- Mateusz Blachucki

Ewolucja regulacji testéw oceny koncentracji w polskim

prawie antymonopolowym

1. Wprowadzenie

Akcesja Polski do UE spowodowata zmiany o charakterze fundamental-
nym dla polskiego systemu prawnego. Dobrym przyktadem tego wplywu jest
polskie prawo antymonopolowe. Prawo to rozwijato si¢ réwnoczesnie wraz
z wdrazaniem w Polsce gospodarki wolnorynkowej oraz postgpujacej integra-
cji ze strukturami europejskimi. Oceniajac rozwdj polskiego prawa antymo-
nopolowego w ostatniej dekadzie XX w., mozna wskaza¢, ze harmonizacja
tego prawa z prawem unijnym byta jednym z najwazniejszych czynnikéw jego
rozwoju'. Obowigzek zblizenia polskiego ustawodawstwa z prawem unijnym
wynikat wprost z art. 68 i 69 Uktadu Europejskiego?, ktéry zobowiazywat wia-
dze polskie do zblizenia istniejacego i przysztego prawa polskiego z prawem -
wspélnotowym?, a kolejne zmiany polskiego ustawodawstwa antymonopolo-
wego byly realizacja obowigzku zblizania polskiego ustawodawstwa do regu-
lacji europejskich®.

Pierwsza polska ustawa antymonopolowa z 24.2.1990 r. o przeciwdzia-
taniu praktykom monopolistycznym® miata charakter kompleksowy i zawie-

U M. Blachucki, Development of EC antitrust procedure and harmonisation of Polish antimo-
nopoly procedure, Economic Papers Nr 39, Warszawa 2005, s. 223.

2 Uktad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenie migdzy Rzeczpospolita Polsks a Wspélno-
tami Europejskimi i ich paristwami cztonkowskimi, podpisany w Brukseli 16.12.1991 r., Dz.U.
21994 r. Nr 11, poz. 38 ze zm.

3 Szczegotowa charakterystyka Uktadu Europejskiego zob. S. Softysiriski, Uklad o stowarzysze-
niu miedzy Polska a Wspélnotami Europejskim, PiP 1992, z. 6, 5. 4 i n., oraz fenze, Dostosowa-
nie prawa polskiego do wymagan Uktadu Europejskiego, PiP 1996, z. 4-5,5.39 i n.

4 Doktadnego przegladu rozwoju polskiego ustawodawstwa antymonopolowego z punktu wi-
dzenia harmonizacji prawa polskiego i unijnego dokonuje I. Wiszniewska, Dostosowanie pol-
skiego prawa antymonopolowego do prawa europejskiego, SP 1996, Nr 1-4,5.138 i n.

5 Tekst pierwotny Dz.U. Nr 14, poz. 88.
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rata przepisy materialne i procesowe. Byla ona jednak daleka od doskona-
loéci i stad wielokrotnie ja nowelizowano. Najistotniejsza zmiana nastapita
w 2001 r., kiedy to ustawa antymonopolowa z 1990 r. zostala zastapiona
przez ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw z 15.12.2000 1.6 Usta-
wa antymonopolowa z 2000 r. stanowita istotny przelom w rozwoju pol-
skiego prawa antymonopolowego. Jak wskazuje uzasadnienie projektu tej
ustawy, zostata ona uchwalona z uwagi na konieczno$¢ harmonizacji pol-
skiego prawa z prawem unijnym, dostosowanie do nowej Konstytucji RP?
oraz che¢ udoskonalenia systemu ochrony konkurencji w Polsce®. Podkre-
§la sie, ze systematyka ustawy, w tym podzial antykonkurencyjnych praktyk
przedsiebiorcéw, bazowal na prawie europejskim’. Ustawa antymonopolowa
22000 r. zostala zastapiona przez obecnie obowigzujaca ustawe z 16.2.2007 1.
o ochronie konkurencji i konsumentéw', ktéra wprowadzita jedynie zmiany
o ograniczonym charakterze.

Przyjecie dorobku unijnego zmienito istotnie relacje pomiedzy polskim
i unijnym prawem ochrony konkurencji na wszystkich plaszczyznach, tj. ma-
terialnoprawnej, procesowej oraz ustrojowej. Nie wchodzae w szczegbtowe
zagadnienia ksztattujace sig na tym tle, ktére byly przedmiotem analizy w lite-
raturze przedmiotu'!, jedno zagadnienie wymaga szczegélnej uwagi z punktu
widzenia przedmiotu prezentowanego opracowania, tj. regulacja testu oceny
koncentracji. Test oceny koncentracji stanowi kluczowe narzedzie badawcze
pozwalajace okresli¢, ktére koncentracje zagrazaja interesowi publicznemu
i z tego powodu powinny zosta¢ zmodyfikowane lub wrecz zablokowane. Za-
gadnienie to jest bardzo dobry ilustracjg procesu ksztattowania si¢ polskiego
prawa antymonopolowego pod wplywem prawa europejskiego, jak réwniez
tezy o postepujacej ekonomizacji prawa antymonopolowego™. Dzigki ujeciu
tego zagadnienia w ogélnym kontekscie historycznym i teoretycznym zidenty-
fikowane zostang implikacje przyjetych rozwiazan, co da postawe do ich oceny,
réwniez w kontekscie wplywu prawa europejskiego na obecny ksztalt testéw
oceny koncentracji w polskim prawie antymonopolowym.

¢ Tj. Dz.U. 2 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.2.1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

¢ Uzasadnienie projektu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 6.6.2000 r., Druk
sejmowy Nr 1996, s. 44-45.

9 R. Janusz, M. Sachagko, T. Skoczny, Nowa ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, KPP
2001, Nr 3, 5. 176.

10 Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., zwana dalej: ,OchrKiKU”.

11 Zob. G. Materna, Pojgcie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkuren-
cji, Warszawa 2009,s. 197 i n.

12 M. Blachucki, Ekonomia jako podstawa i granica regulacji administracyjnoprawnej na przy-
kiadzie przepiséw o antymonopolowej kontroli laczenia przedsigbiorcow, [w:] 8. Wrzosek,
M. Domagata, J. Izdebski, T. Stanistawski (red.), Przeglad dyscyplin badawczych pokrewnych
nauce prawa i postgpowania administracyjnego, Lublin 2010, s. 482 in.
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2. Kontrola koncentracji przedsigbiorcéw

5 Kontrola koncentracji przedsigbiorcéw

Test oceny koncentracji stuzy analizie zgloszone; transakcji o charakterze
koncentracyjnym. Konieczne jest zatem chocby ogélne przyblizenie pojecia
gospodarczej oraz celéw ustawodawstwa antymonopolowego

oncentracji
aby mozliwa byla analiza i ocena regulacji

odniesieniu do tego zjawiska,
samego testu.

W nauce prawa przez pojecie koncentracji gospodarczej mozna rozu-
mie¢ zZlozony proces integracyjny prawnie niezaleznych i odrebnych od sie-
bie podmiotow gospodarczych, polegajacy na stopniowym skupianiu ich sity
' okonomicznej, kapitatu, majatku i produkeji w ramach jednego ugrupowania
gospodarczego, W ktérym dochodzi do wyodrebnienia jednostki nadrzednej
,, 'sprawujqcej jednolite kierownictwo, kontrolujacej bezposrednio lub posrednio
kapitatowo i/lub na mocy porozumienia gospodarczego jednostki podrzedne,
_zmierzajacy do zwiekszenia znaczenia tego ugrupowania na rynku poprzez
osiagniccie pozycji dominujgcej nad innymi uczestnikami gry rynkowej®.
Koncentracja przedsiebiorcéw jest dziatalnoscia legalna, w znakomitej wigk-
szosci przypadkéw racjonalng ekonomicznie i czgsto prowadzi do zwigkszenia
dobrobytu spotecznego.

