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Prawo konkurenciji czy prawo ochrony konkurenc;ji?
(od redaktora prowadzgcego)

Przedmiotem zainteresowania doktryny prawa sg czesto zagadnienia definicyjne i klasyfika-
cyjne. W obszarze tematycznym internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego
(IKAR) za istotne moze by¢ uznane rozréznienie prawa ochrony konkurencji od prawa konkurenciji.
To pierwsze uzna¢ mozna za wezsze — obejmuje ono bowiem swoim zakresem publicznoprawng
regulacje zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz regulacje kontroli koncentracji przed-
siebiorcéw. Prawo konkurencji mozna widzie¢ natomiast szerzej i, poza wskazanymi obszarami,
odnosic je rowniez do prawa nieuczciwej konkurencji (regulacja prywatnoprawna), prawa konsu-
menckiego (regulacja zaréwno publiczno-, jak i prywatnoprawna) oraz prawa pomocy publiczne;j
(regulacja publicznoprawna).

Przekazywany Czytelnikom numer 9/2014 iKAR-a obejmuje swoim zakresem wiasnie tak
szeroko rozumiane prawo konkurencji. Znajdziemy w nim teksty poswiecone publicznoprawnej
ochronie konkurencji, prawu konsumenckiemu, prawu nieuczciwej konkurencji i prawu pomocy
publicznej.

Artykuty poswiecone publicznoprawnej ochronie konkurencji koncentrujg sie na zagadnie-
niach proceduralnych. Jan Polanski z perspektywy prawnoporownawczej przedstawia programy
nagradzania informatoréw, ktére widzie¢ mozna jako istotne uzupetnienie znacznie bardziej roz-
powszechnionych programéw leniency. Dariusz Aziewicz poddaje analizie planowang reforme
unijnego systemu kontroli koncentracji w zakresie odnoszgcym sie do nabywania pakietow mniej-
szosciowych. W czesci zatytutowanej ,,Przeglad prawa i orzecznictwa” na szczegdlng uwage za-
stugujg natomiast rozbudowane refleksje dotyczgce waznych wyrokoéw sgdéw Unii Europejskich:
wyroku Sgdu UE w sprawie Intel i wyroku TSUE w sprawie Kone AG i in., ktérych autorami sg
odpowiednio Emilia Wardega i Robert Stefanicki.

Prawu konsumenckiemu poswiecona jest z kolei krytyczna glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z lutego 2014 r., w ktérym SN opowiedziat sie przeciwko rozszerzonej skutecznosci wyrokow
SOKIiK w sprawach dotyczgcych klauzul niedozwolonych, autorstwa Pawta Gutkowskiego i Mitosza
Malagi. Tematyke niezwykle aktualng — dotyczgcg nowej ustawy o prawach konsumenta — porusza
sprawozdanie z tddzkiej konferencji poswieconej szansom i zagrozeniom zwigzanym z przyjeciem
tek ustawy, autorem ktérego jest Mateusz Izbicki.

Prawa nieuczciwej konkurencji dotyczy natomiast artykut Macieja Marka, ktéry prezentuje,
nie raz juz dyskutowany na tamach iKAR-a, problem optat pétkowych. Pobieranie optat pétkowych
jako przejaw czynu nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu do rynku z pewnoscig bedzie
przedmiotem dalszego zainteresowania doktryny. Swiadczy o tym pazdziernikowy wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie SK 20/12.

Prezentowany numer iKAR-a zawiera takze teksty poswiecone prawu pomocy publicznej. Ich
redakcyjne opracowanie wymaga specjalistycznej wiedzy z tego obszaru — stgd moje podzieko-
wania za udzielong pomoc kieruje do dr. Lukasza Grzejdziaka z Uniwersytetu t6dzkiego. Bartosz
Wojtaczka analizuje efekt zachety w prawie pomocy publicznej, dowodzgc, ze pomoc ta musi
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Maciej Bernatt e  Prawo konkurencji czy prawo ochrony konkurencji?

stuzy¢ polityce gospodarczej panstwa, nie zas tylko poprawie sytuacji finansowej beneficjenta
wsparcia. Justyna Kulawik-Dutkowska w swoim artykule proponuje poprawng definicje pojecia
MSP. Tematyke pomocy publicznej zamyka omdéwienie wyroku Sadu UE w sprawie ABN Amro
Group autorstwa Wojciecha Podlasina.

Numer otwiera Wspomnienie o dr Monice Zielinskiej. Spotecznos¢ polskiego prawa konku-
rencji i regulacji poniosta wielkg strate.

Przygotowanie niniejszego numeru nie bytoby mozliwe bez pomocy recenzentow. Dlatego
tez serdecznie dziekuje za przekazane uwagi, ktore niejednokrotnie zmuszaty autorow artykutow
do doskonalenia swoich tekstéw.

Koniec roku to czas odpoczynku i przyjemnosci. Osobom, ktére nie majg jeszcze pomystu
na prezent Swigteczny (dla bliskich bgdz dla siebie) polecam omowienie przewodnika po popkul-
turze antytrustu.

Zapraszamy do lektury.

dr Maciej Bernatt
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Dr Monika Zielinska.
Wspomnienie

W dniu 1 listopada 2014 roku odeszta od nas, po dtugiej chorobie, dr Monika Zielinska,
adiunkt w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu t.odzkiego.

Dr Monika Zielinska ukonczyta prawo na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
t 6dzkiego w 2001 roku. W trakcie studiow byta zaangazowana w réznorodne inicjatywy studenckie,
a w szczegolnosci byta cztonkiem-zatozycielem todzkiego oddziatu Europejskiego Stowarzyszenia
Studentéw Prawa ELSA oraz wiceprezesem ds. dziatalnosci naukowej ELSA t6dz (1998-2000).

Od poczatku byta Ona zwigzana z Katedrg Prawa Gospodarczego jako seminarzystka, dokto-
rantka, adiunkt. Prace magisterskg, a nastepnie rozprawe doktorskg przygotowata pod kierunkiem
prof. dr hab. Marii Krélikowskiej-Olczak. Rezultaty Jej pracy naukowej zawsze byly znakomite.
Zostata laureatkg ogolnopolskiego konkursu ,Luminarz” na najlepszg prace magisterskg z zakre-
su prawa europejskiego. Celem pracy magisterskiej pt. ,Dziatalnos¢ przedsiebiorstw prasowych
a reguty konkurencji w Polsce i w Unii Europejskiej” (2001 r.) byta analiza specyfiki dziatalnosci
prasowej i przez ten pryzmat wskazywata na koniecznos¢ podjecia dziatan zmierzajgcych do
okreslenia szczegdlnego statusu oraz ustanowienia zasad dotyczgcych prasy w kontekscie dzia-
talnosci gospodarczej. Podnosita, ze jest to szczegdlnie istotne z punktu widzenia koncentraciji
wiasnosci w prasie, ktory to proces zagraza realizacji wolnosci prasy poprzez zmniejszenie do-
stepnych zrodet informaciji dla spoteczenstwa oraz niemoznos¢ odzwierciedlenia realnego plura-
lizmu opinii i pogladéw funkcjonujgcych w spoteczenstwie.

Byta réwniez absolwentkg studiéw podyplomowych: Rynek Nieruchomosci (Wydziat
Ekonomiczno-Socjologiczny UL, rok 2002) oraz Fundusze Unii Europejskiej (WPiA UL, rok 2004).
Jej zainteresowania naukowe, oprocz zagadnien prawnych, obejmowaty takze wybrane aspekty
psychologii. Ukonczyta w tym zakresie 2-letnie zawodowe studia podyplomowe: Terapia i Trening
Grupowy, kierunek: Trener Grupowy (Uniwersytet Warszawski, rok 2008).

Dr Monika Zielinska zostata laureatkg konkursu projektow badawczych Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego. Otrzymata grant na realizacje promotorskiego projektu badawczego do-
tyczacego swiadczenia ustug pocztowych (2006 r.). Problematyka prawa pocztowego stanowita
drugi obszar Jej zainteresowan naukowych. W ramach grantu odbyta m.in. konsultacje naukowe
na Uniwersytecie w Zurychu, w Parlamencie Europejskim, w Bundesnetzagentur (Bonn) oraz
w Wissenschaftliches Institut fur Infrastruktur und Kommunikationsdienste (Bad Honnef).

Stopien doktora nauk prawnych uzyskata na podstawie rozprawy pt. ,Polityka $wiadczenia
ustug pocztowych w prawie Unii Europejskiej” (2006). Rozprawa ta otrzymata entuzjastyczne re-
cenzje. Wedlug gtéwnej hipotezy badawczej rozprawy doktorskiej prawa wytgczne (monopol) nie
sg koniecznym warunkiem zagwarantowania powszechnej ustugi pocztowej. Stuszne byty wiec byty
postulaty dr M. Zielinskiej dotyczgce ograniczania lub znoszenia praw wytgcznych do swiadczenia
okreslonych ustug pocztowych, gdyz to wtadnie postawa panstw cztonkowskich, przyznajgcych
przedsiebiorstwom uzytecznosci publicznej prawa wylgczne, utrudniata funkcjonowanie rynku
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Maria Krélikowska-Olczak e Dr Monika Zielinska. Wspomnienie

wewnetrznego w sektorze ustug pocztowych. Dr Monika Zielinska konsekwentnie opowiadata sie
zatem za petng liberalizacjg swiadczenia ustug pocztowych.

Od 2012 roku Dr Monika Zielinska byta tez statym wspoétpracownikiem Centrum Studiéw
Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS). W ramach tej wspétpracy zredagowata zeszyt pocz-
towy internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego (iKAR 2014, 2(3)); miata tez
redagowac zeszyty pocztowe iKAR corocznie. Z prof. dr hab. Tadeuszem Skocznym zamierzata
takze napisa¢ komentarz do prawa pocztowego. Ciezka choroba zniweczyta te plany.

Doktor Monika Zielinska odeszta w petni sit twérczych. Jej Smier¢ pozbawita Wydziat Prawa
i Administracji UL lubianego i cenionego nauczyciela akademickiego, cztowieka niezwykle wraz-
liwego i otwartego, traktujgcego bardzo powaznie kazdg dyskusje naukowg i z bezstronng zyczli-
woscig wstuchujgcego sie w odmienne poglady. Wszyscy, ktdrzy mieli okazje Jg pozna¢ pozostang
pod Jej urokiem.

Maria Krélikowska-Olczak
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Jan Polanski*

Programy nagradzania informatorow
w prawie panstw europejskich
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Whioski koncowe

Streszczenie

W artykule przedstawiono instytucje programéw nagradzania informatoréw stanowigcg jeden
z nowych, w prawie konkurencji, mechanizméw utatwiajgcych wykrywanie porozumien karte-
lowych. Programy te majg w zatozeniu usprawni¢ wykrywalnos¢ karteli metodami reaktywnymi
m.in. poprzez ograniczenie uzaleznienia organow ochrony konkurencji od programow leniency we
wczesnych fazach postepowania. W artykule zostaly wskazane generalne zatozenia teoretyczne
lezgce u podstaw koncepcji oferowania nagrod pienieznych w zamian za dostarczanie wysokiej

* Absolwent prawa na Uniwersytecie Warszawskim oraz studiéw LLM z zakresu ekonomicznej analizy prawa (Law and Economics) na Uniwersytecie

w Utrechcie; e-mail: jan.j.polanski@gmail.com.
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jakosci informaciji, rozwigzania przyjete w prawie brytyjskim, wegierskim oraz stowackim, a takze
rekomendacje co do implementaciji tego rodzaju programow w praktyce.

Stowa kluczowe: wdrazanie prawa; kartele; programy nagradzania; nagrody; informatorzy;
wykrywalnos¢; Wielka Brytania; Wegry; Stowacja.

l. Wstep

Posréd zmian wprowadzonych w 2014 roku do polskiego systemu ochrony konkurencji,
zmiany dotyczgce instytucji umozliwiajgcych skuteczng walke z kartelami mozna uznac za jedne
z najbardziej istotnych. Uwzgledniajg one wprowadzenie do prawa polskiego takich rozwigzan,
jak: mozliwos¢ natozenia kar pienieznych na osoby zarzgdzajgce umysinie dopuszczajgce do
naruszenia przez przedsiebiorce wskazanych przez ustawe antymonopolowg zakazéw, objecie
tych osob programem tagodzenia kar (leniency), wykorzystywanie programu leniency plus oraz
instytucji dobrowolnego poddania sie karze. Prima facie mogtoby sie wydawac, ze zakres tych
zmian uwzglednia wszystkie najnowsze rozwigzania prawne wykorzystywane w zwalczaniu karteli.
W praktyce jednak narzedzia zwalczania i wykrywania karteli ulegajg ciggtem rozwojowi, a orga-
ny ochrony konkurencji opracowujg nowe metody wdrazania regut konkurencji. Chociaz zatem
zakres zmian wprowadzonych do polskiego prawa konkurencji jest znaczacy, to trudno uznaé je
za swego rodzaju antymonopolowy odpowiednik historiozoficznego ,korca historii”.

W niniejszym artykule omowiono jedng z nowych metod wykorzystywanych w wykrywaniu
karteli, tj. oferowanie nagréd pienieznych informatorom wspoétpracujgcym z organami ochrony
konkurencji. Tego rodzaju programy ukierunkowane sg co do zasady na wynagradzanie osob fi-
zycznych, ktére nie ponoszg odpowiedzialnosci za funkcjonowanie kartelu, ale zarazem posiadajg
dostep do dowodow lub dobrej jakosci informacji na temat ich dziatania. W zatozeniu instytucja ta
odrdznia sie zatem od programow tagodzenia kar. Obejmuje ona tez krgg podmiotow majgcych
lepszy dostep do informacji niz zwykli zawiadamiajacy, np. konsumenci podejrzewajgcy zmowe.
Chociaz tego typu rozwigzania nie sg jeszcze powszechnie stosowane, wzrost zainteresowania
takimi mechanizmami jest dostrzegalny. Programy te zostaty w ostatnich latach wprowadzone
w Wielkiej Brytanii, na Wegrzech, a w roku 2014 réwniez na Stowacji. Na gruncie czysto teore-
tycznym mozliwo$¢ przyjecia takiego programu zostata odnotowana przez przedstawicieli nider-
landzkiego organu ochrony konkurencji'. Bardziej szczegétowej analizie podlegata w Stanach
Zjednoczonych?. Funkcjonowanie programéw nagradzania spotkato sie réwniez z zainteresowa-
niem w literaturze polskiej®.

Niniejszy artykut koncentruje sie na kwestii tego, jak programy nagradzania mogg by¢ uksztat-
towane w praktyce i odwotuje sie w tym zakresie do rozwigzan implementowanych do tej pory
w panstwach europejskich. Artykut podzielony jest na trzy czesci. Pierwsza ma charakter teoretycz-
ny, kolejne dwie praktyczny. W pierwszej czesci przedstawiono gtdwne powody zainteresowania

1 Wzmianka o mozliwo$ci rozwazenia implementacji programu nagradzania pojawia sie, przyktadowo, w wypowiedziach przewodniczgcego niderlandzkiego
organu ochrony konkurencji, zob.: C. Fonteijn, The importance of innovation in the detection of anticompetitive practices, ,Concurrences” 2014, Nr 2, s. 17.

2 Government Accountability Office (GAO), Criminal Cartel Enforcement: Stakeholder Views on Impact of 2004 Antitrust Reform Are Mixed, but Support
Whistleblower Protection. Raport. Pobrano z: http://www.gao.gov/assets/330/321794.pdf.

3 Do koncepcji stosowania nagrod pienieznych w prawie konkurencji odwotuje sie, miedzy innymi, dr Bartosz Turno, ktory analizuje poglady doktryny
zagranicznej w tym zakresie i uznaje mozliwos$¢ implementacji tego rodzaju programu do prawa polskiego za ,wartg rozwazenia”, zob.: B. Turno, Leniency.
Program fagodzenia kar pienieznych w polskim prawie ochrony konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, rozdziat 1V, pkt 2.10 oraz rozdziat VI, pkt 4.3.
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nagrodami pienieznymi jako potencjalnym elementem systemu wdrazania prawa. W cze$ci dru-
giej zostaty oméwione rozwigzania przyjete w Wielkiej Brytanii, na Wegrzech oraz na Stowac;ji.
Po tym oméwieniu, w czesci trzeciej, przedstawiono rekomendacje, co do sposobu ksztattowania
tego rodzaju programow.

Il. Nagrody dla informatoréw

Chociaz jak do tej pory stosunkowo niewiele organow ochrony konkurencji zdecydowato sie na
wykorzystanie programéw nagradzania informatoréw, w praktyce istnieje niewiele zdecydowanych
argumentow przeciwko ich funkcjonowaniu®. Jednoczesnie mozna wskazac na istotne przestanki
przemawiajgce za wynagradzaniem informatorow, ktérzy sg w stanie dostarczy¢ organowi ochrony
konkurencji informac;ji lub dowodéw dobrej jakosci. Ponizej przedstawiono generalne zatozenia
lezace u podstaw koncepcji stosowania programéw nagradzania oraz podstawowe argumenty
ekonomiczne i spoteczno-prawne przemawiajgce za funkcjonowaniem tego rodzaju programow.

1. Wdrazanie prawa a nagrody dla podmiotéw prywatnych

Problem oferowania nagrdd pienieznych za udziat podmiotéw prywatnych we wdrazaniu norm
prawa publicznego osadzi¢ mozna w szerszym kontekscie relacji pomiedzy podmiotami prywatnymi
a podmiotami publicznymi na gruncie systemu wdrazania prawa. Co do zasady nie jest bowiem
wykluczone istnienie systemu prawnego, ktéry przewidujgc istnienie norm majgcych gwarantowac
ochrone interesu publicznego, pozostawia zarazem wdrazanie tych norm podmiotom prywatnym.
Innymi stowy, udziat podmiotéw publicznych we wdrazaniu norm prawa publicznego moze zostaé
ograniczony do minimum, przy jednoczesnym zachowaniu faktycznego egzekwowania nakazéw
wyrazonych w przepisach prawa.

Mozna wskazac cztery gtéwne fazy procesu wdrazania prawa: nadzorowanie przestrzegania
prawa oraz wykrywanie naruszen, prowadzenie postepowan zmierzajgcych do ukarania podmiotow
naruszajgcych prawo, rozstrzygniecie, wykonanie kary®. W kazdej z tych faz zadania zwigzane
z wdrazaniem prawa przypisane moga by¢ organom publicznym lub prywatnym®. Historia amery-
kanskiego systemu wdrazania prawa dostarcza najbardziej wyraznego, bo wcigz dobrze zacho-
wanego, obrazu systemu wdrazania prawa o znaczaco ,sprywatyzowanym” charakterze. W fazie
nadzorowania przestrzegania prawa i wykrywania naruszen przyktadem takiego rozwigzania jest
rozbudowany system listdw gonczych i nagrdd, jaki w praktyce amerykanskiej funkcjonowat jeszcze
pod koniec XIX w. na obszarach zachodnich Stanéw Zjednoczonych, a dzis wykorzystywany jest
w odniesieniu do 0sob podejrzanych o dziatalno$¢ terrorystyczng i inne najpowazniejsze narusze-
nia prawa’. W odniesieniu do fazy postepowania, element ten zachowat sie w tzw. pozwach qui

przede wszystkim do kwestii wiarygodnosci $wiadkéw, mozliwego negatywnego wptywu tych programéw na zachowania przedsiebiorcéw oraz przeci-
wskazan ,etycznych”. Przeglad tego rodzaju zastrzezen przedstawiono w ramach prac nad reformg amerykanskiego systemu wdrazania prawa, zob.:
GAO, Criminal Cartel Enforcement..., s. 36—45. Uwagi w tym zakresie przedstawia rowniez Andreas Stephan, zob.: A. Stephan, /s the Korean Innovation
of Individual Informant Rewards a Viable Cartel Detection Tool?, CCP Working Paper 14-3 (2014), s. 19-22.

5 W. Kovacic, Private Monitoring and Antitrust Enforcement: Paying Informants to Reveal Cartels, ,The George Washington Law Review” 2001, Vol. 69,
s. 773.

6 Qgraniczenia w tym zakresie sg jednak bardziej widoczne w odniesieniu do fazy rozstrzygania, ktéra z uwagi na przesgdzenie o winie i decyzje
o zastosowaniu kary (tj. przymusu) bedzie raczej powierzana organom publicznym.

7 C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic, The Impact of Leniency and Whistleblowing Programs on Cartels, ,International Journal of Industrial Organization”
2006, Vol. 24, s. 1243.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 9(3)



13

Jan Polanski e  Programy nagradzania informatoréw w prawie panstw europejskich

tam®. Podobnie w przypadku wymierzenia kary, np. pozbawienia wolnos$ci, sama kara moze zostac
wykonana przez organy publiczne lub podmioty prywatne za przyzwoleniem wtadzy publicznej.

W tym konteks$cie, majgc na uwadze to, ze niniejszy artykut koncentruje sie na etapie wykry-
wania karteli, zasadne jest wyszczegolnienie rodzajow metod, jakimi naruszenia prawa konkurenciji
moga by¢ wykrywane. Wyrdzni¢ mozna dwie takie grupy metod: reaktywne i proaktywne®. Metody
reaktywne obejmujg te sposoby wykrywania naruszen, ktére opierajg sie na podejmowaniu dzia-
tan w odpowiedzi na informacje naptywajgce do organu ochrony konkurencji ,z zewnatrz”. Tym
samym jako reaktywne sposoby wykrywania naruszen sklasyfikowaé mozna przede wszystkim:
dziatanie w oparciu o zawiadomienia lub skargi, wspotprace z informatorami oraz wspotprace
z samymi podmiotami naruszajgcymi prawo. Proaktywne sposoby wykrywania obejmujg z kolei
przyktadowo takie dziatania, jak obserwacja rynkéw lub obserwacja podmiotéw, ktére dawniej na-
ruszyty prawo. W odniesieniu do metod proaktywnych znaczna uwaga po$wiecana jest w ostatnich
latach réwniez ekonomicznemu badaniu rynkéw (market screening)'®.

Mimo rozwoju proaktywnych metod wykrywania porozumien antykonkurencyjnych, nale-
zy jednak zwrdci¢ uwage, ze juz na ptaszczyznie teoretycznej mozna wskazag, iz wykrywanie
porozumien kartelowych wymaga dobrze funkcjonujgcego systemu wykrywalnosci reaktywne;.
Uzasadnienie dla takiego uksztattowania systemu wykrywalnosci naruszen prawa wynika w prak-
tyce ze sposobu alokacji informacji o naruszeniach prawa''. Majgc na uwadze, ze organy ochro-
ny konkurencji odpowiadajg za wdrazanie prawa na w zasadzie nieograniczonej liczbie rynkéw,
biezace przetwarzanie pochodzgcych z nich informaciji przez jeden centralnie ulokowany organ
jest niemozliwe. Naruszenia prawa dokonywane sg bowiem ,daleko” od organéw ochrony kon-
kurencji i samodzielne zdobycie informacji o nich przez te organy jest kosztowne. Koszt zdobycia
tego rodzaju informaciji jest tym nizszy, im ,blizej” naruszenia znajduje sie podmiot obserwujgcy.
W praktyce kazdy z podmiotow wystepujgcych na gruncie reaktywnych mechanizmow wykrywa-
nia naruszen posiada informacje lepsze niz organ ochrony konkurencji i napotyka na mniejszy
koszt zdobycia tych informacji.

Wiekszos¢ organdw ochrony konkurencji opiera swojg zdolno$¢ wykrywalnosci reaktywnej
na dwoch zinstytucjonalizowanych mechanizmach wykrywania naruszenh. Nalezg do nich systemy
skarg lub zawiadomien oraz programy tagodzenia kar'2. W przypadku podmiotéw skarzgcych lub
zawiadamiajgcych informacje udostepniane przez te podmioty sg jednak zazwyczaj niewystar-
czajgce do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia postepowania. Skargi i zawiadomienia jako
instytucje prawne nie odpowiadajg zarazem potrzebom informatoréw ,wewnetrznych”, ktérzy po-
dejmujgc wspotprace z organami ochrony konkurencji, narazajg sie na negatywne konsekwencje
takiej wspotpracy. Natomiast w przypadku programéw fagodzenia kar samodzielne wyjawienie
swojego udziatu w naruszeniu wigze sie z konieczno$cig rezygnaciji z antykonkurencyjnych zy-

przettumaczy¢ jako: ,[ten] ktéry pozywa w tej sprawie w imieniu Krola, jak i w swoim wtasnym”. Obszerng analize tego rodzaju postgepowan przedstawia
William Kovacic, zob.: W. Kovacic, Whistleblower Bounty Lawsuits as Monitoring Devices in Government Contracting, ,Loyola of Los Angeles Law
Review” 1996, Vol. 29.

9 International Competition Network (ICN), Anti-Cartel Enforcement Manual: Cartel Case Initiation, s. 6. Pobrano z: http://www.internationalcompeti
tionnetwork.org/uploads/library/doc628.pdf.

10 R. Abrantes-Metz, Proactive vs Reactive Anti-Cartel Policy: The Role of Empirical Screens. Pobrano z: http://ssrn.com/abstract=2284740.

1" Dotyczy to nie tylko wdrazania prawa konkurengji, lecz takze innych form nadzoru nad rynkami, zob.: A. Dyck, A. Morse, L. Zingales, Who Blows the
Whistle on Corporate Fraud?, NBER Working Paper No. 12882, s. 36-38.

12 |CN, Anti-Cartel Enforcement Manual..., s. 10.
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skow. Ponadto samodzielne wyjawienie naruszenia jest mato atrakcyjne, jezeli organ ochrony
konkurenciji i tak nie bylyby w stanie wykry¢ danego porozumienia, a samo porozumienie jest
zyskowne i stabilne’3.

Na gruncie teoretycznym wyrézni¢ mozna dwa rodzaje programdéw nagrod pienieznych.
Pierwszy z nich ukierunkowany jest na przedsiebiorcéw mogacych obecnie korzysta¢ z progra-
mow tagodzenia kar. Na gruncie tego rodzaju programow, ktore okreslic mozna mianem ,rozsze-
rzonych programow leniency”, podmiot wystepujgcy z wnioskiem leniency poza odstgpieniem od
natozenia kary mogtby rowniez skorzystaé z dodatkowej nagrody finansowanej z kar natozonych
na innych cztonkow kartelu'#. W przypadku drugiego typu programéw, nagradzany jest nie przed-
siebiorca zgtaszajgcy naruszenie, ale podmiot indywidualny, np. pracownik przedsiebiorcy, ktory
zdobyt informacje o naruszeniu. Chociaz na gruncie teoretycznym te dwa rodzaje programow
nagradzania omawiane sg niekiedy tgcznie, niniejszy artykut koncentruje sie na nagrodach dla
informatoréw indywidualnych, poniewaz jedynie ten rodzaj programéw zostat obecnie poddany
praktycznemu stosowaniu.

2. Destabilizacja karteli

Podobnie jak w przypadku samego faktu obowigzywania regut konkurencji, przede wszystkim
natomiast podobnie jak w przypadku programoéw tagodzenia kar, oferowanie nagrod za dostarczanie
informacji o naruszeniach ma na celu destabilizacje karteli'®. Chociaz kartele mogg w pewnych
okresach swojego istnienia zyskiwac stabilnos¢, ich istotg jest to, ze w swej naturze pozostajg
one formg koordynacji o charakterze niestabilnym. Wzrost kosztéw funkcjonowania kartelu jest
w tym kontekscie czynnikiem sprawiajgcym, ze kartel albo upada, albo w ogdle nie powstaje.

Wzrost kosztéw funkcjonowania karteli w przypadku istnienia w systemie prawnym programow
nagradzania informatoréw wynika z dwéch faktow. Po pierwsze, istnienie tego rodzaju programu
moze zmuszac przedsiebiorce do ,przekupywania” swoich pracownikdw poprzez wreczanie im
Japowek” za niekorzystanie z programoéw nagradzania'®. Pojecia ,przekupywania” i ,wreczania
tapowek” majg w tym kontekscie charakter umowny. Chociaz w praktyce proces ten moze przy-
biera¢ inng forme, jego istotg jest to, ze przedsiebiorca, chcgc unikngé sytuacji, w ktorej jego
pracownik zgtosi sie do organu ochrony konkurenciji, zaczyna podejmowac dziatania majgce na
celu zabezpieczenie sie przed takg mozliwoscig. Zagwarantowanie satysfakcji finansowej swo-
im pracownikom w ramach wyptacenia ekwiwalentu hipotetycznej nagrody (ewentualnie sumy
mniejszej, ale wyptacanej na przestrzeni pewnego okresu), stanowi takie wtasnie zabezpieczenie.
Wreczanie takich ,tapéwek” powoduje jednak, ze dziatalnos¢ kartelu staje sie mniej zyskowna.
Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet w przypadku braku rzeczywistej wyptaty tego rodzaju
~Swiadczen” przedsiebiorca decydujacy sie na dziatalnos¢ w kartelu rowniez ponosi dodatkowe
koszty. Sg to koszty zwigzane z wiekszym ryzykiem wykrycia kartelu. Innymi stowy, dziatalnosc¢
kartelu staje sie mniej atrakcyjna, poniewaz wieksza jest szansa, ze kartel zostanie wykryty, a na

13 Ciekawe uwagi w zakresie skutecznosci programéw leniency w wykrywaniu najbardziej szkodliwych karteli przedstawia Maarten Pieter Schinkel,
zob.: M.P. Schinkel, Balancing Proactive and Reactive Cartel Detection Tools, OECD, DAF/COMP(2013)23, s. 3-5.

4 Analize ,rozszerzonych” programoéw leniency przeprowadzajg: C. Aubert i inni, The Impact of Leniency...; P. Buccirossi, G. Spagnolo, Optimal Fines
in the Era of Whisteblowers, Lear Research Paper No. 05-01 (2005).

5 C. Aubert i inni, The Impact of Leniency..., s. 1251-1252.
16 |bidem, s. 1252.
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przedsiebiorce zostanie natozona kara finansowa. Wzrost ryzyka natozenia kary stanowi tym
samym dodatkowy koszt.

