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KLAUZULE O ZAKAZIE KONKURENC]I
W PROCESIE KONCENTRAC]I' W EUROPEJSKIM
| W POLSKIM PRAWIE KONKURENC]I

Wraz z wejsciem Polski do Unii Europejskiej prawo wspélnotowe stanie sie cze-
Scig polskiego porzadku prawnego. Odnosi sie to w szczeg6lnosci do prawa konku-
rencji, ktére stanowi jedna z najbardziej rozbudowanych gatezi prawa europejskie-
go. Jakkolwiek, ze wzgledu na zaawansowany poziom implementacji unijnych za-
sad konkurencji, sytuacja ta nie spowoduje zmian o charakterze rewolucyjnym, to
jednak dorobek Unii, szczegblnie w sferze orzecznictwa moze stanowic silny im-
puls dla rozwoju prawa konkurencji w Polsce. Wydaje sie, ze korzystanie z tego
dorobku przy wyktadni norm krajowych pozwoli szybciej dostosowac¢ praktyke sto-
sowania prawa antymonopolowego w Polsce do standardéw unijnych co jest
szczegoblnie istotne w zwiazku ze zmiang unijnych regut konkurencji i przekaza-
niem krajowym organom i sgdom antymonopolowym kompetencji dotychczas
przystugujacych organom unijnym.

Jeden z obszaréw, w ktérym wyraznie mozna dostrzec potrzebe korzystania z
dorobku wspdélnotowego, to kontrola procesu koncentracji. W podstawowym za-
kresie prawo polskie i prawo europejskie reguluja te zagadnienia w sposéb iden-
tyczny. Dziat Il Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw' stanowi imple-
mentacje postanowieh Rozporzadzenia Rady 4064/89 o kontroli koncentracji
przedsiebiorstw?. Jednak na acquis communautaire obok tej podstawowej regulagji
sktada sie réwniez szereg decyzji Komisji Europejskiej (KE) i sadéw europejskich
(Sadu Pierwszej Instancji — SPI i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci — ETS)
oraz wyjasnien Komisji®. Te ostatnie, jakkolwiek niewiazace, stanowia syntetyczny

" Ustawa z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 86,
poz. 804) —dalej: u.o.k.k. lub Ustawa.

2 Rozporzadzenie Rady (EWC) 4064/89 z 21grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw (Dz.U. 1990, L 257/13) zmienione Rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1310/97 z 30 czerwca
1997 r. (Dz.U. 1997, L 180/1) — dalej Rozporzadzenie 4064/89.

* Chodzi tu w szczegbInoéci o: Obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia koncentracji w zwiazku
z rozporzadzeniem Rady 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1998, C 66/5),
Obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia przedsiebiorstw uczestniczacych w koncentracji w zwiazku
z rozporzadzeniem Rady 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1998,
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zbior zasad wykfadni prawa wspélnotowego powstaty w oparciu o analize dotych-
czasowej praktyki orzeczniczej KE i saqdéw, a co za tym idzie majg zasadnicze zna-
czenie przy ocenie poszczegélnych stanéw faktycznych. Ten ogromny dorobek
unijny wyznacza droge, jaka maja przed soba polskie orzecznictwo i nauka prawa;
wskazuje takze kierunek, w ktérym powinny one podazac.

We wspdlnotowym dorobku prawnym z zakresu prawa konkurencji zwraca
uwage ogromna liczba rozstrzygnie¢ dotyczacych stosowania przez przedsiebior-
cow, w toku procesu koncentragji, klauzuli o zakazie konkurencji (non-competitive
clause) i rozbudowane zasady regulujace ich dopuszczalnos¢.

Klauzula o zakazie konkurencji jest typowym sposobem zabezpieczenia intere-
séw podmiotéw biorgcych udziat w koncentracji stuzacym ochronie intereséw
stron transakcji. W szczegdInosci dotyczy to podmiotu przejmujacego kontrole nad
przedsiebiorstwem innego uczestnika rynku, dla ktérego optacalnos¢ inwestycji w
duzym stopniu zalezy od zaniechania przez kontrahenta prowadzenia okreslonej
dotychczasowej dziatalnosci. Z drugiej strony klauzule o zakazie konkurencji w
Swietle przepisow prawa konkurencji traktowa¢ mozna jako porozumienie o po-
dziale rynku. To z kolei uznawane jest za jedno z najciezszych naruszer zasad kon-
kurencji‘.

W takiej sytuacji szczegdtowe okreslenie zasad stosowania klauzuli o zakazie
konkurencji na gruncie polskiego prawa uzna¢ nalezy za wskazane dla pewnosci
obrotu i zminimalizowania ryzyka zwiazanego z konsekwencjami zawarcia porozu-
mienia ograniczajacego konkurencje (kary siegajace 5 min €). Dorobek wspélnoto-
wy moze sie tu okaza¢ niezwykle pomocny.

Warto réwniez zwréci¢ uwage, ze skutki wprowadzenia klauzuli o zakazie kon-
kurencji jako elementu koncentracji moga by¢ rézne w zaleznosci czy dana kon-
centracja podlega notyfikacji, czy tez ze wzgledu na wielkos¢ transakcji zwolniona
jest z obowiazku zgtoszenia Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow (dalej: Prezes UOKIK). W pierwszym przypadku istnienie takiej klauzuli moze
bowiem zosta¢ ujawnione Prezesowi UOKIK jeszcze przed dokonaniem koncen-
tracji. W zwiazku z tym konsekwencje zastosowania zbyt restrykcyjnych ograniczen
ograniczaja sie — pomimo watpliwosci, o ktérych bedzie mowa ponizej— do mozli-
wosci zablokowania, a czesciej modyfikacji procesu koncentracji. Nie istnieje nato-
miast grozba natozenia kar na podstawie art. 107 ust. 2 u.o.k.k. Udzielajac za$ zgo-
dy na dokonanie koncentracji Prezes UOKIK niejako wytacza stosowanie do dane-
go porozumienia przepiséw o zakazie porozumier ograniczajacych konkurencje.
Natomiast w przypadku koncentracji, ktére nie podlegaja obowiazkowi zgfoszenia

C 66/14), Obwieszczenie Komisji w sprawie ograniczeri bezposrednio zwiazanych z koncentracjg i ko-
niecznych dla jej przeprowadzenia (Dz.U. 2001, C 188/3).