Funkcja antymonopolowej kontroli koncentracji jest zapobiezenie powsta-
niu struktury rynku, ktéra nie jest sprzyjajaca istnieniu efektywnej konkurencji.
Tego rodzaju struktura wigze sig z powstaniem po stronie przedsigbiorcy istotnej -
sity rynkowej, ale nickoniecznie musi skutkowa¢ powstaniem pozycji dominu-
jacej*. Kontrola taczenia przedsigbiorc6w nie stuzy bowiem tylko zapobiezeniu
przysztemu naduzywaniu uzyskanej sity rynkowej, ale takze zachowaniu kon-
kurencyjnej struktury rynkowej, ktéra prowadzi¢ powinna do zwiekszenia do-
brobytu spotecznego i dobrobytu konsumentéw?®. Antymonopolowa kontrola
Iaczenia przedsigbiorc6w, stanowige wyjatek od zasady wolnosci gospodarczej,
powinna by¢ zatem uksztattowana w ten sposéb, aby nie hamowac naturalnych
zmian rynkowych, ale powstrzymywa¢ jedynie te, ktére moga ksztattowac po-
tencjalnie szkodliwe struktury rynkowe. Tak uksztaltowana aksjologia kontroli
laczenia przedsicbiorcéw ma istotne przetozenie na ksztalt przepiséw material-
nych i procesowych. Skutkuje ona bowiem tym, ze Prezes UOKIK ma obo-
wigzek wyda¢ zgode na zgloszony zamiar laczenia przedsiebiorcéw, chyba ze
stwierdzi istnienie przestanki negatywnej, tj. zaistnienie istotnego ograniczenia
konkurencji bedacego skutkiem planowanej koncentracji. Oceniajac zgloszony
zamiar koncentracji, Prezes UOKIK stosuje test oceny koncentracji. Test oceny

B 4 K Jazdzewski, Koncentracja gospodarcza jako forma wspotdziatania gospodarczego —uwa-
gi teoretycznoprawne, RPEiS 2000, z. 2, s. 97.

4 K. Fountoukakos, S. Ryan, A New Substantive Test For Merger Control, European Competi-
tion Law Review 2005, Nr 5, s. 280.

5 R. Whish, Competition Law, OUP, Oxford 2009, s. 806.
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koncentracji ma zatem kluczowe znaczenie w procesie antymonopolowej kon-
troli taczenia przedsiebiorcéw, gdyz wyraza on jednoczesnie wartogé chroniong
oraz stanowi granicg interwencji administracyjnoprawne;.

3. Rodzaje testéw oceny koncentracji

Test oceny koncentracji stanowi zestaw przestanek pozwalajacych ng
oceng, jaki notyfikowana organowi antymonopolowemu koncentracja wywiera
wplyw na rynek. Przestanki te stanowia pewne kategorie ekonomiczne, kté-
rym zostaje przypisany prawnie relewantny skutek. Istotnymi cechami budowy
norm testu oceny koncentracji jest ich ogélnoé¢ i lakonicznosé oraz odestanie
do pozaprawnego systemu regut ich interpretacji, j. ustaleri ekonomii. Nie
wyklucza to jednak istnienia testéw oceny koncentracji o charakterze subsy-
diarnym, ktére beda bazowaty na innych — pozaekonomicznych wartosciach.
"Taka budowa norm prawa antymonopolowego jest immanentng cecha tej ga-
tezi prawa, a w szczegolnosci materialnoprawnej regulacji kontroli koncentra-
cji. Ta technika legislacyjna zapewnia niezbedng elastycznos¢ przepiséw i jest
dostosowana do specyfiki przedmiotu regulacji.

Test oceny koncentracji pozwala na odréznienie koncentracji antykonku-
rencyjnych od koncentracji, ktérych wplyw na rynek jest pozytywny lub neu-
tralny. Testy oceny koncentracji mogg by¢ oparte o przestanki ekonomiczne
zwigzane z konkurencjg lub tez mogg opiera¢ si¢ na rozwazaniach bazujacych
na interesie publicznym. Pierwsza grupa stanowi podstawowy zbiér testéw
oceny koncentracji, a testy oparte o interes publiczny zwykle maja charakter
uzupetniajacy. W ramach grupy testéw oceny koncentracji opartych o prze-
stanki ekonomiczne zwiazane z konkurencja mozemy wyréznic test dominacji
oraz test istotnego ograniczenia konkurencji'”. Warto pamieta¢, ze te obydwa
testy, mimo odmiennego sformulowania, stuzg temu samemu celowi, tj. iden-
tyfikacji zagrozeri zwigzanych z koncentracja. Co istotne takze, w praktyce
legislacyjnej mozemy si¢ spotka¢ z testami hybrydowymi, taczacymi obydwa
rodzaje testéw, ktére obowigzywaly np. w polskim ustawodawstwie antymo-
nopolowym w latach 2000-2004%,

Zgodnie z testem dominacji koncentracja ma charakter antykonkuren-
cyjny, jezeli przedsigbiorca posiada pozycje dominujgca. Oznacza to, ze zglo-
szona koncentracja zostanie zakazana, jezeli w wyniku jej przeprowadzeniu

16 M. Biachucki, Ekonomia jako podstawa..., s. 491 i 492.

7 Substantive Criteria used for Merger Assessment, OECD 2002, www.oecd.org (20/04/11)
s. 19.

* W 6wezesnym brzmieniu ustawy antymonopolowej art. 17 okreglal, 7e Prezes UOKIK,
w drodze decyzji, wydaje zgodg na dokonanie koncentracji, w wyniku ktérej nie powstanie lub
nie umocni si¢ pozycja dominujgca na rynku i wskutek czego konkurencja na rynku nie zostanie
istotnie ograniczona.

)
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3. Rodzaje testéw oceny koncentracji

Joglaby powsta¢ lub ulec wzmocnieniu pozycja dominujaca przedsigbiorcy.
ominacja rynkowa oznacza zwykle sytuacje, kiedy przedsigbiorca posiada
¢ rynkows pozwalajaca mu na dziatanie na rynku, w sposéb niezalezny od
onkurentéw, kontrahentéw czy konsumentéw. Analiza organu antymono-
olowego prowadzona jest w kierunku zaistnienia lub wzmocnienia pozycji
ominujacej przedsigbiorcéw po koncentracji. Waznym wskaznikiem silty ryn-
owej sa udzialy rynkowe, a ustawodawstwo antymonopolowe moze wrecz
tworzy¢ domniemania prawne zwigzane 2 osiggnieciem okreslonych udzia-
16w rynkowych“’. Dominacja rynkowa moze mie¢ charakter jednostronny,
ale réwniez zbiorowy. Zbiorowa pozycja dominujgca ma miejsce wtedy, kiedy
w wyniku koncentracji tworzy si¢ struktura rynkowa sprzyjajaca antykonku-
rencyjnej kooperacji pomiedzy uczestnikami rynku, przybierajac zwykle forme
kooperacyjnego oligopolu (ang. collusive oligopolies). Zaleta testu dominacji jest
wspélny dorobek orzeczniczy i doktrynalny zbudowany na bazie przepiséw
o zakazie naduzywania pozycji dominujacej i kontroli koncentracji. Ponadto
pojecie ,dominacji rynkowe;j” stwarza wigksza pewno$¢ prawng i mozliwos¢
poprawnej samooceny przedsiebiorcy niz w przypadku stosowania pojecia
i testu istotnego ograniczenia konkurencji*.