Co wiecej, aby doprowadzi¢ do destabilizacji przynajmniej czesci karteli, nagroda oferowa-
na przez organ ochrony konkurenciji nie musi by¢ skrajnie wysoka. Wynika to z faktu, ze cztonek
kartelu nie wie, ktory z pracownikéw moze byé chetny do skorzystania z programu’’. Dotyczy
to zaréwno pracownikéw bytych, obecnych, jak i tych, co do ktérych zachodzi realne ryzyko, ze
o dziatalno$ci kartelowej przedsiebiorcy mogg dowiedzie¢ sie w kazdej chwili. Tym samym ogélny
efekt destabilizacyjny nagrody oferowanej na gruncie programu ulega zwielokrotnieniu w stopniu
odpowiadajgcym liczbie podmiotdw mogacych potencjalnie skorzystac z programu. Takie ekono-
miczne wytltumaczenie zasadnosci korzystania z programéw nagradzania odpowiada zarazem
rozumowaniu czysto intuicyjnemu. Dziatalnos¢ kartelowa jest mniej atrakcyjna, gdy cztonkowie
kartelu muszg liczy¢ sie nie tylko z tym, ze z powodoéw finansowych ,zdradzi¢” moze ich tylko
konkurent, lecz takze muszg nadzorowac¢ dziatania kazdej innej osoby, ktéra moze dojs¢ do prze-
konania, ze optacalne jest skorzystanie z nagrody'®. Konstrukcja kartelu zaczyna tym samym
przypominaé¢ konstrukcje domku z kart, ktéry moze sie zawali¢ w kazdej chwili, o ile tylko jeden
Z jego elementéw okaze sie niestabilny.

3. Motywacja do wspétpracy

Argument ekonomiczny przemawiajgcy za funkcjonowaniem programow nagrod opiera sie
na zatozeniu, ze kartele mozna destabilizowac i zwalcza¢ poprzez zwiekszanie kosztu ich funk-
cjonowania. W ujeciu tym zaktada sie zarazem, ze informatorzy sg ,amoralni” i dziatajg ,racjonal-
nie”, a co za tym idzie nie bedg zgtasza¢ organom ochrony konkurencji naruszen, o ile nie bedg
odnosili z tego rzeczywistych korzysci. Praktyka pokazuje jednak, ze informatorzy zgtaszajg na-
ruszenia organom ochrony konkurencji takze z powodu ,poczucia obowigzku™'®. Przykiad takiej
sytuacji stanowi chociazby historia Stanleya Adamsa, ktory w latach osiemdziesigtych wyjawit
Komisji Europejskiej fakt naruszen regut konkurenciji na rynkach witamin2C. Fakt, ze informatorzy
niekoniecznie dziatajg zgodnie z zatozeniami lezgcymi u podstaw uproszczonych ekonomicznych
modeli wymaga odniesienia sie do powodéw, dla ktérych nagrody dla informatoréw sg rozwigza-
niem zasadnym z uwagi na okolicznosci inne niz samo tylko uzasadnienie ekonomiczne.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz sam fakt, ze niektérzy informatorzy sg sktonni wspot-
pracowac z organami ochrony konkurencji z pobudek moralnych, nie oznacza, ze jest to postawa
typowa. Nalezy zwréci¢ uwage, ze co do zasady informatorzy mogg by¢ niesktonni do jakiejkolwiek
kooperaciji z organami publicznymi, poniewaz wigze sie to ze znaczacym ryzykiem wystgpienia
negatywnych konsekwenciji takiej wspoétpracy. W tym kontekscie nagroda pieniezna wyptacana
za wspotprace stanowi element rownowazacy wptyw tych potencjalnie negatywnych skutkow na
decyzje podejmowane przez osoby moggce stac sie informatorami.

8 Tym samym efekt destabilizujgcy programu nagradzania moze by¢ nawet silniejszy niz w przypadku programu leniency, poniewaz cztonkowie kar-
telu musza monitorowa¢ zachowania wiekszej liczby podmiotéw, zob.: W. Kovacic, Bounties as Inducements to Identify Cartels, [w:] C-D. Ehlermann,
|. Atanasiu (red.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels, Hart Publishing, 2007, s. 588. Z polskiego punktu wi-
dzenia warto tez zauwazy¢, ze taki destabilizujgcy efekt programu nagradzania moze by¢ szczegdlnie istotny w przypadku, gdy w odniesieniu do danej
kategorii naruszen ostabiona jest efektywnos¢ programu leniency. Niektorzy autorzy zwracajg uwage na to, ze w przypadku prawa polskiego skutecznos¢
leniency moze by¢ ostabiona w odniesieniu do zmdéw w przetargach publicznych, vide: B. Turno, Leniency..., rozdziat V, pkt 1.2.

19 W odniesieniu do wdrazania prawa w obszarze nadzoru nad obrotem papierami wartosciowymi: G. Rapp, Mutiny by the Bounties? The Attempt to
Reform Wall Street by the New Whistleblower Provisions of the Dodd-Frank Act, ,Brigham Young University Law Review” 2012, Issue 1, s. 110-111.

20 Sprawa Stanleya Adamsa omawiana jest przez Andreasa Stephana, zob.: A. Stephan, /s the Korean..., s. 11-15.
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Sprawa Stanleya Adamsa, o ktérej wspominano powyzej, stanowi dobry przykfad tego, jakie
konsekwencje moga wyptywac z podjecia wspotpracy z organem ochrony konkurencji. Warto zatem
przypomniec, jak zakonczyta sie sprawa Adamsa. W wyniku udostepnienia materiatu dowodowego
zebranego przez Komisje Europejskg stronom postepowania, w tym dowodoéw dostarczonych przez
informatora, tozsamos¢ informatora zostata ujawniona. W efekcie tego, Adamsowi postawiony
zostat zarzut szpiegostwa przemystowego na gruncie prawa szwajcarskiego, czego dalszym na-
stepstwem byto skazanie na kare pozbawienia wolnosci. Adams stracit rowniez wszystkie srodki
do zycia, a jego wiasna dziatalnos¢ gospodarcza musiata zosta¢ zakornczona z uwagi na bankru-
ctwo. Wspoétpraca Adamsa z Komisjg Europejskg skutkowata takze negatywnymi nastepstwami
w odniesieniu do cztonkéw rodziny informatora?!.

Chociaz sprawa Adamsa ma charakter historyczny i w znacznej mierze moze przejaskra-
wiaé zagrozenia, jakie muszg bra¢ pod uwage informatorzy, to co do zasady odzwierciedla ona
najistotniejsze problemy, jakie wigzg sie z dziatalnoscig informatorow. Nawet bowiem w sytuacji
zagwarantowania przez organ ochrony konkurencji petnej anonimowosci informatorowi, ryzyko
ujawnienia jego tozsamosci nie zanika. Cztonkowie kartelu wcigz mogg samodzielnie ustalic,
np. w ramach postepowan wewnetrznych, w jaki sposéb informacje dotarty do organu ochrony
konkurencji. Ryzyko to jest istotne przede wszystkim w odniesieniu do tych informatoréw, ktorzy
nadal sg pracownikami przedsiebiorcy bedgcego cztonkiem kartelu??. Po pierwsze, wigze sie to ze
znaczgcym prawdopodobienstwem utraty zatrudnienia®3. Po drugie, ze stygmatyzacjg spoteczng
wynikajgcg z faktu ,zdradzenia” wspoétpracownikdéw oraz samego przedsiebiorcy, ktéry zatrudniat
informatora2*. Problem ten ma réwniez wymiar psychologiczny, poniewaz informator aktywnie wy-
stepuje przeciwko swojemu pracodawcy, wzgledem ktorego dotychczas byt lojalny?5. W praktyce
stres zwigzany z wystepowaniem w charakterze informatora, a takze napiecie psychologiczne
mogace by¢ wynikiem wspdtwystepowania sytuacji opisanych powyzej, wptywajg tez na ogdlng
sytuacje zyciowg informatoréw, w tym ich zycie rodzinne i osobiste?®.

Decyzja o dobrowolnej wspétpracy przynosi zarazem informatorowi niewiele ponad ewentual-
ne poczucie moralnej satysfakcji?’. Majgc na uwadze, ze wspétpraca z organami publicznymi nie
przynosi zadnych rzeczywistych korzysci, a sprowadza jednoczes$nie realne ryzyko wystgpienia
skutkdw negatywnych, bierno$¢ potencjalnego informatora staje sie postawg naturalng. Postawa
taka jest tym bardziej uzasadniona, gdy wezmie sie pod uwage, ze w spotecznym odczuciu dziatal-
nos¢ karteli moze by¢ oceniana mniej krytycznie niz przez prawnikéw lub ekonomistoéw zajmujgcych
sie prawem antymonopolowym. W tym kontekscie wspétpraca z organem ochrony konkurencji,
o ktérym informator wie jedynie, ze walczy on ze ,zmowami cenowymi”, a takze sprowadzanie

21 |bidem, s. 14.

22 Nawet w przypadku istnienia regulacji zabezpieczajgcych przed aktami zemsty, byty informator moze utracié¢ jakiekolwiek realne mozliwosci osiggania
postepow w swojej karierze oraz awanséw, zob.: W. Kovacic, Bounties as Inducements..., s. 576.

23 Niekiedy moze to oznacza¢, ze byly informator moze by¢ zmuszony do zmiany branzy, w ktorej dotychczas pracowat, zob. A. Dyck i in., Who Blows
the Whistle..., s. 30-31; A. Stephan, Is the Korean..., s. 16; G. Rapp, Mutiny..., s. 113-114.

24 A. Dyck i in., Who Blows the Whistle..., s. 30; W. Kovacic, Bounties as Inducements..., s. 576.

25 Jak zwraca na to uwage Andreas Stephan: ,struktury korporacyjne sg zazwyczaj tak skonstruowane, aby zagwarantowac, ze pracownicy bedg
zachowywac sie w zgodzie z interesem korporacji i ze nie beda przedstawia¢ informacji poufnych lub zastrzezonych osobom spoza korporacji. Nawet
jezeli nie okresla sie w tym zakresie zadnych formalnych regut postepowania, pracownicy beda zazwyczaj rozumieli, ze brudéw nie pierze sie w miejscu
publicznym”, zob.: A. Stephan, Is the Korean..., s. 11.

26 W sprawach, w ktorych tozsamos¢ informatoréw staje sie publicznie znana, co moze prowadzi¢ do aktéw zemsty inspirowanych przez strony, ktorych
interesy zostaty naruszone w wyniku wyjawienia faktu naruszenia prawa, sytuacje takie moga skutkowa¢ nawet takimi zdarzeniami, jak rozpad zycia
rodzinnego informatoréw, naduzywanie alkoholu, zazywanie narkotykéw, zob.: G. Rapp, Mutiny..., s. 116-117, A. Stephan, Is the Korean..., s. 17-18.

27 Na temat poréwnania korzysci i kosztéw zwigzanych z udzielaniem informacji o zabronionej dziatalnosci: A. Dyck i in., Who Blows the Whistle..., s. 62—63.
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na siebie konieczno$ci udzielania pracownikom administracji pomocy na przestrzeni dtugotrwa-
tego postepowania, cho¢ moze by¢ uznane za przejaw pozytywnej postawy obywatelskiej, jest
zarazem zachowaniem, ktére trudno uzna¢ za prawdopodobne.

lll. Programy nagradzania informatoréw w praktyce

Jak wskazano wczeséniej, znaczna liczba programow nagradzania informatoréw funkcjonuje
np. w Stanach Zjednoczonych. Dotyczy to zaréwno postepowan qui tam w odniesieniu do wytu-
dzen, jak i spraw z zakresu prawa podatkowego oraz nadzoru nad obrotem papierami wartos-
ciowymi?8, Podobna sytuacja zachodzi w Korei Potudniowej, tj. kraju kulturowo znacznie réznym
od Stanow Zjednoczonych, gdzie nagrody przyznawane sg za dostarczanie informacji o takich
naruszeniach prawa, jak np.: ktusownictwo, uchylanie sie od poboru, uchylanie sie od ptacenia
podatkéw oraz dystrybuowanie zakazanych produktéw spozywczych?®. Chociaz programy nagra-
dzania nie stanowig standardowego instrumentu wspomagajgcego wykrywalnos¢ karteli, mozna
odnie$¢ wrazenie, ze zyskujg one coraz wigksze zainteresowanie ze strony organéw ochrony
konkurenciji. W niektorych panstwach zyskaty one natomiast jednoznaczne poparcie wyrazajgce
sie w praktycznej implementacji. Pierwszy tego rodzaju program zostat wprowadzony w zycie
juz w 2002 roku przez potudniowokoreanski organ ochrony konkurencji®?. Poza Koreg programy
nagradzania informatorow wykorzystywane sg tez przez niektore inne azjatyckie organy ochrony
konkurencji®'. Ponizej analizie poddano programy wprowadzone dotychczas w panstwach euro-
pejskich, tj. program brytyjski, wegierski oraz stowacki.

1. Wielka Brytania

Na gruncie programu wprowadzonego w 2008 roku w Wielkiej Brytanii nagrody wyptacane
moga by¢ informatorom, ktérzy dostarczajg organowi ochrony konkurenciji informacji o najpowaz-
niejszych naruszeniach kartelowych (hard-core cartels)32. Brytyjski organ ochrony konkurencji
posiada znaczgcy zakres uprawnien dyskrecjonalnych w odniesieniu do procesu przyznawania
nagrod, ktérych poziom moze wynie$¢ do 100 000 funtow33. Wysokosé ta stanowi jedynie gérny
putap nagrod i w praktyce wyptacane nagrody mogg by¢ nizsze. Poza gorng granicg wysokosc¢
nagrod nie jest okreslona w zaden szczegdlny sposéb, a sam program nie przewiduje zadnej
formalnej metody obliczania wysokosci wyptacanych nagréd. Na gruncie programu wskazuje sie
jednak, jakie okolicznosci majg istotne znaczenie z punktu widzenia organu ochrony konkurencji
przy ustalaniu ostatecznej wysokosci nagrod3*. Kwestie te dotyczg, przyktadowo, jakosci dostar-
czonych informaciji, skali negatywnych efektéw wywotanych przez naruszenie, a takze wysitku

system nagrod dla informatoréw wykorzystywany jest na gruncie Dodd-Frank Act. W obszarze prawa podatkowego, nagrody przyznawane sg informa-
torom przez amerykanskie urzedy skarbowe.

29 W Korei Potudniowej funkcjonuje okoto 50 programéw nagradzania informatoréw, zob.: D. Kim, Alternative Means of Cartel Detection: Introduction
of Korea’s system for detecting cartels, s. 10. Pobrano z: http://www.icncartel2013.co.za/assets/10h00-12h00-dae-young-kim.pptx.

30 A, Stephan, Is the Korean..., s. 5. Nalezy zauwazy¢, ze program ten obejmuje nie tylko dostarczanie informacii o kartelach, ale takze szeregu innych
naruszen, zob.: D. Kim, Alternative Means of..., s. 11.

31 A. Stephan, Is the Korean..., s. 8. Zobacz réwniez: OECD, DAF/COMP/AR(2012)36, s. 19. Program nagradzania informatoréw zostat réwniez wpro-
wadzony w Singapurze, zob.: http://www.ccs.gov.sg/content/ccs/en/Reporting-to-CCS/reward-scheme.html.

32 Na gruncie programu porozumienia kartelowe definiuje sie jako zawierane pomiedzy konkurentami porozumienia: cenowe, kontyngentowe, po-
dziatowe, a takze zmowy przetargowe, zob.: Competition and Markets Authority (CMA), Informant rewards policy, s. 1. Pobrano z: https://www.gov.uk/
government/publications/cartels-informant-rewards-policy.

33 |bidem, s. 1.

34 |bidem, s. 4.
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i ryzyka podejmowanego przez informatora. Wysokos$¢ ostatecznie przyznanych nagréd nie podlega
publikacji, program nie przewiduje tez zadnego formalnego mechanizmu zaskarzania wysokosci
nagrod przez informatoréow niezgadzajgcych sie z oceng przydatnosci informacji dokonang przez
brytyjski organ konkurencji. Fakt, Ze brytyjski program pozostawia znaczgcy margines swobody
decyzyjnej organowi ochrony konkurenciji nie oznacza jednak, ze wczesne szacunki nagrody moz-
liwej do uzyskania nie sg dokonywane w praktyce. Przeciwnie, na gruncie brytyjskiego programu
nagradzania wskazuje sie, ze wszelkie istotne ustalenia z informatorem powinny mie¢ miejsce
na wczesnych etapach procesu wspotpracy?®.

Swoboda decyzyjna co do wysokosci nagréd na gruncie brytyjskiego programu nagradzania
potgczona jest rowniez z brakiem formalnych przestanek wykluczajgcych jakiekolwiek podmioty
bedgce osobami fizycznymi z mozliwosci ubiegania sie o nagrode. Co za tym idzie, nagrody mogag
by¢ przyznawane pracownikom przedsiebiorcow bedgcych cztonkami kartelu, informatorom ze-
wnetrznym, a takze informatorom bezposrednio zaangazowanym w dziatalnosc¢ kartelu. Program
brytyjski w sposob jednoznaczny wymienia jednak informatoréw zewnetrznych oraz informatoréw
bezposrednio zaangazowanych w dziatalnos¢ kartelowg jako te kategorie informatoréw, ktérym
zazwyczaj nagrody nie bedg wyptacane®¢. W przypadku informatorow zewnetrznych powodem
takiego rozwigzania jest fakt, ze informatorzy zewnetrzni nie posiadajg zazwyczaj tatwego doste-
pu do informacji o wysokiej jakosci. W przypadku informatoréw bezposrednio zaangazowanych
w dziatalno$¢ kartelowg, ktérym grozi tym samym odpowiedzialnos¢ prawna zwigzana z narusze-
niem, przyznanie nagrody nie jest wykluczone z mocy prawa, jednak przyjmuje sie, ze jakiekolwiek
wyptaty nagrod bedg miaty miejsce jedynie w wyjgtkowych sytuacjach.

Brytyjski program nagradzania nie wskazuje zadnego zamknietego katalogu rodzajow in-
formaciji, ktére budzityby zainteresowanie organu ochrony konkurencji. Ponadto, program nie
okresla zadnych $cistych regut dotyczgcych procesu wspotpracy, zamiast tego wskazuje jedynie
jego najwazniejsze etapy, ktorych istnienie powinno by¢ zarazem brane pod uwage przez osoby
rozwazajgce nawigzanie kontaktu z organem ochrony konkurencji. W pierwszej kolejnosci dotyczy
to przeprowadzenia wywiadu informacyjnego z informatorem. Wywiady majg na celu okreslenie
czy w danej sprawie rzeczywiscie mozna méwic¢ o jakims problemie rynkowym, jaka jest motywa-
cja informatora do podjecia wspotpracy oraz w jaki sposob informator moze wspomagaé organ
ochrony konkurencji®’. Wstepny wywiad informacyjny moze by¢ przeprowadzony przy zachowa-
niu anonimowosci osoby kontaktujgcej sie z organem. Co wiecej, sam program ktadzie nacisk
na zachowanie w tajemnicy tozsamosci informatora takze na pdzniejszych etapach wspotpracy
i co do zasady zmierza do zachowania w tajemnicy przed przedsiebiorcami, przeciwko ktérym
wszczynane jest postepowanie, takze samego faktu wspoétpracy z informatorem. Co za tym idzie
informacje dostarczane przez informatoréw wykorzystywane sg zazwyczaj jedynie jako ,dane
operacyjne” (intelligence), a nie dowody w postepowaniu (evidence)®.

Prima facie mogtoby sie wydawac, ze brytyjski program nagradzania nie przewiduje istotnych
,Zabezpieczen” o charakterze proceduralnym chronigcym prawa podstawowe przedsiebiorcy ani
nie formutuje istotnych ograniczen co do korzystania z pomocy informatoréw. Niemniej, w praktyce

35 |bidem, s. 4.
36 |bidem, s. 6.
37 Ibidem, s. 3.

38 |bidem, s. 5.
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program ten stanowi jedynie cze$¢ znacznie bardziej rozbudowanego systemu wdrazania prawa®.
Istotna czes¢ tego systemu jest wspottworzona przez uprawnienia sledcze przyznane brytyjskiemu
organowi ochrony konkurencji. Co za tym idzie, informatorzy mogg odgrywacé rézne role i mogg
by¢ im przydzielane rézne zadania w zaleznosci od okolicznosci towarzyszgcych danej sprawie.
Mozliwe jest tym samym, ze wspétpraca ogranicza sie do spontanicznego dostarczenia organowi
ochrony konkurencji informacji stanowigcych jedynie dane operacyjne. Brytyjski organ ochrony
konkurencji jest jednak rowniez upowazniony do nawigzywania blizszej wspétpracy z informatorami.

W takich sytuacjach informatorzy moga dziata¢ jako ,tajne osobowe zrodia informaciji” (covert
human intelligence sources), ktore dostarczajg danych operacyjnych lub dowodéw*?. Samo
w sobie wykorzystanie tajnych osobowych zrodet informacji nie stanowi kompetenciji przyznanej
jedynie brytyjskiemu organowi ochrony konkurencji, ale jest kompetencjg wykorzystywang przez
wybrang grupe instytucji publicznych w Wielkiej Brytanii!. Dziatajgc jako tajne osobowe Zrodta
informaciji, informatorzy mogg przyktadowo uczestniczy¢ w spotkaniach cztonkéw karteli po to,
aby pdzniej przekazac istotne informacje organowi ochrony konkurencji*2. Status ,tajnego osobo-
wego zrédta informacji” przyznany moze by¢ jedynie po autoryzacji wydanej przez uprawnionego
do tego pracownika brytyjskiego organu ochrony konkurencji*3. Funkcjonowanie instytucii tajnych
osobowych zrédet informacji podlega regulacji aktow prawnych o ogélnym zastosowaniu (tj. aktom
innym niz akty dotyczgce ochrony konkurencji), jak réwniez aktom gwarantujgcym przestrzega-
nie praw podstawowych**. W praktyce oznacza to, ze np. wykorzystywanie przez brytyjski organ
ochrony konkurencji wskazanych powyzej kompetencji podlega nadzorowi Office of Surveillance
Commissioners*. Chociaz niniejszy artykut nie ma na celu oméwienia uprawnien $ledczych po-
szczegolnych organdéw ochrony konkurencji, warto zauwazy¢, ze programy nagradzania mogg
stanowic¢ jedynie jeden z elementéw znacznie bardziej rozbudowanego systemu wykrywania
naruszen prawa.

2. Wegry

Wegierski program nagradzania zostat wprowadzony do prawa wegierskiego w 2010 roku
i stanowi pierwszy tego rodzaju program implementowany do systemu prawnego panstwa nale-
zgcego do europejskiego kregu panstw prawa stanowionego. Program ten ukierunkowany jest na
wykrywanie najpowazniejszych ograniczeh konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami operujgcymi
na tym samym szczeblu rynku (hard-core cartels)*®. W poréwnaniu z programem brytyjskim pro-
gram wegierski przewiduje bardziej restrykcyjne warunki okreslania wysokosci nagréd i ich przy-
znawania. Wszystkie nagrody wyptacane przez wegierski organ ochrony konkurencji przyjmujg

39 S. Blake, Alternative Means of Cartel Detection, s. 6 i nast. Pobrano z: http://www.icncartel2013.co.za/assets/icn-cartel-workshop-2013-plenary-i
-s.-blake-oft-final.pptx.

40 |bidem, s. 11.
41 Vide: zatgcznik 1 (schedule 1) do Regulation of Investigatory Powers Act 2000.
42 R. Whish, Competition Law, OUP, 2008, s. 418.

43 W zakresie procedury autoryzacyjnej: Covert Human Intelligence Sources: Code of Practice, s. 32 i nast. Pobrano z: https://www.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/97958/code-practice-human-intel.pdf.

44 Dotyczy to, miedzy innymi, Regulation of Investigatory Powers Act 2000, Human Rights Act 1998, a takze Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci. Regulation of Investigatory Powers Act 2000 dostarcza gtéwnej podstawy prawnej okreslajacej sytuacje, w ktérych tajne oso-
bowe zrodta informacji moga by¢ uzyte, zob.: S. Blake, Alternative Means of..., s. 6.

45 S. Blake, Alternative Means of..., s. 12.

46 Nagrody mogg by¢ przyznawane jedynie informatorom przekazujgcym informacje o porozumieniach cenowych, kontyngentowych oraz podziatowych
(w tym zmowach przetargowych), zob.: art. 79/A (1) ustawy LVII z 1996 roku o ochronie konkurencji (ze zmianami; dalej: ustawa wegierska). Angielska
wersja aktu dostepna pod adresem: http://www.gvh.hu/en//data/cms998626/jogihatter_magyarpiac_versenytorveny_2010_04_01_a.pdf.
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forme wynagrodzenia dla informatora (informant fee) zaleznego od wysokosci kar natozonych
w danej sprawie kartelowej. Co za tym idzie, wegierska metoda przyznawania nagréd przypomina
do pewnego stopnia sposéb obliczania nagréod w ramach spraw qui tam w panstwach common
law. Poziom procentowy wyptacanych nagrdd okreslony jest ustawowo i wynosi 1% wysoko-
$ci kar pienieznych natozonych na wszystkich przedsiebiorcéw w danej sprawie kartelowej*’.
Maksymalna wysokos¢ nagréd ograniczona jest jednak do 50 000 000 forintow (okoto 650 000
ztotych), co przybliza maksymalng wysokosc¢ tych nagrod do poziomu najwyzszych nagréd, jakie
mogg by¢ przyznane przez brytyjski organ ochrony konkurencji*®. Nalezy jednak zwrocié uwage,
ze powigzanie wysokosci nagrod z wysokoscig kar naktadanych na przedsiebiorcéw oznacza, ze
wiekszos¢ z przyznawanych na Wegrzech nagréd moze pozostawac znacznie nizsza od poziomu
maksymalnego*®.

Nagrody wyptacane sg jedynie na wniosek informatora®. Zarazem wegierski program nagra-
dzania nie okresla zadnego ustawowego limitu nagrod, jakie mogg by¢ wyptacone w pojedynczej
sprawie kartelowej®!. Co za tym idzie, wegierski organ ochrony konkurencji moze wspoétpracowaé
z kilkoma informatorami w jednej sprawie i wyptaci¢ nagrody kazdemu z nich, o ile tylko dostar-
czane przez nich informacje spetniajg ustawowo okreslone wymogi®2. Chociaz kazdy informator
moze by¢ wynagrodzony jedynie jednokrotnie, dostarczanie jak najwiekszej ilosci informacji lezy
w interesie informatora, poniewaz zwigeksza to prawdopodobienstwo wykazania naruszenia, a co
za tym idzie natozenia kar, co z kolei jest warunkiem wyptaty nagrody.

Fakt, ze nagrody wyptacane sg w formie utamka od wysokosci natozonych kar ma dwie
istotne konsekwencje. Po pierwsze, wyptata nagrod nie jest uzalezniona od srodkéw dostepnych
w budzecie wegierskiego organu ochrony konkurencji. Po drugie, w niektérych przypadkach na-
groda moze nie zosta¢ wyptacona, nawet jezeli informator wspétpracowat z organem ochrony
konkurenciji i dostarczat istotnych informacji. Przypadek, w ktérym postepowanie nie prowadzi do
stwierdzenia naruszenia regut konkurenciji, stanowi najbardziej naturalng sytuacje tego rodzaju.
W bardziej nietypowych okolicznosciach nagroda moze réwniez nie zostaé wyptacona, jezeli na-
ruszenie miato miejsce, a informator wspotpracowat z wegierskim organem ochrony konkurencji.
Dotyczy to sytuacji realokowania sprawy do Komisji Europejskiej®3. W takiej sytuaciji bowiem, kary
pieniezne naktadane sg i podlegajg egzekucji przez Komisje Europejska. Jednakze w bardziej
standardowych sytuacjach pozycja informatoréw na gruncie programu wegierskiego jest pomoc-
niejsza niz w programie brytyjskim, poniewaz informatorzy majg mozliwos¢ zainicjowania kontroli
sgdowej ostatecznych decyzji o wyptacie nagrod®*.

48 Art. 79/A (3) ustawy wegierskie;j.

49 Zgodnie z analizg przeprowadzong przez autora w odniesieniu do wegierskiej praktyki orzeczniczej, catkowita wysoko$¢ kar pienieznych naktadanych
w postepowaniach dotyczgcych porozumien antykonkurencyjnych i wszczetych po 2008 roku, nigdy nie osiggneta poziomu bliskiego 16 500 000 euro,
tj. poziomu, ktéry po obliczeniu nagrody stanowigcej 1% catkowitej sumy kar pienieznych natozonych w danej sprawie, prowadzitby do koniecznosci
wyptacenia nagrody o wartosci 165 000 euro, tj. rownowarto$¢ 50 000 000 forintow.

50 Art. 79/B (2) ustawy wegierskie;j.

51 Program przewiduje jednak, ze jezeli dowody dostarczone przez informatoréw pochodza z tego samego zrodta i zostaty podzielone pomiedzy kilka
osob jedynie w celu uzyskania kilku nagréd, wyptacana jest jedna nagroda, dzielona po réwno miedzy wszystkimi informatorami, zob.: art. 79/B (6)
ustawy wegierskiej

52 Gazdasagi Versenyhivatal (GVH, wegierski organ ochrony konkurenciji), Regular questions about the cartel informant reward, s. 9. Pobrano z: http:/
www.gvh.hu/en//data/cms1021336/kiemelt_tema_kartell_informatori_d%C3%ADj_gyfk_2010_03_31_a.pdf.

53 |bidem, s. 5 oraz 9.

