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Glos w sprawie racjonalizacji stosowania zgéd warunkowych
w sprawach koncentracji przedsiebiorcéw
(o mozliwosci zmiany decyzji o zgodzie warunkowej)
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa, 30 maja 2017 r.

W maju 2017 r. Zaktad Prawa Konkurencji INP PAN zorganizowat seminarium naukowe po-
Swiecone problematyce antymonopolowej kontroli koncentracji przedsiebiorcéw. Przedmiotem
dyskusji naukowej uczyniono problematyke zmiany decyzji o warunkowej zgodzie na dokonanie
koncentragji, wydawanych przez Prezesa UOKIK na podstawie art. 19 ustawy antymonopolowe;j.

Wprowadzeniem do dyskusiji byt referat wygtoszony przez dr. Jarostawa tukawskiego, ab-
solwenta studiow doktoranckich INP PAN, ktéry poswiecit swojg prace doktorskg problematyce
$cisle powigzanej z tematykg seminarium?.

Wprowadzenie do problematyki seminarium wygtosita promotor tej rozprawy doktorskiej,
prof. dr hab. Matgorzata Krol-Bogomilska (WPiA UW). Pani Profesor przyblizyta problematyke
rozprawy doktorskiej dr. Lukawskiego, podkreslajgc wage problemow zwigzanych ze stosowaniem
zgod warunkowych w sprawach koncentracji przedsiebiorcow.

W wygtoszonym referacie dr Jarostaw tukawski, skupiajgc sie na praktycznym znaczeniu
omawianej tematyki, dowodzit potrzeby zapewnienia mozliwosci zmiany, w okreslonych okolicz-
nosciach, warunkowej zgody na koncentracje lub jej uchylenia. W uzasadnieniu tego postulatu
prelegent przytoczyt interesujgce wyniki badan decyzji udzielajgcych warunkowej zgody na kon-
centracje, przeprowadzonych przez brytyjski organ ochrony konkurencji (OFT, obecnie CMA).
Analiza ta wykazata, ze sposréd 71 przeanalizowanych przez CMA warunkow strukturalnych az
72% uzasadniato uchylenie obowigzkéw natozonych na przedsiebiorcéw. Wstepne wyniki analiz
12 warunkow behawioralnych zastosowanych przez CMA wskazaty natomiast na zasadnos¢ ich
uchylenia w ponad 90% przypadkdéw. Do okolicznosci uzasadniajgcych mozliwo$¢ zmiany warun-
kow prelegent zaliczyt ujawnienie sie (dopiero podczas wykonywania decyzji warunkowej przez jej
adresata) przeszkdd uniemozliwiajgcych realizacje srodka zaradczego. Wsréd takich przeszkod
prelegent wymienit trwatg i nieoczekiwang zmiane sytuacji rynkowej, prawa osob trzecich do ma-
jatku objetego warunkiem, zmiane wartosci rynkowej majatku objetego warunkiem oraz zmiane
otoczenia regulacyjnego. Zmiana decyzji warunkowej powinna by¢ tez dostepna, gdy wprawdzie
nie ma obiektywnych przeszkdd uniemozliwiajgcych jej wykonanie, ale tez brak jest rynkowego
uzasadnienia dalszego wykonywania natozonych warunkow. Jest tak, gdy od momentu wydania
decyzji nastgpita trwata zmiana sytuacji rynkowej, wskutek ktorej koncentracja, nawet bez warun-
kow, przestaje powodowac istotne ograniczenie konkurenciji. Prelegent podkreslit, ze utrzymywanie
w takich okolicznosciach warunkéw, o ktérych mowa w art. 19 ustawy antymonopolowej, nadmier-
nie ogranicza swobode dziatalno$ci przedsiebiorcow, wykraczajgc ponad to, co jest niezbedne
do eliminowania zagrozen dla konkurencji wynikajgcych z koncentracji.

1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t. j. Dz.U. 2017, poz. 299).