Test istotnego ograniczenia konkurencji wskazuje, Ze antykonkurencyjny
charakter beda miaty te koncentracje, ktére prowadza do istotnego ogranicze-
nia konkurencji (ang. significant impediment to effective competition — SIEC).
~ Analiza organu antymonopolowego prowadzona jest dwustopniowo. Po
pierwsze, identyfikowany jest typ skutkéw, ktére zwigzane s3 2 notyfikowa-
ng transakcja np. horyzontalne, wertykalne czy konglomeratowe. Nastgpnie
badany jest charakter tych skutkéw (anty- czy prokonkurencyjny)*. W od-
réznieniu od testu dominacji analiza na podstawie testu SIEC nie skupia si¢
tak bardzo na strukturze rynku, czyli definicji rynku i udziatach rynkowych,
ale analizuje istniejace otoczenie rynkowe, w tym bariery wejécia, znaczenie
innowacji, rozwéj rynku, rodzaj produktéw czy ustug. Ponadto szczegélnym
przedmiotem badania jest prognoza, jak wzroénie sita rynkowa przedsigbiorcy
po koncentracji, w szczegdlnosci w kontekscie mozliwosci swobodnego ksztal-
towania cen przez danego przedsigbiorcg. Analiza rynkowa na gruncie tego
testu jest bardziej elastyczna i osadzona w badaniach ekonomicznych. Odejscie
od sztywnych domnieman stwarza¢ moze wicksze mozliwoéci uzasadnienia

¥ Przyktadowo, zgodnie z definicja legalng pozycji dominujacej zawartg w polskiej ustawie
antymonopolowej, przez pozycje dominujgeg rozumie si¢ przez to pozycjg przedsigbiorcy, kt6-
ra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym przez stworzenie
mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz
konsumentéw; domniemywa si¢, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat
w rynku whasciwym przekracza 40% (art. 4 pkt 10 OchrKiKU).

2 4 Heimler, Was the change of the test for merger control in Europe justified? As assessment
(our years after the introduction of SIEC), European Competition Journal 2008, Nr 1,s. 86 i n.
2 M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control, Miinchen 2010, s. 87.
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i wykazywania ograniczen konkurencji zwigzanych z notyfikowang transakejy,
nawet w przypadku mniejszych niz 40% udziatéw rynkowych zglaszajacych
przedsigbiorcéw. Oznacza to, ze organ antymonopolowy nie moze polegaé ny
jednym wskazniku, ale bierze pod uwagg cato$¢ zidentyfikowanych problemgy,
rynkowych, ktére niesie koncentracja i prawdopodobienistwo ich pogtebieniy
w przysztosci®.

Od potowy pierwszej dekady XXI w. mozemy zaobserwowaé w Europie
odwrét od stosowania testu dominacji na rzecz testu istotnego ograniczenia
konkurencji. Szczegdlnej dynamiki tendencja ta nabrata wraz z przyjeciem
testu SIEC na gruncie europejskiego prawa ochrony konkurencji w rozpo-
rzgdzeniu 139/2004%. Zmiany te uzasadniane sg tendencjg do ekonomizacji
prawa ochrony konkurencji i odejéciem od sztywnych, formalistycznych re-
gul, charakterystycznych dla wezesnego stadia rozwoju tego prawa. Dla wiely
panistw europejskich, w tym i Polski, podstawowym impulsem do zmian, byta
zmiana w prawie europejskim. Merytorycznego uzasadnienia zmian poszuku-
je si¢ w twierdzeniu, Ze test dominacji ma zbyt ograniczony zakres i skutkuje
powstaniem ,dziury” jurysdykcyjnej, pozwalajgcej na autoryzowanie antykon-
kurencyjnych transakeji**. Istnienie tej dziury powoduje niemoznos¢ zabloko-
wania transakcji, w ktérych udzialy rynkowe przedsigbiorcéw ksztaltuja sie
ponizej poziomu, z ktérym prawo wigze domniemanie dominacji, ale mimo
to transakcje te prowadzg do antykonkurencyjnych rezultatéw, w szczegélno-
§ci w postaci niekontrolowanej podwyzki cen. W $wietle tego pogladu test
dominacji nie daje postaw do zakwestionowania koncentracji, ktéra prowadzi
do powstania lub umocnienia niekooperacyjnego oligopolu (ang. non-collusive
oligoply). Niekooperacyjny oligopol to sytuacja, kiedy zadna z kilku firm dzia-
lajacych na rynku nie posiada pozycji dominujacej, a co wiecej, brak jest struk-
turalnych form prowadzacych do antykonkurencyjnej kooperacji rynkowej
i stad nie mozna méwic o istnieniu zbiorowej pozycji dominujacej. Jednakze
niekooperacyjny oligopol prowadzi do zaniku presji konkurencyjnej, ktéra ist-
niata przed koncentracja, co prowadzi¢ moze do ogélnej zwyzki cen na rynku.
Brak presji konkurencyjnej umozliwi przedsiebiorcy jednostronne podnosze-
nie ceny, nawet kosztem odejscia niektérych konsumentéw do konkurentéw.
Nowy test SIEC wyposaza organ antymonopolowy w adekwatne narzedzia

prawne do przeciwdziatania takim zagrozeniom?.

2 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OUP, Oxford
2009,s.191.

# Rozporzadzenie Rady Nr 139/2004 z 20.1.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw, Dz.Urz. UE L Nr 24,s.1-22 229.1.2004 r.

* K. Fountoukakos, S. Ryan, A New Substantive Test for EU Merger Control, European Com-
petition Law Review 2005, Nr 5,5.282 i n.

» K. Fountoukakos, S. Ryan, A New Substantive, s. 289 i n.
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4. Rozwoj testow oceny koncentracji w polskim prawie antymonopolowym

Rozwéj testéw oceny koncentracji w polskim prawie

tymonopolowym

Pierwsza polska ustawa antymonopolowa dostosowana do zasad gospo-
ki wolnorynkowej, tj. ustawa z 24.2.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom
Jonopolistycznym, jest przyktadem poczatkowego okresu rozwoju ustawo-
awstwa antymonopolowego. Juz sama jej nazwa wskazywata, ze gléwny punkt
ezkosci przesunigty byl na przeciwdziatanie antykonkurencyjnym prakty-
om przedsigbiorcow, a w mniejszym stopniu na peing ochrong konkurencj.
otwierdzala to zreszta swoista preambuta ustawy, gdzie wskazywano, ze zo-
tala ona uchwalona ,w celu zapewnienia rozwoju konkurencji, ochrony pod-
miotéw gospodarczych narazonych na stosowanie praktyk monopolistycznych
oraz ochrony intereséw konsumentéw”. Oznaczalo to, ze podstawows funkcja
sstawy byto ,przeciwdziatanie praktykom monopolistycznym podmiotéw go-
‘podarczych oraz ich zwigzkéw” (art. 1). Mimo to ustawa zawierala przepisy
otyczace kontroli taczenia przedsigbiorstw. Poswiecony byt temu rozdziat 3
ustawy regulujacy oddziatywanie na ksztattowanie struktur organizacyjnych
podmiotéw gospodarczych. Kluczowym przepisem byt art. 11 ust. 1, ktory sta-
‘nowil, ze ,zamiar taczenia i przeksztatcenia podmiotéw gospodarczych podle-
a zgtoszeniu Urzgdowi Antymonopolowemu. Zamiar utworzenia podmiotu

gospodarczego podlega zgtoszeniu, w razie gdy podmiot ten mégtby uzyskaé

pozycje dominujacg na rynku albo jedna ze stron tworzacych nowy podmiot
gospodarczy pozycje taka posiada’. Konstrukeja tego przepisu jest o tyle in-
teresujaca, ze wprowadzajac test oceny koncentracji, jednoczesnie okreslat on
zakres obowigzku zgtoszenia koncentracji.