54 Art. 79/B (4) ustawy wegierskie;j.
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Podobnie do programu brytyjskiego, program wegierski nie okresla zadnych szczegolnych
warunkéw dotyczgcych dostepnosci nagréd dla informatoréw zainteresowanych podjeciem wspét-
pracy i chcgcych otrzymacé z tego tytutu nagrode. Jedyng grupa podmiotéw w sposdb wyrazny
wykluczong z zakresu programu sg reprezentanci ustawowi przedsiebiorcéw, ktorzy ztozyli wnio-
ski leniency®®. Co za tym idzie, nagrody mogg by¢ wyptacane szerokiemu kregowi podmiotow
posiadajgcych istotne informacje o naruszeniu, w tym informatorow, ktérzy sg bezposrednio za-
angazowani w dziatanie kartelu®. Chociaz informatorzy zewnetrzni nie sg formalnie wykluczeni
z korzystania z dobrodziejstw programu, wegierski organ ochrony konkurencji przyjmuje, ze co
do zasady informatorzy ci nie zajmujg pozyciji, ktéra umozliwiataby im przedstawienie lub pozy-
skanie dowodow o jakosci wystarczajgco wysokiej, aby uzasadnia¢ wyptate nagrody®’. Z tego
powodu wegierski organ ochrony konkurencji wskazuje na informatorow ,wewnetrznych” jako gru-
pe 0sob pozostajgcych w centrum zainteresowania z punktu widzenia wykorzystania programu.
Informatorzy ,wewnetrzni” mogg, przyktadowo, pracowac¢ dla przedsiebiorcéw zaangazowanych
w dziatalnosc¢ kartelowg jako asystenci biurowi odpowiedzialni za organizowanie spotkan albo pra-
cownicy odpowiedzialni za organizowanie podrézy biznesowych38. Informatorami ,wewnetrznymi”
mogq by¢ rowniez osoby bezposrednio zaangazowane w wykonywanie postanowien porozumien
kartelowych oraz pracownicy stowarzyszen branzowych.

Chociaz zakres podmiotow mogacych podjg¢ wspétprace z wegierskim organem ochrony
konkurencji na gruncie programu nagradzania pozostaje w znacznej mierze podobny do tego, jaki
przewiduje sie na gruncie programu brytyjskiego, charakter wspotpracy z wegierskim organem
ochrony konkurenciji rézni sie od zakresu wspotpracy z organem brytyjskim.

Po pierwsze, celem programu brytyjskiego jest pozyskiwanie danych operacyjnych, podczas
gdy program wegierski koncentruje sie na pozyskiwaniu dowodow. Nagrody wyptacane sg jedynie
za wspotprace, ktéra prowadzi do pozyskania dowodow ,niezbednych” do wykazania narusze-
nia zakazu dziatalnosci kartelowej. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, w ktérych informatorzy
dostarczajg wegierskiemu organowi ochrony konkurencji ,dowoddw pisemnych”®. Dokumenty
zapisane w formie dokumentéw elektronicznych stanowig dowody pisemne w rozumieniu prawa
wegierskiego®%. Dowodem majgcym status ,niezbednego” jest takze kazdy rodzaj dowodu lub
informaciji, w tym oswiadczenia ztozone ustnie, ktére sg wystarczajgce do otrzymania postanowie-
nia sgdu zezwalajgcego na przeprowadzenie przeszukania, ktére z kolei prowadzi do pozyskania
,dowoddw pisemnych”6'. Dowody dostarczane przez informatoréw nie tracg statusu ,niezbednych

5  Reprezentacja ustawowa” oznacza tu np. cztonkéw zarzadu. W zakres tej kategorii nie wchodzg jednak byli cztonkowie zarzadow oraz inni pracow-
nicy przedsigbiorcy, zob.: GVH, Regular questions about..., s. 6.

5 Prawo wegierskie nie przewiduje osobistej odpowiedzialnosci oséb fizycznych za naruszenia kartelowe, dlatego kwestia wyptacania nagrod infor-
matorom bezposrednio zaangazowanym w dziatalno$¢ kartelowg nie ma charakteru kluczowego z czysto prawnego punktu widzenia. Niemniej, zmowy
przetargowe objete sg zakresem wegierskiego prawa karnego. Wegierski program nagradzania nie przewiduje wylaczenia odpowiedzialnosci karnej
informatoréw, ktérzy moga by¢ uznani za winnych na gruncie przepiséw prawa karnego. Jednakze program ten nie wytgcza mozliwosci przyznania
nagrod tym informatorom, o ile tylko dowody przekazane organowi ochrony konkurencji nie zostaty pozyskane w wyniku popetnienia przestepstwa.

57 GVH, Regular questions about..., s. 4.
58 |bidem, s. 4.

59 Art. 79/A (1) ustawy wegierskiej.

60 GVH, Regular questions about..., s. 2-3.

61 Art. 79/A (2) w zwigzku z art. 65/A ustawy wegierskiej. Pojecie ,przeszukania” uzyte jest w tym kontekscie do okreslenia tych form dziatania wegier-

skiego organu ochrony konkurencji, ktére mogg by¢ podejmowane wbrew woli przedsigbiorcy lub osob, wzgledem ktérych wymierzone sg czynnosci
ukierunkowane na pozyskanie dowodéw naruszenia.
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do wykazania naruszenia” nawet jezeli na dalszych etapach postepowania moga by¢ zastgpione
innymi dowodami®2.

Po drugie, chociaz program wegierski, podobnie do programu brytyjskiego, pozwala informa-
torom na zachowanie anonimowosci na wczesnych etapach wspétpracy, w tym w szczegodlnosci
na etapie wstepnego weryfikowania jakosci dowoddw, program wegierski przewiduje réwniez
pewne obowigzki po stronie informatorow chcacych otrzymac nagrode. Przyktadowo, odmiennie
od brytyjskiego trybu wspotpracy, informatorzy sg zobowigzani do wystepowania w postepowaniu
jako swiadkowie i mogg by¢ wezwani do ztozenia oficjalnych zeznah. Zeznania te mogg nastepnie
stuzy¢ jako dowody w postepowaniu. W takich sytuacjach, i tylko na wniosek informatora, jego
tozsamos¢ moze zostac utrzymana w tajemnicy, a zeznania dostepne sg dla stron postepowania
w formie streszczen®3. W przypadku zastrzezenia informaciji o tozsamosci informatora, jego dane
osobowe pozostajg dostepne jedynie dla ograniczonego kregu funkcjonariuszy publicznych®4.

Podczas gdy skutecznosc brytyjskiego programu nagradzania jest trudna do oceny z uwagi
na niejawny charakter wspotpracy z informatorami, w przypadku programu wegierskiego podobna
trudnos¢ pojawia sie z uwagi na fakt, ze nagrody wyptacane sg dopiero po zakonczeniu poste-
powania w danej sprawie. Pierwsza i dotychczas jedyna nagroda zostata wyptacona przez we-
gierski organ ochrony konkurencji w 2013 roku®®. Zgodnie z informacjami przedstawianymi przez
przedstawicieli wegierskiego organu ochrony konkurencji, program zyskat uwage wewnetrznych
informatorow i doprowadzit do 20 préb nawigzania wspotpracy w 2011 roku i podobnej liczby takich
kontaktow w 2012 roku®®. Doprowadzito to réowniez do podwojenia liczby postepowan kartelowych
w 2011 roku, poréwnujgc te liczbe do danych za 2010 rok®”. Z drugiej strony, jak sie wskazuje,
wiekszo$¢ z prob nawigzania wspétpracy i przedstawionych informacji nie spetniata wymogu
~przedstawienia dowodu niezbednego”. Mimo to, jak wskazuje wegierski organ ochrony konkuren-
cji, rowniez te proby rozpoczecia wspétpracy wykazywaty pewng wartos¢, poniewaz umozliwity:
.lepsze zrozumienie sposobu funkcjonowania okreslonych rynkéw, a tym samym przyczynity sie
do utatwienia otworzenia postepowan na tych rynkach w pézniejszym okresie”s8,

Majgc na uwadze powyzsze czy nalezatoby uznaé, ze rezultaty implementacji wegierskiego
programu nagradzania sg zachecajgce? Z jednej strony, rezultaty te najwyrazniej sg satysfakcjonu-
jace z punktu widzenia samego wegierskiego organu ochrony konkurencji. Z drugiej zas — mozna
wskazywagé, ze ponad potowa kontaktéw nawigzywana w ramach programu nie prowadzita, jak
do tej pory, do otwarcia postepowan kartelowych, a co za tym idzie — fakt ten moze by¢ uznany
za niezadowalajgcy. Niemniej, programy leniency w chwili swojego powstania rowniez nie byty tak
skuteczne, jak obecnie. Zazwyczaj instrumenty prawne wymagajg pewnego okresu nim organy
implementujgce je w petni nauczg sie je wykorzystywac, a adresaci nowych programéw zyskajg

62 Art. 79/A (2) ustawy wegierskiej.

63 GVH, Regular questions about..., s. 10.
64 |bidem, s. 10.

65 Biorgc pod uwage, ze catkowita warto$¢ kar pienieznych natozonych na cztonkéw karteli w tej sprawie wyniosta okoto 3 345 000 euro, nagroda
wyptacona informatorowi wyniosta prawdopodobnie okoto 33450 euro, zob.: sprawa Vj-43/2011, angielskie streszczenie dostgpne pod adresem: http://
www.gvh.hu/en//data/cms1021776/Vj043_2011_a_sz.pdf.

66 OECD, DAF/COMP/AR(2013)29, s. 8.
67 L. Szabo, R. Vizi-Magyarosi, Hungary, [w:] C. Varney (red.), The cartels and leniency review, ,Law Business Research Ltd”, 2013, s. 152.
68  OECD, DAF/COMP/AR(2013)29, s. 8.
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$wiadomos¢ korzysci wynikajgcych z ich wykorzystania®. Historia stosowania unijnej instytucji
ugod kartelowych stanowi przyktad takiej sytuacji. Niski poziom redukcji na gruncie instytucji ugod
kartelowych wykorzystywanej przez Komisje Europejskg podlegat krytyce w ramach konsultacji
spotecznych, a przez pierwsze dwa lata funkcjonowania tej instytucji nie zawarto zadnych ugod
z przedsiebiorcami. W roku 2014 ugody zawierane sg juz jednak stosunkowo czesto.

3. Stowacja

Trzeci europejski program nagradzania informatorow zostat wprowadzony na Stowac;ji’®.
Majgc na uwadze to, ze proces legislacyjny zwigzany z nowelizacjg stowackiej ustawy o ochronie
konkurenciji zakonczyt sie w maju 2014 roku, wcigz nie jest jasne, w jaki doktadnie sposéb stowacki
organ ochrony konkurenciji rozstrzygnie praktyczne kwestie wspotpracy z informatorami. Niemniej,
ogdélne ramy tego programu przewidziane w ustawie nowelizujgcej dostarczajg podstawowych
informaciji dotyczgcych tego, jak program ten moze funkcjonowac w praktyce.

Stowacki program nagradzania w znacznej mierze podgza za rozwigzaniami przyjetymi na
gruncie programu wegierskiego. Przykltadowo, program ten korzysta z systemu wynagrodzenia
dla informatoréw (informant fee) obliczanego jako utamek catkowitej sumy kar natozonych na
przedsiebiorcéw. Podobnie jak na Wegrzech, wysokos¢ nagrod wynosi 1% sumy kar natozonych
na cztonkow kartelu”!. Maksymalna wysokosé nagréd wyptacanych przez stowacki organ ochro-
ny konkurencji wynosi 100 000 euro. Ponadto, podobnie jak wegierski program nagradzania,
program stowacki koncentruje sie na pozyskiwaniu dowodéw. Po pierwsze, dotyczy to przedsta-
wienia dowoddéw w formie dokumentéw pisemnych lub elektronicznych, ktére w sposob ,decydu-
jacy” przyczyniajg sie do wykazania naruszenia’2. Po drugie, na gruncie programu nagradzane
jest dostarczenie informacji lub dowodow, ktére sg wystarczajgce do rozpoczecia kontroli, ktora
z kolei prowadzi do pozyskania dowodow kluczowych dla wykazania, ze doszto do naruszenia
zakazu dziatalnosci kartelowej’s.

Stowacki program nagradzania przewiduje jednak réwniez klika odstepstw od wegierskiego
wzorca. Na przyktad, nagrode uzyska¢ moze jedynie pierwszy informator nawigzujgcy w danej
sprawie kontakt z organem ochrony konkurencji i dostarczajgcy dowodu na dziatalnosé kartelu’.
Co za tym idzie, w kazdym postepowaniu kartelowym wyptacona moze by¢ tylko jedna nagroda’®.
Ponadto, na gruncie stowackiego programu nagradzania krgg podmiotéw mogacych ubiegac
sie 0 przyznanie nagrody ulegt zawezeniu. O ile bowiem program wegierski wytgcza mozliwos¢

69 W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze od czasu wprowadzenia w zycie programu nagradzania, ilos¢ informacji pozyskiwanych od informatorow
systematycznie wzrasta, zob.: OECD, DAF/COMP/WD(2013)114, s. 4.

70 Zakon &. 136/2001 Z.z. o ochrane hospodarskej sutaze a o zmene a doplneni zakona Slovenskej narodnej rady &. 347/1990 Zb. o organizacii mi-
nisterstiev a ostatnych Ustrednych organov $tatnej spravy Slovenskej republiky v zneni neskorsich predpisov (ze zmianami; dalej: ustawa stowacka).

71 §38g (3) ustawy stowackiej.
72 §38g (1) ¢) 1 ustawy stowackiej.

73 §38g (1) ¢) 2. w zwigzku z §22a ustawy stowackiej. Nalezy zwrdcié uwage na to, ze chociaz prima facie warunek ten moze wydawacé sie tozsamy
z warunkiem wystepujacym na gruncie programu wegierskiego, tj. warunkiem dostarczenia dowodu lub informacji wystarczajgcego do uzyskania od sgdu
postanowienia o zezwoleniu na przeprowadzenie przeszukania, w praktyce w zakresie tym wystepujg pewne réznice. Wynika to z faktu, ze przeprowa-
dzenie kontroli (inSpekcia), o ktérej mowa w ustawie stowackiej, nie zawsze wymaga wystgpienia o zezwolenie sadu na jej rozpoczecie (a w przypadku,
gdy tego wymaga, kryterium rozrézniajgcym jest nie mozliwos¢ dziatania wbrew woli i bez udziatu kontrolowanego, ale status prawny podmiotu kontro-
lowanego). Réznice w tym zakresie wynikajg tym samym nie tyle z konstrukcji samego programu nagradzania, co ogélnego uksztattowania kompetencji
organu stowackiego i wegierskiego. Oznacza to jednak zarazem, ze przedsigbiorcom wegierskim przystuguje de facto wyzszy standard ochrony.

74 §38g (1) c) ustawy stowackiej. Podobne rozwigzanie przyjete zostato w praktyce koreanskiej, zob.: D. Kim, Alternative Means of..., s. 11.

75 Nalezy wskazac, ze takie rozwigzanie niekoniecznie musi by¢ optymalne, poniewaz pierwszy informator, ktéry rozpoczyna wspétprace z organem

ochrony konkurencji nie zawsze musi posiada¢ dostgp do najbardziej wartosciowych informacji. Co za tym idzie, bardziej pozgdane moze byé umozli-
wienie wystepowania o przyznanie nagrody wielu podmiotom. W takim przypadku nalezy jednak mie¢ na uwadze to, ze moze to prowadzi¢ do sporéw
miedzy informatorami co do wysokosci nagrod, zob.: W. Kovacic, Bounties as Inducements..., s. 581-582. Wegierski organ ochrony konkurencji uniknat
powyzszego problemu poprzez przyjecie rozwigzania, na gruncie ktérego takie same nagrody przyznawane sg wszystkim informatorom.
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ubiegania sie o nagrody przez prawnych reprezentantow przedsiebiorcow, ktérzy ztozyli wnioski
leniency, o tyle program stowacki wyklucza z tego kregu wszystkich pracownikow przedsiebiorcéw
bedgcych wnioskodawcami leniency’®.

Warto tez zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do rozwigzan przyjetych w Wielkiej Brytanii i na
Wegrzech, program stowacki nie wskazuje konkretnych kategorii horyzontalnych porozumien an-
tykonkurencyjnych, co do ktérych mozna przedstawia¢ dowody i informacje majace uzasadniac
wyptate nagrody pienieznej w przypadku stwierdzenia naruszenia regut konkurenciji’’. Na gruncie
programu stowackiego — a przynajmniej na gruncie ustawowych ram tego programu — w sposéb
mniej wyczerpujgcy zostat rowniez uregulowany problem poufno$ci wspétpracy z informatorami. Jak
sie wskazuje, na wniosek informatora, ,organ ochrony konkurencji bedzie zapewniat anonimowos¢
informatora”’®. To wyjgtkowo ograniczone uregulowanie jest jednak uzupetione wyjasnieniami
stowackiego organu ochrony konkurenciji, co do sposobu gwarantowania anonimowosci informa-
torow. Zgodnie z zasadami okreslonymi przez organ stowacki, za wszelkg wymiane informaciji
z osobami chcgcymi wspétpracowac na gruncie programu odpowiedzialny jest jeden pracownik
organu, tj. dyrektor departamentu ds. karteli’®. Bezpos$rednie kontakty pomiedzy informatorami
i urzednikami prowadzgcymi postepowania majg miejsce jedynie wtedy, gdy zgode na to wyraza
sam informator. Ponadto, przed wyptatg nagrody informatorzy nie sg zobowigzani do ujawnienia
swojej tozsamosci takze dyrektorowi departamentu ds. karteli.

4. Dwa modele

Przyktady programéw nagradzania implementowanych w panstwach europejskich pokazuja,
ze tego rodzaju programy mogg by¢ uksztattowane przynajmniej w na podstawie dwoch modeli;
jeden z nich zostat wypracowany w Wielkiej Brytanii, drugi — na Wegrzech oraz Stowacji. Istniejg
dwie istotne réznice miedzy tymi rozwigzaniami. Pierwsza z nich dotyczy samego sposobu na-
gradzania. W tym zakresie model ,brytyjski” przewiduje, ze organ wykorzystujgcy program posia-
da znaczng swobode w decydowaniu czy podjg¢ wspotprace na gruncie programu i jak wysokg
nagrode przyznac¢ informatorowi. Dla poréwnania model ,wegierski” uzaleznia w sposéb bezpo-
Sredni wysokos$¢ nagréd od wysokosci kar natozonych na cztonkéw karteli. Co za tym idzie, o ile
tylko wspétpraca z informatorem prowadzi do pozyskania dowodow oraz decyzji o natozeniu kar
pienieznych, nagrody muszg by¢ wyptacone, a ich wysokosc nie jest okreslana swobodnie przez
organ ochrony konkurencji. Przyznawanie informatorom utamka catkowitej sumy natozonych kar
sprawia, ze paradoksalnie model ,wegierski” zbliza sie do rozwigzania, ktére wypracowane zostato
w przypadku instytucji qui tam, tj. rozwigzania wywodzgcego sie z panstw kregu common law.

Istotna réznica zachodzi réwniez w odniesieniu do kwestii typdw informaciji, ktére pozosta-
ja przedmiotem zainteresowania organu ochrony konkurencji. W tym zakresie model ,brytyjski”
koncentruje sie na pozyskiwaniu danych operacyjnych. Model ,wegierski’ zorientowany jest na-
tomiast na gromadzenie dowodow i wynagradza dostarczanie innego rodzaju informaciji jedynie,
gdy prowadzg one do uzyskania postanowienia sgdowego zezwalajgcego na przeprowadzenie
przeszukania, ktore z kolei musi prowadzi¢ do wejscia w posiadanie dowoddw istnienia naruszenia.

76 §38g (1) b) ustawy stowackiej.

77 §38g (1) c) ustawy stowackiej.
78  §38g (4) ustawy stowackiej.

79 Zasady te majg charakter niesformalizowany i nie zostaty ujete w odrebnym akcie, zob.: http://www.antimon.gov.sk/cartel-informant-reward.
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Wydaje sie, ze podstawowym powodem dla istnienia takiej réznicy pomiedzy oboma modelami
sg ogolne ramy regulacyjne, w jakich operujg organy ochrony konkurencji. Uprawnienia sledcze
brytyjskiego organu ochrony konkurencji sg szerokie i pozwalajg na wykorzystanie wyspecjali-
zowanych technik sledczych, gdy organ ten znajduje sie juz w posiadaniu odpowiednich danych
operacyjnych. Dla poroéwnania, uprawnienia Sledcze wegierskiego oraz stowackiego organu
ochrony konkurenciji sg bardziej ograniczone, co wydaje sie uzasadnia¢ pozyskiwanie dowodéw
juz na gruncie programu nagradzania informatoréw.

IV. Implementacja

Kazdy organ zainteresowany implementacjg programu nagradzania powinien odnies¢ sie
w szczegolnosci do czterech gtdwnych kwestii wptywajgcych na charakter tego programu. Po
pierwsze, kategorii naruszen, co do ktérych informatorzy chcacy otrzymaé nagrode mogg przed-
stawiac¢ informacje. Po drugie, sposobu okre$lenia wysokosci nagrdd. Po trzecie, okre$lenia ka-
talogu podmiotow, ktore mogq ubiegac sie o nagrody. Po czwarte, okreslenia, w jaki sposéb ma
przebiegac¢ wspotpraca pomiedzy organem oraz informatorem chcgcym wspotpracowacé w ramach
programu nagradzania.

1. Kategorie naruszen

Majac na uwadze, ze pojecie ,kartelu” moze byc¢ réznie definiowane, pewne watpliwosci moze
budzi¢ kwestia tego, jakie konkretnie kategorie naruszen powinny by¢ objete zakresem programu
nagradzania. Jak zauwazono wczesniej, o ile brytyjski i wegierski program ukierunkowane sg na
wykrywanie najpowazniejszych naruszen (hard-core cartels) i wskazujg poszczegdélne rodzaje
takich naruszen, o tyle konstrukcja programu stowackiego sprawia, ze obejmuje on wszystkie
rodzaje porozumien horyzontalnych, ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.
Z polskiego punktu widzenia dodatkowg watpliwos¢ moze budzi¢ fakt, ze polski program leniency,
tj. instytucji majgcej w zatozeniu utatwia¢ wykrywanie karteli, obejmuje zaréwno porozumienia
horyzontalne, jak i wertykalne.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze programy nagradzania informatoréw i programy
leniency stanowig dwa odrebne rezimy i nie wydaje sie zasadne okreslanie kategorii naruszen
objetych przez ten pierwszy poprzez samo tylko odniesienie go do drugiego z programow. Warto
nadmienic, ze brytyjski program nagradzania ukierunkowany jest na wykrywanie najpowazniejszych
naruszen kartelowych (hard-core cartels), podczas gdy na gruncie brytyjskiego programu leniency
uwzglednia sie réwniez mozliwo$¢ wyjawiania wertykalnych porozumien antykonkurencyjnych
dotyczacych ustalania cen®. Nalezatoby rowniez stwierdzi¢, ze istniejg przynajmniej dwa istotne
powody, dla ktérych programy nagradzania powinny obejmowac przekazywanie informacji jedynie
0 najpowazniejszych naruszeniach zakazu dziatalnosci kartelowej. Po pierwsze, przemawiajg za
tym ogodlne wzgledy polityki konkurencji i skoncentrowanie zasobdéw organéw ochrony konku-
rencji na wykrywaniu porozumien najbardziej szkodliwych. Po drugie, jednoznaczne odniesienie
zakresu programu do naruszen najpowazniejszych moze pozytywnie wptywaé na ograniczenie
liczby sytuaciji, w ktorej informatorzy podejmujg kontakt z organem ochrony konkurencji w btednym

80 Office of Fair Trading (OFT), Applications for leniency and no-action in cartel cases: OF T’s detailed guidance on the principles and process, 2013, s. 14.
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przekonaniu, ze dany typ kontaktow pomiedzy przedsiebiorcami stanowi przejaw porozumienia
antykonkurencyjnego.

Czy powyzsze oznacza, ze organ ochrony konkurencji w ogéle nie powinien poswiecaé swojej
uwagi porozumieniom innym niz ,klasyczne” porozumienia kartelowe? Nie, ale nalezy zauwazy¢,
ze kazdy instrument wykrywania naruszen prawa cechuje inna specyfika. Programy nagradzania
majg w zatozeniu tworzy¢ ptaszczyzne do wspotpracy przede wszystkim z informatorami ,we-
wnetrznymi”. Ograniczenie zakresu tych programéw jedynie do naruszen najpowazniejszych,
a zarazem najtatwiejszych do zidentyfikowania dla potencjalnego informatora, minimalizuje ryzyko
Jfatszywych alarmow” i takiego zakonczenia kooperacji na gruncie programu, ktére informatora
moze pozostawi¢ z poczuciem ,zdradzenia” lub ,wprowadzenia w btgd” przez organ ochrony
konkurenciji, a jednoczesnie ryzykiem stygmatyzacji spoteczne;j.

2. Wysokos¢ nagréd

Problem wysokos$ci nagréd ma kluczowe znaczenie z dwéch powodéw. Po pierwsze, nagrody
jako takie zawsze stanowig podstawowy i nieodtgczny element kazdego programu nagradzania.
Po drugie, finansowanie nagréd i sposoéb ich wyptacania musi zapewniaé¢ skutecznosé¢ progra-
mu, a jednoczesnie gwarantowac¢ wydajnosc takiego rozwigzania, aby unikng¢ ,nieoptacalnych
inwestycji”. Analiza przeprowadzona w niniejszym artykule wskazuje, ze istniejg przynajmniej trzy
podstawowe sposoby, w jaki organ ochrony konkurencji implementujgcy program nagradzania
moze okresla¢ odpowiedni poziom nagrod. W pierwszej kolejnosci, wysokos¢ nagrod moze byc¢
ustalona w sposéb niejako arbitralny poprzez analize porownawczg rozwigzan przyjetych w in-
nych panstwach. Po drugie, problem wysokosci nagrod moze by¢ postrzegany z punktu widze-
nia potencjalnych informatoréw. Po trzecie, jako metoda pomocnicza, poziom nagrod moze byc¢
analizowany z punktu widzenia programéw leniency.

2.1. Analiza poréwnawcza

Pierwsza z metod okreslania odpowiedniego poziomu nagréd moze przybiera¢ forme analizy
poréwnawczej. Wydaje sie, na przykiad, ze metoda obliczania nagréd oraz ich maksymalny po-
ziom na gruncie programu stowackiego nie przez przypadek pozostajg zbiezne z rozwigzaniem
przyjetym na Wegrzech. Z punktu widzenia ksztattowania polityki konkurencji analiza poréwnaw-
cza ma rowniez te zalete, ze dostarcza najtatwiejszego sposobu argumentowania za przyjeciem
okreslonego poziomu i metody okreslania nagréd. Okreslenie poziomu nagréd poprzez odwota-
nie do praktyki innych organéw ochrony konkurencji pozwala bowiem na wskazanie praktyki juz
funkcjonujgcej i przynoszgcej dane efekty.

Jak wskazano wczesniej, w Europie funkcjonujg obecnie dwa modele okreslenia wysokosci
nagréd. Metoda ,brytyjska” przewiduje okreslenie maksymalnego poziomu nagrod i pozostawienie
znacznego marginesu swobody organowi ochrony konkurencji co do okreslenia doktadnej wyso-
kosci nagrod w danej sprawie. Metoda ,wegierska” przewiduje natomiast okreslenie maksymal-
nego poziomu nagrod, a ich rzeczywisty poziom uzaleznia od kalkulacji polegajgcej na obliczeniu
nagrody jako utamka catkowitej sumy kar pienieznych natozonych w danej sprawie kartelowej.

Chociaz oba modele przewidujg obecnie maksymalng wysokos¢ nagréd w wysokoséci okoto
150 000 euro, nalezy mie¢ na uwadze, ze w praktyce poziom tych nagréd moze by¢ znacznie
nizszy. Nalezy rowniez pamietac, ze taki ,porownawczy” sposéb okreslania wysokosci nagrod
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zakfada, ze poziom nagréd wyznaczony przez inne organy ochrony konkurenciji jest odpowiedni.
W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze w Korei, ktéra program nagradzania przyjeta juz w 2002 roku,
maksymalny poziom nagréd wzrastat stale na przestrzeni ostatniej dekady, osiggajgc ostatecznie
poziom wyzszy niz w Europie®'. Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, ze model oparty na obliczaniu
nagrody jako utamka catkowitej sumy kar pienieznych powinien by¢ traktowany z ostroznoscia.
Wynika to z faktu, ze okre$lony ustawowo ,utamek” wptywa na ,$redni” poziom nagrod, ktére prze-
cietnie powinny osigga¢ poziom nizszy niz maksymalny. Niemniej, w modelu tym ,Sredni” poziom
nagréd pozostaje rowniez zalezny od ,$redniego” poziomu kar naktadanych przez organ ochrony
konkurencji. Problem ten mozna przedstawi¢ w formie skrajnej poprzez przywotanie przyktadu kar
pienieznych naktadanych przez Komisje Europejska. Gdyby Komisja Europejska zdecydowata sie
na wykorzystywanie programu nagradzania i wyptacata nagrody w wysokosci 1% catkowitej sumy
kar pienieznych, najprawdopodobniej ,$rednia” unijna nagroda rownataby sie zarazem nagrodzie
maksymalnej (150 000 euro). Wynika to z faktu, ze ,przecietne” kartele, przeciw ktérym postepo-
wania prowadzi Komisja Europejska, sg znacznie wieksze niz te, przeciw ktérym postepowania
prowadzone sg przez krajowe organy ochrony konkurencji, a co za tym idzie ,$redni” poziom kar
naktadanych przez Komisje Europejska jest znacznie wyzszy.

2.2. Oczekiwania informatorow

Wysoka rozbieznos¢ pomiedzy maksymalnymi poziomami nagrod w panstwach europejskich
oraz w Korei wymaga odniesienia do bardziej ,obiektywnego” sposobu postrzegania odpowiednie-
go poziomu nagréd. Zamiast analizowac¢ problem wysokosci nagrod z punktu widzenia organéw
ochrony konkurenciji, poziom ten moze by¢ ustalony poprzez okreslenie, jak wysoka powinna
by¢ nagroda, aby wzbudzi¢ zainteresowanie potencjalnych informatoréw. W pierwszej kolejno-
Sci, nalezy zwrdéci¢ uwage na fakt, ze z punktu widzenia informatorow moment wyptaty nagrody
nie jest obojetny®2. Informatorzy ponoszg ryzyko oraz decydujg sie na pewien wysitek juz w mo-
mencie pierwszego kontaktu z organem ochrony konkurencji. W tym kontekscie wyptata nagrody
jako utamka catkowitej sumy kar pienieznych moze stanowic¢ czynnik zniechecajgcy do podjecia
wspotpracy, poniewaz moment wyptaty nagrody jest z definicji odlegly i co do zasady informator
nie moze mie¢ pewnosci czy nagroda zostanie wyptacona oraz jaka bedzie jej wysokosc.