* E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — Komentarz, Warszawa
2002,s.73.
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Prezesowi UOKIK, podmioty w nich uczestniczace nie majg mozliwosci uzyskania
wstepnej wigzacej oceny dopuszczalnosci klauzuli o zakazie konkurencji, a co za
tym idzie w przypadku uznania takiego postanowienia za niedopuszczalne jako
ograniczajace konkurencje, moga ponies¢ niewspoétmiernie wieksza odpowiedzial-
nosc¢.

1. Charakterystyka proceséw koncentracyjnych

Punktem wyjscia do oceny dopuszczalnodci i zasad stosowania klauzuli o zaka-
zie konkurencji powinno by¢ wyjasnienie poje¢ ,koncentracja” i ,przedsiebior-
stwo” jakimi postuguje sie prawo wspolnotowe”.

A) POJECIE ,KONCENTRACJA"

Pojecie koncentracji w podstawowym zakresie zdefiniowane zostato w art. 3
Rozporzadzenia 4064/89 w wersji nadanej Rozporzadzeniem 1310/97. Definicja
ta uznaje za koncentracje:

— potaczenie dwéch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorstw — tzw. fuzja;

—samodzielne lub wspdlne przejecie bezposredniej lub posredniej kontroli nad
catym przedsiebiorstwem lub jego czescia, w tym poprzez utworzenie wspélnego
przedsiebiorstwa (joint venture) — tzw. akwizycja.

Dodatkowo pkt 23 preambuty Rozporzadzenia stwierdza, ze koncentracjq sa
tylko operacje, ktére przynosza trwafa zmiane w strukturze przedsiebiorstw uczest-
niczacych w koncentracji. Preambuta nie ma wprawdzie charakteru wigzacego,
jednakze nie mozna nie docenia¢ znaczenia wyrazonej w niej zasadly.

Ze wzgledu na ogodlnikowy charakter tej definicji KE w 1994 roku wydata ob-
wieszczenie, w ktérym szczegbtowo wyjasnita znaczenie terminu koncentracja na
gruncie Rozporzadzenia 4064/89°. Obwieszczenie to zostato nastepnie zastapione
Obwieszczeniem Komisji z 1998 roku’.

Zgodnie z obwieszczeniem z 1998 r. o potaczeniu mozemy moéwi¢, gdy dwa lub
wiecej wczesniej niezalezne przedsiebiorstwa tacza sie w nowy podmiot w ten spo-
s6b, ze dotychczasowe podmioty przestaja istniec®. Za identyczne z punktu widze-
nia stosowania przepiséw uwaza sie takie pofaczenie, w wyniku ktérego mimo bra-
ku formalnego potaczenia powstaje pojedynczy podmiot gospodarczy. Jako przy-
ktad wskazuje sie sytuacje, w ktérej dwa lub wiecej podmioty powotaja umownie

5 U.o.k.k. w przeciwieiistwie do regulacji unijnych postuguje sie pojeciem , przedsiebiorca”. O kon-
sekwencjach wynikajacych z tej réznicy mowa bedzie ponizej.

¢ Obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia koncentracji w zwigzku z rozporzadzeniem Rady 4064/
89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1994, L 385/5)

7 Patrz przyp. 3.

8 Pkt 6 Obwieszczenia.
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wspdlny zarzad gospodarczy. Istnienie wspdlnego zarzadu uwaza sie za warunek
wstepny istnienia wspélnego podmiotu gospodarczego®.

Kluczowe dla drugiego typu koncentracji pojecie kontroli okreslono w art. 3 ust.
3 Rozporzadzenia 4064/89 jako mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu na
przedsiebiorstwo na podstawie praw, umoéw lub wszelkich innych srodkéw.

Uzyskac¢ kontrole moze osoba lub osoby, ktére juz kontroluja samodzielnie lub
wspdlnie co najmniej jedno przedsiebiorstwo™. Nie jest traktowana jako koncen-
tracja wewnetrzna restrukturyzacja wewnatrz grupy spétek™, chyba ze ich wtasci-
cielem jest Panhstwo'2.

W punkcie 11 Obwieszczenia wskazano, ze przejecie kontroli dotyczy¢ moze
jednego lub wiecej przedsiebiorstw posiadajacych osobowos¢ prawng, cafego ma-
jatku takich przedsiebiorstw lub wytacznie czesci tego majatku. W przypadku prze-
jecia czesci majatku musi stanowi¢ on dziatalnos¢, ktérej mozna przypisac obrét
rynkowy. W skitad tej dziafalnosci wchodzi¢ moga m.in. marki i licencje.