Test oceny koncentracji zawarty w art. 11 ustawy antymonopolowej
2 1990 r. byt testem dominagji. Co istotne, test ten byt jednoczesciowy i nie
zawierat dodatkowych postanowiedt. W swoim ksztatcie odzwierciedlal on
éwezesny stan rozwoju prawa antymonopolowego. Skupiat si¢ przede wszyst-
kim na strukturze rynku, ktadac nacisk na przestanke dominacji. Jednoczesnie
nalezy podkreslié, ze ustawa zawierala wiasng definicje pozycji dominujacej
oraz jej kwalifikowanej postaci — pozycji monopolistycznej. Zgodnie z art. 2
pkt 7 ustawa przyjmowata, ze przedsigbiorca posiada pozycje dominujaca, je-
zeli ,podmiot ten nie spotyka si¢ z istotng konkurencjg na rynku krajowym lub
lokalnym; domniemywa si¢, ze podmiot gospodarczy ma pozycj¢ dominujaca,
jezeli jego udzial w rynku przekracza 30%”. Natomiast pozycj¢ monopo-
listyczng przedsigbiorca posiada wtedy, kiedy ,nie spotyka si¢ z konkurencja
na rynku krajowym lub lokalnym™. Omawiajac test dominacji w ustawie
21990 r., nalezy pamigtaé o otoczeniu spofecznym i gospodarczym. W okresie

% 0d 1991 . prég ten zostat zwigkszony i wynosit 40%.
7 Nalezy jednak pamigtaé, ze obydwa domniemania byty wzruszalne.
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tym Polska przeprowadzata transformacje gospodarczg, przechodzac 2 g0spo-
darki zmonopolizowanej do wolnorynkowej. W tej sytuacji podstawowym 7,
daniem organu antymonopolowego byla demonopolizacja gospodarki i zmj,-
na jej struktury. W tej sytuacji nie dziwi przyjecie prostego testu dominacji
i skupienie si¢ przy analizie wiasnie na zapewnieniu konkurencyjne; struktury
rynku.

Podkresli¢ nalezy, ze test dominacji nie byt jedynym testem oceny koncen.-
tracji stosowanym w ustawie antymonopolowej z 1990 r. Ustawa ta zawieraty
réwniez swoisty test istotnego ograniczenia konkurencji. Przyjeto bowiem rog-
wigzanie, zgodnie z ktérym niektére formy koncentracji przedsiebiorcéw byty
traktowane jako praktyki monopolistyczne. Zgodnie z pierwotnym brzmie-
niem art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej z 1990 r. praktyka monopo-
listyczng bylo ,nabywanie udzialéw lub akcji spétek badz majatku podmiotéw
gospodarczych, jezeli skutkiem takiego nabycia mogloby by¢ istotne ostabienie
konkurencji”. Co wigcej, ustawa zakazywata takze pewnych tzw. koncentragji
personalnych, okreslajac, ze zakazang praktyka monopolistyczng jest ,tacze-
nie przez t¢ samg osobe funkeji dyrektora, czlonka zarzadu, rady nadzorczej
lub komisji rewizyjnej w konkurujacych ze sobg podmiotach gospodarczych,
z ktérych co najmniej jeden posiada ponad 10% udziatu w rynku” (art. 4 ust. 1
pkt 4). Dopiero w 1995 r. przepisy te zostaly zmienione, a wszelkie dziatania
koncentracyjne przedsigbiorcéw byty oceniane w ramach przepiséw o kontroli
koncentracji®®.

Pomimo zmian 2z 1995 r. dualizm stosowanych testéw oceny koncentracji
pozostat. Jak wskazywat nowy przepis ustawy antymonopolowej z 1990 r., tj.
art. 11a ust. 4, organ antymonopolowy mégt wydaé decyzje:

1) zakazujacy taczenia podmiotéw gospodarczych, jezeli w jego wyniku
podmioty te uzyskatyby lub umocnily pozycje dominujaca na rynku,

2) zakazujacy objecia przez te samg osobe funkeji wymienionych w art. 11
ust. 2 pkt 5, jezeli w wyniku tego nastapitoby istotne ostabienie konku-
rencji; domniemywa sie, ze istotne oslabienie konkurencji ma miejsce,
jezeli aczny udziat tych podmiotéw w rynku przekracza 10%.

Na przekor istniejacemu wowezas dualizmowi testéw oceny koncentracii
w praktyce orzeczniczej polskiego organu antymonopolowego podstawowym
testem oceny koncentracji byt jednak test dominacji.

Kolejna zmiana miata miejsce wraz z uchwaleniem ustawy z 15.12.2000 r.
o ochronie konkurendji i konsumentéw. Ustawa ta przewidywata w pierwotnej
wersji w art. 17, ze Prezes Urzedu, w drodze decyzji, wydaje zgode na dokona-
nie koncentracji, w wyniku ktérej nie powstanie lub nie umocni si¢ pozycja do-
minujaca na rynku i wskutek czego konkurencja na rynku nie zostanie istotnie

8 Zmiana wynikla z art. 1 pkt 4 ustawy z 3.2.1995 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym, Dz.U. Nr 41, poz. 208.
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niu konkurencyjnej struktury,

aniczona’. Takie sformulowanie testu oceny koncentracji oznaczato jego
'yﬁkaCjQ- 7, prostego testu dominacji stal sie dwuczeéciowym testem domi-
wzorowanym na rozwigzaniach zawartych w rozporzadzeniu 4064/89%.
ocie byt to test hybrydowy: bazujac na tescie dominacji, zawieral elemen-
estu istotnego ograniczenia konkurencji. Bylo to wynikiem checi uelastycz-
2 testu i stworzenia miejsca dla poszerzonej analizy ekonomicznej opartej
analizie skutkéw (ang. effect based approach). Co istotne, z uwagi na fakt,
YV*ustawa uchwalona byta w okresie przedakcesyjnym, waznym argumentem
zmiang testu i wprowadzeniu testu hybrydowego byla che¢¢ ujednolicenia
.stéw oceny koncentracji w Polsce i w UE.
~ Ustawa antymonopolowa z 2000 r. po raz pierwszy wprowadzila kolejny
st oceny koncentracji, tj. test interesu publicznego. Zgodnie z art. 19 ust. 2
awy monopolowej z 2000 . Prezes UOKiK mégt wydaé zgode na doko-
anie koncentracji, w wyniku ktérej konkurencja na rynku zostanie istotnie
graniczona, W szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji domi-
ujgcej na rynku, w przypadku gdy odstapienie od zakazu koncentracji jest
uzasadnione, a w szczegdlnosci:
1) przyczyni si¢ ona do rozwoju ekonomicznego lub postepu technicznego,
2) moze ona wywrze¢ pozytywny wptyw na gospodarke narodows.
~ Zaskakuje brak jakiejkolwiek argumentacji, co byto przyczyng wprowa-
dzenia tego przepisu do ustawy antymonopolowej. Brak ten jest szczegdlnie
niezrozumialy, z uwagi na fakt, ze przepis ten modyfikuje aksjologi¢ ustawy
antymonopolowej, otwierajac ja na inne polityki publiczne sktadajace sie na
realizacje interesu publicznego. Co réwnie istotne, test interesu publicznego
wprowadza jako jedyny przepis kompetencyjny z zakresu rozstrzygnie po-
dejmowanych w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorc6w, uznanie ad-
ministracyjne. Prezes UOKiK uzyskuje istotne narzg¢dzie prawne, dajace mu
mozliwoséé samodzielnego ksztaltowania polityki konkurencji.