Po drugie, nalezy mie¢ na uwadze, ze czynniki zniechecajgce potencjalnych informatoréw
mogg zostac ,przetozone” na wartosci ekonomiczne. Z tego wzgledu sugeruje sie, ze nagroda
powinna by¢ w stanie zrekompensowac zakonczenie kariery informatora®. Wskazuije sie tez, ze
chociaz powyzsze zawsze zalezy od rocznych dochoddw oraz wieku informatora, jest mato praw-
dopodobne, aby optymalny poziom nagréd wynosit mniej niz 2 000 000 dolarow?84.

Wydaje sie jednak, ze takie szacunki niekoniecznie muszg znajdowac potwierdzenie w prak-
tyce. Po pierwsze, szacunki te zakladajg, ze informator straci zatrudnienie w wyniku podjecia

10 000 dolaréw, nastepnie podwyzszony do 95 000 dolaréw, w roku 2012 osiggnat natomiast maksymalny poziom 2 800 000 dolaréw, zob.: A. Stephan,
Is the Korean..., s. 6. Wydaje sie jednak, ze w praktyce poziom nagréd w Korei moze by¢ znacznie nizszy, zob.: D. Kim, Alternative Means of..., s. 13.
Zgodnie z danymi na rok 2012, najwyzsza nagroda wyniosta okoto 200 000 dolaréw, zob.: J. Kim, Cartel Regulation in Korea, s. 11. Pobrano z: http://
www.adbi.org/files/2012.05.02.cpp.sess3.3.kim.cartel.regulation.korea.pdf.

82 A Stephan, Is the Korean..., s. 18.
83 W. Kovacic, Bounties as Inducements..., s. 576.

84 A Stephan, Is the Korean..., s. 18. Wydaje sie jednak, ze wartos¢ obliczona przez Stephana (uwzgledniajgca oczywiscie poziom zarobkéw w krajach
wysoko rozwinietych oraz skale tamtejszych postgpowan kartelowych) moze by¢ wcigz zawyzona, poniewaz nie zostata przemnozona przez prawdo-
podobienstwo utraty zatrudnienia (ktére jest trudne do ustalenia, ale z pewnoscig mniejsze niz ,17).
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wspotpracy z organem ochrony konkurencji. Niemniej, jak wskazano w odniesieniu do brytyjskiego
programu nagradzania, wspotpraca z informatorami chociazby w Wielkiej Brytanii ukierunkowa-
na jest na pozyskiwanie danych operacyjnych i w zatozeniu fakt wspétpracy z informatorem nie
jest wyjawiany jego pracodawcy. W takiej sytuaciji, brak jest uzasadnienia dla wyptaty wyjatkowo
wysokich nagréd. Co za tym idzie, chociaz poziom nagréd w panstwach europejskich wykorzy-
stujgcych programy nagradzania moze by¢ postrzegany jako niski, wiele zalezy tak naprawde od
specyfiki danej sprawy kartelowej. Z tego wzgledu, ,brytyjski” model okreslania wysokosci nagréd,
ktéry pozostawia organowi ochrony konkurencji zakres swobody w okreslaniu nagrody, wydaje
sie zarazem w sposob odpowiedni zaradza¢ powyzszemu problemowi. Z przyczyn oczywistych
taki margines swobody pozostawia rowniez miejsce na nieuzasadniong dyskrecjonalnosc, ale
pozwala rowniez na wziecie pod uwage ryzyka ponoszonego przez informatora. Tym samym,
nagroda moze stanowic ,uczciwg cene” za dostarczone informacje.

2.3. Nagrody a redukcje na gruncie programoéw leniency

Trzeci sposéb postrzegania poziomu nagrdd polega na odniesieniu ich poziomu do poziomu
redukcji przyznawanych wnioskodawcom leniency. Jakkolwiek nagrody osiggajgce poziom kilku
milionéw euro mogg wydawac sie razgco wysokie, ich poziom moze by¢ wcigz znacznie nizszy
niz redukcje przyznawane na gruncie programow leniency. Mozna bowiem przyjac, ze w wyniku
skorzystania przez jednego z przedsiebiorcow z programu leniency wykryty zostaje kartel np. pie-
ciu przedsiebiorcow. W toku prowadzonego postepowania wnioski leniency ztozone zostajg przez
kolejnych dwdch przedsiebiorcow, ktorzy uzyskuja redukcje kar pienieznych z uwagi na dostarczone
dowody. Taka sprawa moze jednak wyglgdac¢ inaczej, gdy obok programu leniency funkcjonuje
réwniez program nagradzania. Mozna bowiem przyjg¢, ze nim ktorykolwiek z przedsiebiorcéw
zdecyduje sie skorzysta¢ z programu leniency, informator zdecyduje sie skorzystaé¢ z programu
nagradzania, dostarczajgc organowi ochrony konkurenc;ji istotnych dowodéw. Jednoczesnie, po-
siadajgc odpowiednie dane operacyjne, organ ochrony konkurencji byt w stanie zebra¢ kolejne
dowody samodzielnie. W konsekwenciji, organ ochrony konkurencji mogt ograniczyc liczbe reduk-
cji przyznanych na gruncie programu leniency do dwdch, nie odstepujgc zarazem od natozenia
kary wzgledem zadnego z cztonkéw kartelu. W takiej sytuacji wartos¢ informacji udostepnionych
przez informatora okazuje sie by¢ wyjgtkowo wysoka, porownywalna do tej wynikajacej z przed-
tozenia jednego wniosku /eniency. Chociaz nie oznacza to, ze nagrody dla informatoréw powinny
byc¢ tak wysokie, jak redukcje na gruncie programow leniency, wskazuje to w sposéb wyrazny, ze
brak jest szczegdlnych powodow dla okreslenia nagréd na niskim poziomie, w momencie, gdy
faktyczna wartosc¢ informacji przedstawionych przez informatora jest wysoka i uzasadnia wysoka,
ale zarazem ,uczciwg cene” za pozyskanie tej informacji.

2.4. Rekomendacje

Majac na uwadze powyzsze trzy metody okreslania odpowiedniego poziomu nagrod, nalezy
poczynic cztery uwagi. Po pierwsze, uwaga poswiecana powinna byc¢ przede wszystkim nagrodom
faktycznie wyptacanym, nie zas maksymalnym progom ustawowym. Po drugie, organy ochrony
konkurenciji nie powinny wstrzymywac sie od wyptacania wysokich nagréd dla informatorow, o ile
tylko dostarczone przez nich informacje lub dowody, a takze ponoszone ryzyko, uzasadniajg wy-
sokg ,cene” za te informacje. Wynika to przede wszystkim z oméwionych powyzej drugiej i trzeciej
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metody okreslania poziomu nagréd. Co za tym idzie, same w sobie wysokie progi maksymalne
nagréd nie powinny by¢ odrzucane jako rozwigzanie btedne, o ile tylko organ ochrony konkurencji
bedzie mogt sprawowac odpowiednig kontrole nad ostatecznym poziomem faktycznie wyptaca-
nych nagrod.

Po trzecie, i wcigz w nawigzaniu do powyzszego watku, nalezatoby uzna¢ za godne reko-
mendacji, aby wysitek oraz ryzyko ponoszone przez informatora byty brane pod uwage przy okre-
Slaniu wysokosci nagrody. Brytyjski program nagradzania pozostawia takg mozliwo$¢ poprzez
zagwarantowanie organowi ochrony konkurencji szerokiego marginesu swobody w obliczaniu
wysokosci nagréd. Dla poréwnania, program wegierski wyklucza jakgkolwiek dyskrecjonalnosc,
ale w efekcie ubocznym uniemozliwia branie pod uwage rzeczywistego wysitku informatoréw.
Mozna jednak wskazac¢, ze nawet na gruncie modelu ,wegierskiego” wysitek informatora oraz
.rzeczywista” wartos¢ dowoddéw mogtyby by¢ brane pod uwage. Przyktadowo, organ ochrony
konkurencji mogtby posiada¢ kompetencje do dostosowywania ostatecznej wysokosci nagrody
poprzez zastosowanie pozytywnych i negatywnych ,modyfikatorow”. Takie rozwigzanie mogtoby
funkcjonowacé podobnie do mechanizmu ,,obcigzajgcych” i ,fagodzgcych” okolicznosci, ktdre cze-
sto uzywane sg na gruncie metod obliczania kar pienieznych83,

Po czwarte, problem odpowiedniego momentu wyptaty nagréd nie powinien by¢é pomijany.
Program nagradzania wykorzystujgcy model okre$lania wysokosci nagrod w formie utamka od
catkowitej sumy natozonych kar pienieznych ma istotng zalete z punktu widzenia organu ochrony
konkurenciji, poniewaz rozwigzuje problem finansowania nagréd. Z drugiej jednak strony, z punk-
tu widzenia informatoréw, opdzniona wyptata nagréd stanowi czynnik zniechecajgcy do podije-
cia wspotpracy z organem ochrony konkurencji. Mozna jednak wskazac¢, ze powyzszy problem
moze by¢ rozwigzany przez przyjecie rozwigzania ,hybrydowego”. Przyktadowo, organ ochrony
konkurencji moze najpierw wyptacac ,niewielkg nagrode”, bezposrednio ze swojego budzetu, za
dostarczenie informaciji kwalifikujgcej sie jako dane operacyjne. Nastepnie, juz po zamknieciu
postepowania i natozeniu kar pienieznych, organ ten mégtby wyptaci¢ kolejna, znacznie wiekszg
nagrode, w formie utamka catkowitej sumy kar pienieznych w danej sprawie. Potencjalnie, takie
rozwigzanie motywowatoby informatoréw do nawigzania kontaktu z organem ochrony konkurenc;ji
i podjecia wspotpracy, z drugiej zas — wysokie nagrody wyptacane jako utamek catkowitej sumy
kar pienieznych wcigz przyczyniatyby sie do wytwarzania efektu odstraszajacego przed zaanga-
zowaniem w dziatalno$¢ kartelowa.

3. Kategorie informatoréow

Organy ochrony konkurencji zazwyczaj nie wykluczajg zadnych znaczgcych grup informato-
réw z mozliwosci korzystania z dobrodziejstw programu nagradzania. Rozwigzanie takie nalezy
co do zasady uzna¢ za pozadane. Kwestig problematyczng moze by¢ czy w panstwach, ktére
przewidujg odpowiedzialno$¢ prawng osob zaangazowanych w dziatalnos¢ kartelowg, osoby te
powinny maéc korzystaé z nagréd za dostarczanie informaciji lub dowoddw. Problem pojawia sie
w tym kontekscie na dwoch poziomach: normatywnym i praktycznym. Problem normatywny dotyczy

85 Dla poréwnania, koreanski organ ochrony konkurencji okresla ostateczny poziom nagrod, stosujgc metode kalkulacji, na gruncie ktérej wpierw
okreslana jest podstawowa kwota nagrody stanowigca utamek catkowitego poziomu kar. W tej poczatkowej fazie obliczen zastosowanie znajduje réw-
niez zestaw mnoznikéw, ktére majg gwarantowa¢ odpowiednie zbalansowanie poziomu nagréd. Mnozniki te sg wyzsze, gdy poziom kar pienieznych
jest nizszy; nizsze natomiast, gdy poziom kar pienieznych jest wysoki (wyréwnuje to poziom nagréd). W kolejnej fazie obliczen, wysokos$¢ nagrody jest
dostosowywana poprzez wzigcie pod uwage jako$ci dowoddw, zob.: D. Kim, Alternative Means of..., s. 12.
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przede wszystkim aspektow retrybutywnych. Problem praktyczny dotyczy tego czy nagrody wy-
ptacane osobom bezposrednio zaangazowanym w zmowy antykonkurencyjne nie stanowig de
facto zachety do podejmowania takich dziatan®. Wydaje sie, ze przykiad brytyjskiego programu
nagradzania, przynajmniej na ptaszczyznie teoretycznej, dostarcza odpowiedniego rozwigzania
tego problemu. Chociaz co do zasady osoby bezposrednio zaangazowane w zmowy nie mogg
by¢ wynagrodzane za wspétprace w sposob inny niz w ramach wspotpracy na gruncie programu
leniency, w warunkach wyjgtkowych mogg one réwniez korzystac z programu nagradzania®’.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze program brytyjski przypisuje organowi ochrony konkurenciji
margines swobody, ktéry niekoniecznie musi przystawaé do kultury prawnej panstw wymagaja-
cych bardziej jednoznacznego okreslenia kompetencji organéw wiadzy publicznej. Wydaje sie
jednak, ze nawet w przypadku generalnego wytgczenia oséb fizycznych bedgcych wnioskodaw-
cami leniency z zakresu programu nagradzania, mozliwe jest okreslenie pewnych ,wyjgtkowych”,
a zarazem tatwych do zdefiniowania przez ustawodawce, sytuacji korzystania przez tego rodzaju
whioskodawcow takze z programu nagradzania. Mogtoby to dotyczyé, na przyktad, ,spontanicz-
nego” (ij. niezwigzanego z dziataniami organu ochrony konkurencji) wyjawienia dziatalnosci kar-
telu, w szczegdlnosci przy jednoczesnym braku ztozenia w postepowaniu wniosku leniency przez
przedsiebiorce bedgcego pracodawca danej osoby fizycznej (,poparcia wniosku indywidualnego”).

4. Wspoétpraca

Problem wspodtpracy pomiedzy informatorami a organami ochrony konkurencji moze by¢
postrzegany w dwdéch perspektywach. W pierwszej, — zakresu dziatan podejmowanych przez
informatoréw. Po pierwsze, moze to dotyczy¢ pozyskiwania danych operacyjnych oraz dowodow
pod nadzorem i w sposob ukierunkowany przez pracownikéw organu ochrony konkurencji. Po
drugie, wspotpraca moze polegac jedynie na spontanicznym przedstawianiu przez informatora
informacji mogacych stanowi¢ dane operacyjne oraz dowody. Potencjalne mozliwosci wynikajgce
z pierwszego rodzaju wspotpracy wydajg sie by¢ oczywiste i z tych wzgledéw warto nadmienic, ze
program nagradzania moze stanowiC uzupetnienie takich na przyktad kompetencji, jak wykorzy-
stywanie ,tajnych osobowych zrédet informacji’. Wraz z innymi kompetencjami ukierunkowanymi
na gromadzenie danych operacyjnych takie rozwigzanie moze, z jednej strony, przyczynia¢ sie
do wzmocnienia zdolnosci organéw ochrony konkurencji do prowadzenia postepowaniach przy
jednoczesnym mniejszym uzaleznieniu od programow leniency®8. Z drugiej zas — rozpoczecie
tego rodzaju wspotpracy z informatorami z przyczyn oczywistych jest uwarunkowane zakresem
uprawnien sledczych przyznanych organowi ochrony konkurencji. W wymiarze ogolnym i teore-
tycznym nawet taka konkluzja wcigz moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze by¢ moze po prostu
w ramach skutecznej walki z kartelami administracyjny system prawa zabraniajgcego dziatania

0 przyznanie nagrody za ujawnienie jego istnienia. W tym kontekscie, wykluczenie w sposob bezposredni podmiotéw zaangazowanych w dziatalnos¢
kartelowg z zakresu programoéw nagradzania moze stanowic¢ zasadne rozwigzanie. Na ten temat réwniez: W. Kovacic, Bounties as Inducements...,
s. 593. Mozna jednak rowniez wskazac, ze programy nagradzania mogg odstrasza¢ przed zawieraniem porozumien antykonkurencyjnych. Wynikatoby
to z faktu, ze wszelkie propozycje zawarcia takich porozumien mogtyby by¢ traktowane jako czynione tylko po to, aby nastepnie wyjawi¢ dziatalno$¢
kartelu i otrzymaé nagrode, a nie przestrzega¢ zawartego porozumienia.

87 Dla poréwnania, koreanski program nagradzania wyklucza mozliwo$¢ korzystania z nagrod przez osoby zaangazowane bezposrednio w zmowy
antykonkurencyjne, zob.: D. Kim, Alternative Means of..., s. 11.

88 Moze to réwniez sprawiac, ze wdrazanie prawa konkurencji bedzie nabierato cech charakterystycznych dla postepowan w sprawach karnych, zob.:
S. Blake, Alternative Means of..., s. 14.
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karteli powinien nabra¢ cech represji karnej oraz powinien dopuszczaé korzystanie z narzedzi
typowych dla postepowan prowadzonych w sprawach karnych.

Druga z perspektyw, w ktérej mozna rozpatrywac problem wspotpracy z informatorami, odnosi
sie do problemu zapewniania ochrony tozsamosci informatoréw. Chociaz w znacznym stopniu
problem ten wchodzi w zakres ogdinych zasad postepowania z denuncjatorami (whistle-blowers)
w sprawach z zakresu ochrony konkurenciji, w przypadku programoéw nagradzania kwestia ta wy-
maga znalezienia odpowiedzi na kilka dodatkowych watpliwosci. Przykladowo, problematyczna
moze by¢ kwestia tego czy fakt wyptaty nagréd powinien by¢ podawany do wiadomosci publiczne;.
W Wielkiej Brytanii nie przewiduje sie publikacji tego rodzaju informacji, a sama praktyka organu
ochrony konkurencji zmierza do zagwarantowania, ze cztonkowie kartelu nie dowiedzg sie, ze
organ ochrony konkurencji wspoétpracowat z informatorem na gruncie danej sprawy. W przypadku
Wegier, pierwsza wyptata nagrody nie zostata odnotowana w publicznie dostepnym streszczeniu
decyzji ani w jej wegierskiej, ani w angielskiej wersji. Jednakze fakt wspotpracy z informatorem
w tej sprawie zostat publicznie przyznany przez przedstawicieli wegierskiego organu ochrony kon-
kurenciji. Dla poréwnania, wydaje sie, ze w Korei upublicznianie przynajmniej wysokosci nagréd
wyptacanych przez organ ochrony konkurencii nie jest praktykg wyjgtkowg®®.

Powyzszy dylemat moze wydawac¢ sie mato istotny, jednak de facto prowadzi on do probleméw,
ktore powinny by¢ w ten czy inny sposob rozwigzane w praktyce. Z jednaj strony, z punktu widzenia
transparentnosci oraz tworzenia efektu odstraszania zasadne moze wydawac sie upublicznianie
wszystkich przypadkow wyptaty nagrod. Praktyka taka moze miec rowniez pozytywny wplyw na
przysziych informatoréw, poniewaz pokazuje, ze organ ochrony konkurencji rzeczywiscie wypta-
ca nagrody. Z drugiej jednak — poufnos¢ wspotpracy ogranicza ryzyko po stronie informatorow
i gwarantuje ich bezpieczenhstwo. Co za tym idzie, nagrody mogg by¢ nizsze, poniewaz nie muszg
rekompensowac potencjalnych negatywnych skutkéw decyzji o podjeciu wspétpracy z organem
ochrony konkurencji. Wydaje sie, ze potencjalnym rozwigzaniem powyzszego problemu moze
by¢ upublicznianie faktu wyptaty nagrod, jednak w formie opdznionej i bez wskazania spraw lub
sprawy, w ktorej nagrody byty wyptacone. Tym samym transparentnos¢ dziatan sektora publicz-
nego bytaby odpowiednio zagwarantowana, wytwarzany bytby odpowiedni efekt odstraszajgcy,
nowi informatorzy byliby zachecani do nawigzywania kontaktu z organem ochrony konkurencji,
a zarazem tozsamos¢ bytych informatorow pozostawataby niejawna.

V. Whnioski koncowe

Wdrazanie regut konkurencji w panstwach europejskich skupiato sie dotychczas przede
wszystkim na zwalczaniu dziatalno$ci kartelowej poprzez dziatania wymierzone przeciwko przed-
siebiorcom zawierajgcym antykonkurencyjne zmowy. Wykrywanie karteli natomiast opierato sie
na pozyskiwaniu informacji i dowodoéw od wnioskodawcow leniency bedgcych przedsigbiorcami.
Obraz ten ulega zmianom, poniewaz coraz wiecej panstw europejskich decyduje sie na wpro-
wadzanie odpowiedzialnosci oséb fizycznych za naruszenia kartelowe oraz programéw leniency
obejmujgcych te osoby. W wiekszosci panstw europejskich wcigz istnieje jednak znaczgca grupa
podmiotow, ktére pozostajg poza zakresem bezposredniego zainteresowania organéw ochrony
konkurencji. Grupa ta obejmuje zwyktych pracownikow przedsiebiorcéw bedgcych czionkami

89 A, Stephan, Is the Korean..., s. 5-6.
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karteli, a takze innych informatorow wewnetrznych, ktorzy albo wiedzg o fakcie zaangazowania
przedsiebiorcy w dziatalnosc¢ kartelowa, albo moga sie tatwo o tym fakcie dowiedzie¢.

Niemniej, indywidualne interesy informatoréw réznig sie od tego, co mozna by uzna¢ za
interes publiczny. Podczas gdy z publicznego punktu widzenia sytuacjg pozgdang bytoby wyja-
wianie informaciji o dziatalnosci karteli, z punktu widzenia oséb moggcych sta¢ sie informatorami
zachowaniem bardziej racjonalnym jest nieinterweniowanie i przyjmowanie biernego stanowiska
wzgledem tego rodzaju porozumien. Ta réznica miedzy tym, co bytoby pozadane z punktu widzenia
interesu publicznego a tym, co stanowi racjonalne dziatanie z punktu widzenia podmiotow pry-
watnych ma réwniez inny negatywny aspekt. Majgc bowiem powyzsze na uwadze, wykrywalnosc
karteli musi opierac sie na wspotpracy z wnioskodawcami leniency. Z punktu widzenia adresatéw
programoéw leniency, brak jednak szczegdlnych powodéw do wyjawiania dziatalnoéci kartelu, o ile
tylko pozostaje on dochodowy, a ryzyko wykrycia go w wyniku jakiegos zdarzenia niezaleznego
od dziatan cztionkow kartelu jest niskie.

Programy nagradzania informatoréw mogg potencjalnie zmieni¢ te sytuacje poprzez zwieksze-
nie oddziatywania prawa konkurencji na poszczegoélne osoby fizyczne, nie samych tylko przedsie-
biorcéw bedgcych najczesciej osobami prawnymi. Na ptaszczyznie czysto intelektualnej, programy
nagradzania stanowig jeden z ciekawszych mechanizmoéw wdrazania prawa mozliwy do wyko-
rzystania przez organy ochrony konkurencji. Z prawnego punktu widzenia programy te pozwalajg
na wystepowanie o przyznanie swiadczenia pienieznego za dostarczenie informacji o naruszeniu
prawa, tj. formutujg prawo podmiotowe informatoréw do otrzymania nagrody, a zarazem przyznaja
organom ochrony konkurencji kompetencje do wyptaty takich nagrdéd. Z ekonomicznego punktu
widzenia, tego rodzaju prosty mechanizm prawny prowadzi natomiast do utworzenia swego rodzaju
,F'ynku”, na ktérym dochodzi do przekazywania informacji w zamian za $wiadczenia pieniezne.
Rozbudowujgc dalej to ekonomiczne spojrzenie na przedmiotowg kwestie, mozna stwierdzi¢, ze
programy nagradzania mogg przyczyniac sie do stworzenia wydajnego systemu gromadzenia
i przetwarzania informaciji. W systemie takim pojedyncza jednostka, realizujgc swoje wiasne
interesy i powiekszajgc swoj wkasny dobrobyt, posiada bodzce do gromadzenia informacji i udo-
stepniania ich organom publicznym, co posrednio moze rowniez zwieksza¢ dobrobyt spoteczny.

Podczas gdy ocena skutecznosci trzech programéw nagradzania wprowadzonych do porzgd-
kow prawnych oméwionych panstw europejskich wcigz jest bardzo utrudniona z uwagi na krotki
okres wykorzystania tych programow, analiza przeprowadzona na potrzeby niniejszego artykutu
pozwala na przedstawienie przynajmniej kilku konkluzji. Po pierwsze, mozna wskazac, ze z pew-
noscig mozliwe jest uksztattowanie programu nagradzania opartego na modelu réznigcym sie od
tych, ktére obecnie przyjeto w innych panstwach europejskich. Jak wskazano, obecnie zasadne
wydaje sie wyrdznienie dwdch europejskich modeli: ,brytyjskiego” i ,wegierskiego”. Niemniej,
z punktu widzenia finansowania programu nagradzania, a zarazem budowania odpowiednigj
motywacji po stronie informatoréw, model hybrydowy moze swojg skutecznoscig przewyzszaé
oba z wymienionych powyzej rozwigzan. Ponadto, potudniowokoreanski program nagradzania,
ktéry na gruncie niniejszego artykutu nie podlegat obszernej analizie, rowniez dostarcza istotne-
go wzorca, co do mozliwego sposobu uksztattowania metody kalkulacji nagréd dla informatorow,
poniewaz przewiduje sformalizowany mechanizm dostosowywania poziomu tych nagréd do oko-
licznosci danej sprawy. Poza rozwazaniami o charakterze prawnym i ekonomicznym, programy
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nagradzania mogg rowniez odgrywac istotng role w polityce konkurencji sensu stricto. Wynika to
z faktu, ze indywidualnie przyznawane nagrody mogg zwiekszac¢ zainteresowanie prawem kon-
kurencji po stronie ,przecietnych” podmiotéw prawnych w podobny sposob, jak ma to miejsce
w przypadku indywidualnych kar za naruszenia regut konkurencji. Innymi stowy, organy ochrony
konkurencji mogg wykorzystywac programy nagradzania do zwigkszania poziomu $wiadomosci
funkcjonowania w systemie prawnym regut ochrony konkurencji.

Analiza programéw nagradzania wykorzystywanych w praktyce sugeruje jednak rowniez, ze
jako narzedzie wdrazania prawa programy te mogg spotykac¢ sie z podobnymi problemami, jak
miato to miejsce w przypadku pierwszych programow leniency, tj. problemem niedostatecznej
transparentnosci. Przyktady programéw omowione w niniejszym artykule wskazujg, ze jednym
z podstawowych problemow i dylematow, ktory bedzie musiat byé rozwigzany przez organ ochro-
ny konkurencji zainteresowany wdrozeniem takiego programu, jest osiggniecie odpowiednie;j
rownowagi pomiedzy sprawnymi i pewnymi wyptatami nagréd a zagwarantowaniem, ze program
w istocie bedzie wykorzystywany przez informatorow wewnetrznych zdolnych do pozyskania
wartosciowych informacji. Odpowiedniego wywazenia i dodatkowej analizy wymagatoby réwniez
okreslenie srodkéw gwarantujgcych poszanowanie sprawiedliwosci proceduralnej oraz praw pod-
stawowych w kontekscie wykorzystania pomocy oferowanej przez informatorow.

Czy majgc powyzsze na uwadze, nalezy przewidywac, ze programy nagradzania stang sie
w przysztosci rownie podstawowym narzedziem wdrazania regut konkurencji, jak ma to obecnie
miejsce w przypadku programéw leniency? Jak zostato stusznie zaobserwowane przez jedne-
go z wybitnych ekonomistéw austriackich: ,tym, co liczy sie w przypadku dokonywania prognoz
o charakterze spotecznym, jest nie sama odpowiedz w formie stwierdzenia tak lub nie, ktéra
podsumowuje wszystkie fakty i argumenty, ktére do takiego stwierdzenia prowadza, ale wtasnie
same przedstawione fakty i argumenty. To bowiem te wtasnie fakty i argumenty zawierajg w sobie
wszystko to, co mozna uznaé¢ za naukowe w ostatecznym rozstrzygnieciu. Cata reszta stanowi
natomiast nie nauke, ale przepowiednie™°. Wydaje sie jasne, ze programy leniency w ich obecnej
formie nie sg w stanie rozwigza¢ problemu wykrywalnos$ci karteli, a tym bardziej problemu kar-
teli samego w sobie. Majgc na uwadze znaczng liczbe rynkéw poddanych obowigzywaniu regut
konkurenciji, fakt, ze reaktywne metody wykrywania naruszen umozliwiajg najtatwiejsze objecie
wszystkich tych rynkow, a takze fakt, ze inne reaktywne narzedzia wykrywania karteli sg juz wy-
korzystywane przez organy ochrony konkurencji, programy nagradzania informatoréw stanowig
interesujgce rozwigzanie mozliwe do wykorzystania na gruncie prawa konkurenciji.

9 J. Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy, Routledge, London 1942/2003, s. 61.
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Streszczenie

Artykut dotyczy planowanej przez Komisje Europejskg reformy systemu kontroli koncentracji
przedsiebiorstw. W lipcu 2014 r. Komisja Europejska opublikowata Biatg ksiege pt. Towards more
effective EU merger control. W artykule poruszono ekonomiczne aspekty zasadnosci wprowadze-
nia prewencyjnej kontroli nabywania pakietéw mniejszosciowych udziatow/akcji przedsiebiorstw.
Artykut wskazuje rowniez, jak zaproponowane przez Komisje Europejska rozwigzania dotyczgce
wymogow notyfikacji nabywania pakietow mniejszo$ciowych, jako koncentracji, mogg by¢ stoso-
wane w praktyce, w realiach prawa polskiego oraz jakie zmiany byly niezbedne w celu zapewnienia
petnej skutecznosci celdw stawianych przed Komisjg Europejska.
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|l. Wprowadzenie
Zmierzajgc do reformy systemu kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Komisja Europejska
(dalej: Komisja) opublikowata w lipcu 2014 r. Biatg ksiege pt. Towards more effective EU mer-
ger control (dalej: Biata ksiega)'. Jednym z dwdch najwazniejszych zatozen reformy jest objecie

" Absolwent LL.M. in Comparative Law (University of Florida G. Levin College of Law); doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego
Uniwersytetu Warszawskiego; e-mail: darek.aziewicz@gmail.com.