B) POJECIE ,PRZEDSIEBIORSTWO”

Ostatnia uwaga wskazuje na szerokie rozumienie pojecia ,przedsiebiorstwo”
na gruncie przepiséw wspoélnotowych dotyczacych koncentracji. Rozporzadze-
nie odnosi sie wszak tylko do przedsiebiorstw, a nie do ich zorganizowanych cze-
Sci. Konieczno$¢ precyzyjnego zdefiniowania, od kiedy mozna méwic o przed-
siebiorstwie ma znaczenie podstawowe, jako ze wyznacza granice, od ktérej do-
puszczalne jest stosowanie przepiséw o kontroli koncentracji. Wszelkie transak-
cje, ktérych przedmiotu nie da sie okresli¢ jako przedsiebiorstwo, podlegaja oce-
nie tylko na podstawie przepiséw dotyczacych praktyk ograniczajacych konku-
rencje.

Jak wskazuje sie w literaturze w przypadku koncentracji w prawie wspdlnoto-
wym pojecie , przedsiebiorstwo” rozumiane jest — inaczej niz w postepowaniach w
sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje i naduzycia pozycji dominujacej’
— przedmiotowo, czyli jako zorganizowany zesp6t 0s6b i zasobéw materialnych,
przeznaczony do realizacji okreslonych celéw gospodarczych w dfugiej perspekty-
wie (business)'.

W praktyce orzeczniczej KE kilkakrotnie wskazywata, ze za przedsiebiorstwo w
rozumieniu przepiséw o kontroli koncentracji przedsiebiorstw moze by¢ uznany

? Pkt 7 Obwieszczenia.

'% Pojecie ,0soba” oznacza w tym miejscu publiczne osoby prawne (public bodies), podmioty pry-
watne, w tym réwniez osoby fizyczne.

" Nie mamy tu bowiem do czynienia z przejeciem kontroli.

12 Pkt 8 Obwieszczenia.

3 Art. 81 i 82 Traktatu o Wspdlnocie Europejskiej.

" Tak T. Skoczny (w:) Jan Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej, Prawo materialne i polityki, Warsza-
wa 2003, s. 241.
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zesp6t aktywoéw'®. Przyktadowo w sprawie Ziirich/MMI'® Komisja stwierdzita, ze za
przejecie kontroli nad przedsiebiorstwem uzna¢ mozna przejecie:

—renomy (goodwill) i informacji handlowych;

— praw wiasnosci nieruchomosci i praw wynikajacych z uméw najmu;

—Swiadczen z tytutu uméw o prace;

— praw wiasnosci intelektualnej i innych praw wiasnosci nalezacych do spofki
zalezne;j.

2. Klauzula o zakazie konkurencji

Klauzula o zakazie konkurendji jest, jak juz wspomniano, jednym z typowych
postanowier zwigzanych z procesem koncentracji majacym na celu zabezpiecze-
nie intereséw ekonomicznych stron'’. Ma ona szczeg6lne znaczenie w przypadku
przejecia kontroli nad przedsiebiorstwem, jezeli stronami takiej transakgji sa konku-
renci (rzeczywisci lub potencjalni), albo jezeli nabywca nie byt dotychczas obecny
na rynku wiasciwym, na ktérym jego kontrahent ma silna pozycje.

W orzecznictwie organéw unijnych jeszcze przed wprowadzeniem szczegélnej
regulacji odnoszacej sie do koncentracji przedsiebiorstw uznano, ze korzysci jakie
daje stosowanie klauzuli o zakazie konkurencji przesadzaja o koniecznosci dopusz-
czenia jej w obrocie mimo niewatpliwie antykonkurencyjnego charakteru. Trakto-
wana jest ona jako jedno z tzw. ograniczeri ,akcesoryjnych” (ancillary restrictions),
ktorych dopuszczalno$¢ uznat Trybunat Sprawiedliwosci'®.

Przetomowe znaczenie w kwestii dopuszczalnoéci stosowania klauzuli o zakazie
konkurencji w zwiazku z przejeciem kontroli nad przedsiebiorstwem miata decyzja
Komisji w sprawie Reuter/BASF' z 1976 roku. W decyzji tej KE uznata argumenty
nabywcy (BASF), ze istota porozumienia nie byto przejecie przedsiebiorstwa, tylko
transfer renomy (goodwill) i technologii (technical know-how); wartosci te powinny
by¢ potraktowane w sposéb zblizony do patentéw, a zatem ich sprzedaz powinna
skutkowa¢ brakiem mozliwosci postugiwania sie nimi przez dotychczasowego po-
siadacza. Takg mozliwos$¢ daje wiasnie zastosowanie klauzuli o zakazie konku-
rencji.

W swojej decyzji KE wskazata warunki dopuszczalnosci zawarcia klauzuli o za-
kazie konkurencji. Wprowadzenie takiego zapisu jest uzasadnione, o ile:

> Tak np. Sprawa nr IV/M214 — Du Pont/ICI, Dz.U. 1992, C 7/13.

16 Sprawa nr IV/M286 — Zirich /MMI, Dz.U. 1993, C 112.

'7 Por. z nowszych decyzji m.in.: sprawa nr COMP/M3149 — Procter&Gamble/Wella, Dz.U. 2003, C
195/6, sprawa nr COMP/M2230 — Sanmina/Siemens/Inboard Leiterplattentechnologie, Dz.U. 2001, C
145/4, sprawa nr COMP/M2547 — Bayer/Aventis Crop Science.

8], Zuzewicz, (w:) Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Warszawa 2004, s. 147.

19 Sprawa 76/743 — Reuter/BASF, Dz.U. 1976, L 254/40.
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—dana klauzula jest niezbedna do ochrony wartosci przedsiebiorstwa bedacego
przedmiotem umowy;

—$rodki przewidziane w umowie sa niezbedne dla skutecznosci tej ochrony.

W opinii Komisji zawarcie w umowie klauzuli o zakazie konkurencji jest szcze-
gblnie uzasadnione wiasnie w przypadku, jesli przedmiotem transakgji jest renoma
przedsiebiorstwa lub technologia.