Motyw harmonizacji polskiego prawa antymonopolowego z europejskim
prawem konkurencji towarzyszyt zmianie legislacyjnej z 2004 .. W wyniku
nowelizacji ustawy antymonopolowej z 2000 r. test dominacji zostat zastapio-
ny testem istotnego ograniczenia konkurencji w wersji, ktéra obowigzuje do
dzisiaj. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu zmian, przyczyng wprowadze-
nia testu istotnego ograniczenia konkurencji byta ch¢¢ odwrécenia kolejnosci
przeprowadzanej analizy oceny skutkéw koncentracji. W pierwszej kolejno-
éci miat by¢ badany wplyw koncentracji na konkurencjg, a dopiero nastgp-
nie okreslano, czy przedsigbiorca osiagnie pozycj¢ dominujaca. Taki sposéb
analizy koncentracji pozwala na poszerzenie analizy oraz jej uelastycznienie.
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» Rozporzadzenie Rady 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji pomiedzy
przedsiebiorcami, Dz.Urz. WE L Nr 257,5.131n.221.9.1990 r.

% Zmiana wynikata z ustawy z 16.4.2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
ment6éw oraz o zmianie niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 93, poz. 891.
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Jak wskazano wezesniej, waznym powodem zmian byta cheé ujednolicenia te-
stu oceny koncentracji w Polsce i w UE%. Obowigzujaca OchrKiKU zawiers
identyczne rozwigzania odnosnie do testu oceny koncentracji.

5. Testy oceny koncentracji w ustawie antymonopolowe;j z 2007 r.

Z wezesniejszych ustalert wynika, ze test oceny koncentracji moze ba-
zowac na przestankach odnoszacych si¢ wylacznie do zagadnien zwigzanych
z konkurencjg i argumentacj ekonomiczna, ale moze takze dopuszczaé uza-
sadnienia pozaekonomiczne. Polska ustawa antymonopolowa wprowadza dwa
testy oceny koncentracji, tj. test istotnego ograniczenia konkurencji oraz test
interesu publicznego.

5.1. Test podstawowy — test istotnego ograniczenia konkurencji

Zgodnie z obowigzujgca w Polsce OchrKiKU test oceny koncentracji
zawarty jest w art. 18. Przepis ten stanowi, ze ,Prezes Urzedu, w drodze decy-
zji, wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyniku ktérej konkurencja na
rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegdlnosci przez powstanie lub
umocnienie pozycji dominujacej na rynku”. Analiza tego przepisu dowodzi, ze
jest to test istotnego ograniczenia konkurencji. Test jest dwuetapowy. W pierw-
szym etapie badany jest wplyw koncentracji na rynek pod katem ograniczenia
konkurencji. W drugim etapie bada sie, czy przedsiebiorca osiagnie pozycie
dominujacg lub czy nie ulegnie ona wzmocnieniu. Wprowadzanie testu istot-
nego ograniczenia konkurencji wprowadza wazng zmiane procesows. Nie jest
juz konieczne wykazywanie posiadania pozycji dominujacej w celu ewentual-
nego zablokowania koncentracji. W nowym tescie w znacznie wigkszym stop-
niu analizie poddawane jest cate otoczenie rynkowe przedsiebiorcy i wplyw na
konkurentéw, kontrahentéw i konsumentéw — przeciwienistwie do testu do-
minacji, gdzie centralnym punktem byt przedsiebiorca i analiza zmierzata do
wykazania jego pozycji dominujacej. W toku badania organ antymonopolowy
analizuje mozliwe wydajnosci (ang. efficiences) wiazace si¢ z rozpatrywang kon-
centracjg. W dotychczasowych sprawach koncentracyjnych przedsigbiorcy nie-
zmiernie rzadko powolywali si¢ na argumenty efektywnosciowe (ang. efficiency
defence). Réwniez praktyka orzecznicza organu antymonopolowego w zakresie
przyjmowania istnienia takich wydajnosci wydaje sie bardzo ostrozna.

Analiza orzecznictwa Prezesa UOKiK prowadzi do wniosku, ze interpre-
tujgc test istotnego ograniczenia konkurencji, bierze on w szczegélnosci pod
uwage:

% Uzasadnienie projektu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 6.6.2000 r., Druk
sejmowy Nr 1996, s. 44-45.
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5. Testy oceny koncentracji w ustawie antymonopolowej z 2007 r.

1) strukture rynku — udzialy rynkowe przedsigbiorcéw uczestniczacych
w koncentracji oraz ich konkurent6éw, zmiany okresowe (na przestrzeni
lat lub miesiecy) tych udziatéw™,

2) koncentracjg po stronie dostawcéw, wystepowanie istotnej sity nabywczej
po stronie kontrahentéw™,

3) mozliwosci wejscia nowych podmiotéw na rynek oraz opuszczenia tego
rynku przez juz dzialajacych przedsigbiorcéw, rodzaj i znaczenie barier
wejscia na rynek®,

4) warto$¢ oraz zmiany w wyniku koncentracji wskaznikéw stopnia kon-
centracji rynkowej CR i HHI®,

5) stopiert dojrzatosci rynku, role innowacyjnosci oraz przejrzystosci ryn-
ku’s,

6) symetrie pomigdzy najwazniejszymi uczestnikami rynku®,

7) homogenicznos¢ oferowanych débr i ustug™®,

8) powiazania pomi¢dzy konkurentami i inne mechanizmy sprzyjajace ko-
operacji rynkowej (problem zachowan paralelnych)®.

