic ksztatt proponowanych przepiséw lub
w 0gole odstgpi¢ od tej regulaciji.
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