Stosowanie klauzuli o zakazie konkurencji zostato prawnie usankcjonowane po
wejsciu w zycie Rozporzadzenia 4064/89. Art. 8 ust. 2 Rozporzadzenia przewidu-
je, ze decyzja uznajaca koncentracje za zgodna z regutami wspélnego rynku obej-
mowac bedzie réwniez , ograniczenia bezposrednio zwigzane z koncentracja i ko-
nieczne dla jej realizacji”. Postuzono sie wiec w tym przypadku zasadami wprowa-
dzonymi pierwszy raz w sprawie Reuter/BASF. Na podstawie tego przepisu i w
oparciu o dorobek orzeczniczy sprzed jego wejscia w zycie KE juz w 1990 roku
wydata Obwieszczenie w sprawie ograniczen bezposrednio zwiazanych z koncen-
tracja przedsiebiorstw i koniecznych dla jej realizacji*®, obecnie zastgpione przez
Obwieszczenie z 2001 roku o tej samej nazwie?'. Jakkolwiek obwieszczenia te nie
sg aktami normatywnymi, to jednak ich znaczenia dla ksztattowania sie linii orzecz-
niczej nie sposéb przecenic.

Pkt. 8 Obwieszczenia z 2001 roku wskazuje, ze ograniczenie konkurencji
mozna uznac za konieczne, jezeli w braku takiego postanowienia koncentracja
nie moze by¢ zrealizowana lub moze by¢ zrealizowana jedynie na bardziej nie-
pewnych warunkach, po znacznie wyzszym koszcie, w znacznie dfuzszym okre-
sie lub ze znacznie wigkszym stopniem trudnosci??. Ponadto zwraca sie uwage, ze
przy ustalaniu zakresu koniecznych ograniczeri powinno brac sie pod uwage za-
réwno jego charakter, lecz rownoczesnie zapewni¢ aby czas ich trwania, przed-
miot i zasieg geograficzny byty zasadne z punktu widzenia realizacji koncentra-
cji®.

Obwieszczenie z 2001 roku wyraZnie stanowi, ze ochrona za pomoca klauzuli o
zakazie konkurencji nie moze by¢ generalnie uznawana za konieczng, gdy zbycie
faktycznie ogranicza sie do majatku rzeczowego (physical assets), lub wylacznych
praw wiasnosci przemystowej i handlowej (industrial and commercial property ri-
ghts)*.

Obwieszczenie z 2001 r. okresla réwniez jaki jest zdaniem Komisji dopuszczalny
okres obowiazywania Klauzuli o zakazie konkurencji. Zasady te okresla szczegéto-
wo pkt 15. Ustanawia on trzy typowe okresy obowigzywania klauzuli:

2 Dz.U. 1990, C 203/5.

2 Dz.U. 2001, C 188/3.

2 Por. sprawa nr IV/M1863 — Vodafone/BT/Airtel JV, Dz.U. 2001, C 42/11.

Pkt 9114 Obwieszczeniaz 2001 r.

2 W przypadku tych ostatnich uprawnieni mogliby niezwlocznie wszcza¢ postepowanie z tytutu
naruszeii tych praw ze strony zbywcy; pkt 14 Obwieszczenia z 2001 r.
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— jesli zbycie przedsiebiorstwa obejmuje wyfacznie jego renome co do zasady
uzasadnione jest obowigzywanie klauzuli o zakazie konkurencji przez okres do
dwoch lat;

— jesli transakcja obejmuje obok renomy przedsiebiorstwa réwniez elementy
know-how zasadniczo dopuszczalne jest obowiazywanie klauzuli przez okres do lat
trzech;

—w ograniczonej liczbie przypadkéw — na przyktad jesli da sie wykazag, ze lojal-
nos¢ klienta wobec sprzedawcy przetrwa dtuzej niz dwa lata lub jesli uzasadnia to
zakres lub charakter zbywanego know-how — okres ten moze by¢ przedtuzony.

Przyktadem przedtuzenia okresu obowiazywania zakazu konkurencji moze by¢
sprawa Volvo/Renault VI?* gdzie okres ten wyniést pie¢ lat lub wspomniana juz
sprawa Reuter/BASF, gdzie w odniesieniu do réznych rodzajéw dziatalnoéci wpro-
wadzono o$mio- i dziesiecioletnie zakazy konkurencji.

Jezeli chodzi o zasieg geograficzny i asortymentowy obowiazywania klauzuli o
zakazie konkurencji, to dotychczasowy dorobek KE wskazuje, ze powinien on by¢
ograniczony do obszaru, na ktérym przed zbyciem przedsiebiorstwa zbywca ofero-
wat produkty lub ustugi wytwarzane w zakresie dziatalnosci tego przedsiebiorstwa i
do produktéw przez nie wytwarzanych. Poszerzenie wskazanego zakresu jest moz-
liwe o ile mozna wykaza¢, ze ochrona taka jest wymagana ze wzgledu na szczegdl-
ne okolicznosci*. Wydaje sie, ze takg szczegblng okolicznoscig moze by¢ renoma
zbywcy wykraczajaca poza obszar jego dziatania.

Zakaz konkurencji zawarty w umowie moze obejmowac podmiot bioracy udziat
w koncentracji, podmioty od niego zalezne, jak réwniez jego petnomocnikéw han-
dlowych.

Zakaz konkurencji moze obejmowac zaréwno podjecie przez zbywce dziatal-
nosci bezposrednio konkurencyjnej wobec bedacej przedmiotem koncentragji,
jak i nabywanie akgcji lub udziatéw innych podmiotéw konkurencyjnych zaréwno
bezposrednio, jak i za posrednictwem innych podmiotéw. Wyjatkiem od tej zasa-
dy jest nabywanie lub posiadanie akcji lub udziatéw w celach inwestycyjnych,
tzn. o ile nie skutkuje ono wywieraniem istotnego wptywu na podmiot konkuren-

cyjny.