1 White Paper Towards more effective EU merger control (Text with EEA relevance) z 9.07.2014, Commission Staff Working Document Accompanying
the document White Paper Toward more effective EU merger control z 9.07.2014; Commission Staff Working Document Executive Summary of the Impact
Assessment Accompanying the document White Paper Towards more effective EU merger control [COM(2014) 449 final] z 9.07. 2014.
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prewencyjnym nadzorem Komisji wszystkich zrodet szkody dla konkurencji (a w konsekwenc;ji dla
konsumentéw), mogacej powsta¢ w wyniku przeprowadzenia transakcji kapitatowych. W zwigz-
ku z powyzszym Komisja zaktada nowelizacje rozporzgdzenia Rady (WE) Nr 139/2004 z dnia
20 stycznia 2004 roku w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (dalej: rozporzadzenie
139/2004), tak by objaé prewencyjnym nadzorem transakcje polegajgce na nabywaniu pakietéw
mniejszosciowych akcji/udziatow, ktére nie prowadzg do jednoczesnego przejecia kontroli w ro-
zumieniu prawa ochrony konkurencji (dalej: pakiet mniejszosciowy). Rozwazania niniejszego
artykutu skoncentrowane zostang na mozliwosci zapobiegania przez Komisje istotnym ogranicze-
niom skutecznej konkurencji w wyniku nabywania pakietéw mniejszosciowych podczas transakcji,
ktérych uczestnikami bedg spotki zatozone zgodnie z prawem polskim. Przedmiotem artykuty nie
bedzie zasadnosci wprowadzenia kontroli nabywania pakietéw mniejszosciowych ze wzgledu na
zwiekszone koszty transakcyjne przedsiebiorcow, aspekty stricte proceduralne czy mozliwos¢
oceny antykonkurencyjnosci takich transakcji a posteriori na podstawie art. 101 lub 102 TFUE.
Wydaje sie bowiem, ze Komisja na obecnym etapie prac jest przekonana do wprowadzenia za-
proponowanego rozwigzania.

ll. Kontrola koncentracji przedsiebiorstw przez Komisje Europejska
— obecny stan prawny

W obecnym stanie prawnym, prewencyjny nadzor nad koncentracjami przedsiebiorstw spra-

wowany przez Komisje, obejmuje:

(i) taczenie dwoch lub wiekszej ilosci samodzielnych przedsiebiorstw lub ich czesci?;

(i) przejecie bezposredniej lub posredniej kontroli nad catym lub czescig przedsiebiorstwa?® oraz

(iii) utworzenie wspolnego przedsiebiorstwa petnigcego w sposéb trwaty wszystkie funkcje sa-
modzielnego podmiotu gospodarczego®.

Transakcje polegajace na nabywaniu pakietéw mniejszosciowych, niezwigzane z jednoczesnym
nabyciem kontroli lub wspdlnej kontroli w rozumieniu prawa ochrony konkurencji (j. mozliwoscia
wywierania tzw. decydujgcego wptywu na inne przedsiebiorstwo), nie podlegajg wymogowi noty-
fikacji®. Ich negatywne skutki, sg w obecnie oceniane na gruncie art. 101 i 102 TFUES.

lll. Kontrola nabywania pakietéw mniejszosciowych
jako koncentracji w systemach prawa ochrony konkurencji

Rozwazania niniejszego artykutu warto rozpoczaé¢ od tego, ze pomimo iz sprawowana przez
Komisje na poziomie unijnym prewencyjna kontrola nad koncentracjami przedsigbiorstw nie obej-
muje obecnie nabywania pakietow mniejszosciowych, tego rodzaju transakcje wymagajg uprzedniej
notyfikacji w kilku panstwach cztonkowskich. Sg one objete kontrolg urzedu antymonopolowego
w Niemczech, gdzie za koncentracje uznaje sie nabywanie pakietu wiekszego niz 25% udziatow/
akcji przedsiebiorstwa, jesli zwigzane jest to z osiggnieciem tzw. istotnego konkurencyjnego wptywu

2 Art. 3 ust. 1 a rozporzgdzenia 139/2004.
3 Art. 3 ust. 1 b rozporzgdzenia 139/2004.
4 Art. 4 rozporzadzenia 139/2004.

5 Art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 139/2004.

6 Sprawy 142/85 oraz 156/84 British American Tabaco Company Limited i R. J. Reynolds Industries Inc. v Komisji Europejskiej, 1987 ECR 4487
oraz Decyzja Komisji z 10.10.1992 (93252/EEC), w sprawach Nr IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette i inni oraz IV/33.486 BIC/Gillette i inni (O. Dz. UE.
z12.05.93 nr L 116/21).
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na pasywnego uczestnika koncentracji’. Wedtug dostepnych danych tego rodzaju transakcje sta-
nowig ok. 10% wszystkich koncentracji notyfikowanych do niemieckiego organu ochrony konku-
rencji. W roku 2012 na 4 zakazy wydane przez Bundeskartellamt, jeden dotyczyt nabycia pakietu
mniejszosciowego®. W latach 2005-2012 odnotowano cztery takie decyzje, co stanowito 12%
wszystkich zakazow koncentracji®. Przyktadowo w roku 2008 Federalny Urzad Kartelowy zakazat
dokonania koncentracji polegajgcej na nabyciu przez A-Tec Industries AG (A-Tec) 13,75% akcji
w Norddeutsche Affinerie'®. Podobny system kontroli konstytuuje prawo austriackie. Uprzedniemu
zgtoszeniu do austriackiego urzedu ochrony konkurencji — Bundeswettbewerbsbehdrde — podlegajg
transakcje, w ktorych dochodzi do nabycia pakietu mniejszosciowego wigkszego niz 25% udzia-
téw/akcji. Inaczej niz w prawie niemieckim, prawo ochrony konkurencji w Austrii (Bundesgesetz
gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen) nie przewiduje jednak wymogu osigg-
niecia wptywu na dziatalno$¢ przedsiebiorcy, ktérego pakiet mniejszosciowy jest nabywany. Ich
zakwalifikowanie jako koncentracji odbywa sie wiec wytgcznie na podstawie wielkosci nabywanego
udziatu kapitatowego pasywnego uczestnika koncentracji. W roku 2011 tego typu transakcje sta-
nowity 15% wszystkich zgtoszeh zamiarow koncentracji w Austrii, a dwie z nich trafity do drugiej
fazy postepowania antymonopolowego. Kolejnym panstwem cztonkowskim Unii Europejskiej,
nadzorujgcym nabywanie pakietow mniejszosciowych jest Wielka Brytania. Wymagang przez
brytyjski system prawny przestankg do podjecia kontroli jest zaistnienie ,istotnego wptywu” na
pasywnego uczestnika koncentracji. Wpltyw ten nie jest oceniany tylko na podstawie wielkoSci
pakietu mniejszosciowego, lecz takze na podstawie innych czynnikéw, podobnych do tych, ktére
Swiadczg o ,decydujgcym wptywie” w rozumieniu prawa ochrony konkurencji. Istotnym jest jed-
nak to, ze w tym przypadku korelacja prawa ochrony konkurencji z prawem handlowym sprawia,
ze pakiet 25% moze samodzielnie przesgdzac o istnieniu ,istotnego wptywu”, poniewaz prawo
handlowe Wielkiej Brytanii przyznaje udziatowcom posiadajgcym udziat kapitatowy tej wielkosci,
prawo do blokowania szczegolnych uchwat wspolnikow.

Poza wskazanymi powyzej panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, nabywanie pakietow
mniejszosciowych jest objete prewencyjnym nadzorem organéw antymonopolowych m.in. w USA.
Amerykanskie prawo antytrustowe nie konstytuuje przestanki nabycia kontroli w celu objecia
transakcji wymogiem notyfikacji'2. Dlatego tez nabywanie pakietow mniejszosciowych byto kilku-
krotnie uznawane przez wtasciwe organy (Federal Trade Commission lub Department of Justice
Antitrust Division) za ograniczajgce konkurencje wedtug stosowanego w USA testu istotnego
zanizenia konkurencji (SLC — substantially to lessen competition)'3. Z praktyki tych organéw wy-
nika, ze koncentracje polegajgce na nabywaniu pakietéw mniejszosciowych mogg by¢ uznane za
zagrazajgce dobrobytowi konsumentow, jezeli dochodzi do nabycia powyzej 15% udziatéw/akc;ji
w podmiocie mogacym zosta¢ uznanym za konkurenta nabywcy pakietu (lub np. konkurenta spétki

8 Jens Peter Schmidt, Germany: Merger control analysis of minority shareholdings — a model for the EU?, ,Concurrences” 2013, Nr. 2, s. 207-212.
9 lbidem.

10 Decyzja Nr. B5-198/07 - A-Tec Industries AG/Norddeutsche Affinerie AG, 27.02.2008.

" Odpowiedz brytyjskich organéw ochrony konkurencji w konsultacjach dotyczgcych reform rozporzadzenia 139/2004, z 20.09.2013, s. 14.

2 Orzeczenia: United States v E. I. du Pont de Nemours & Co., 353 U.S. 586, 592 (1957) dotyczace nabycia 23% akgji, oraz Crane Co. v Harsco
Corp., 509 F. Supp. 115, 123-25 (D. Del. 1981) dotyczace nabycia 20% akcji, a takze orzeczenie Denver & Rio Grande Western R.R.v United States,
387 U.S. 485 (1967).

3 The Clayton Act z 15.10.1914 (Pub.L. 63-212, 38 Stat. 730).
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corki nabywcy pakietu)'. Nie jest to jednak wymdg absolutny. Mozliwosé wystgpienia skutkow
antykonkurencyjnych moze wynika¢ bowiem réwniez z samego dostepu do informacji sensytyw-
nych'®. Podobne rozwigzania dotyczgce nadzoru nad nabywaniem pakietébw mniejszosciowych
zawierajg m.in. prawa ochrony konkurencji Kanady czy Japonii.

IV. Stanowisko Komisji w zakresie nabywania pakietéw
mniejszosciowych, zatozenia ekonomiczne — polemika

Objecie prewencyjng kontrolg transakcji kapitatowych polegajgcych na nabywaniu pakietow
mniejszosciowych uzasadniane jest przez Komisje mozliwo$cig wygenerowania w ich wyniku szko-
dy dla konkurenciji, a w rezultacie dla konsumentéw, podobnie jak w przypadku innych transakcji,
dotychczas objetych wymogiem uprzedniej notyfikacji na podstawie rozporzgdzenia 139/2004.
W Biatej ksiedze Komisja wskazata na trzy rodzaje powstania szkody.

Pierwszym z nich jest doprowadzenie do powstania skutkéw nieskoordynowanych (non-coor-
dinated effects) w wyniku dokonania koncentracji horyzontalnych. Wedtug Komisji nabycie pakietu
mniejszosciowego konkurenta moze spowodowac nasilenie bodzcow i zdolnosci nabywajgcego
do podniesienia cen lub ograniczenia produkcji, a tym samym obnizaé¢ dobrobyt konsumentow.
Zdaniem Komisji, jezeli przedsiebiorstwo nabywajgce pakiet mniejszosciowy posiada interes
finansowy w zyskach konkurenta, moze ono zdecydowac sie na ,internalizacje” zyskéw, ktéra
taczy sie ze zmniejszeniem wzajemnej presji konkurencyjnej nabywajgcego i biernego uczestnika
koncentracji. Dojdzie wiec do takiej sytuacji, gdzie nabywca przy kalkulacji sposobu maksyma-
lizacji swoich zyskow, bedzie brat pod uwage zyski pasywnego uczestnika transakcji. Dzieje sie
tak w wyniku wspomnianego interesu/bodzca finansowego — przedsiebiorca bedzie generowat
zyski nie tylko z wlasnej aktywnosci, lecz takze z aktywnosci (i jej zyskownosci) pasywnego
uczestnika koncentracji. Opisywana internalizacja moze by¢ dokonana przez redukcje wtasnej
produkciji lub podniesienie wtasnych cen — strategie doprowadzajgce do zmniejszenia popytu na
wiasne produkty na rzecz produktéw drugiego uczestnika koncentracji. Wedtug Komisji tego ro-
dzaju sytuacje mogg mie¢ miejsce nawet wtedy, gdy nabyty pakiet nie pozwala na wptywanie na
dziatalno$¢ gospodarczg drugiego przedsiebiorstwa. Wystarczajgcym wydaje sie bowiem dostep
do jego informacji sensytywnych. W mojej ocenie, w aspekcie opisywanych efektow, nalezy jed-
nak zwroci¢ uwage réwniez na przedstawiane w doktrynie prawa ochrony konkurencji podejscie
do mozliwosci powstania efektow nieskoordynowanych uwzgledniajgce tzw. real world factors'®.
Podejscie to zaktada po pierwsze, ze nie w kazdym przypadku przedsiebiorca nabywajgcy pakiet
mniejszosciowy bedzie posiadat udziat w zyskach konkurenta — pasywnego uczestnika koncen-
tracji (a przynajmniej nie bedzie miat pewnosci otrzymania takiego udziatu), jesli bedgc udzia-
towcem mniejszosciowym, nie bedzie rownoczesnie posiadat rzeczywistego (ale niekoniecznie
decydujgcego) wptywu na spozytkowanie czy redystrybucje takich zyskoéw (np. w postaci wpty-
wu na wyptate dywidendy). Po drugie, internalizacja zyskéw zalezy réwniez w duzej mierze od
bodzcéw, ktérymi kierujg sie zarzgdzajgcy danym przedsigbiorstwem, co do zasady oceniani za

4 W praktyce orzeczniczej sgdéw USA zdarzata sig tez ocena mniejszych udziatow, jak w sprawie: Time Warner Inc., 61 Fed. Reg. 5,0301 (25.09.1996),
gdzie doszto do nabycia 9% akcji.

5 Department of Justice and Federal Trade Commission, 2010 Horizontal Merger Guidelines, pkt 13, s. 33. Pobrano z: www.justice.gov/atr/public/
guidelines/hmg-2010.html oraz orzeczenie United States przeciwko Dairy Farmers of America, 12 426 F.3d 850 (6th Cir. 2005).

16 J.B. Dubrow, Challenging the economic incentives analysis of competitive effects in acquisition of passive minority equity interest, ,Antitrust Law
Journal” 2001, Vol. 69, No. 1, s. 113-145.
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wyniki podmiotu, ktérym zarzadzajg oraz zobligowani by nie dziata¢ na jego szkode. Wymienione
bodzZce mogg znacznie ograniczac¢ wiec dziatania ukierunkowane na ograniczenie wiasnej podazy
na rzecz wzrostu popytu na produkty pasywnego uczestnika koncentracji. Po trzecie, przestankag
typu real world factor o istotny znaczeniu jest rowniez zdolnos¢ do efektywnej reakcji pasywnego
uczestnika koncentracji w celu uchwycenia w odpowiednim czasie i zakresie popytu utraconego
przez nabywajgcego, zezwalajgca na efektywne skorzystanie ze strategii internalizacji. Do opi-
sywanych czynnikow nalezy takze brak dostatecznych informacji o dynamice rynku, posiadanych
przez osoby zarzgdzajgce przedsiebiorstwami, co takze moze wptyng¢ na utrudnienie interna-
lizacji w praktyce'”. Przedstawione zatozenie Komisji wigze sie wiec z podejmowaniem duzego
ryzyka w zarzgdzaniu przedsiebiorstwami. Dlatego tez wspomniane czynniki powinny by¢ brane
pod uwage przy kazdej analizie powstania efektéw nieskoordynowanych case-by-case, mogacych
niwelowaé wskazywany przez Komisje bodziec finansowy'®. Ich istnienie nie wyklucza jednak
catkowicie mozliwosci wystgpienia efektow nieskoordynowanych wskazanych przez Komisje.
Wskazuje raczej na potrzebe dokonywania szerszej analizy ekonomicznej.

Drugim wskazanym przez Komisje przyktadem skutkéow nieskoordynowanych powstajgcych
przy transakcjach horyzontalnych jest sytuacja, w ktorej pakiet mniejszosciowy powigzany jest
z wptywem na decyzje gospodarcze drugiego przedsiebiorstwa (lecz nie prowadzi do przejecia
nad nim kontroli). Nabywca moze w takiej sytuacji wptywac¢ na ograniczenie strategii rynkowych
pasywnego uczestnika koncentracji, a wiec de facto powodowac zmniejszenie presji konkurencyj-
nej z jego strony. W mojej ocenie réwniez w tym przypadku petna analiza mozliwosci powstania
efektow antykonkurencyjnych powinna uwzglednia¢ nie tylko optacalnos¢ strategii, lecz takze
faktyczng mozliwos¢ jej praktycznego zastosowania.

Kolejnym rodzajem powstania szkody dla konkurencji wskazywanym przez Komisje jest
doprowadzenie do powstania skutkow skoordynowanych (coordinated effects) w wyniku doko-
nania koncentracji horyzontalnej. Pakiet mniejszosciowy zezwalajacy na dostep do informac;ji
sensytywnych moze mie¢ zaréwno wplyw na powstanie bodzcéw do dorozumianej zmowy (tacit
collusion), jak i zwyktej zmowy pomiedzy graczami rynkowymi. Transparentnos¢ i dostep do in-
formaciji sensytywnych moze w szczegdélnosci pozwala¢ na monitorowanie zachowan rynkowych
i odchylen od ustalonej strategii rynkowej uczestnikow kartelu. Za stuszne nalezy w mojej ocenie
uznac stwierdzenie Komisji, ze do wystgpienia takiej sytuacji nie jest niezbedny wptyw na decyzje
gospodarcze pasywnego uczestnika koncentracji. Wystarczajgcym wydaje sie bowiem dostep do
informaciji sensytywnych. Nie nalezy jednak zapominac, ze dla mozliwosci wystgpienia efektow
skoordynowanych konieczne jest spetnienie okreslonych przestanek orzeczniczych'®.

Konkludujgc rozwazania na temat mozliwosci powstania efektow antykonkurencyjnych w przy-
padku koncentracji horyzontalnych polegajgcych na nabywaniu pakietéw mniejszosciowych, warto
jest przytoczy¢ raport DotEcon Ltd. pt. Minority interests in competitors, z 2010 roku, przygotowany
dla Office of Fair Trading. Raport stwierdza bowiem, ze obecno$¢ pomiedzy konkurentami powig-
zan, polegajgcych na posiadaniu udziatow mniejszosciowych, przy braku réwnoczesnych korzysci

7 Ibidem, s. 113-145.
18 |bidem, s. 132.
19 Zob.: wyr. Sgdu Pierwszej Instancji z 6.06.2002, w sprawie T-342/99, Airtours v Komisji, ECR 11-2592.
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efektywnosciowych, niesie za sobg prawdopodobienstwo wyzszych cen i nizszego poziomu pro-
dukciji, a jako taki obniza dobrobyt konsumentow20.

Ostatnim z wymienionych przez Komisje rodzajéw szkody antymonopolowej jest zamkniecie
rynku w relacjach wertykalnych. Komisja zwraca uwage na mozliwos¢ zamknigcia rynku w przypadku
posiadania wptywu na drugie przedsigbiorstwo, poniewaz nabywajgcy pakiet mniejszosciowy moze
dazyc¢ do internalizacji czesci zyskéw. Zdaniem Komisji, nabycie pakietu mniejszo$ciowego moze
nies¢ ze sobg wieksze zagrozenie niz catkowite wertykalne zintegrowanie takich przedsiebiorstw.

W mojej ocenie Komisja w zatozeniach reformy trafnie wskazuje potencjalne zagrozenia
wynikajgce z nabywania pakietow mniejszosciowych. Nie ulega jednak watpliwosci, ze beda one
musiaty by¢ w kazdym przypadku relatywizowane czynnikami bezposrednio wptywajgcymi na
zachowania przedsiebiorstw na konkretnym rynku wtasciwym, w szczegolnosci otoczeniem go-
spodarczym czy mozliwoscig podejmowania decyzji, ktére skutki takie mogg wywotac. Czynniki
te beda zapewne uwzgledniane na etapie przeprowadzenia przez Komisje testu SIEC.

V. Propozycje Komisji w zakresie systemu notyfikaciji
nabywania pakietow mniejszosciowych

W prowadzonych przez Komisje konsultacjach publicznych wiekszos¢é podmiotéow wskazata
na zagrozenie znacznego podniesienia kosztow transakcyjnych spowodowane wprowadzeniem
obowigzku notyfikacji nabywania pakietéw mniejszosciowych. Z tego powodu Komisja przyjeta,
ze wprowadzany przez nig system kontroli powinien:

(i) obejmowac potencjalnie antykonkurencyjne transakcje polegajgce na nabywaniu pakietow
mniejszosciowych;

(i) nie naktadac niepotrzebnych obcigzeh administracyjnych (regulacyjnych) na przedsigbior-
stwa, Komisje oraz krajowe organy ochrony konkurencji;

(i) wpisywac sie w dotychczasowy system kontroli koncentracji Komisji oraz krajowych organéw
ochrony konkurenciji.

Rezultatem przyjetych zatozen jest zaproponowanie specyficznego systemu kontroli transakciji
polegajacych na nabywaniu pakietdw mniejszosciowych (targeted tranparency system). System
ten przewiduje obowigzku zgtoszenia tylko takich transakciji, ktére bedg posiadaty potencjat wy-
generowania negatywnych skutkéw dla konkurencji. By transakcja zostata zakwalifikowana jako
podlegajgca notyfikacji, bedzie musiata wigzac¢ sie z zaistnieniem tzw. istotnego powigzania kon-
kurencyjnego (competitevely significant link). Powigzanie to powstanie, jezeli pomiedzy uczestni-
kami transakcji stwierdzone zostanie kumulatywne istnienie dwdch jego sktadnikéw. Po pierwsze
tzw. bezposredni stosunek konkurencyjny (prima facie competitive relationship). Stosunek ten
ma wynika¢ z aktywnosci uczestnikéw transakcji na tym samym rynku lub w sektorze albo ich
dziatania na rynkach powigzanych wertykalnie. Po drugie, sktadnikiem tzw. istotnego powigzania
konkurencyjnego bedzie obecnos¢ uprawnien, ktére pozwolg nabywajgcemu przedsiebiorstwu
na wptyw na decyzje dotyczgce strategii/zachowan rynkowych (np. mniejszos$¢ blokujgca, prawo
do powotania cztonkdéw zarzadu czy tez dostep do informacji sensytywnych) lub na dostep do in-
formacji sensytywnych pasywnego uczestnika koncentracji. Komisja zaproponowata dodatkowo,

20 Office of Fair Trading, Minority interests in competitors, A research report prepared by DotEcon Ltd, marzec 2010, pkt 1.13, s. 10. Pobrano z: http://
www.dotecon.com/assets/images/oftmic.pdf.
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by powyzej pewnego poziomu wielkosci (20%) pakiet mniejszosciowy sam w sobie kreowat po-
wstanie tzw. istotnego powigzania konkurencyjnego. Podsumowujgc, opisywany system kwalifi-
kacji transakcji do objecia kontrolg Komisji zaktada dwie przestanki: (i) stosunek konkurenciji lub
powigzania wertykalnego; (ii) wielkos¢ pakietu mniejszosciowego ponad 20% lub pomiedzy 5%
a 20% z ,dodatkowymi uprawnieniami”.

VI. Proponowane rozwigzania Komisji
w zakresie systemu notyfikacji a prawo polskie

Oceniajgc zatozenia Komisji w zakresie poszerzenia systemu notyfikacji, niezbednym jest
zadanie pytania: czy rozwigzania te pozwolg osiggna¢ zaktadane cele, tj. ochrone przed wskaza-
nymi powyzej efektami antykonkurencyjnymi w sytuacji, gdy jednym z uczestnikdw koncentracji
bedzie podmiot zatozony zgodnie z prawem polskim, w szczegdlnosci spotka prawa handlowego.
Pytanie to nalezy rozwazy¢ w szczegolnosci w Swietle progdéw zaproponowanych w przez Komisje,
stanowigcych gtowne przestanki planowanego wymogu notyfikaciji.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze w obecnym stanie prawnym nabywanie
pakietow mniejszosciowych nie jest objete obowigzkiem zgtoszenia transakcji Prezesowi Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) na podstawie ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow (dalej: ustawa)?!, chyba ze wigze sie z przejeciem kontroli w rozumieniu
art. 4 pkt 4 ustawy?2. Dlatego tez po wprowadzeniu przez Komisje planowanych przepiséw pojawi
sie rozbieznos¢ pomiedzy prawem polskim a unijnym, uzalezniajgca obowigzek zgtoszenia trans-
akcji odpowiedniemu organowi antymonopolowemu nie tylko od wielkosci obrotow, lecz takze od
rodzaju transakcji. W tym miejscu warto przypomniec, iz nabywanie pakietdw mniejszosciowych
podlegato obowigzkowi zgtoszenia do Prezesa UOKIK pod rzgdami ustawy o ochronie konkuren-
cji i konsumentow z 2000 roku. Wzorujgc sie czesciowo na rozwigzaniach niemieckiego prawa
antymonopolowego, artykut 12 ust 3 pkt 1 tego aktu prawego nakazywat zgtoszenie koncentraciji
polegajgcych na objeciu lub nabyciu akcji albo udziatéw innego przedsiebiorcy, ktére powodowato
uzyskanie, co najmniej 25% gtoséw na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspolnikow?3,
Wedtug stanowiska przedstawionego przez Prezesa UOKIK, na etapie konsultacji publicznych
dotyczacych opisywanej reformy rozporzgdzenia 139/2004, doswiadczenie zebrane podczas obo-
wigzywania tego rozwigzania wskazato, ze tego typu transakcje nie sg problematyczne, a mogg
naktada¢ niepotrzebne obcigzenia na przedsiebiorcow?*. Chociaz czesciowo nalezy przychyli¢ sie
do takiego stwierdzenia, to jednoczesnie warto poczyni¢ uwage, ze proponowany przez Komisje
system targeted tranparency system znacznie rozni sie od przepisow stosowanych pod rzgdami
ustawy z 2000 roku. Propozycje Komisji pozwalajg bowiem na zdecydowane zawezenie zakresu
transakciji objetych obowigzkiem notyfikacji. Wymagajg wiec oddzielnej oceny.

Jak wskazatem powyzej, gltdbwne problemy zwigzane z nabywaniem pakietow mniejszo$cio-
wych wynikajg z mozliwosci dostepu do informacji sensytywnych konkurenta, a w rezultacie

21 Art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz.U. z 2007 r., nr 50, poz. 331 ze zm.).

22 Jest to rozumiane, co do zasady, jako wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno
albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przed-
siebiorce lub przedsiebiorcow.

25 Art. 12 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2000 Nr 122 poz. 1319, ze zm.).

24 Pismo Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z do Komisji Europejskiej Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji z dnia 12 wrzesnia
2013 roku, s. 1.
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mozliwosci ich spozytkowania w sposéb zmniejszajgcy presje konkurencyjng pomiedzy uczestni-
kami koncentracji lub tez ich wymiany pomiedzy przedsiebiorcami w celu efektywnego utrzymy-
wania zmowy. Moze to wiec prowadzi¢ do ograniczenia dobrobytu konsumentéw zaréwno przez
kolektywne, jak i jednostronne decyzje/zachowania przedsiebiorcéw (tj. prowadzgce do skutkow
skoordynowanych i nieskoordynowanych).

Mozliwo$¢ uzyskania informacji sensytywnych przez wspolnikow/akcjonariuszy spotek zato-
zonych zgodnie z prawem polskim uregulowana jest w szczegdlnosci przepisami ustawy kodeks
spotek handlowych (dalej: k.s.h. lub kodeks spotek handlowych)?5. Dostep wspolnikéw/akcjonariu-
szy do informaciji sensytywnych konkurentéw umozliwiajg co do zasady: prawo do indywidualnej
kontroli wspolnikow, a takze prawo akcjonariuszy do informacji. Prawa te nie sg ograniczone ze
wzgledu na wielko$¢ posiadanego pakietu udziatdow/akcji. Z punktu widzenia przedstawionego
problemu badawczego jest to istotne, gdyz propozycje Komisji polegajg m.in. na tym, aby poza
wymogiem notyfikacji pozostaty transakcje polegajgce na nabyciu pakietow mniejszosciowych
ponizej 5% udziatéw kapitatowych?®.

W spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig kazdy wspadlnik ma prawo do indywidualne;j
kontroli, polegajgcej na upowaznieniu do: przeglgdania ksigg i dokumentow spotki, sporzgdzania
bilansu dla swojego uzytku, zgdania wyjasnien od zarzgdu?’. Doktryna podkresla szeroki zakres
tego prawa, dotyczy ono bowiem dostepu do praktycznie wszystkich informacji o spotce?8. Brak
uzaleznienia uprawnienia do kontroli spétki przez wspdlnika od wielkosci posiadanego udziatu
w kapitale zaktadowym wskazuje zaréwno orzecznictwo??, jak i doktryna®0. Jego zréznicowanie
dla poszczegolnych wspdlnikéw (np. z powodu wielkosci udziatu kapitatowego) prowadzitoby do
naruszenia zasady réwnouprawnienia wspdlnikéw3'. Prawo to moze zostac jednak wytgczone
w umowie spotki w stosunku do wszystkich wspdélnikow, na podstawie art. 213 ust. 2—4 k.s.h.
Wydaje sie, ze w aspekcie dotyczgcym prawa ochrony konkurencji buforem dla wycieku infor-
macji sensytywnych, pomiedzy konkurujgcymi spotkami, powinna by¢ uregulowana kodeksowo
mozliwos¢ odmowy skorzystania z prawa indywidualnej kontroli, wyrazona przez zarzad spotki.
Zarzad spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig moze bowiem sprzeciwi¢ sie uzyskaniu informa-
cji przez wspdlnika, ale jedynie w sytuaciji, gdy kumulatywnie spetnione zostang dwie przestanki:
(i) zaistnieje uzasadniona obawa, ze wspadlnik wykorzysta je w celach sprzecznych z interesem
spoiki i (i) przez to wyrzadzi jej znaczng szkode (np. gdy wspdlnik jest konkurentem spétki)32.
Poza spetnieniem powyzszych przestanek, zarzad spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig nie
moze zastoni¢ sie tajemnicg przedsiebiorstwa. Takze w spétce akcyjnej kazdy akcjonariusz ma

25 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. 2000 Nr 94 poz. 1037 ze zm.).