O postepujacej ekonomizacji testu istotnego ograniczenia konkurencji
éwiadczy dopuszczenie i unormowanie problematyki szczegdlnych rodza-
jow wydajnosci. Oprécz zwyczajnej analizy skutkéw koncentracji i badania
ewentualnych wydajnosci, jakie ze sobg niesie, organ antymonopolowy moze
- uwzgledni¢ pewne szczegdlne efekty zwigkszenia wydajnosci przedsigbiorcow.
Jak stanowi art. 20 ust. 2 pkt 1 OchrKiKU, nawet w przypadku gdy koncen-
tracja prowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, moze ona zosta¢ do-
puszczona, jezeli ,przyczyni si¢ ona do rozwoju ekonomicznego lub postepu
technicznego”. W toku postepowania dowodowego strona moze wigc pro-
bowaé¢ wykazywaé zaistnienie tych szczegdlnych wydajnosci. Cigzar dowodu
spoczywa na przedsiebiorcy. Standard dowodu w takiej sprawie jest niezwykle
wysoki i wiaze sie z koniecznoscig bezspornego udowodnienia zwigkszenia si¢
dobrobytu konsumentéw. Z pewnoscia tego typu wydajnosci beda mogty do-
tyczy¢ jedynie niektérych rynkéw, a osiagniete korzysci powinny dotyczy¢ jak
najszerszej grupy konsumentéw. Nalezy przypuszczad, ze ewentualne istotne
_ograniczenie konkurencji powinno mie¢ charakter czasowy, a przedsi¢biorca
powinien wykazaé istnienie mozliwych warunkéw powrotu rynku do stanu

32 Decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK - 52/2008 2 3.7.2008 r., niepubl.
% Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK — 67/09 z 8.10.2009 r., niepubl.

* Decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK — 76/2008 z 24.9.2008 r., niepubl.
% Decyzja Prezesa UOKiK Nr DOK — 123/05 z 30.9.2005 r., niepubl.
% Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK - 5/08 z 4.1.2008 r., niepubl.

%" Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK - 11/09 z 17.3.2009 r., niepubl.

% Decyzja Prezesa UOKiIK Nr DKK - 17/09 z 8.4.2009 r., niepubl.

* Decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK — 5/08 z 4.1.2008 ., niepubl.
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réwnowagi w przyszloéci. Pomimo istnienia tego przepisu od wielu lat nigdy
nie stal si¢ on podstawg rozpatrzenia jakiejkolwiek sprawy.

Obecnie stosowany test oceny koncentracji w petni odpowiada potrze-
bom przeciwdziatania antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcgy
i celom ustawy antymonopolowej. Obejmuje sytuacje, kiedy koncentracja wy-
woluje efekty zaréwno jednostronne, jak i efekty skoordynowane. Oznacza to,
ze mozliwe jest przeciwdziatanie powstaniu jednostronnej, jak i zbiorowej, po-
zycji dominujacej. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze w zadnej z dotychczas
rozpatrywanych przez organ antymonopolowy spraw nie doszto do ustalenia
mozliwosci powstania zbiorowej pozycji dominujacej w wyniku realizacji za-
miaru koncentracji i wystgpowania efektéw skoordynowanych. To powoduje,
ze w polskim prawie antymonopolowym koncepcja zbiorowej pozycji domi-
nujacej caly czas pozostaje konceptem teoretycznym i brak jest zasadniczo
orzecznictwa w tym zakresie®. Nie zostaty wydane takze zadne wytyczne,
w jaki sposéb pojecie to rozumiane moze by¢ przez organ antymonopolowy.

5.2.Test uzupelniajacy - test interesu publicznego

Test istotnego ograniczenia konkurencji jest uzupetniony przez test in-
teresu publicznego. Zgodnie z art. 20 ust. 2 pkt 2 OchrKiKU: , Prezes Urzedu
wydaje, w drodze decyzji, zgode na dokonanie koncentracji, w wyniku ktérej
konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, w szczegélnosci przez
powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku, w przypadku gdy
odstapienie od zakazu koncentracji jest uzasadnione, a w szczegélnosci moze
ona wywrze¢ pozytywny wplyw na gospodarke narodows”. Omawiany test
oceny koncentracji ma charakter komplementarny, co wynika z faktu, ze moze
on mie¢ zastosowanie dopiero wéwczas, jezeli analiza prowadzona na gruncie
testu istotnego ograniczenia konkurencji wykaze, ze zgloszona koncentracja
prowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji. Co wiecej, zastosowanie tego
testu nie ma charakteru obligatoryjnego, ale moze mieé¢ miejsce jedynie na
wniosek strony. Prezes UOKIK, z urzedu, nie bierze pod uwage zastosowania
tego testu. To przedsigbiorca jako profesjonalista ma petng wiedze o rynku, na
ktérym prowadzi dziatalnos¢, oraz o skutkach, jakie niesie ze sobg notyfikowa-
na koncentracja. W zwigzku z tym to przedsiebiorca jest zmuszony wykaza,
ze jego indywidualne korzysci, ktére wynikajg z danej transakcji, przekiada-
ja si¢ na korzysci ogélnospoteczne, bedace udziatem wszystkich uczestnikéw
rynku. Rolg procesows organu antymonopolowego jest weryfikacja tych twier-
dzed w postgpowaniu dowodowym, a na ich podstawie dokonanie wywaze-

* Jedyne rozwazania w tym zakresie prowadzace polski organ antymonopolowy do stwierdze-
nia istnienia zbiorowej pozycji dominujacej mozna znalezé w stanowisku Prezesa UOKIK oce-
nigjgcym strukture rynku dostawcéw ustug telefonii komérkowej. Zob. postanowienie Prezesa

UOKiK 7 15.2.2006 r., DOK2-073-030/05, niepubl.
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5 Testy oceny koncentracji w ustawie antymonopolowej z 2007 r.

. i ionych i podjecie decyzji. Swoistoé¢ testu interesu
. Prawlzl;ech}‘;ftit()it}gest oI; rciiwialzan?egn polskim i w odréznieniu
.zr}ego YZiymrzepiséw z zakresu kontroli koncentracji nie ma swojego o<'i—
] .CZQS k%nstrukcji wspélnotowego rozporzgdzenia 139/2004. Nalezy
d;;lzi;:aé se test interesu publicznego jest przewidziany przez ustawo-
: i uropejskich*.
- 1 nnyglnii;lajt‘g:tu ilzltJeresu publicznego jest wyposazenie 'Prc'ezesa
/ 'Waznalznanie administracyjne, ktérego istotg jest skonfrontowam'e iwy-
KlK . l;’cos’ci konkurencji oraz innych wartosci sktadajacych si? na interes
z;;:, aBra\k jest w ustawie antyn?on‘opolotzvej, lub choél;gfj I\év jej ;ll)zazzdg
niu, szczegotowych wskazéwek, w jaki spos6b Prezes UO miatby g_
. :a dokonaé. Oznacza to, ze organ antymonopolowy musi si¢ kiero
a;:le;lnym rozeznaniem rynku, do§wiadczeniem zyciowym hfb. praktyka
cznicza. Nie bez znaczenia pozostajg ogélne dokumenty Ok1681123/?-ce- ramy
tania Prezesa UOKIK, jak np. uchwalana okresowo przez Radg Ministréw
ncji panstwa. o
tyll{(zlzfilr;lj;lrzspikfem procesowym komentowanego przepisu jest' 1’stmeme
yjatkowo wysokiego standardu dowodu, kt(")ry musi przepr‘owzjldzm stror;a(t).
Postepowanie dowodowe w sprawie, w ktére].strona powohllje sie n; li:l ‘
ust. 2 OchrKiKU, jest bowiem bardzo skomplikowane. Wyn{kal tf) z faktu, ze
kazda koncentracja moze wywolywaé zaréwr}o. p?zytywne:, Jak 1 negat}?dwr'le
skutki rynkowe. Skutki te wystgpuja najczescie] réwnoczesnie, co pzwo gje_,
ze organ antymonopolowy musi po przepr.owa:dzemu postepowania dowo tvc;
- wego wywazy¢ wszystkie antykonkurencyjne i pr‘okonkurencyjne Sas}:EEK S
 koncentracji. Co istotne, w przypadku stosowania art. 29 ust. 2, c o
- charakter prokonkurencyjnych skutkéw kor.l‘centrac]l powinien by¢ s/zczeg]cj) i};
gdyz korzysci z przeprowadzonej transakcji quq r‘nus1a})‘/ dotyCZ}lf{cr mozliw ‘
najszerszego kregu podmiotéw. Nalezy podkreshf, ze ar%ahz’a.ta wykracza pf)z)
prostg analiz¢ osiagnigtych w wyniku konce'ntraql wydaj nosci (ang. eﬁ.’z‘czenczes ,
albowiem jest juz ona dokonywana w trakcie przeprowadzania testu istotnego
raniczenia konkurencji. ‘
. Test interesu publicznego jest stosowany wyjatkowo rzadko, o Ealez'y
przypisa¢ regulacji dotyczacej cigzaru i stanc%ardu dowodu. Na gruncie 0 ecn(it_a
obowiazujacej OchrKiKU zadna sprawa nie zostala rozstrzygmq}ta na Iiio ]
stawie tego testu. W okresie wczesniejszym, w lalltach 2004—2907, aczna c;
ba spraw nie przekroczyta 5*. Znaczenie testu interesu pubh'cznego .wzroi (3
w trakcie kryzysu finansowego, kiedy niektére kraje UE, ratujac swoje syste