3. Stosowanie klauzuli o zakazie konkurencji w procesach koncentracji
podlegajacych notyfikacji Prezesowi UOKIiK

Zasady kontroli procesu koncentracji wywotujacej lub mogacej wywotywac
skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej uregulowane zostaty w art. 12 i n.

% Sprawa COMP/M1980 — Volvo/Renault VI, Dz.U. 2000, C 220/6.
26 Pkt 16 i 17 Obwieszczenia z 2001 .
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u.o.k.k. Procedura kontroli koncentracji ma na celu, jak na to wskazuje art. 17,
przeciwdziatanie koncentracjom, w wyniku ktérych powstanie lub umocni sie po-
zycja dominujaca na rynku witasciwym, wskutek czego konkurencja zostanie w
istotnym stopniu ograniczona.

Zgtoszeniu Prezesowi UOKIK podlegaja na mocy art. 12 ust. 1i 2 koncentracje,
jezeli taczny obrét przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji w roku obroto-
wym poprzedzajacym rok zgfoszenia przekracza rownowartos¢ 50 min €. Obowia-
zek zgtoszenia dotyczy zamiaru:

— potaczenia dwoéch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcow;

— przejecia bezposredniej lub posredniej kontroli nad catym albo czescia jedne-
go lub wiecej przedsiebiorcéw przez jednego lub wiecej przedsiebiorcow;

— utworzenia przez przedsiebiorcéw wspdlnego przedsiebiorcy.

Art. 12 ust. 3 dodatkowo poszerza katalog przypadkéw, w ktérych wymagane
jest zgtoszenie zamiaru koncentracji o sytuacje: (1) objecia lub nabycia akgji albo
udziatéw innego przedsiebiorcy, powodujacego uzyskanie co najmniej 25% glosow
na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspélnikéw, (1) objecia przez te sama
osobe funkgji cztonka organu zarzadzajacego albo organu kontrolnego u konkuru-
jacych ze soba przedsiebiorcéw oraz (Ill) rozpoczecia wykonywania praw z akcji
lub udziatéw objetych lub nabytych bez uprzedniego zgfoszenia przez instytucje fi-
nansowa w celu ich odsprzedazy lub przez przedsiebiorce w celu zabezpieczenia
wierzytelnosci.

Przejecie kontroli, o ktbrym mowa w art. 12 ust. 2 moze w mys$| ustawy nastapic¢
,poprzez nabycie lub objecie akcji, innych papieréw wartosciowych, udziatéw,
catosci lub czesci majatku lub w jakikolwiek inny sposob”.

Szczegblna procedure ustalania zasad przeprowadzenia transakcji wprowadza
art. 18 ust 2. Na mocy tego przepisu Prezes UOKiK moze na przedsiebiorce lub
przedsiebiorcéw zamierzajacych dokonac¢ koncentracji natozy¢ obowiazek lub
przyjac ich zobowiazanie okreslajac termin spetnienia tych warunkéw. Takie do-
datkowe postanowienie moze w szczegdlnosci zobowiazywac przedsiebiorcow
do:

— zbycia cafosci lub czesci majatku jednego lub kilku przedsiebiorcow,

—wyzbycia sie kontroli nad przedsiebiorca lub przedsiebiorcami bezposrednio
nieuczestniczacymi w koncentracji, w szczegélnosci przez zbycie okreslonego pa-
kietu akcji lub udziatéw, lub odwotania z funkcji cztonka organu zarzadzajacego
lub kontrolnego jednego lub kilku przedsiebiorcéw,

—udzielenia licencji praw wytacznych konkurentowi.

Tres¢ wskazanego przepisu odpowiada co do zasady kryteriom dopuszczalnosci
koncentracji przewidzianym w art. 8 ust. 2 in principio Rozporzadzenia 4064/89.
Polskie prawo nie zawiera natomiast regulacji odpowiadajacej unijnej normie
zawartej w art. 8 ust. 2 in fine, ktéry stanowi, ze ,decyzja uznajaca koncentracje
za zgodna ze wspolnym rynkiem obejmie réwniez ograniczenia bezposrednio
zwiazane z koncentracja i niezbedne dla wprowadzenia jej w zycie”, z ktérej to
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normy — o czym byta mowa powyzej — wynika miedzy innymi dopuszczalnos¢
stosowania w transakcjach dotyczacych koncentracji klauzuli o zakazie konku-
rencji.

Dopuszczalno$¢ stosowania klauzuli o zakazie konkurencji na gruncie pol-
skiego prawa moze budzi¢ w tych okolicznosciach watpliwosci. Powstaje bo-
wiem pytanie, czy wobec braku normy prawnej analogicznej do tej, ktéra
wprowadzit prawodawca europejski, Prezes UOKiK moze uzna¢ za dopusz-
czalng koncentracje, ktorej elementem jest klauzula o zakazie konkurencji, a
przede wszystkim, czy zgoda Prezesa UOKIiK obejmowac bedzie réwniez ten
element koncentragji. Jezeli uzna¢, ze w braku odpowiedniej podstawy praw-
nej, zgoda na koncentracje nie obejmuje ograniczeri konkurencji z nig zwiaza-
nych, to uzyskanie zgody na dokonanie koncentracji nie wytgczatoby odpowie-
dzialnosci przedsiebiorcéw w niej uczestniczacych z tytutu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje.