26 Commission Staff Working Document Accompanying the document White Paper Toward more effective EU merger control z 9.7.2014, pkt. 93, s. 29.
27 Art. 212 § 1 kodeksu spotek handlowych.

28 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Wydanie 5, LexisNexis, Warszawa 2013, s. 394.

29 Zob.: wyr. SN z 7.05.2002r., | CKN 842/2000, (OSNC 2003, nr 7-8, poz. 106): ,Prawo osobistej kontroli okreslone w art. 205 KH (Rozporzadzenie
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 27 czerwca 1934 r. Kodeks handlowy, Dz.U. z 1934 r., nr 57, poz. 502 ze zmianami, przypis: autor) (obec-
nie art. 212 k.s.h.) nie jest prawem szczegd6lnym przyznanym w umowie poszczegolnym wspdinikom, a tym samym nie nalezy do praw przyznanych
osobiscie wspdlnikowi w rozumieniu art. 237 § 1 KH (obecnie art. 246 § 3 k.s.h.)”, zob. réwniez: wyr. SA w Katowicach z 14.01.2014 r. V ACa 367/2013.

30 Zob.: A. Szumanski, Komentarz do art. 212, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych, Tom I, spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig, Komentarz do artykutow 151-300, 3 wydanie, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 528.

31 Art. 20 kodeksu spotek handlowych.

32 Art. 212 § 2 kodeksu spotek handlowych., Zob. rowniez: Oplustil Krzysztof w: TPP.2000.3.9, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w projekcie
ustawy — Kodeks spotek handlowych. Wybrane zagadnienia, cz. Il: ,Brzmienie [art. 212 § 2 k.s.h.], a zwlaszcza uzaleznienie odmowy wykonania prawa
kontroli od znacznych rozmiaréw szkody grozacej spotce ze strony wspolnika w razie udostepnienia mu wgladu do spraw spotki, przemawiajg za tym,
ze odmowa taka bedzie mogta nastgpic¢ jedynie w przypadkach wyjatkowych i wymaga¢ bedzie uzasadnienia przez zarzad.”
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prawo do zgdania udzielenia informacji przez zarzgd33. Zakres przedmiotowy tego prawa jest
réwnie szeroki, dotyczy bowiem wszelkich danych w zakresie spraw spoétki. W doktrynie wskazuje
sie, ze dotyczy to m.in. istotnych z punktu widzenia ochrony konkurencji planéw gospodarczych,
zawartych oraz przewidywanych w przysztosci uméw czy tez danych technicznych zwigzanych
z przedmiotem dziatalnosci spotki®*. Przepisy k.s.h. obligujg jednak zarzad spotki akcyjnej do
odmowy skorzystania z prawa do informacji przez akcjonariusza, m.in. jezeli dostep mégtby wyrza-
dzi¢ spétce szkode w szczegdlnosci przez ujawnienie tajemnic handlowych lub organizacyjnych
przedsiebiorstwa3®. Jednakze z udzielaniem dostepu do informacji wspolnikom/akcjonariuszom
skorelowana jest odpowiedzialnosé, jakiej podlegajg cztonkowie zarzadu spotek kapitatowych,
za szkode wyrzgdzong dziataniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy spotkid®.
Podobna sytuacja (dostepu do informacji) ma miejsce w spotkach osobowych, gdzie ustawodaw-
ca przewidziat prawo do indywidualnej kontroli: komandytariusza w spétce komandytowej®’ czy
wspdlnika w spotce jawnej38.

Chociaz przyjete przez ustawodawce rozwigzania ograniczajgce dostep do tajemnic przed-
siebiorstwa powinny zapobiega¢ wymianie informaciji sensytywnych pomiedzy konkurentami, to
w swietle zatozen prawa ochrony konkurencji mogg one okazac sie niewystarczajgce. Do takiej
sytuacji moze dojs¢, po pierwsze, w przypadku spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, poniewaz
w publicznie dostepnym rejestrze przedsiebiorcéw udostepnieniu podlegajg jedynie informacje
o wspolnikach posiadajgcych wiecej niz 10% udziatéw3®. Po drugie, poniewaz brak jest przepisu
obligujgcego do ujawniania w tym rejestrze akcjonariuszy (chyba ze jeden z nich posiada 100%
akgji)*0. W takiej sytuaciji zarzad spotki kapitatowej moze nie posiada¢ informaciji o tym, ze dana
osoba jest wspadlnikiem lub akcjonariuszem konkurujgcej spofki i dopusci¢ do wymiany sensytyw-
nych danych na podstawie prawa do informaciji lub prawa do indywidualnej kontroli. Na marginesie
warto zauwazy¢, ze niektorzy komentatorzy wskazujg, iz juz sam udziat w zgromadzeniach spo-
lek kapitatowych moze umozliwi¢ akcjonariuszowi/wspoélnikowi uzyskanie pozgdanych informacji
przez przystuchiwanie sie omawianym sprawom?*.

W drugiej kolejnosci w swietle przepiséw k.s.h. warto poruszy¢ zaproponowane przez
Komisje rozwigzanie wprowadzajgce domniemanie, pozwalajgce uznac¢ nabycie pakietu mniej-
szosciowego o wielkosci powyzej 20% za samodzielnie wystarczajgce do wptywania na dziatal-
no$¢ gospodarczg drugiego przedsiebiorstwa. Jedynym odniesieniem takiego rzedu wielkosci
do prawa polskiego wydaje sie mozliwos¢ zwotywania zgromadzen, do czego w spotce akcyjnej
wystarczy 20%*2, a w spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig — 10% kapitatu zaktadowego
(chyba ze umowa spotki przewiduje mniejszy prég)*3. Uchwaty wspolnikéw oraz akcjonariuszy co

oraz mozliwo$¢ udzielenia informacji poza wlanym zgromadzeniem.

34 Zob.: A. Szumanski, Komentarz do art. 428, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych..., s. 1538.
35 Art. 428 § 2 kodeksu spdtek handlowych.

36 Art. 293 § 1 kodeksu spotek handlowych.

37 Art. 120 § 1 kodeksu spotek handlowych.

38 Art. 38 § 2 kodeksu spdtek handlowych.

39 Art. 38 ust. 8 pkt c ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz.U. 1997 Nr 121 poz. 769 ze zm.).
40 Art. 38 ust. 9 pkt h ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym.

41 Zob.: R.L. Kwasnicki, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 213.

42 Art. 400 § 1 kodeksu spotek handlowych.

43 Art. 236 § 1i 2 kodeksu spotek handlowych.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 9(3)



43

Dariusz Aziewicz e  Kontrola nabywania pakietow mniejszosciowych przez Komisje Europejskga w planowanej reformie...

do zasady zapadajg jednak bezwzgledng wiekszoscig gtosow*4. Chociaz pakiet mniejszosciowy
moze w niektérych przypadkach pozwala¢ na wptyw na dziatalnos¢ spofki, np. gdy wymagane
jest gtosowanie grupami przez akcjonariuszy, taka wielkos¢ moze umozliwiaé powotanie np.
cztonka rady nadzorczej w spotce akcyjnej. Musi to jednak wynika¢ z uregulowan statutu spotki.
Wiekszosci kwalifikowane, bedgce podstawg zablokowania podjecia uchwaty przez udziatowcow/
akcjonariuszy mniejszosciowych, niezbedne sg natomiast w przypadku obu spétek kapitatowych
do podejmowania uchwat nie majgcych wptywu na podejmowang na rynku wtasciwym walke
konkurencyjng. W spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig uzyskanie takich wiekszosci jest
niezbedne do: zmiany umowy spoftki, rozwigzania spotki lub zbycia przedsiebiorstwa albo jego
zorganizowanej czesci (dwie trzecie gtoséw), istotnej zmiany przedmiotu dziatalnosci spétki (trzy
czwarte gtoséw)*. Natomiast wiekszosci kwalifikowane w spotce akcyjnej dotyczg emisji obli-
gacji zamiennych i obligacji z prawem pierwszenstwa objecia akcji, zmiany statutu, umorzenia
akcji, obnizenia kapitatu zaktadowego, zbycia przedsigbiorstwa albo jego zorganizowanej czesci
i rozwigzania spotki (trzy czwarte gtoséw)*6. Wymog uzyskiwania wiekszosci kwalifikowanych
w spotkach kapitatowych, co do zasady nie moze by¢ wiec traktowany jako wptyw udziatowca/
akcjonariusza na zachowania rynkowe przedsiebiorstw, ktorych skorelowanie mogtoby doprowa-
dzi¢ do wyrzagdzenia szkody konsumentom w Swietle zasad prawa ochrony konkurencji. Same
zgromadzenia nie majg tez bezposredniego wptywu na decyzje zarzgdu spotki kapitatowej*’. Na
koncu nalezy jednak zwréci¢ uwage na mozliwosc¢ takiego skonstruowania umowy/statutu spotki,
ktory bedzie wymagac zgody zgromadzenia wspoélnikéw/walnego zgromadzenia na poszczegoiny
rodzaj transakcji. Ponadto nie nalezy wyklucza¢ osobistych uprawnien akcjonariusza, np. do po-
wotywania cztonkoéw zarzgdu spotki. Obydwa te rozwigzania zwigzane sg jednak ze szczegdoinym
uregulowaniem umowy/statutu spotki kapitatowe;.

VIl. Zasada skutecznosci prawa unijnego — effet utile

Wskazana w pkt VI niniejszego artykutu rozbieznosc¢ przepisow polskiego prawa handlowego
z zatozeniami Komisji w zakresie planowanej reformy rozporzadzenia 139/2004 moze rodzi¢ obawy
o naruszenie zasady efektywno$¢ prawa unijnego (effet utile). Zasada ta polega na zapewnieniu
praktycznej skutecznosci normy prawa Unii Europejskiej*®. Wskazuje sie, ze w aspekcie pozy-
tywnym obejmuje ona: ,obowigzek podejmowania wszelkich sSrodkow koniecznych do zapewnie-
nia skutecznego stosowania prawa UE i zapewnienia ochrony zaréwno w zakresie pierwotnego
(primary), jak i wtérnego (secondary) prawa UE™9. W zwigzku z tym od kazdego panstwa czton-
kowskiego nalezy wymagac¢ m.in. dziatania z nalezytg starannoscig w celu zapewnienia petnej
skutecznos$ci norm prawa unijnego, ale réwniez, co istotne z punktu widzenia przedstawianego
problemu badawczego, zakazania dziatan ostabiajgcych jego wptyw. Przyktadowo w sprawie Walt
Wilhelm i inni przeciwko Federalnemu Urzedowi Kartelowemu stwierdzono, ze: ,Bytoby niezgodne

44 Art. 245 i 414 kodeksu spotek handlowych.

45 Art. 246 kodeksu spotek handlowych.

46 Art. 415 § 1-1" kodeksu spotek handlowych.

47 Art. 375" kodeksu spétek handlowych.

48 K. Piasecki, Zarys Sgdowego prawa procesowego Unii Europejskiej, Oficyna Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 28.

49 |bidem.
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z naturg tego systemu pozwoli¢ panstwom cztonkowskim na wprowadzanie czy utrzymywanie
$rodkow, ktore moglyby naruszyé praktyczng efektywnosé Traktatu™s0,

Istnienie tej generalnej reguty funkcjonowania systemu prawnego Unii Europejskiej sktania
ku rozwazeniu zabiegéw, jakie musiatby zosta¢ podjete przez polskiego ustawodawce w celu za-
pewnienia petnej skutecznosci, planowanej przez Komisje reformy systemu kontroli koncentracji
przedsiebiorstw. Gtéwnym celem stawianym przed Komisjg jest objecie prewencyjnym nadzo-
rem unijnego organu ochrony konkurencji wszystkich zrédet szkody dla konkurencji, a w konse-
kwencji dla konsumentdéw, moggcej powstac w wyniku przeprowadzenia transakcji kapitatowych.
Wykazanie szkody zwigzane jest jednoczesnie z przeprowadzeniem przez organ antymonopolowy
testu istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji (SIEC). W mojej ocenie, istniejgce w sytuacji
bedacej przedmiotem rozwazanego problemu badawczego bezposrednie powigzanie pomiedzy
normami zawartymi w zasadach prawa unijnego (effet utile), unijnym prawie ochrony konkurencji
(w tym przypadku w przypadku jednym z jego filaréw — kontroli koncentracji przedsiebiorstw) oraz
polskim prawie handlowym moze skutkowac¢ brakiem osiggniecia celow stawianych przed Komisjg
w zwigzku z planowang reforma, w przypadku, kiedy jednym z uczestnikéw koncentracji bedg
spotki zatozone zgodnie z prawem polskim. Dzieje sie tak z powodu wspominanych rozbieznosci
pomiedzy przedstawionymi zatozeniami reformy rozporzadzenia 139/2004 a przepisami kodeksu
spoétek handlowych oraz innych ustaw zwigzanych z polskim prawem handlowym.

W pierwszej kolejnosci uwidacznia sie brak objecia kontrolg Komisji transakcji polegajacych
na nabyciu pakietow mniejszosciowych mniejszych niz 5% udziatu kapitatowego konkurenta, co
jak wskazatem w pkt VI niniejszego artykutu, w przypadku spétki zatozonej pod prawem polskim
moze takze prowadzi¢ do wskazywanych przez Komisje skutkéw antykonkurencyjnych. Takie roz-
wigzanie moze zapobiegac osiggnieciu petnej efektywnos$ci planowanych zmian rozporzadzenia
139/2004. W celu zminimalizowania tej rozbieznosci pomocnym mogtoby okazac sie zaostrzenie
wymogu ujawniania wspolnikdw spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz akcjonariuszy spotki
akcyjnej w rejestrze przedsiebiorcow, tak by powstawata mozliwos¢ identyfikacji kazdego z nich.
W ten sposéb weryfikacji potencjalnego ujawnienia informaciji sensytywnych w rozumieniu prawa
ochrony konkurencji, w zwigzku z posiadaniem udziatow kapitatowych powstatych w wyniku trans-
akcji nieobjetych wymogiem zgtoszenia, dokonywatyby zarzady spétek kapitatowych. Biorgc pod
uwage odpowiedzialnos¢, jaka cigzy na cztonkach zarzgdéw, mogtoby to pozwoli¢ na zablokowa-
nie dostepu do informacji sensytywnych, np. na podstawie prawa kontroli, nawet bez uprzedniej
oceny transakcji przez organ ochrony konkurencji. Chociaz takie rozwigzanie dotyczy¢ bedzie
takze wiekszego udziatu kapitatowego, to taki, po pozytywnym wyniku kontroli przeprowadzone;j
przez Komisje, nie powinien jednak stanowi¢ przeszkody dla wykonywania prawa do informacji
lub prawa do kontroli czy prowadzi¢ do blokowania przez zarzad spotki mozliwosci korzystania
z nich przez wspdlnikow/akcjonariuszy.

W drugiej kolejnosci, przeciwdziataniu zaistnienia wskazanym przez Komisje Europejskag
efektéw antykonkurencyjnych, zwigzanych z nabywaniem pakietéw mniejszosciowych, mogtoby
pomaoc rozwazenie wprowadzenia zmiany do przepisu art. 212 § 2 k.s.h., tak by przewidywat on
podobne przestanki jak zastosowane dla spoétki akcyjnej (art. 428 § 2 ustawy — Kodeks spotek

50 Wyr. ETS z 3.02.1969, w sprawie 14/68, Walt Wilhelm i inni v Bundeskartellamt, ECR 1, pkt 6.
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handlowych)>'. Zwiekszytoby to uprawnienia zarzgdéw w ten sposob, ze bylyby one zobligowane
(w obecnym stanie prawnym uprawnione) do odmowy udzielania informacji wspoélnikowi w wyniku
spetnienia przestanki zagrozenia szkodg (w obecnym stanie prawnym ,znaczng szkodg”) dla spoétki.

Odnoszac sie natomiast do stwierdzenia kreowania ,istotnego powigzania konkurencyjnego”
przez sam udziat kapitatowy wyzszy niz 20%, mozna stwierdzi¢, ze takie rozwigzanie nie bedzie
napotykato przeszkdd w osiggnieciu celow zaktadanych przez Komisje podczas transakciji, kto-
rych uczestnikami bedg spotki zatozone zgodnie z prawem polskim. Przyznanie domniemania do
rzeczywistego wptywu na spotke na poziomie wyzszym niz 20% udziatu kapitatowego sprawia
jednak, ze rozwigzanie Komisji i prawo polskie nie korespondujg ze sobg, kreujgc wymagania
surowsze po stronie unijnego prawa ochrony konkurencji. Chociaz w praktyce moze zapewne
zdarzy¢ sie sytuacja, gdy taki udziat sam wykreuje istotny lub nawet decydujgcy wptyw na spotke,
to jednak nie bedzie to regutg. Pozostawienie takiego rozwigzania bedzie z pewnoscig prowadzi¢
do zakonczenia postepowania przez Komisje, w wiekszosci przypadkdw, oceng pozytywng, przy-
najmniej w zakresie braku rzeczywistego wptywu na decyzje konkurenta.

VIll. Podsumowanie

PowyZzsze rozwazania przeprowadzone zostaty w Swietle zatozenia, ze Komisja przekonana
jest do stusznoséci wprowadzenia obowigzku notyfikacji transakcji polegajgcych na nabywaniu pa-
kietow mniejszosciowych, uznajgc dotychczasowg praktyke ich oceny a posteriori na podstawie
art. 1011 102 TFUE za niewystarczajgcg. Podsumowujgc, w pierwszej kolejnosci nalezy zwrocic
uwage na dostosowanie przepiséw polskiego prawa do zapobiegania mozliwosci wymiany informac;ji
i powstania antykonkurencyjnych efektéw koncentracji w rozumieniu testu istotnego ograniczenia
skutecznej konkurenciji (1j. efektéw skoordynowanych i nieskoordynowanych), tak by ponizej pozio-
mu udziatéw kapitatowych, ktérych nabycie bedzie przedmiotem kontroli Komisji, utatwi¢ zarzgdom
spoétek zapobieganie wyciekowi informacji. Gdyby jednak wskazany wyzej brak korespondenciji
wpltywu wielkosci zaproponowanych udziatéw kapitatowych na faktyczne oddziatywanie na de-
cyzje przedsiebiorstw powtérzyt sie takze w innych panstwach cztonkowskich, cennym bytoby
naktanianie Komisji do dodatkowego przeanalizowania sztywnych progéw wskazanych w Biatej
ksiedze, kosztem ekonomicznej analizy nabycia pakietu mniejszosciowego, tak jak ma to miejsce
w przypadku analizy ,decydujgcego wptywu”, do ktérej dochodzi przy ocenie przejmowania kon-
troli nad drugim przedsiebiorstwem (w przypadku prawa polskiego bytaby to umowa/statut spofki
mogace przewidywac uzaleznienie podejmowania okreslonych decyzji gospodarczych od zgody
zgromadzen lub szczegdlne uprawnienie wspolnika/akcjonariusza pozwalajgce m.in. na dostep
do informacji sensytywnych czy tez na wptyw (nie decydujgcy) na dziatalnos¢ spétki). Takie roz-
biezno$ci niewatpliwie powinny zosta¢ wyraznie wskazane Komisji przez poszczegdlne panstwa
cztonkowskie na etapie konsultacji omawianej reformy. Niezaleznie od powyzszego, w drugiej
kolejnosci nalezy takze postulowac¢ wydanie, przez Komisje, w sytuacji wprowadzenia reformy,

madzeniem — de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 11, s. 43-49: ,Artykut 428 § 6 k.s.h. pomyslany jest zasadniczo
na potrzeby incydentalnego, a nie statego (okresowego) przekazywania informacji akcjonariuszom. [Ta] regulacja prawna pozostaje w dos$¢ jaskrawej
opozycji wzgledem instrumentu prawnego, jakim z mocy art. 212 k.s.h. dysponujg wspdlnicy w spdice z 0.0. Prawo kazdego wspdlnika takiej spotki do
zgdania informacji o sprawach spéfki i skorelowany z tym obowigzek zarzadu jej udzielania (jezeli nie zachodzi wyjatek z art. 212 § 2 k.s.h.), sankcjono-
wany mozliwoscig wymuszenia udzielenia informacji na drodze sgdowej, konfrontuje sie bowiem ze swobodnym uprawnieniem zarzadu spotki akcyjnej
do zadoscéuczynienia badz nie prosbie akcjonariusza o udzielenie informacji, przy czym przestanki decyzji odmownej zarzadu w ogole nie podlegajg
kontroli niezawistego sadu”.
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podobnie jak w przypadku oceny przejecia kontroli i pojecia ,decydujgcego wptywu”, stosownych
wytycznych dotyczgcych oceny transakcji, ktére nalezy poddac¢ notyfikacji. Takie wytyczne powin-
ny w mojej ocenie zawierac takze klarowne rozgraniczenie instytucji ,decydujgcego wptywu” od
.istotnego powigzania konkurencyjnego”. Istotnym jest rowniez by wskazywaty one nie tylko kiedy
nabycie pakietu mniejszo$ciowego podlega notyfikacji do organu ochrony konkurencji, lecz takze
kiedy moze ono rodzi¢ obawy organu antymonopolowego jako powodujgce zaktdcenia konkuren-
cji (a przez to szkode dla konsumentow). Przykladowo cenng wskazowka bytoby zastosowanie
w takich wytycznych zmodyfikowanego wskaznika herfindahla (MHHI) czy analizy presji cenowej
przy badaniu koncentracji na rynkach produktéw zréznicowanych.
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Streszczenie

Wynikajacy z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zakaz pobierania
optat pétkowych jest przez polskie orzecznictwo interpretowany zbyt szeroko. Jako optaty pétko-
we niestusznie kwalifikuje sie Swiadczenia, ktdre sg przede wszystkim sposobem ksztattowania
ceny i ktére z reguty nie sg ani szkodliwe, ani nieuczciwe. Do grupy bezpodstawnie pietnowanych
mechanizmoéw cenotwoérczych nalezg optaty okreslone utamkiem wartosci obrotu (optaty procen-
towe) oraz optaty nalezne po osiggnieciu okreslonego poziomu sprzedazy (optaty docelowe).
Desygnatami hipotezy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk mogag byc¢ optaty state, jednak nawet one nie za-
wsze skutkujg nieuczciwym utrudnieniem dostepu do rynku.

Stowa kluczowe: optaty za przyjecie towaru do sprzedazy; optaty pétkowe; cena; rabaty; opu-
sty; premie; bonusy; wynagrodzenie za ustugi sieci handlowych; optaty state; optaty procentowe.

|. Wprowadzenie

Zakaz pobierania optat za przyjecie towaru do sprzedazy wyrazony w art. 15 ust. 1 pkt 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk) stat sie bardzo popularny. W sgdach
toczg sie setki spraw, a na rzecz dostawcow zasgdzane sg miliony ztotych. W moim przekonaniu,
po pierwsze, istniejg powazne argumenty przemawiajgce za tym, Zze optaty pétkowe poprawiajg
efektywnosci tancucha dystrybucji, a catkowity zakaz ich pobierania szkodzi konsumentom!. Po
drugie, przy dominujgcej obecnie interpretacji sgdowej przepis art. 15 ust.1 pkt 4 uznk eliminuje

* Aplikant adwokacki, cztonek Sekcji Wiasnosci Intelektualnej Instytutu Allerhanda, pracownik kancelarii Traple Konarski Podrecki i Wspdlnicy; e-mail:
maciej.marek@gmail.com.

T K. Sudhir, V.R. Rao, Do Slotting Allowances Enhance Efficiency or Hinder Competition?, ,Journal of Marketing Research” 2006, No. 2, s. 137; M. Marek,
Opfaty za przyjecie towaru do sprzedazy, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 2.
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z obrotu zjawiska, ktére z optatami pétkowymi majg niewiele wspdlnego — rowniez takie, ktére
w zaden istotny sposéb nie réznig sie od prostego obnizenia ceny hurtowej. Celem niniejszego
artykutu jest odréznienie zakazanych mocg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk optat za przyjecie towaru do
sprzedazy od dozwolonych mechanizmoéw cenotworczych oraz identyfikacja okolicznosci, ktére
powinny mie¢ wptyw na prawng ocene optat pétkowych na gruncie tego przepisu.

Il. Swoboda ksztaltowania cen

Poszukujgc prawidtowej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, nalezatoby wyjs$¢ od stwierdzenia,
ze wymieniony przepis nie moze stuzy¢ kontroli wysokosci cen. Wskazuje na to juz wyktadnia
jezykowa. Zgodnie z brzmieniem przepisu zakazane jest pobieranie ,innych niz marza handlowa
optat za przyjecie towaru do sprzedazy”. Przymykajac oko na gramatyczng niefrasobliwos¢ tego
sformutowania (btednie sugeruje ono, ze odbiorca osigga marze, przyjmujgc towar do sprzedazy,
podczas gdy w rzeczywistosci marze generuje dopiero dalsza sprzedaz towaru), mozna z niego
wywiesc, ze — zdaniem ustawodawcy — zrédtem zysku sprzedawcy detalicznego nie powinny by¢
»iNNe niz marza opfaty” wnoszone przez dostawcéw, sprzedawca detaliczny moze jednak osiggac
zyski z réznicy pomiedzy ceng, za jakg sprzedaje towar a kosztami jego pozyskania, tj. z mar-
zy2. Ksztattowanie ceny hurtowej, np. negocjowanie obnizki czy opustow?, pozostaje wiec poza
zakresem hipotezy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Akceptacja odmiennego poglgdu czynitaby zresztg
z omawianego przepisu furtke do powszechnej kontroli cen w dowolnych umowach sprzedazy
w obrocie profesjonalnym, co stanowitoby dalece nieproporcjonalng ingerencje w wolnos¢ dzia-
talnosci gospodarczej i nie bytoby akceptowalne takze ze wzgledéw funkcjonalnych.

W konsekwencji wiekszos¢ autoréw stusznie uznaje, ze 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie uprawnia do
badania wysokosci ceny i trafnie zwraca uwage, ze dotyczy to rowniez sytuacji gdy cena nie zo-
stata wskazana wprost, lecz przez podanie sposobu jej obliczenia®. W praktycznym zastosowaniu
tego niewatpliwie stusznego stwierdzenia wystepujg jednak trudnosci. Obok prostych obnizek czy
opustéw w kontraktach sieci handlowych z dostawcami czesto wystepujg rozmaite Swiadczenia
(nazywane ,rabatem”, ,premig”, ,bonusem”, ,wynagrodzeniem” etc.) przyjmujgce forme optat®.
Kiedy odbiorca pfaci dostawcy cene za dostarczony towar, a dostawca na podstawie tej samej
umowy uiszcza na rzecz odbiorcy okreslong optate, to — z ekonomicznego punktu widzenia —
cena ulega obnizeniu o wartos¢ optaty, jakg dostawca ptaci odbiorcy. Optata uiszczana przez
sprzedawce na rzecz kupujgcego w mniejszym lub wiekszym stopniu ksztattuje wiec efektywnag
cene towaru. W zwigzku z tym w praktyce stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk czesto powstaje
pytanie, gdzie kohczy sie dozwolone ksztaltowanie ceny, a zaczyna niedozwolone pobieranie
optat za przyjecie towaru do sprzedazy.

Brzmienie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie daje na to pytanie odpowiedzi. W szczegdlnosci niewy-
starczajgce wydaje sie zastrzezenie, ze zakazane jest pobieranie optat ,innych niz marza”, ponie-
waz dodatkowe Swiadczenia uzyskiwane przez odbiorce mogg — jak juz wspomniano — efektywnie

netowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 57.
3 To jest obnizek kwoty, jakg odbiorca zobowigzany jest uisci¢ dostawcy tytutem ceny za dostarczony towar.

4 Tak np. J. Sroczynski, Rabat retroaktywny a tzw. opfata pétkowa: potrzeba racjonalizacji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2013, nr 2, s. 89; P. Wec, Dopuszczalno$c stosowania..., D. Wolski, Wybrane zagadnienia na tle orzeczer dotyczacych optat za przyjecie towaru do
sprzedazy, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 29; oczywiscie nie oznacza to, ze postanowienia okreslajace cene nie
mogg podlegac weryfikacji na podstawie innych przepiséw, np. na podstawie art. 9 uokk.

5 Tzn. polegajg na zobowigzaniu sie dostawcy do uiszczenia okreslonej kwoty na rzecz odbiorcy.
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obnizac¢ cene towaru i wptywac na marze osiggang przy sprzedazy dalszym nabywcom. Niewiele
w tym zakresie wnosi stwierdzenie, ze zakazane sg optaty ,za przyjecie towaru do sprzedazy”, ze
wzgledu na zasadnicze trudnosci z jego interpretacjg. Stosujac te przestanke, sgdy koncentrujg sie
czesto na ustaleniu czy zgoda na optate byta warunkiem zawarcia umowy®. Jednakze w typowe;j
sytuacji wszystkie postanowienia umowy, ktére majg dla stron istotne znaczenie gospodarcze,
sg warunkiem jej zawarcia. Dotyczy to zwtaszcza postanowien ksztattujgcych cene, z reguty nie
jest bowiem dla odbiorcy obojetne czy dostawca udzieli, czy tez nie udzieli mu okreslonego ra-
batu. Do odréznienia optat pétkowych i mechanizmdw cenotwérczych nie przybliza tez badanie
czy $wiadczenie dostawcy miato swoj odpowiednik w ekwiwalentnym swiadczeniu kupujgcego.
Abstrahujgc od tego, ze obiektywne poréwnanie ekwiwalentno$ci $wiadczen dostawcy i odbior-
cy jest z reguly niemozliwe’, mechanizmy cenotworcze — zwlaszcza w swej tradycyjnej postaci
(np. opusty) — nie muszg mie¢ zadnego odpowiednika w $wiadczeniu drugiej strony.