“ M. Blachucki, R. Stankiewicz, Decyzja zezwalajaca na dokonanie koncentracji z narugezn(i)ir(l)l
testu istotnego ograniczenia konkurencji (art. 20 ust. 2 ustawy antymonopolowej), PU ,
Nr6,s.718. . o ' v
“ Sprawy te dotyczyty wyltacznie przedsigbiorstw publicznych z scktor.ow silnie zwigzanych

2 bezpieczenistwemn narodowym, tj. sektor energetyczny, paliwowy czy wojskowy.
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my bankowe, zdecydowaly si¢ na autoryzacje transakcji o charakterze anty-
konkurencyjnym, motywujac to bezpieczenstwem systemu bankowego org,
jego klientéw*. Co warte podkreslenia, Prezes UOKiK nie zmienit swojej li-
nii orzeczniczej w trakcie zatamania gospodarczego. Taka polityka polskiego
organu antymonopolowego jest stuszna, gdyz kryzysy s3 naturalnym etapem
funkcjonowania gospodarki wolnorynkowej, a antykonkurencyjne koncentra-
cje trwajg bardzo dtugo, obnizajac dobrobyt spoteczny.

5.3. Ocena ewolucji regulacji testéw oceny koncentracji

Zmiang podstawowego testu oceny koncentracji w 2004 r. z testu domi-
nacji na test istotnego ograniczenia konkurencji nalezy ocenia¢ pozytywnie.
Zapewnita ona polskiemu organowi antymonopolowemu wicksza elastycz-
nos¢ stosowania przepiséw o kontroli koncentracji. Dostrzegajac zagrozenie®,
ze wprowadzenie testu istotnego ograniczenia konkurencji moze ulatwia¢
blokowanie koncentracji, gdyz Prezes UOKIK nie potrzebuje juz wykazywa¢
pelnej niezaleznosci przedsigbiorcy od konkurentéw i konsumentéw, uzy-
skanej po koncentracji, z perspektywy kilku lat funkcjonowania w praktyce
przedmiotowych rozwigzati, mozna stwierdzié, ze taka zmiana tendencji oceny
koncentracji nie miata miejsca. Dane empiryczne za lata 2005-2011 pokazu-
ja ze praktyka orzecznicza Prezesa UOKIK nie ulegta istotnej zmianie ani
tez liczba zablokowanych koncentracji si¢ nie zwickszyta i utrzymuje sie na
tym samym niskim poziomie. Z drugiej natomiast strony wprowadzenie testu
istotnego ograniczenia konkurencji naktada wiecej obowiazkéw na organ an-
tymonopolowy. Nowy test oceny koncentracji zmusza bowiem organ antymo-
nopolowy do przeprowadzania wnikliwej analizy rynkowej i szerokich analiz
ekonomicznych w wielu sprawach, ktére wezesniej nie stalyby sie przedmio-
tem poréwnywalnej dogltebnej analizy.

Z praktyki orzeczniczej Prezesa UOKiK przed 2004 r. mozna wywnio-
skowa¢, ze mimo dwustopniowego testu naprawde istotna byta pierwsza czes¢
testu oceny koncentracji — dotyczaca dominacji. Analizujac orzecznictwo or-
ganu antymonopolowego, mozna zauwazy¢, ze jezeli w toku analizy ustalo-
no, ze przedsigbiorca uzyska lub umocni pozycje dominujaca, inne aspekty
sprawy nie podlegaly szczegétowemu badaniu. Dopiero wprowadzanie testu
istotnego ograniczenia konkurencji zmienilo te sytuacje. Nalezy wskazac, ze
zmiana ta nie oznacza, ze dorobek orzeczniczy z zakresu testu dominacji stat
si¢ nieaktualny. Wprost przeciwnie, zachowat on swojg aktualno$¢ i nadal jest

* Przykladem moze by¢ Zjednoczone Krélestwo. Szerzej zob. C. Pouncey, I. Bukovics, Merger
control, Credit Crunch Style: UK government Intervention in the Lloyds/HBOS Merger, Eu-
ropean Competition Law Review 2009, Nr 2,s. 67 i n.

* Wskazuje na nie G.J. Werden, Unilateral competitive effects and the test for merger control,
European Competition Journal 2008, Nr 1, s. 101.
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5. Testy oceny koncentracji w ustawie antymonopolowej z 2007 r.

stywany. W przypadku fuzji horyzontalnych analizy rynkowe zwykle
'/pro wadza do kwestii dominacji i ustalenia istnienia efektéw jednostronnych.
‘Natomiast wplyw nowego testu nalezy widzie¢ w ten sposob, ze otworzyty sig
nowe pola analiz dla organu antymonopolowego, ktére w sposéb istotny uzu-
:pelnﬁy analizy skutkéw koncentracji oraz nadaty im nowg forme.

Co ciekawe, dostosowanie orzecznictwa do zmiany testu postepowato
systematycznie W czasie. Wida¢ to dobrze na przyktadzie dwéch decyzji do-
;tyczgtcych fuzji pomiedzy sieciami market6éw. Poréwnujac decyzje Ahold/Ca-
reffour®, wydang w 2007 r., i JMD/Plus Discount®, wydang w 2008 r., gdzie
obydwie dotycza takiego samego rynku i wywotuja podobne zagrozenia dla
konkurencji, przeprowadzona analiza rézni sig zauwazalnie. O ile w pierw-
szej z wymienionych decyzji uzasadnienie decyzji skupiato si¢ na wykazaniu
pozycji dominujacej, 0 tyle w przypadku drugiej decyzji uzasadnienie koncen-
trowato si¢ gtéwnie na stopniu zagrozenia dla konkurencji ze strony przej-
mujacego przedsigbiorcy na rynkach lokalnych. Sprawy te pokazujg, ze na-
wet w przypadku przyjecia testu istotnego ograniczenia konkurencji zmiana
praktyki orzeczniczej zajmuje sporo czasu, 2 takze iz umiejetne stosowanie
testu dominacji nie musi rodzi¢ innych skutkéw niz stosowanie testu istotnego
ograniczenia konkurencji.