Wykfadnia celowosciowa przepiséw u.o.k.k. kaze przyjac interpretacje zgodnie
z ktérg zgoda na koncentracje obejmuje réwniez bedace jej czescia ograniczenia
konkurencji, w tym klauzule o zakazie konkurengji. Art. 17 u.o.k.k. wyraznie wska-
zuje, jakim warunkom musi odpowiada¢ dana koncentracja, aby Prezes UOKiK
mogt wydac zgode na jej dokonanie. Jezeli warunki te zostang spetnione, to mimo
ze elementem takiej transakgji bedzie np. klauzula o zakazie konkurencji, nalezy
uznac ja za dopuszczalna. Decyzja Prezesa powinna wskazywac na ograniczenia
konkurencji, do stosowania ktorych zobowiazali sie¢ przedsiebiorcy bioracy
udziat w koncentracji i w ten sposob sankcjonowac te ograniczenia. Za przyje-
ciem takiej wyktadni przemawia fakt, ze rozwigzanie przeciwne stanowitoby zbyt
daleko idace ograniczenie swobody dziatalnosci podmiotéw rynkowych, a takze
statoby w sprzecznosci z zasadami prawa konkurencji. Celem postepowania w
sprawach koncentracji jest bowiem niedopuszczenie do powstania lub umocnienia
sie pozycji dominujacej. Natomiast koncentracja przedsiebiorcéw jako taka jest
dopuszczalnym a z ekonomicznego punktu widzenia wrecz wskazanym kierun-
kiem rozwoju gospodarczego. Tymczasem niemozliwos¢ zastosowania w ramach
koncentracji klauzuli o zakazie konkurencji lub niepewnos¢ co do jej dopuszczal-
nosci mogtaby spowodowac znaczace zmniejszenie liczby koncentracji oraz ogra-
niczy¢ pewnos¢ obrotu.

W tej sytuacji powstaje pytanie o kryteria, jakimi powinien kierowac sie Prezes
UOKIK przy ocenie dopuszczalnosci wprowadzenia klauzuli o zakazie konkuren-
cji w ramach koncentracji. Przedstawione powyzej szczegétowe kryteria badania
dopuszczalnodci takich ograniczer stosowane przez organy unijne kazg uznac za
w petni uzasadnione korzystanie w toku postepowania prowadzonego przez Pre-
zesa UOKiK w mozliwie szerokim zakresie z dorobku orzecznictwa wspélnoto-
wego. Takie zachowanie — zwazywszy na ogromna liczbe zagadnier rozstrzyga-
nych przez organy unijne i stosunkowo duza dostepnosc¢ tych rozstrzygnie¢ — za-
owocowatoby prawdopodobnie z jednej strony uwzglednianiem przez przedsie-
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biorcow dorobku wspélnotowego w toku podejmowanych decyzji, z drugiej,
niezbedna w obrocie gospodarczym przewidywalnoscia rozstrzygnie¢ Prezesa
UOKIK.

Szczegblny problem w stosowaniu klauzuli o zakazie konkurencji w procesie kon-
centracji dotyczy sytuacji, kiedy przedmiotem transakgji jest przedsiebiorstwo, rozu-
miane jako zorganizowany zespé6t sktadnikéw. Poréwnanie regulacji unijnej z polskim
porzadkiem prawnym pozwala dostrzec, ze organy wspélnotowe —w zakresie kon-
troli koncentracji — przyjmuja rozumienie pojecia przedsiebiorstwa zblizone do tego,
jakim postuguije sie polski ustawodawca na gruncie prawa cywilnego®.

W przeciwienstwie do regulacji unijnej polska u.o.k.k. postuguje sie pojeciem
,przedsiebiorca”, precyzujac je w art. 4 pkt 1 przez odwotanie sie do definicji za-
wartej w Prawie dziatalnosci gospodarczej*® odpowiednio je rozszerzajac na po-
trzeby prawa konkurencji. Definicja ta ma charakter podmiotowy, co znaczaco
utrudnia stosowanie postanowier u.o.k.k. do koncentracji majacych za przedmiot
wylacznie przedsiebiorstwo w znaczeniu przedmiotowym lub jego czesc.

Pewna podstawa do rozszerzenia zakresu zastosowania u.o.k.k. moze by¢ posta-
nowienie art. 4 pkt 13, ktéry okresla czym jest ,przejecie kontroli”. Stanowi on, iz
przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub posrednie-
go uzyskania uprawnien, ktére osobno albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego
wptywu na okre$lonego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie
tworza w szczegblnosci:

— prawo do cafego albo do czesci mienia przedsiebiorcy,

— prawa lub umowy przyznajace decydujacy wptyw na sktad, wynik gtosowania
lub decyzje organéw przedsiebiorcy.

Natomiast art. 12 ust. 2 u.o.k.k. stanowi, ze obowiazek zgfoszenia koncentracji
dotyczy zamiaru przejecia kontroli, m.in. poprzez nabycie cafosci lub czesci majat-
ku jednego przedsiebiorcy przez innego przedsiebiorce.

Wyktadnia jezykowa powyzszego art. 4 pkt 13 wskazuje jednak wyraznie, ze
prawo do catego albo cze$ci mienia przedsiebiorcy traktowane bedzie jako
przejecie kontroli o ile skutkowaé bedzie uzyskaniem uprawnien, ktére umozli-
wiaja wywieranie decydujacego wplywu. Tymczasem z samej natury przejecie
przedsiebiorstwa (w znaczeniu przedmiotowym) lub jego czesci wynika, ze pod-
miot przejmujacy nie uzyska uprawnien, o ktérych mowa w odniesieniu do
podmiotu, ktérego przedsiebiorstwo przejmuije. Scista wyktadnia przepiséw pro-
wadzi wiec do wniosku, ze zbycie przedsiebiorstwa nie podlega kontroli z punktu
widzenia przepiséw o kontroli koncentracji.