Sadze, ze dla odrdéznienia zakazanych optat potkowych od dozwolonych mechanizmow ce-
notwérczych konieczne jest odwotanie sie do funkcjonalnej i prokonstytucyjnej wyktadni art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk. Wyktadnia funkcjonalna nakazuije przyja¢, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie dotyczy
Swiadczen, ktére wytgcznie lub w przewazajgcej mierze petnig funkcje mechanizmow cenotwor-
czych. Jesli bowiem ratio legis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie jest kontrola cen, to nie moze nim by¢
rowniez walka z postanowieniami umownymi, ktorych jedyng lub zasadniczg funkcjg jest wtasnie
ksztattowanie ceny. Do tego samego wniosku prowadzi wyktadnia uwzgledniajgca konstytucyjng
zasade rownosci. Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego istotg zasady réwnosci jest to, ze wszystkie
podmioty prawa charakteryzujgce sie dang cechg istotng (relewantng) w réwnym stopniu, majg by¢
traktowane réwno, a wszelkie odstepstwa od tego powinny znajdowac podstawe w odpowiednio
przekonujgcych kryteriach, zwtaszcza kryterium racjonalnosci, proporcjonalnoséci i sprawiedliwo-
$ci®. Odmienne traktowanie prostej obnizki ceny oraz postanowien, ktére sg ekonomicznie row-
nowazne prostemu obnizeniu ceny nie jest racjonalne, proporcjonalne ani sprawiedliwe. Artykut
15 ust. 1 pkt 4 uznk, wyktadany celowosciowo i w zgodzie z zasadg réwnosci, nie dotyczy wiec
postanowien okreslajgcych cene oraz innych postanowien umownych, ktére nie réznig sie w spo-
s6b istotny od postanowien okreslajgcych cene.

Jednoczesnie nie powinno by¢ watpliwosci, ze o tym czy okreslone swiadczenie rozni, czy
nie rézni sig istotnie od postanowien ksztattujgcych cene nie moze decydowaé nazwa®, lecz jego
ekonomiczne wiasciwosci. Jesli z ekonomicznego punktu widzenia okreslone swiadczenie nie rozni
sie w istotny sposob od prostej obnizki ceny, to nie miesci sie ono w hipotezie art. 15 ust. 1 pkt 4
uznk. Jesli istotne réznice wystepuja, swiadczenie moze (choé¢ nie musi — zalezy to od spetnienia
pozostatych przestanek przepisu) by¢ zakwalifikowane jako niedozwolona optata za przyjecie

w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2013 r., | ACa 748/13; wyr. SA w Rzeszowie z dnia 20 grudnia 2012 r., | ACa 413/12.

7 D. Wolski, Wybrane zagadnienia..., s. 39; por. takze M. Modzelewska de Raad, P. Karolczyk, ,Opfaty potkowe” — miedzy rezimem prywatno- i pub-
licznoprawnym — polemika systemowa, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 21, ktére wskazujg na nieporéwnywalnosc
marketingu sieciowego i tradycyjnych form marketingu.

8  Wyr. TK z 16 grudnia 1997 r., K 8/97, OTK 1997, Nr 5-6, poz. 70, s. 553-554.

9 Tak np. G. Kaniecki, ,Opfaty potkowe” z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2013, nr 2; cho¢ sady z reguty deklarujg, ze nazewnictwo nie ma znaczenia, niekiedy zdajg sie przywigzywaé do niego duzg wage, zob. np. Wyr. SA
w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 347/13: ,Nasuwa si¢ uwaga, ze skoro cene towaru nazwano w umowie ceng towaru, a nie np. jakas wartoscia, wa-
lorem czy inaczej, to nie istniaty przyczyny, dla ktérych czesci marzy nie nalezato nazwaé w umowie zwyczajnie cze$cig marza, a nie premia pieniezna,
a w tym procesie — ilosciowym rabatem retroaktywnym. [...] Premia pieniezna przewidziana zostata w art. 19 umowy ramowej i w zadnym zdaniu nie
nazywa jej sie upustem czy rabatem (k. 37)".
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towaru do sprzedazy. Ponizej scharakteryzowano kilka kategorii Swiadczen pojawiajgcych sie
w umowach z dostawcami, ktére przez orzecznictwo lub doktryne bywajg kwalifikowane jako
optaty pétkowe. Celem ponizszej analizy jest ustalenie, ktére z nich — z ekonomicznego punktu
widzenia — réznig sie, a ktoére nie réznig sie istotnie od prostej obnizki ceny, a wobec tego ktoére
z nich — w Swietle celowosciowej i prokonstytucyjnej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk — moga,
a ktére nie mogg by¢ uznane za optaty pétkowe.

lll. Bezwarunkowe opusty i optaty procentowe

Oproécz okreslenia jednostkowej ceny towaru oraz kwotowej lub procentowej obnizki ceny jed-
nostkowej w umowach z dostawcami pojawiajg sie postanowienia przewidujgce bezwarunkowe'°
opusty okreslone utamkiem wartosci obrotu (np. ,Dostawca udziela Odbiorcy opustu w wysokosci
10% od ceny wskazanej w cenniku”).

Hipoteza art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wspomina jedynie o ,optatach”. Poniewaz omawiany prze-
pis stanowi wyjatek od zasady swobody dziatalnoSci gospodarczej, nie mozna interpretowac go
rozszerzajgco. Juz literalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nakazuje zatem przyjac, ze opust
procentowy nie moze podlega¢ weryfikacji na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Niezaleznie od
tego nalezy zauwazyc, ze z ekonomicznego punktu widzenia opust procentowy nie rézni sie od
prostej obnizki ceny. Udzielenie opustu w wysokosci 10% wartosci obrotu jest rownoznaczne z ob-
nizeniem ceny jednostkowej o 10%. Cho¢ pierwsze sformutowanie odnosi sie do catosci obrotu,
a drugie — do ceny jednostkowej, ekonomiczny efekt obu jest identyczny. Niezaleznie od wielkosci
obrotu cena jednostkowa oraz cena ostateczna bedg bowiem w obu przypadkach nizsze o 10%.
Bezwarunkowe opusty procentowe stanowig wiec jedynie mechanizm ksztattowania ceny towaru.
Sg one klasycznym przyktadem mechanizmow cenotworczych.

W praktyce obrotu korzysci pieniezne zastrzezone na rzecz odbiorcy czesto przyjmujg jednak
forme opfaty, tj. zobowigzania do zaptaty na rzecz odbiorcy okreslonego $wiadczenia pieniezne-
go (nazywanego np. ,optatg”, ,premig”, ,bonusem”)'". Okoliczno$¢, ze korzy$¢ odbiorcy przyjeta
forme opfaty (a nie opustu) stanowi czesto przyczyne uznania jej za zakazang optate potkowg 2.
Nie ma racjonalnych podstaw do zaakceptowania takiego stanowiska.

Pomiedzy opfatg procentowg a opustem procentowym zachodzg réznice, jednak sg one
niewielkie. Zastrzezenie na rzecz odbiorcy towaru optaty procentowej formalnie nie obniza ceny
jednostkowej ani catkowitej, jednak w majgtku odbiorcy powstaje wowczas wierzytelnos¢ pie-
niezna o wartosci odpowiadajgcej kwocie opustu (jesli opust i optata sg okreslone tym samym
utamkiem). Po jej zaspokojeniu majatki stron znajdujg sie w takim stanie, w jakim znalaztyby sie,
gdyby zamiast optaty dostawca udzielit odbiorcy opustu. W przypadku optaty — inaczej niz przy
opuscie — chwila zaptaty za dostarczony towar nie musi sie pokrywaé z chwilg uzyskania korzysci
przez odbiorce. Réznica ta zaciera sie jednak w praktyce, wykonanie zobowigzania do uiszczenia

W jezyku angielskim na okreslenie opustu uzywa sie terminu discount, natomiast optaty uiszczane przez sprzedawce na rzecz kupujgcego i stuzace
efektywnemu obnizeniu ceny okresla sig¢ mianem rebates. Poniewaz w jezyku polskim zakres znaczeniowy pojecia ,rabat” nie jest precyzyjnie ustalony,
w niniejszej publikacji unikam jego uzywania.

12 Wywod pozwane;j [...], iz przyjety sposéb naliczania prowadzit tylko do korekty uprzednio wystawionych faktur — ceny w nich ujetej, jak tez uprasz-
czat wzajemne rozliczenia stron w zakresie regulowania ceny za dostarczany pozwanej towar, a wiec wsparty byt wzgledami praktycznymi, gtéwnie
o charakterze podatkowym — nie uwzglednia okolicznos$ci sprawy, ktére wskazujg na to, iz dochodzito do wzajemnego spetnienia $wiadczenia pomiedzy
stronami z tytutu umowy sprzedazy (poza sporem), a nastepnie do spetniania przez dostawce na rzecz pozwanej $wiadczenia pienigznego — juz bez
tytutu majgcego swe zrédto w jakimkolwiek zobowigzaniu.” (Wyr. SA w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 347/13).
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optaty z reguty nie nastepuje bowiem poprzez zaptate umowionej kwoty, lecz przez potrgcenie
naleznosci odbiorcy z tytutu opfaty z naleznosciami dostawcy z tytutu ceny sprzedazy towarow.
Bezwarunkowe opfaty procentowe i opusty procentowe sg wiec bardzo do siebie podobne. Réznice
miedzy nimi nie dajg podstaw do przyjecia, ze ktéres jest mniej uczciwe albo ze bardziej niz inne
utrudnia dostep do rynku'3. Obie kategorie korzysci pienieznych wywotujg skutki bardzo podobne
do obnizenia ceny jednostkowe;.

Bezwarunkowe opfaty i opusty procentowe sg wiec przede wszystkim sposobem ksztattowania
ceny towaru. Funkcjonalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz wzglad na konstytucyjng zasade
réwnosci nakazujg przyjac, ze pozostajg one poza zakresem hipotezy tego przepisu. Wskazuje sie
na to w doktrynie'#, jednak orzeczen, w ktorych to dostrzezono, jest wcigz niewiele'®. Nadzieje na
zmiane kierunku orzecznictwa daje wyrok SN z 20 lutego 2014 r., | CSK 236/13, w ktérym trafnie
wskazano, ze ,konstrukcyjnie upust cenowy i premia pieniezna [...] odpowiadaty pojeciu tzw. ra-
batu posprzedazowego i prowadzity do obnizenia przez powoda ceny dostarczanych towaréw”16.

IV. Wynagrodzenie za ustugi okreslone utamkiem obrotu

Wiele (by¢ moze wiekszos¢) optat zastrzeganych na rzecz odbiorcéw stanowig optaty, ktére
$g powigzane ze zobowigzaniem odbiorcy (np. sieci handlowej) do $wiadczenia na rzecz dostaw-
cy okreslonych ustug (np. ustug promocyjnych, marketingowych, logistycznych). Orzecznictwo
bardzo nieufnie podchodzi do tego rodzaju swiadczen, poniewaz — zgodnie z konwencjonalng
wiedzg — promocjg, marketingiem czy logistykg zakupionych towaréw powinien zajmowac sie
podmiot, ktéry je zakupit. W rozwazaniach teoretycznych sgdy nie wykluczajg, ze w konkretnym
przypadku pobranie od dostawcy optaty za ustugi mogtoby zosta¢ uznane za dozwolone, jednak
katalog okolicznoéci, ktére o tym decydujg, nie jest precyzyjnie okreslony. Deklarowana w uza-
sadnieniach mozliwos¢ wykazania, ze wynagrodzenie za ustugi nie jest optatg potkowg pozostaje
teoretyczna, a postulat pewnosci prawa jest daleki od realizaciji.

Oferowanie przez odbiorcéw szeregu ustug dla dostawcéw jest nieodtgcznym elementem
nowoczesnego handlu', a czynienie z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konkurencyjnej wobec art. 471 k.c.
podstawy dochodzenia roszczeh z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zania — z nieporéwnywalnie mniej wymagajgcymi przestankami i znacznie silniejszym skutkiem
(powdd otrzymuje zwrot catego wynagrodzenia, a nie tylko wartos¢ szkody) — nie znajduje opar-
cia w brzmieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Analiza przyczyn i skutkéw optat za ustugi Swiadczone
na rzecz dostawcy wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania. Dla jego celéw istot-
ne jest przede wszystkim, ze wysokos¢é wynagrodzenia za ustugi jest czesto definiowana jako
okreslony utamek wartosci obrotu (okreslony procent wartosci obrotu), co silnie upodabnia je do
opustu procentowego. Niestety procentowy charakter wynagrodzenia orzecznictwo traktuje jako
dodatkowy argument za uznaniem, ze — ze wzgledu na brak dostatecznego powigzania wysokosci

13 Tak réwniez G. Kaniecki, ,Opfaty pétkowe”..., s. 47.
14 |bidem, s. 48.

15 Wsréd chlubnych wyjgtkow mozna wymieni¢ wyr. SA w Gdansku z 19.06. 2012 r., V ACa 320/12, oraz wyr. SA w Warszawie z 10.04.2013 r., | ACa
1173/12.

16 Wyr. SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, Legalis nr 993187.
7M. Modzelewska de Raad, P. Karolczyk, ,Opfaty pétkowe”..., s. 21.
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wynagrodzenia z kosztami $wiadczenia ustugi — wynagrodzenie jest optatg potkowg'8. Wskazane
stanowisko nie jest prawidiowe.

Po pierwsze, prawo nie wymaga kalkulowania cen w oparciu o wysokosé kosztéw'®. Nie wy-
maga réwniez, aby ustugi byly sprzedawane po kosztach ich wytworzenia. Przedsigbiorcy z reguty
nie przedkfadajg swoim kontrahentom sposobu kalkulacji ceny. Cena nie jest bowiem wynikiem
okreslonego dziatania matematycznego, lecz aktualnego stanu popytu i podazy. Dostawcy réwniez
nie przedstawiajg sieciom handlowym zadnej kalkulacji cen sprzedawanych przez nich towaréw,
lecz po prostu przedktadajg swoj cennik, na ktéry sie¢ handlowa moze przystac lub nie.

Po drugie, koszty wielu rozliczanych w ten sposéb ustug (np. ustug logistycznych) rosng wraz
z wielkos$cig obrotu. Opfata stanowigca utamek obrotu bedzie w takim przypadku silniej powigzana
z kosztami niz opfata stata.

Po trzecie, jak juz wskazano, zastrzezenie na rzecz sprzedawcy detalicznego Swiadczenia
stanowigcego okreslony procent wartosci obrotu nie rozni sie w istotny sposob od prostej obnizki
ceny towaru?, nie podlega wiec badaniu na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Powigzanie go z obo-
wigzkiem swiadczenia ustug po stronie sieci trudno uznac¢ za okolicznos¢ uzasadniajgcg zmiane
oceny prawnej. Wedle dominujgcego pogladu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stuzy ochronie dostawcow.
Sytuacja, w ktdérej dostawca musi uiscic¢ ,premie” czy ,bonus” bez zobowigzania po stronie sieci
jest dla niego mniej korzystna, niz uiszczenie ,wynagrodzenia” w tej samej wysokosci w zamian
za zobowigzanie po stronie sieci do $wiadczenia okreslonych ustug?'. W tym drugim przypadku
dostawca pfaci bowiem tyle samo i ponosi takie samo ryzyko, moze natomiast domagac sie wy-
konania zobowigzania lub naprawienia szkody wyniktej z jego niewykonania.

Jak wspomniano na wstepie odstepstwa od konstytucyjnej zasady rownosci powinny znajdo-
wac uzasadnienie w kryteriach racjonalnosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwoéci. Skoro art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk nie znajduje zastosowania do optat procentowych, to jego stosowanie do optat
procentowych stanowigcych wynagrodzenie za ustugi nie bytoby racjonalne, proporcjonalne ani
sprawiedliwe. Roznica pomiedzy optatami procentowymi a procentowym wynagrodzeniem za
ustugi nie jest réznicg relewantng z punktu widzenia stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, polega
bowiem na tym, Ze ujecie procentowej optaty jako wynagrodzenia za ustugi jest korzystniejsze dla
dostawcéw. Artykut 15 ust. 1 pkt 4 uznk wyktadany przez pryzmat konstytucyjnej zasady réwnosci
nie znajduje wiec zastosowania do zadnego z wymienionych rodzajow $swiadczen.

Oceniajac wynagrodzenie za ustugi Swiadczone na rzecz dostawcéw, sgdy powszechne
powotujg sie niekiedy na sposéb ich fakturowania. Sady administracyjne stojg obecnie na
stanowisku, ze premie pieniezne udzielane nabywcy z tytutu osiggniecia okreslonego poziomu
obrotow albo terminowej ptatnosci sg — niezaleznie od nazwy — obnizkg ceny sprzedazy i powinny

towaru do sprzedazy, poniewaz opfata transportowa byta uzalezniona od wielkosci obrotéw, a nie od gabarytow transportowanych towarow; w wyr.
z 22.02.2013 r., | ACa 790/12, SA w Warszawie stwierdzit, ze w jego ocenie ,procentowe ustalanie wysokosci optat Swiadczy zwykle o braku ekwi-
walentnos$ci $wiadczen.”; podobnie wyr. SA w Gdansku z 09.01.2013 r., | ACa 750/12; wyr. SA w Krakowie z 08.02. 2013 r., | ACa 1399/12, wyrok SA
w Warszawie z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12.

9 Pomijajgc oczywiscie niektore regulacje szczegdlne i zakazy wynikajgce z uokk, np. zakaz stosowania cen razgco niskich (ktory — stosownie do

stanowiska Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE — interpretuje sie jako zakaz stosowania cen nizszych od $rednich kosztéw zmiennych przedsiebiorcy).

20 Cenotwdrczy charakter tego rodzaju optat dostrzegt np. SA w Gdansku w wyr. z dnia 09.01.2013 r., | ACa 750/12, jednak potraktowat go jako argu-
ment za uwzglednieniem powoédztwa: ,\W zadnym wypadku nie mozna akceptowaé catkowicie oderwanego od tych kosztéw procentowego uzaleznienia
kosztow marketingu od wartosci sprzedazy konkretnych towaréw, poniewaz prowadzi to w rzeczywistosci do przerzucenia tych kosztéw, nie wyklucza-
jac niekiedy nawet ich przekroczenia, na dostawcéw oraz do bezpodstawnego obnizenia ceny uzyskiwanej przez nich od pozwanej za swoje towary”.

21 G. Kaniecki, ,Opfaty potkowe”..., s. 49.
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by¢ dokumentowane przez dostawce fakturg korygujgcg??. Natomiast faktura dokumentujgca kwoty
ptacone sieci handlowej z tytutu wykonywanych na rzecz dostawcy ustug powinna by¢ wystawiona
przez $wiadczgcego te ustugi, tj. przez sie¢ handlowg?3. W procesach o optaty potkowe istotne
znaczenie przypisuje sie czesto ustaleniu, kto wystawit faktury obejmujgce kwestionowane optaty.
Wiele sadéw uznaje, ze wystawienie przez sie¢ handlowg faktury dokumentujgcej optaty swiadczy
o ich bezprawnym charakterze?*. W mojej ocenie nie ma racjonalnego powodu, aby ocene optaty
uzaleznia¢ od tego, kto wystawit fakture?®. Uiszczenie na rzecz odbiorcy optaty w wysokosci 10%
obrotu ma taki sam skutek, jak udzielenie odbiorcy dziesiecioprocentowego opustu takze wtedy,
gdy optata zostata uwzgledniona na fakturze odbiorcy. Suma kwot netto jest w obu przypadkach
taka sama. W wiekszosci przypadkéw takie same sg rowniez konsekwencje podatkowe. Nie ma
podstaw do twierdzenia, ze ktérys z wymienionych sposobdw rozliczania korzysci odbiorcy godzi
w dobre obyczaje, utrudnia dostep do rynku albo Ze jest mniej lub bardziej korzystny dla ktorejs
ze stron transakcji. Sposéb fakturowania nie wptywa na cenotwérczy charakter optaty okreslonej
utamkiem obrotu, nie powinien mie¢ zatem zadnego znaczenia dla oceny optaty procentowej na
gruncie art. 15 ust.1 pkt 4 uznk.

V. Bezwarunkowe optaty state

W obrocie nierzadko wystepujg jednak takze optaty state (ryczattowe), tj. optaty okreslone nie
jako utamek wartosci obrotu, lecz jako kwota o ustalonej z gory wysokosci. Te forme przyjmujg
czesto klasyczne optaty za wprowadzenie towaru do sieci uiszczane na poczatku wspétpracy,
optaty za utrzymanie towaru w sieci uiszczane na poczatku kolejnych okreséw wspoétpracy, optaty
zwigzane z otwarciem nowej placowki handlowej i optaty za gazetki promocyjne. Optaty state
posiadajg witasciwosci, ktére odrézniajg je od swiadczeh omawianych wczesniej. Ekonomiczng
specyfike tego rodzaju optat w doktrynie dostrzega sie rzadko?®, a w orzecznictwie nie dostrzega
sie jej wcale. Tymczasem — w mojej ocenie — to wiasnie bezwarunkowe optaty state stanowig trzon
pojecia optat za przyjecie towaru do sprzedazy i to przede wszystkim one powinny by¢ analizo-
wane na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Bezwarunkowe optaty state — inaczej niz optaty i opusty okreslone utamkiem obrotu — w ty-
powej sytuacji rynkowe;j istotnie réznig sie od prostej obnizki ceny. Nie ma znaczacej roznicy
pomiedzy sprzedazg 10 sztuk po cenie 9 zi, a sprzedazg 10 sztuk po cenie 10 zt z optatg dla
odbiorcy w wysokosci 10 zt (w obu przypadkach odbiorca ptaci bowiem ostatecznie 90 zt). Nalezy
jednak mie¢ na wzgledzie, ze relacje pomiedzy sprzedawcami detalicznymi (zwtaszcza sieciami
handlowymi) a dostawcami z reguty nie sg ksztattowane jednorazowymi, samodzielnymi umowami
sprzedazy. Sieci handlowe zawierajg z dostawcami czasowe umowy o wspotpracy, ktore regulujg
jej ogodlne warunki, w tym rodzaj i wysokos¢ opustéw i optat. Natomiast ilos¢ zakupionego towa-
ru zalezy od liczby i rozmiaru zamowien sktadanych przez sprzedawce detalicznego w okresie
obowigzywania umowy (ktére zalezg z kolei od tego czy towar dobrze sie sprzedaje). W chwili

22 Uchwata NSA z 25.06.2012 r. sygn. akt | FPS 2/12.
28 Wyr. NSAw z 19.12.2012 ., sygn. | FSK 273/12.

24 Takie podej$cie zaprezentowano m.in. w wyroku SAw Warszawie z dnia 24.05.2013 r., | ACa 672/11, w ktérym stwierdzono, ze ,Skoro zatem strona
pozwana wystawiata faktury VAT, musiata uznawac¢ ,premie pieniezng” za rodzaj ustugi, a uzycie nazwy ,premia pieniezna” miato jedynie ukry¢ rzeczy-
wisty charakter tej optaty”; podobnie: SAw Warszawie w wyr. z 9.08.2012 r., | ACa 66/12.

25 Tak rowniez J. Sroczynski, Rabat retroaktywny..., s. 94.

26 \Wskazat na nig P. Podrecki, Optaty pétkowe, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 6.
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definiowania opustow i optat strony z reguty nie wiedza, jakg ilos¢ towaru odbiorca ostatecznie

nabedzie ani jaka bedzie ostateczna warto$¢ obrotu. Oczywiscie — jak kazda optata uiszczana

przez dostawce na rzecz odbiorcy — optata stata takze obniza efektywng cene towaru. Jednakze

— inaczej niz przy optacie procentowej czy przy obnizce ceny jednostkowej — strony nie wiedzg

z gory, jaki bedzie stosunek korzysci zastrzezonych na rzecz odbiorcy do kwot wyptaconych do-

stawcy tytutem ceny. Jesli obrot bedzie niewielki, optata stata moze przesung¢ efektywng cene

hurtowg uzyskiwang przez dostawce ponizej poziomu rentownosci. Optata stata moze sie nawet
okazac¢ wyzsza od wartosci obrotu. W tym ostatnim przypadku dostawca bedzie zmuszony zaptacic
odbiorcy wiecej w formie optaty statej, niz od niego otrzymat tytutem ceny za towar. Jednoczesnie
ewentualne szkody sieci handlowej zwigzane z niskg sprzedazg towaru (koszty wprowadzenia
towaru do systemu, koszty transportu, koszty alternatywne) zostajg dzieki optacie statej znacz-
nie ograniczone, poniewaz sie¢ otrzyma petng kwote optaty niezaleznie od poziomu sprzedazy.

Optaty state pozwalajg zatem skutecznie przenosi¢ na dostawce ryzyko stabszej sprzedazy towaru.

Podobnych rezultatéw nie da sie osiggng¢ za pomocg obnizki ceny jednostkowej?’.

Specyfika optat statych sprawia, ze mogg one stuzy¢ do wywotywania réznych, zaréwno pro-,
jak i antykonkurencyjnych skutkow, ktérych nie mozna bytoby osiggng¢ za pomocg optat procen-
towych czy prostej obnizki ceny towaru. Z tego powodu w wigkszos$ci anglojezycznych publikacji
dotyczacych opfat pobieranych przez sprzedawcow detalicznych od dostawcéw analizuje sie
wytgcznie niezalezne od obrotu optaty ryczattowe:

— w analizach Federalnej Komisji Handlu uzywa sie pojecia ,optaty ryczattowe wnoszone
z gory” (lump-sum up-front payments)28;

—  w sporzgdzonym na zlecenie Biura Uczciwego Handlu (Office of Fair Trading, OFT) raporcie
Grega Shaffera, w ktérym zgrupowano istniejgce teorie ekonomiczne dotyczace optat po-
bieranych przez sieci handlowe, méwi sie o ,odwrdéconych optatach statych” (reverse-fixed
payments)?®,

—  w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych Komisja Europejska uzywa sformutowania
,optaty za dostep wnoszone z géry” (upfront access payments)30.

Zakresy wymienionych pojec¢ nie sg identyczne, poniewaz charakter i systematyka poszcze-
golnych rodzajow optat wnoszonych przez dostawcoéw na rzecz odbiorcow jest caty czas przed-
miotem debaty w literaturze ekonomicznej. Niemniej jednak kazde z tych poje¢ obejmuje optaty
state (ryczattowe), zadne z nich nie dotyczy natomiast optat stanowigcych utamek obrotu (i to nie-
zaleznie od tego czy sg uiszczane za dostep do sklepu, jako ,bonus”, czy jako wynagrodzenie za
ustugi, a takze czy sg bezwarunkowe, czy docelowe).

Ekonomiczna dyskusja na temat potencjalnych skutkéw opfat potkowych trwa od wielu lat.
Aktualny stan wiedzy na ich temat nie pozostawia watpliwosci, ze mogg one wywotywac za-
rowno pozytywne, jak i negatywne skutki. Spor toczy sie o to, ktore z nich przewazajg. Proba

sie nizsza niz koszty state zwigzane z transakcjg (np. koszt negocjowania umowy z odbiorcg). Optata stata utrudnia jednak dostawcy przewidzenie czy
i w jakim stopniu transakcja bedzie dochodowa.

28 Federalna Komisja Handlu, Report on the Federal Trade Commission Workshop on Slotting Allowances and Other Marketing Practices in the Grocery
Industry, 2001, s. 2.

29 Przy czym we wstepie wyjasniono, ze termin ten nie obejmuje optat uzaleznionych od wielkosci obrotu, np. optat docelowych — zob. G. Shaffer, The

Impact of Reverse Fixed Payments on Competition, Crown copyright 2013, s. 19.

30 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010 r.), s. 42. W uzywanym przez Komisje Europejskg sformutowaniu
Lopfaty za dostep wnoszone z géry” nie ma co prawda wzmianki o statym czy procentowym charakterze optat, jednak optata procentowa nie moze by¢
,wnoszona z gory”, jesli warto$¢ obrotu nie jest z géry znana.
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podsumowania dorobku literatury przedmiotu jest opublikowany w potowie 2013 r. raport autor-
stwa Grega Schaffera, sporzadzony na zlecenie brytyjskiego Biura Uczciwego Handlu (Office of
Fair Trading, OFT), w ktérym zestawiono 14 scenariuszy ekonomicznych wyjasniajgcych zjawisko
pobierania ,odwroconych optat statych”. Z raportu wynika, ze — w zaleznosci od wielu czynnikdw3!
— ich pobieranie moze wywotywaé rozmaite skutki prokonkurencyjne, antykonkurencyjne oraz
neutralne dla konkurencji. Pozytywny wptyw omawianych optat moze polegac np. na przenoszeniu
na dostawce czesci ryzyka stabej sprzedazy, a takze na sygnalizowaniu potencjatu handlowego
oferowanego towaru®2. Negatywny — na ograniczeniu konkurencji cenowej pomiedzy sprzedaw-
cami detalicznymi®3. Pozytywne i negatywne skutki mogg przy tym wystepowac jednoczesnie.

Optaty state zdecydowanie wyrdzniajg sie wiec na tle innych $wiadczen potencjalnymi skutka-
mi dla konkurencji rynkowej. Znaczgco réznig sie przez to od prostej obnizki ceny, procentowych
opustow i optat procentowych. Ksztattowanie ceny jest tylko jednym z wielu celdw, do jakich mozna
je wykorzystywacé, a niektore z tych celow mogg szkodzi¢ konkurencji. Korzysé, jaka sie¢ handlowa
odnosi z pobierania optaty statej nie polega tylko na mozliwosci uzyskania wyzszej marzy przy
odsprzedazy towaru. Pobierajgc optate stalg, sie¢ handlowa efektywnie przenosi na dostawce
ryzyko sprzedazy stabszej niz oczekiwana. W tym sensie optaty state mozna okresli¢ jako optaty
,inne niz marza handlowa”. Ani jezykowa i funkcjonalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ani
konstytucyjna zasada réwnosci nie stojg wiec na przeszkodzie badaniu bezwarunkowych optat
ryczattowych na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Ich ostateczna ocena powinna jednak zaleze¢
od spetnienia pozostatych przestanek tego przepisu, o czym jeszcze bedzie mowa.