2 Obrona tej pracy odbyta sie w kwietniu 2017 r. Praca nosi tytut: ,Zgoda warunkowa na dokonanie koncentracji przedsigbiorcow w polskim prawie
ochrony konkurencji na tle rozwigzan w prawie unijnym”.
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W referacie podkreslono, ze obowigzujgca ustawa antymonopolowa nie reguluje wyczer-
pujgco przestanek i trybu zmiany lub uchylenia zgody warunkowej. Przewidziane z kolei w KPA
nadzwyczajne $rodki wzruszenia decyzji administracyjnej mogg by¢ zastosowane przez organ
ochrony konkurencji tylko z urzedu, przy czym adresat zgody warunkowej wnioskujgcy o zmiane
lub uchylenie prawomocnej decyzji nie moze skutecznie zaskarzy¢ odmowy uwzglednienia takie-
go wniosku przez Prezesa UOKIK. Z publicznie dostepnych informacji wynika, ze organ odmowit
zmiany decyzji nr DOK-86/2007 w sprawie Carrefour/Ahold, nie uwzgledniajgc wniosku ztozonego
na podstawie art. 155 KPA. Wedtug wiedzy referenta poza ww. sprawg istniejg takze inne przypad-
ki, w ktérych przedsiebiorcy wystepowali do Prezesa UOKIK o zmiane zgody warunkowej. Brak
praktyki orzeczniczej w tych sprawach wskazuje, ze wnioski te zostaty rozpatrzone odmownie.
Prelegent podkreslit, ze cho¢ réwniez prawo UE nie reguluje wyczerpujgco przestanek oraz trybu
zmiany lub uchylenia zgody warunkowej Komisji Europejskiej, to jednak przestanki uzasadnia-
jace zmiane warunkéw zostaty okreslone w zawiadomieniu KE w sprawie srodkow zaradczych?3,
Z przywotanej w referacie praktyki Komisji wynika, ze zmiana warunkéw po wydaniu decyzji jest
realnie mozliwa*. Réwniez w praktyce orzeczniczej krajowych organow ds. konkurenciji odnalez¢
mozna przyktady takich rozstrzygniecd.

Powyzsze okolicznosci byly podstawg postulatéw wobec polskiego prawa i praktyki jego sto-
sowania. Zdaniem prelegenta, juz obecnie obowigzujgca regulacja prawna (art. 21 ust. 1 ustawy
antymonopolowej, art. 155 KPA) daje pewne podstawy do uksztattowania praktyki zmiany lub
uchylania decyzji warunkowych w przypadku, gdy natozone warunki okazg sie niewykonalne
lub — z uwagi na trwatg i nieoczekiwang zmiane sytuacji rynkowej — nieuzasadnione. Poza tym
przedstawione zostaty postulaty de lege ferenda:

*  propozycja wprowadzenia procedury uchylenia lub zmiany decyzji warunkowej — na wniosek
lub z urzedu, za zgoda przedsiebiorcy — ,w przypadku, gdy nastgpita [istotna] zmiana oko-
liczno$ci majgcych istotny wptyw na wydanie decyzji”; na odmowe uwzglednienia wniosku
przedsiebiorcy przystugiwaé powinno zazalenie;

*  propozycja wylgczenia zastosowania do decyzji warunkowych art. 82 ust. 1 ustawy antymo-
nopolowej, ograniczajgcego mozliwos$¢ zastosowania do decyzji Prezesa UOKIK srodkéw
prawnych wzruszenia decyzji przewidzianych w KPA.

Dyskusje po referacie rozpoczat prof. dr hab. Tadeusz Skoczny, zdaniem ktérego okoliczno-
Sci uzasadniajgce zmiane warunkow nalezy co do zasady podzieli¢ na dwa przypadki: gdy wa-
runek jest niewykonalny oraz gdy nie jest on potrzebny dla przywrécenia poziomu konkurencji.
Zdaniem prof. Skocznego, w tym drugim przypadku organ antymonopolowy powinien podejmo-
wac dziatania o charakterze prewencyjnym i czynic¢ to z wtasnej inicjatywy. W tym kontekscie,
w opinii prof. Skocznego, szczegdlnego znaczenia nabierajg sprawozdania przedsigbiorcow,
w ktorych informujg oni organ antymonopolowy o przebiegu procesu realizacji natozonych na nich
warunkow.

3 Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzgdzenia Komisji
(WE) nr 802/2004 (Dz. Urz. UE 2008 C 267/1).

4 Zob. decy. KE z 3.05.2011 r., COMP/M.950; dec. KE z 20.07.2010, COMP/M.2876; dec. KE z 28.11.2011 r., streszczenie: Dz. Urz. UE 2013 C 51;
komunikat prasowy KE nr IP/02/1183.