Wyktadnia jezykowa nie odpowiada jednak wymogowi racjonalnosci i to z dwéch

¥ Por. art. 55" Kodeksu cywilnego.
2 Ustawa z 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 2000, Nr 101, poz. 1178,
z pbzn. zm).
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wzgledéw. Po pierwsze, przedstawione powyzej rozumienie pojecia przejecie kon-
troli wytaczytoby z zakresu kontroli Prezesa UOKIK duzg czes¢ koncentragji, ktére
podlegatyby jej w przypadku, jesli przedmiotem transakcji bytby przedsiebiorca. Po
drugie, rozwigzanie to bytoby niekorzystne dla podmiotéw bioracych udziat w kon-
centragji, gdyz uniemozliwiatoby im weryfikacje poprawnosci wprowadzonych ogra-
niczer w trybie kontroli procesu koncentracji, a co za tym idzie — w przypadku zasto-
sowania na przyktad klauzuli o zakazie konkurencji — narazato na odpowiedzialnos¢
z tytutu podejmowania praktyk ograniczajacych konkurencje. Nie sposéb réwniez
pominac¢ faktu, ze takie rozumienie przepiséw u.o.k.k. skutkowatoby powstaniem
znaczacych réznic pomiedzy prawem polskim a wspdlnotowym.

Z tego prawdopodobnie powodu Prezes UOKiK w swoich Wyjasnieniach*
uznaje, ze ,za przejecie kontroli w rozumieniu Ustawy nalezy réwniez uznac prze-
jecie kontroli nad przedsiebiorstwem”*. Zdaniem Prezesa UOKiK w braku definicji
przedsiebiorstwa w u.o.k.k. nalezy stosowac¢ definicje zawarta w art. 55" k.c. W
Swietle Wyjasnien, za przejecie kontroli nalezy uzna¢ takze ,nabycie czesci przed-
siebiorstwa, pod warunkiem iz nabywana czes¢ stanowi¢ bedzie zorganizowany
zesp6t sktadnikow materialnych i niematerialnych przedsiebiorstwa, stuzacych do
realizacji okreslonych celéw gospodarczych”*'.

Poglad zaprezentowany w Wyjadnieniach uzna¢ nalezy za stuszny w warstwie
celowosciowej, jednak trudno znalez¢ argumenty przemawiajace za jego uzna-
niem na de lege lata. Nie zmienia to faktu, ze praktyka orzecznicza traktuje zbycie
przedsiebiorstwa jako typowy przyktad przejecia kontroli w rozumieniu u.o.k.k., co
uznac nalezy za rozwigzanie racjonalne. Réwnoczednie niezbedne wydaje sie
wprowadzenie w ramach nowelizacji Ustawy wyraznej regulacji odnoszacej sie
wskazanej kwestii.

Przedstawione powyzej argumenty wskazuja z jednej strony na dopuszczalnos¢
dokonywania oceny klauzuli o zakazie konkurencji w ramach kontroli koncentra-
cji, z drugiej na racjonalnos¢ korzystania z dorobku unijnego w tej dziedzinie.

4. Stosowanie klauzuli o zakazie konkurencji w procesach koncentracji
niepodlegajacych notyfikacji

Nieporéwnywalnie trudniej przedstawia sie sytuacja przedsiebiorcéw, jezeli
koncentracja przez nich przeprowadzana nie podlega kontroli ex ante. Moze mie¢
to miejsce, o ile koncentracja podlega wytaczeniu na podstawie art. 13 u.o.k.k. W

> Wyjasnienia Prezesa Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw w zakresie kryteriéw zgfaszania
zamiaru koncentracji, Warszawa 2003 — dalej Wyjasnienia.

* Wyjasnienia ..., s. 12

31 JW
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warunkach krajowych, ze wzgledu na stosunkowo wysoki poziom obrotéw przed-
siebiorcy determinujacy potrzebe uzyskania zgody Prezesa UOKiK na dokonanie
koncentracji, opisana sytuacja dotyczy znacznej liczby koncentracji, czasami o zna-
czacym wplywie na dany rynek wiasciwy.

Polska regulacja nie przewiduje trybu wstepnej kontroli przeprowadzanej tran-
sakcji z punktu widzenia ich zgodnosci z prawem konkurencji. Tymczasem jak juz
wspomniano wprowadzenie klauzuli o zakazie konkurencji moze by¢ uznane za
praktyke ograniczajaca konkurencje, w szczegblnosci jako porozumienie o ogra-
niczaniu produkgji lub zbytu oraz o podziale rynku. Co wiecej, w przypadku, kie-
dy Prezes UOKIK stwierdzi istnienie klauzuli konkurencyjnej, nie istnieja klaro-
wne mechanizmy, ktére pozwolityby na uznanie takiego porozumienia za dopusz-
czalne.

Taka sytuacja rodzi r6znorakie skutki. Po pierwsze, w przypadku jesli Prezes
UOKIK uzna dane porozumienie za praktyke ograniczajaca konkurencje, moze
nafozy¢ kare pieniezng w wysokosci do 5 min € nie wiecej niz 10 % obrotu. Taka
decyzja doprowadzi¢ moze do znaczacego pogorszenia sytuacji finansowej przed-
siebiorcy, a w sytuacjach skrajnych nawet do upadtosci.

Ponadto art. 5 ust. 2 wprowadza norme o charakterze ius cogens, na mocy kt6-
rej porozumienia ograniczajace konkurencje, a wiec réwniez klauzula o zakazie
konkurencji, sa w catosci lub w odpowiedniej czesci niewazne. Tymczasem ist-
nienie takiej klauzuli jest niekiedy warunkiem ekonomicznej racjonalnosci trans-
akcji.