Woprowadzenie nowego testu oceny koncentracji nie wplynelo w spo-
s6b szczeg6lny na wydawanie decyzji warunkowych i sposéb ksztaltowania
warunkéw. Zaréwno przed, jak i po 2004 r. Prezes UOKIK starat si¢ przede
wszystkim naktada¢ warunki strukturalne, a dopiero w uzasadnionych przy-
padkach decydowano si¢ na warunki behawioralne. Mozna tez wskazaé, ze
nakfadanie typu warunkéw bardziej zalezy od branzy niz od stosowanego te-
stu. Przyktadowo w sprawach potaczen sieci marketéw Carrefour/Ahold czy
Jeronimo Martins/Plus Discount zastosowanie miaty warunki strukturalne, tj.
nakaz sprzedazy pewnej liczby sklepéw. Tymczasem w przypadku fuzji pro-
ducentéw wédek CEDC/Polmos Bialystok? warunki behawioralne zostaty
zaakceptowane.

Zmiana testu oceny koncentracji nie wplyngla w sposéb istotny na for-
malny zakres kontroli koncentracji w Polsce. Z jednej strony nowy test oceny
koncentracji pozwala na szybka identyfikacje i rozstrzygnigcie spraw prostych,
nietworzacych zadnych probleméw rynkowych, z drugiej za$ strony nowy test
umozliwit przyjrzenie sie takze nowym formom zagrozen, jakie nies¢ moga
ze sobg zgtaszane koncentracje. W szczegélnosci dotyczy to pewnych form
oligopoli niekooperacyjnych (ang. non-collusive oligopolies). Mozna zaobserwo-
wac, ze z punktu widzenia przebiegu postgpowania antymonopolowego zakres
postepowania dowodowego ulegt poszerzeniu. W wigkszym stopniu wyko-

,: wka 1Zy

% Decyzja Prezesa UOKiK Nr DOK - 86/07 z 28.6.2007 ., niepubl.
“ Decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK — 76/08 z 24.9.2008 r., niepubl.
“ Decyzja Prezesa UOKiK Nr DOK - 123/05 z 30.9.2005 r., niepubl.
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rzystywane s3 badania empiryczne, w szczegdlnoéei badania konsumengy,
oraz kontrahentéw. Jest to niezbedne z uwagi na koniecznogé przeprowadze.-
nia peinej analizy rynkowej i wyjscia poza proste udziaty rynkowe. Dobrym,
przykiadem jest koncentracja dwéch polskich producentéw piwa Kompanj,
Piwowarska/Browar Belgia®. W sprawie tej organ antymonopolowy nie még}
skupi¢ si¢ wylacznie na udziatach rynkowych oraz strukturze rynku. Istoty
zidentyfikowanych zagrozen zawierata si¢ w istotnym wzmocnieniu sity ryn-
kowej Kompanii Piwowarskiej w stosunku do kontrahentéw oraz konkuren-
tow po przeprowadzeniu koncentracji. Szerokie badania rynkowe ujawnity,
ze koncentracja wywrze mieszane skutki na konsumentéw. Z jednej strony
Zmniejszony zostanie wybér piwa, W szczegélnosci najtaiszego, z drugiej zag
poprawi si¢ dostepnos¢ gléwnych marek Kompanii Piwowarskie;.

Brak jest natomiast prostej korelacji pomiedzy zmiang testu oceny kon-
centracji a polityka antytrustows. Zagadnienia te pozostajg w stosunku do sie-
bie autonomiczne i trudno wskaza¢ tutaj jakies istotniejsze zaleznosci. Podob-
nie trudno jednoznacznie oceni, jaki wplyw zmiana testu oceny koncentracji
miata na pewno$¢ prawng i mozliwosé przewidzenia wyniku postgpowania,
Z jednej strony formalizm prostego testu dominacji pozwalal na w miare pro-
st3 oceng skutkéw danej koncentracji i jej wplywu na strukture rynku. Z dru-
giej jednak strony test istotnego ostabienia konkurencji daje przedsiebiorcom
lepszg mozliwosé wykazania swoich racji i uzyskania korzystnego dla nich
rozstrzygnigcia. Nalezy jednak przyznaé, e koniecznosé poszerzenia poste-
powania dowodowego moze rodzi¢ wigksze trudnosci w przewidzeniu wyniku
postepowania, w szczeg6lnosci dotyczy to nowych rynkéw oraz zbierania da-
nych niedostepnych dla uczestnikéw koncentragji.

Wzorujac polskie regulacje w zakresie testu oceny koncentracji na prze-
pisach europejskiego prawa konkurencji, polski ustawodawca kierowat si¢
checig uelastycznienia swojej polityki oraz dazeniem do pelnej harmonizacji
testu stosowanego w Polsce oraz przez Komisje. Jednakze sam wybér testu nie
powinien wplynaé w spossb istotny na wspélprace mi¢dzynarodows w spra-

wach koncentracyjnych. Nalezy zauwazy¢, ze nawet w przypadku stosowania

réznych testéw oceny koncentracji przez krajowe organy ochrony konkurencji
z reguly wyniki analiz s3 zbiezne, a ponadto inne sformulowanie samego testu
nie musi przektada¢ sie na odmienne stosowanie samego testu oraz inng inter-
pretacje uzywanych poje¢. Umiejetne stosowanie oraz odpowiednia interpre-
tacja testu dominacji powoduja, ze nie wystepuja zasadnicze réznice pomiedzy
fym testem a testem istotnego ograniczenia konkurencji. Natomiast nalezy za-
uwazy¢, ze do istotnych réznic przy fozpatrywaniu tych samych koncentraji
przez rézne krajowe organy ochrony konkurencji m

oze prowadzi¢ stosowanie
testu interesu publicznego. Test interesu publiczneg

o daje duzy zakres uznania

* Decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK — 5/08 2 4.1.2008 r., niepubl.
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Ewolucja regulacji testéw oceny koncentracji w polskim prawie antymonopolowyr,

Przyczyng wyboru testu istotnego ograniczenia konkurencji byta che¢
harmonizacji polskiego prawa z prawem unijnym. Co istotne takze, cel mie-
dzynarodowej harmonizacji testow oraz stosowanych analiz ekonomicznycl,
przyéwiecat Komisji przy zmianie testu oceny koncentracji*”. Cel ten zostaf
osiagniety, gdyz znakomita wigkszos¢ krajéw w Europie i na $wiecie stosuje
test SIEC. Nalezy jednak pamietaé, ze harmonizacja nie wyklucza istnieni,
odrebnosci krajowych. Taka sytuacja ma miejsce w przypadku testu publicz-
nego, shuzacego ochronie intereséw narodowych poszczegélnych krajéw. Cho¢
w prawie europejskim brak jest testu interesu publicznego w systemie kontroli
koncentracji, to istnienie takiego testu nie jest sprzeczne Z prawem unijnym,
Co istotne, rozporzadzenie 139/2004 przewiduje w art. 21 ust. 4 istnienie tego
typu krajowych regulacji. Ponadto nie nalezy zapominaé, ze konkurencja nie
jest wartoscia absolutng i wiadze publiczne majg prawo wskazania innych ce-
16w publicznych, ktére beda mialy pierwszeristwo w realizacji. Analiza prowa-
dzona na gruncie kontroli koncentracji powinna tez ten fakt uwzglednia¢™.
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