5 Belgia (sprawa Telenet/Canal+); Wiochy (sprawa C2309 Snai Servizi-San Siro/Trenno); Wielka Brytania (sprawa Coloplast/SSL).
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W toku dyskusji podniesiony zostat takze watek orzeczen, jakie zapadty na kanwie decyziji
naktadajgcej na Carrefour kare pieniezng za niewykonanie w terminie warunku w postaci zbycia
wszelkich praw do kilku placowek detalicznych®. Zdaniem dr. ukawskiego, wynikajgce z tych
wyrokow stanowisko, iz wahania koniunktury rynkowej nie stanowig okolicznosci usprawiedli-
wiajgcej niemoznos¢ wykonania warunkow, a tym samym nie uzasadniajg potrzeby ich zmiany,
jest dyskusyjne, w szczegdlnosci, jesli odnies¢ je do przypadkdw, w ktérych Komisja dostrzegata
zasadnos¢ zmiany warunkow. Prof. Skoczny zwrdécit jednak uwage, ze, jak dotychczas, jest to
jedyna sprawa, w ktorej sady polskie miaty mozliwo$¢ zajecia stanowiska w kwestii standardu
odpowiedzialno$ci przedsiebiorcy za niewykonanie natozonego na niego warunku. Zauwazyt przy
tym, ze przeprowadzone przez niego badania wskazaty, ze sposdb wykonania przez Carrefour
warunku nie wyeliminowat ograniczenia konkurencji wynikajgcego z koncentracji Carrefour/Ahold.
Placéwki te trafity bowiem do podmiotdw, ktore nie oferowaty artykutdw spozywczych codzien-
nego uzytku. Gtos ad vocem zajeta w tej kwestii prof. Krol-Bogomilska, ktéra podkreslita wage
okreslonosci warunku w decyzji o warunkowej zgodzie na koncentracje. W sentencji decyzji w tej
sprawie’ byta mowa ogolnie o ,wyzbyciu sie” wszelkich praw do okreslonych sklepow. Fakt, ze
w uzasadnieniu — zgodnie z tym, co wynika z ustawy — zaznaczono oczywiscie, ze realizacja
warunkéw powinna doprowadzi¢ do stanu, w ktérym koncentracja nie bedzie zrodtem istotnego
ograniczenia konkurenciji na rynku. Zaznaczono tez, ze skutkiem wyzbycia sie praw do sklepow
powinno by¢ zmniejszenie udziatu Carrefour na okreslonych rynkach lokalnych. Pozostaje jed-
nak pytanie — podnoszone zresztg w toku postepowania w sprawie natozenia kary za opoznie-
nie w wykonaniu decyzji — o sposob wykonania warunku; mianowicie czy rzeczywiscie jedynym
Lprawidtowym” wykonaniem warunku miato by¢ zbycie praw do sklepéw na rzecz podmiotow z tej
samej branzy, co Carrefour. Przy daleko posunietej ogolnosci okreslenia warunku istotne znacze-
nie nalezatoby przypisa¢ badaniu winy i ewentualnego btedu po stronie adresata decyzji. Trudno
przy tym podzieli¢ teze zaprezentowang w decyzji o natozeniu kary pienieznej®, a potem réwniez
w orzeczeniach sgdéw orzekajgcych w niniejszej sprawie® — w mys| ktorej odpowiedzialnosé
z tytutu niewykonania czy opéznienia w wykonaniu decyzji jest odpowiedzialnoscig nieopartg na
winie (odpowiedzialnoscig obiektywng).

Dalsza dyskusja dotyczyta réwniez mozliwego wptywu zmiany terminu na wykonanie wa-
runkéw na postanowienie Prezesa UOKIK wydawane na podstawie art. 19 ust. 4 ustawy an-
tymonopolowej. Podniesiono watpliwo$é czy obecne w ustawie rozwigzania umozliwiajgce
niepodawanie do publicznej wiadomosci terminu, w jakim ma zosta¢ wykonany warunek, bedg
nadal chronic¢ interesy adresatow zgdd warunkowych w przypadkach, gdy termin ten zostanie
wydtuzony.

Problematyka poruszona przez uczestniczagcych w seminarium pracownikéw UOKIK skon-
centrowata sie na orzecznictwie sgdow unijnych w sprawach dotyczgcych odmowy zmiany wa-
runkéw natozonych przez KE. Zauwazono, ze podstawe prawng skarg w tego typu sprawach
stanowig ogolne przepisy traktatowe, a potwierdzeniem dopuszczalnosci drogi odwotawczej

6 Dec. Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., DKK-58/2009; wyr. SOKiK z 3.10.2011 r. (XVIl Ama 8/10); wyr. SAw Warszawie z 17.05.2012 r. (VI Aca 1428/11);
wyrok SN z 3.10.2013 r. (Il SK 51/12).

7 Dec. Prezesa UOKIK z 28.06.2007 r., DOK-86/2007.
8 Dec. Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., DKK-58/2009.

9 Zob. orzeczenia wymienione w przypisie 6.
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jest skarga EDF na odmowe przedtuzenia terminu na wykonanie niektorych warunkow z decyz;ji
COMP/M.5549. Sprawa ta nie doczekata si¢ jednak merytorycznej oceny z uwagi na wycofanie skargi
przez EDF.

Seminarium zakonczyt gtos prof. Tadeusza Skocznego, ktéry pozytywnie ocenit przedstawio-
ne w referacie propozycje zmian de lege ferenda odnoszace sie do tredci art. 82 ust. 1 ustawy
antymonopolowe;j.

dr Jarostaw Lukawski
kancelaria Sottysinski, Kawecki & Szlezak

dr hab. Grzegorz Materna
INP PAN, kancelaria Hansberry Tomkiel
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