Przede wszystkim jednak nalezy zwrdéci¢ uwage na niestusznos¢ takiego rozwia-
zania z ekonomicznego punktu widzenia i jego dyskryminacyjny charakter. Istnieja-
cy stan prawny powoduije, ze zakres swobody przedsiebiorcéw w zakresie ksztatto-
wania stosunkéw umownych uzalezniony jest w duzej mierze od skali ich dziatal-
nosci z tym, ze szersze uprawnienia przyznaje on podmiotom o znaczacej pozycji
rynkowej.

Powyzsze argumenty wskazuja, ze koncentracje niepodlegajace notyfikacji, a
w szczeg6lnosci ograniczenia konkurencji stosowane w ramach tych transakgji,
w tym klauzula o zakazie konkurencji, powinny by¢ oceniane wedtug zasad
przyjetych przy kontroli koncentracji w trybie art. 12 i n. u.o.k.k. Ocena ograni-
czeri konkurencji, w oderwaniu od catosci dokonywanego procesu powoduje bo-
wiem utrate z pola widzenia rzeczywistych celéw i skutkéw ekonomicznych ich
wprowadzenia.

Nie ulega watpliwosci, ze w odniesieniu do wskazanych koncentracji przepisy
dziatu 11l u.o.k.k. nie moga by¢ stosowane wprost. Wydaje sie jednak dopuszczal-
ne stosowanie w tym zakresie ostroznej analogii. Przykfadem takiego postepowa-
nia moze by¢ tutaj praktyka organéw europejskich, ktére wszak dopuszczaty sto-
sowanie ograniczenh konkurencji, w tym klauzul o zakazie konkurencji, w ramach
procesu koncentracji jeszcze przed wprowadzeniem Rozporzadzenia 4064/89,
ktére dato po temu wyrazng podstawe. Wczesniej dopuszczalnos¢ tego typu po-
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rozumien opierano na wykfadni art. 81 TWE, ktérego art. 5 u.o.k.k. stanowi im-
plementacje.

Ustawa daje Prezesowi UOKiK znaczny zakres swobody w ocenie, czy dane
porozumienie ma charakter antykonkurencyjny. Art. 5 ust. 1 u.o.k.k. stanowi, ze
,zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji”. Dokonujac oceny cato-
Sci transakgji, ktorej czescig byta klauzula o zakazie konkurencji mozna dostrzec,
ze celem stron nie byfo ograniczenie konkurencji jako takie, ale raczej dazyty one
do zwiekszenia efektywnosci konkurencji. Taki jest bowiem zwykle cel dokona-
nia koncentracji, ktérego klauzula o zakazie konkurencji (czy inna) byta czescia.
Réwniez skutek antykonkurencyjny takiego porozumienia przedstawia sie zupet-
nie inaczej w przypadku kiedy ocenia sie go w kontekécie szerszego procesu ja-
kim jest koncentracja. W takiej bowiem sytuacji czesto nie spos6b méwic o ja-
kimkolwiek ograniczeniu konkurencji. Dzieje sie tak na przyktad w przypadku
przejecia kontroli (nad przedsiebiorca lub przedsiebiorstwem), jesli przedsiebior-
ca przejmujacy nie prowadzit dotychczas dziatalnosci na danym rynku. Zmiana
podmiotéw rynkowych nie skutkuje w takim przypadku zmiang struktury rynku
(przynajmniej w krétkim okresie). Natomiast w przypadku kiedy na rynku dziata
jeden lub kilka podmiotéw o silnej pozycji, koncentracja pomiedzy ich mniejszy-
mi konkurentami skutkowa¢ moze raczej zwiekszeniem konkurencyjnosci a nie
jej zmniejszeniem.

Proponowane rozwiazanie, wraz z postulowanym powyzej oparciem orzecznic-
twa w sprawach koncentracji na dorobku wspélnotowym, dawatoby ponadto
mniejszym przedsiebiorstwom szanse na wprowadzenie w ramach przeprowadza-
nej koncentracji takich ograniczen, ktére nie wykraczaja poza prog niezbednosci ze
wzgledu na charakter transakgji. Dopiero naruszenie tych zasad usprawiedliwiato-
by zastosowanie przez Prezesa UOKiK sankgji z tytutu stosowania praktyk ograni-
czajacych konkurencje. Takie rozwigzanie pozwolitoby réwniez na zachowanie
rownosci w traktowaniu podmiotéw réznej wielkosci.

Summary

A non-competition clause is one of the most popular restrictions used in concen-
tration. Otherwise, it is a very controversial arrangement due to its anticompetitive
effects. Such provisions may be declared prohibited as infringing competition under
both European and Polish law. Article 81 of the Treaty as well as article 5 of the Po-
lish Competition and Consumer Protection Act prohibits in particular limiting or
controlling production and sharing markets. In such circumstances delimitation be-
tween acceptable and permitted cases of a non-competition clause is necessary
from a legal certainty point of view.
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Likeness of European and Polish legal systems along with European Community’s
practice and experience give a chance to specify terms, that allow recognising the
non-competitive clause as lawful practice under the Polish law. Such rules resulted
from decisions of the Commission, judgements of the Court of Justice and Commis-
sion notices shall be implemented mainly by the Polish competition authority. This
solution is advisable, especially regarding to an accession of Poland to European
Union.

The article explains difficulties with an implementation of mention rules due to
differences between European and Polish law and shows available ways of interpre-
tation of Polish law resulted in liquidation of these differences. Moreover, problems
of applying non-competitive clause in concentration when prior notification is not
demand were described.
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