VI. Optaty docelowe

Wartg odrebnego oméwienia kategorie korzysci zastrzeganych dla odbiorcéw stanowig optaty
nalezne po przekroczeniu okreslonego progu wartosci obrotow (optaty docelowe). Wystepujg one
w postaci optat pro- lub retroaktywnych.

Procentowe optaty proaktywne obnizajg cene tylko tych towarow, ktére zostaty zakupione
juz po osiggnieciu ustalonego progu obrotow. Majg wiec skutek podobny do zmiany ceny towa-
ru w trakcie trwania wspétpracy. Réznica pomiedzy ustaleniem procentowej optaty proaktywne;j
na poczatku wspotpracy a zmiang ceny jednostkowej w trakcie jej trwania polega na tym, ze ta
pierwsza motywuje odbiorce do osiggniecia uméwionego poziomu obrotéw. Ow motywacyjny ele-
ment nie przemawia jednak za uznaniem, ze optaty proaktywne naruszajg dobre obyczaje albo
utrudniajg dostawcy dostep do rynku — zwigekszenie wielkosci obrotéw sprzyja bowiem interesom
obu stron transakcji.

Procentowe optaty retroaktywne obnizajg zaréwno cene towaréw nabytych po osiggnieciu
umowionego progu, jak i cene towaréw nabytych przed jego osiggnieciem. Ich skutek jest wiec
podobny do obnizki jednostkowej ceny towaru na samym poczatku wspétpracy. Optaty retro-
aktywne w znacznie wigkszym stopniu niz ich proaktywne odpowiedniki motywujg sprzedawce
detalicznego do zwiekszenia ilosci zakupdw u danego dostawcy, obnizajg bowiem nie tylko cene
przysztych zakupow, lecz takze zakupow dokonanych wczesniej. W zwigzku z tym sg chetnie

31 Za jeden z warunkéw zaistnienia skutkéw antykonkurencyjnych uznano np. oligopolistyczng strukture rynku.
32 G. Shaffer, The Impact..., s. 275.
33 |bidem, s. 283.
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stosowane przez dostawcéw do zapewnienia lojalnosci odbiorcow, a w szczegolnych uktadach
rynkowych ich stosowanie — podobnie jak stosowanie klauzul o wytgcznosci zakupow3* — moze
zostaé uznane za naduzycie pozycji dominujgcej®®. Trzeba jednak zwréci¢ uwage, ze chodzi tu
0 naduzywanie pozycji dominujgcej nie przez odbiorce, lecz dostawce (ktory zamyka dostep do
kanatéw dystrybucji konkurencyjnym dostawcom) i jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy dostawca
zajmuje pozycje dominujgcg. Ponadto potencjalne antykonkurencyjne skutki optat retroaktywnych
wynikajgce z ich lojalnosciowego charakteru nie réznig sie niczym od potencjalnych antykonkuren-
cyjnych skutkéw klauzul wytgcznosci zakupow (ktére nie podlegajg przeciez badaniu na gruncie
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk). Pomijajac opisany efekt motywacyjny istota procentowych optat retro-
aktywnych sprowadza sie do obnizenia ceny jednostkowej3¢, ich warto$¢ nie moze przekroczy¢
wartosci obrotu, a umawiajgce sie strony z gory wiedzg, jaki bedzie stosunek wartosci optaty
naleznej odbiorcy do wynagrodzenia naleznego dostawcy przed i po przekroczeniu umowionego
progu. Optaty retroaktywne sg ponadto powszechnie stosowane przez podmioty niezajmujgce
pozycji dominujgcej, a wsrdéd ekonomistow dominuje przekonanie, ze w znakomitej wiekszosci
przypadkow sg prokonkurencyjne®”.

Zasadniczg funkcjg pro- i retroaktywnych optat procentowych jest zatem ksztattowanie ceny
towaru, sg wiec przede wszystkim mechanizmem cenotwdrczym. Ich antykonkurencyjny potencjat
moze sie aktualizowac jedynie w szczegdlnych uktadach rynkowych i w odniesieniu do podmiotéw
zajmujgcych pozycje dominujgca. Tego rodzaju $wiadczenia realizujg gtéwnie prokonkurencyjne
funkcje, powszechnie wystepujg w obrocie gospodarczym?38 i sg z reguty korzystne dla obu stron
transakcji. Powyzsze okolicznosci uzasadniajg stanowisko, ze docelowe optaty procentowe nie
réznig sie od prostej obnizki ceny w sposéb relewantny dla ich oceny na gruncie art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk. Funkcjonalna i prokonstytucyjna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nakazywataby
wiec przyjecie, ze — jako mechanizmy cenotwdércze — nie podlegajg one weryfikacji na gruncie
tego przepisu.

Podobnie nalezatoby oceniac optaty docelowe o charakterze statym. Jak juz wspomniatem,
gdy wartos¢ obrotu jest z géry znana, optata stata nie rézni sie istotnie od optaty procentowej czy od
zmiany ceny jednostkowej. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia, gdy obowigzek uiszczenia
optaty statej zostanie powigzany z osiggnieciem okreslonego poziomu obrotéow. Ostateczna war-
tos¢ obrotéw nie jest wowczas znana z gory, jednak z géry wiadomo przy jakiej wartosci obrotow
optata bedzie nalezna. Tak jak przy obnizce ceny jednostkowej, strony mogg wiec z géry ustali¢,
jaki bedzie stosunek wartosci optaty wnoszonej na rzecz nabywcy do wartosci wynagrodzenia
wyptacanego dostawcy, dostawca nie ponosi zatem wiekszego ryzyka handlowego. W teorii
moze sie zdarzy¢, ze optata przyjmie wartos¢ wyzszg lub rowng wartosci obrotu. Sytuacja taka
zaistnieje, gdy warto$¢ obrotu, ktérego osiggniecie skutkuje powstaniem obowigzku wniesienia

34 Por. np. wyr. TSUE w sprawie Hoffman-La Roche v Komisja, C 85/76.

35 Por. np. wyr. TSUE z 19.04.2012 r., C-549/10 P.

36 Podobnie: J. Sroczynski, Rabat retroaktywny...; L. Kanski, Rodzaje i formy ksztattowania rozliczeri miedzy dostawcg a przedsiebiorcg handlowym
w praktyce a orzecznictwo sgdéw, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 82; P. Wec, Dopuszczalno$c stosowania...;

a takze wyr. SA w Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12; inaczej: C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 10.

37 C. Ahlborn, D. Bailey, Selective Pricing by Dominant Firms, ,European Competition Journal” 2006, s. 142.
38 J. Sroczynski, Rabat retroaktywny..., s. 93.
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opfaty, zostanie ustalona na poziomie nizszym niz wysokosc¢ tej optaty®°. Ten szczegolny przypa-
dek statych optat docelowych jest podobny w skutkach do bezwarunkowych optat statych, jednak
w praktyce obrotu zastrzeganie opfat nizszych niz wartosci uzgodnionego progu obrotu zdarza
sie bardzo rzadko. Docelowe korzysci ryczattowe sg zwykle uzalezniane od osiggniecia obrotu
o wartosci wielokrotnie wyzszej niz warto$¢ tych korzysci. State optaty docelowe nie sg tez ob-
jete zakresem pojeé bedacych przedmiotem powotanych powyzej analiz Komisji Europejskiej,
Federalnej Komisji Handlu i G. Shaffera (1j. pojeciami: upfront access payments, lump-sum up-front
payments i reverse-fixed payments*©). Pomijajgc zatem bardzo nieliczne wyjgtki docelowe, optaty
state nie réznig sie istotnie od zmiany ceny jednostkowej oraz optat procentowych i podobnie jak
one stanowig przede wszystkim mechanizm ksztattowania ceny.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze optaty procentowe oraz opta-
ty docelowe wywotujg skutki tozsame lub podobne do prostej zmiany ceny. Powigzanie ich ze
zobowigzaniem do $wiadczenia ustug, dokumentowanie na fakturach odbiorcy czy stosowanie
do stymulowania lojalnosci odbiorcy nie sprawiajg, ze stajg sie one mniej uczciwe albo bardziej
szkodliwe, nie sg to wiec réznice, ktére mogtyby uzasadnia¢ ich odmienne traktowanie na gruncie
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wyktadanego w swietle konstytucyjnej zasady rownosci. Korzys$cia, jaka
sie¢ handlowa odnosi w zwigzku z ich pobieraniem, jest przede wszystkim mozliwos¢ uzyskania
wyzszej marzy przy sprzedazy towaréw konsumentom, nie sg to wiec optaty ,inne niz marza han-
dlowa”. Niestety nawet pobiezny przeglad orzecznictwa nie pozostawia watpliwos$ci, ze wiekszosé
kwot zasgdzanych w procesach o optaty pétkowe stanowig wtasnie optaty o charakterze procen-
towym. Poniewaz sg one przede wszystkim mechanizmami ksztalttowania cen, powddztwa o ich
zwrot zmierzajg w istocie do przymusowej modyfikacji warunkéw cenowych, ktore dla jednej ze
stron okazaty sie mniej korzystne, nizby sobie zyczyta — i to juz po wykonaniu umowy.

Od prostej obnizki ceny istotnie r6znig sie natomiast bezwarunkowe opfaty state. Oprécz
efektywnego obnizania ceny towaru, optaty state z reguty wywotujg takze inne efekty, ktérych nie
mogg wywotac optaty procentowe ani obnizka ceny jednostkowej. Korzysc, jakg sie¢ handlowa
odnosi z pobierania optaty statej moze polega¢ nie tylko na uzyskaniu wyzszej marzy z odsprzeda-
2y, lecz takze, miedzy innymi, na skutecznym przeniesieniu na dostawce ryzyka stabej sprzedazy
towaru. W tym sensie bezwarunkowe optaty state sg wiec optatami ,innymi niz marza” i mogg
podlegac badaniu na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

VIl. Ocena bezwarunkowych optat statych
na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Mozliwos¢ badania bezwarunkowych optat statych na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie
oznacza, ze ich pobieranie zawsze narusza wymieniony przepis. Wzgledy funkcjonalne przema-
wiajg za ich ostrozng oceng, poniewaz — jak wspomniano — optaty state moga wywotywac zaréw-
no anty-, jak i prokonkurencyjne skutki. Wydaje sie, ze dla realizacji tego postulatu kluczowa jest
prawidtowa wyktadnia przestanki utrudniania dostepu do rynku.

39 Strony mogg na przyktad uzgodni¢, ze po zakupie towaréw o warto$ci 6 tys. zt odbiorca otrzyma od dostawcy optate w wysokosci 10 tys. zt. Wraz
z przekroczeniem progu zakupow dostawca bedzie musiat zaptaci¢ odbiorcy o 4 tys. zt wiecej, niz od niego otrzymat tytutem ceny za towar.

40 Pojecia upfront access payments i lump-sum up-front payments obejmujg tylko optaty uiszczane z gory, a wiec nie obejmujg optat uiszczanych po
osiggnieciu okreslonego progu obrotu; z zakresu pojecia reverse-fixed payments wyraznie wylgczono natomiast optaty w jakikolwiek sposob uzaleznione
od wartosci obrotu — zob. G. Shaffer, The Impact..., s. 19.
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W wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. Sad Najwyzszy trafnie powigzat przestanke utrudniania
dostepu do rynku z przestankg dobrych obyczajow, wskazujgc, ze ,Zasadnicze znaczenie przy
konstruowaniu tego deliktu bedg miaty dwa elementy: utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do
rynku i nieuczciwy charakter takiego utrudnienia (sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami
[...I"*". Za stusznoscig przytoczonego poglagdu przemawia wyktadnia systemowa, a zwtaszcza
wzglad na tresc art. 3 ust. 1 uznk. Pozwala on wyeliminowac z zakresu hipotezy art. 15 ust. 1
uznk zachowania, ktére utrudniajg dziatalnos¢ dostawcy, ale ktore sg spotecznie akceptowane lub
pozadane (np. wymaganie od dostawcy, aby dostarczat towary dobrej jakosci). Jednakze w mnigj
oczywistych przypadkach ocena nieuczciwosci utrudnienia dostepu do rynku moze by¢ trudna,
jesli uczciwose jest rozpatrywana w kategoriach moralno-etycznych. Dobre obyczaje to system
norm ksztattowanych dziesigtki lub setki lat, powszechnie akceptowanych i wielokrotnie zwery-
fikowanych doswiadczeniem. Tymczasem zjawisko pobierania optat potkowych jest zjawiskiem
stosunkowo nowym (i to nie tylko w Polsce, lecz takze na swiecie) przez co zadne powszechnie
akceptowane i zweryfikowane doswiadczeniem normy moralne czy etyczne, ktére by sie do niego
odnosity, jeszcze sie nie uksztattowaty. Jednoczes$nie nie mozna przyjgé, ze pobieranie optat od
dostawcow jest nieuczciwe dlatego, ze nie wystepowato w tradycyjnym handlu — sama nowos¢
zjawiska nie czyni go nieuczciwym. Z tego powodu kryterium dobrych obyczajéw w ujeciu moralno-
-etycznym nie wydaje sie na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zbyt przydatne.

Na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nieuczciwosc¢ utrudniania dostepu do rynku powinna byc¢
raczej oceniana zgodnie z ujeciem ekonomiczno-funkcjonalnym, nakazujacym uwzgledniac interes
publiczny, interes innych przedsigbiorcow i — przede wszystkim — interesy konsumentéw?2. Poglad
ten znajduje oparcie w brzmieniu art. 1 uznk, ktéry stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie
i zwalczanie nieuczciwej konkurenciji ,w interesie publicznym, przedsigbiorcow oraz klientdw3,
Niezgodna z art. 1 uznk bytaby wiec taka ocena uczciwosci na gruncie art. 15 ust. 1 uznk, ktora
w ogole nie uwzglednia interesu konsumentéw*4, stanowig oni bowiem dominujgcg grupe wsrod
ostatecznych klientow w wiekszosci fancuchow dystrybucii.

Odrebng kwestig jest to, w jaki doktadnie sposob interes konsumentéw powinien by¢ przy
wyktadni art. 15 uznk uwzgledniany. Sgdze, ze uwzglednianie interesu konsumentéw powinno
polegac¢ na wyeliminowaniu z zakresu pojecia nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku tych
zachowan, ktore sg korzystne dla konsumentéw. Mozna broni¢ pogladu, zgodnie z ktérym art. 15
ust. 1 uznk chroni przedsiebiorce zardwno wtedy, gdy jego interes pokrywa sie z interesem konsu-
mentéw, jak i wtedy, gdy realizacja jego interesu bedzie z punktu widzenia konsumentéw neutralna.
Trudno bytoby jednak przyja¢, ze celem przepisu jest realizacja takze tych intereséw przedsie-
biorcéw, ktore sg sprzeczne z interesami konsumentoéw, tj. ochrona przedsiebiorcow kosztem
konsumentéw. Wyktadane w ten sposéb przepisy uznk pozostawatyby w sprzecznosci z politykg

42 J. Szwaja, K. Jasinska, Komentarz do art. 3 u.z.n.k., [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 3,
C.H. Beck, Warszawa 2013, nb. 99.

43 Cho¢ przy okazji uchwalenia ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. 2007Nr 171, poz. 1206) z art. 1 uznk usunigto
wzmianke o ochronie interesu konsumentéw, to jednak sami projektodawcy unpr wskazywali, ze — jakkolwiek w przypadku uznk punkt ciezkosci znajduje sie
po stronie intereséw przedsiebiorcow — uznk posrednio chroni ona takze interesy konsumentéw — zob. A. Tischner, Rozdziat V. Cele i zakres zastosowania
ZNKU, [w:] M. Kepinski (red.), Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego. Tom 15, C.H. Beck/Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2014, s. 92.

44 |bidem, s. 105.
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prawa antymonopolowego, w ktérej interes konsumentow stawia sie na pierwszym miejscu*®.
Prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej jedne organy wiadzy karatyby przedsiebiorcéw za praktyki
eksploatujgce konsumentéw, a inne organy takie praktyki by sankcjonowaty, co bytoby trudne do
pogodzenia z zasadg zaufania obywateli do panstwa. Co wiecej, utrudnianie dostepu do rynku,
ktore stuzy konsumentom, z reguty trzeba uznac za uczciwe takze w ujeciu moralno-etycznym.
Mozna wskazac¢ wiele przyktadéw zachowan, ktore utrudniajg dostep do rynku, ale sg powszechnie
akceptowane takze w kategoriach moralno-etycznych, poniewaz sg korzystne dla konsumentow,
np. zwiekszenie efektywnosci wlasnego przedsiebiorstwa skutkujgce wyeliminowaniem mniej
efektywnego konkurenta. Z tego powodu uzasadniona wydaje sie ogolniejsza konstatacja, zgodnie
z ktérg art. 15 ust. 1 uznk nie zakazuje takiego utrudniania dostepu do rynku, ktére jest korzystne
dla konsumentow, nie moze by¢ ono bowiem uznane za nieuczciwe. Wykazanie, ze okre$lona
praktyka stuzy konsumentom powinno by¢ wiec wystarczajgce do oddalenia powddztwa, nawet
jesli praktyka ta istotnie utrudnia dostep do rynku.

W powyzszym Swietle krytycznie trzeba sie odnies¢ do linii orzeczniczej, zgodnie z ktorg
pobieranie optat nieuczciwie utrudnia dostawcom dostep do rynku, gdy prowadzi do uzyskiwania
przez sprzedawcow detalicznych ,dodatkowych dochodow kosztem dostawcéw, ktérzy zmuszeni
sg rezygnowac ze znacznej czesci swoich dochodéw zwigzanych z dostarczeniem towarow™®.
Za nieprawidtowoscig przytoczonego pogladu przemawiajg nastepujgce argumenty. Po pierw-
sze, artykutu 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie mozna traktowac jako narzedzia redystrybucji dochodéw,
sady nie dysponujg bowiem zadnym narzedziem pozwalajgcym ustali¢, ktorzy uczestnicy obrotu
powinni zarabia¢ wiecej, a ktérzy mniej. Po drugie, przymusowa redystrybucja rzadko prowadzi
do lepszych rezultatéw niz dobrowolne, wolnorynkowe transakcje. Po trzecie, jako narzedzie re-
dystrybucji art. 15 ust. 1 pkt 4 uzk bytby catkowicie nieskuteczny, poniewaz ,uzyskiwanie przez
sprzedawcow dodatkowych dochodéw kosztem dostawcdw” nie musi nastepowacé w drodze po-
bierania dodatkowych optat, ale takze w drodze negocjowania nizszych cen hurtowych. Wreszcie
po czwarte, obnizenie zarobkow dostawcdéw oznacza w tym przypadku zmniejszenie kosztow
dziatalnosci sprzedawcéw detalicznych. Z kolei nizsze koszty dziatalnosci sprzedawcow detalicz-
nych bedg w wigkszosci uktadow rynkowych w mniejszym lub wigkszym stopniu przenoszone na
konsumentdw w formie nizszych cen detalicznych*’. O tym, ze optaty otrzymywane od dostawcow
rzeczywiscie sg — co do zasady — przenoszone na konsumentéw swiadczy fakt, ze — cho¢ optaty te
siegajg czesto kilkudziesieciu procent obrotéw — supermarkety osiggajg z reguty kilkuprocentowe
marze*®. Sprzedawcéw detalicznych nie mozna pietnowac za to, ze starajg sie wynegocjowac od
swoich dostawcéw jak najlepsze warunki — nawet jesli utrudnia to dostawcom dostep do rynku
— jesli korzystajg na tym konsumenci.

45 UOKIK, Polityka konkurencji na lata 2014-2018, Warszawa 2014, s. 8, 18; zob. takze: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE
z19.5.2010, C 130), s. 4, pkt 7.

46 Tak np. SA w Poznaniu w wyr. z 13.11.2008 r., | ACa 718/08; SA w Rzeszowie w wyr. z 20.12.2012 r., | ACa 413/12; SA w Warszawie w wyr.
z28.10.2011, VI ACa 392/11; SAw Warszawie w wyr. z dnia 9.10.2013, | ACa 280/13; SA w Szczecinie w wyr. z dnia 22.08.2013, | ACa 53/13; podobnie:
SAw Warszawie w wyr. z 17.01.2014 r., | ACa 946/13 (,Niepozadany efekt polega na zwigkszaniu zyskoéw przedsigbiorcy posredniczacego w handlu migdzy
poszkodowanym dostawca a jego finalnym nabywca, ktéry nie odnosi z tego zadnej korzysci”’) i SA w Warszawie w wyr. z 24.10.2013 r., | ACa 500/13.

47 RBB Economics, Cost pass-through: theory, measurement, and potential policy implications. 2014, s. 17-22 i 150. Pobrano z: https://www.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/320912/Cost_Pass-Through_Report.pdf.

48 W 2010 r. érednia marza amerykanskich supermarketow (w USA praktyka uiszczania na rzecz odbiorcéw réznego rodzaju optat jest bardzo roz-
powszechniona) wyniosta 1,9% — por. Fundusz CDF, Understanding the Grocery Industry, wrzesien 2011 r., s. 10. Pobrano z: http://www.cdfifund.gov/
what_we_do/resources/Understanding%20Grocery%20Industry_for%20fund_102411.pdf.
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Ocena nieuczciwosci utrudnienia dostepu do rynku przez pryzmat interesu konsumentow
otwiera droge do wykorzystywania w sprawach dotyczacych art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dorobku
ekonomistéw i prawnikow analizujgcych opfaty pétkowe na gruncie prawa antymonopolowego.
Ich celem jest bowiem przewaznie identyfikacja uktadéw rynkowych, w ktérych pobieranie optat
pétkowych prowadzi do spadku efektywnosci ktéregos z ogniw tancucha dystrybucji i do zmniej-
szenia dobrobytu konsumentow?9.

W szczegdlnosci we wspomnianym raporcie Shaffera zidentyfikowano 5 scenariuszy stosowa-
nia ,odwroconych opfat statych” w sposob szkodzgcy konsumentom?C. Trzy pierwsze — wyklucza-
nie konkurencyjnego dostawcy, przesuwanie renty ekonomicznej i wykluczanie konkurencyjnego
sprzedawcy detalicznego — skutkujg bezposrednim utrudnieniem dostepu do rynku dostawcy
lub sprzedawcy detalicznemu. W przypadku dwéch pozostatych — ograniczania konkurencji de-
talistow i utatwiania zmowy detalistéw — utrudnianie dostepu do rynku ma charakter posredni.
Dochodzi w nich do zwigkszenia zysku sprzedawcow detalicznych w wyniku ustalenia wyzszej
niz konkurencyjna ceny detalicznej. Zgodnie z prawem popytu wyzsza cena detaliczna powoduje
zmniejszenie popytu, co ogranicza obroty detalistéw, a wiec takze obroty dostawcéw, co z kolei
posrednio ogranicza dostep (ogotu) dostawcow do rynku®!. Jednoczesnie w kazdym z tych przy-
padkéw dochodzi do zmniejszenia dobrobytu konsumentéw przez ograniczenie podazy towa-
réw lub ograniczenie wyboru albo podwyzszenie cen. Mozna zatem uznaé, ze w wymienionych
przypadkach dochodzi do nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku. Nalezy jednak wyraznie
zaznaczyc, ze dla zrealizowania poszczegolnych potencjalnie szkodliwych scenariuszy wskaza-
nych w raporcie Shaffera konieczne jest spetnienie szeregu rygorystycznych warunkéw, takich
jak brak mozliwosci poszerzenia przestrzeni sprzedazowej kosztem innych produktow, transpa-
rentnos$¢ warunkow handlowych czy oligopolistyczna struktura rynku®2. Trzeba réwniez pamieg-
tac, ze pobieranie opfat statych moze wywotywac wiele pozytywnych, stuzacych konsumentom
efektow, a warunki ich realizacji sg znacznie mniej wymagajgce®3. W szczegdlnos$ci pobieranie
Lodwréconych optat statych” moze prowadzi¢ do utrudnienia dostepu do rynku, ktére zwieksza
efektywnos$¢ tancucha dystrybuciji i sprzyja konsumentom, np. gdy dostawca nie chce uisci¢ tak
wysokiej optaty za wejscie do sklepu, jak jego konkurenci, poniewaz wie, ze jego towar nie bedzie
sprzedawat sie rownie dobrze5*.

Jak wspomniano, jednym z warunkow realizacji ktoregos z antykonkurencyjnych scenariuszy
jest oligopolistyczna struktura rynku. Wiele postepowan sgdowych w sprawach o optaty potkowe
toczy sie natomiast pomiedzy podmiotami o niewielkich udziatach rynkowych, dziatajgcych w wa-
runkach silnej konkurencji na bardzo rozdrobnionych rynkach. Optaty state pobierane w takich
warunkach najprawdopodobniej sprzyjajg konkurenciji i stuzg interesom konsumentow. Nalezatoby
wiec przyjgc¢, ze nieuczciwe utrudnianie dostepu do rynku nie ma wowczas miejsca. W bardziej
skomplikowanych stanach faktycznych — tj. wtedy, gdy udziaty rynkowe stron procesu sg zna-
czgce — ustalenie czy pobranie optaty prowadzito do nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku

49 Korzystanie z dorobku orzecznictwa antymonopolowego w odniesieniu do przestanki utrudniania do rynku akceptujg np. T. Skoczny, M. Bernatt,
Komentarz do art. 15 u.z.n.k., [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2013, pkt 13.

50 G. Shaffer, The Impact..., s. 265.

51 Dostawcy nie czerpig takze zadnych korzysci z ograniczenia konkurencji cenowej pomiedzy detalistami.
52 G. Shaffer, The Impact..., s. 265, 269.

53 |bidem, s. 107.

54 |bidem, s. 50 i n.
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(co powinno obejmowac stwierdzenie, jaki byt jego wptyw na interes konsumentéw) moze wymagaé
zasiegniecia opinii biegtego ekonomisty. Nawet jesli sad przestanke utrudnienia dostepu do rynku
uznaje za objetg domniemaniem®3, nie powinien pozbawia¢ pozwanego mozliwosci wykazywania
— w szczegolnosci z pomocy biegtego sgdowego — ze do nieuczciwego utrudnienia dostepu do
rynku w rzeczywistosci nie doszto. Cho¢ nie jest to Srodek dowodowy typowy dla spraw rozpozna-
wanych na gruncie uznk, to w przypadku art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk korzystanie z niego wydaje sie
uzasadnione. ldentyfikacja rzeczywistych skutkow opfaty statej w konkretnym stanie faktycznym
moze wymagacé specjalistycznej wiedzy ekonomicznej, a jej btedna kwalifikacja moze z tatwoscig
prowadzi¢ do eliminowania prokonkurencyjnych zachowan, promowania przedsiebiorcéw mniej
efektywnych i szkodzenia konsumentom.

VIll. Podsumowanie

Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie powinien stuzy¢ kontroli cen. Racjonalizacja wyktadni tego prze-
pisu wymaga wiec wyeliminowania z zakresu jego hipotezy opfat stanowigcych okreslony utamek
obrotu (procentowych) oraz optat docelowych, stanowig one bowiem wytgcznie lub w przewa-
zajgcej mierze mechanizmy cenotwdrcze, a ich ekonomiczne skutki nie réznig sie istotnie od
skutkéw obnizki ceny towaru. Poszukujgc optat za przyjecie towaru do sprzedazy, nalezatoby sie
skoncentrowaé na bezwarunkowych optatach statych, ktére w pewnych sytuacjach moga szkodzi¢
dostawcom, naruszajgc jednoczes$nie interesy konsumentéw. Ich ocena nie powinna byc¢ jednak
zautomatyzowana, czesto nie powodujg one bowiem nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku,
lecz zwiekszajg efektywnosc¢ tancucha dystrybucji i dobrobyt konsumentéw.

5 Jak uczynit to Sgd Najwyzszy w wyr. z d25.10. 2012 r., | CSK 147/12.
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Streszczenie

Jednym z warunkow zgodnosci pomocy publicznej z rynkiem wewnetrznym, wynikajgcym wprost
z art. 107 ust. 3 TFUE, jest jej koniecznos¢. Wsparcie przyznawane przez panstwo cztonkowskie
jest zatem niezbedne do realizacji danego projektu — musi stanowi¢ zachete do realizacji dzia-
tan wpisujgcych sie w polityke gospodarczg panstwa. W innym bowiem przypadku przyznawane
wsparcie finansowe bedzie stuzyto jedynie poprawie ogdlnej sytuacji finansowej beneficjenta
wsparcia. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie w zarysie rozwigzan prawnych w zakresie
efektu zachety, przyjetych przez Komisje Europejskg w wydawanych przez nig wytycznych oraz
w przyjetym niedawno nowym rozporzgdzeniu uznajgcym niektore rodzaje pomocy za zgodne
z rynkiem wewnetrznym.

Stowa kluczowe: efekt zachety; konieczno$¢ pomocy; wytyczne Komisji Europejskiej; rozporzg-
dzenie uznajgce niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym.

I. Wprowadzenie

Pomoc publiczna na rynku wewnetrznym Unii Europejskiej jest zakazana. To podstawowe
zatozenie regut konkurencji zawartych w TFUE nie jest jednak ani bezwzgledne, ani bezwarun-
kowe'. Dobrze skonstruowana pomoc, ukierunkowana na zidentyfikowane zawodnosci rynku
i cele lezgce we wspolnym interesie oraz wywotujgca jak najmniejsze zaktdcenia, moze bowiem
przyczynic sie do wzrostu gospodarczego, przy jednoczesnym zapewnieniu, ze rynek wewnetrzny

* Aplikant radcowski; pracownik Departamentu Rozwoju Regionalnego Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego w Toruniu;
e-mail: b.wojtaczka@onet.pl. Poglady wyrazone w artykule sg pogladami osobistymi autora i nie wyrazaja oficjalnego stanowiska instytucji, w ktérej
jest zatrudniony.

T Wyr. TS 2 22.03.1977 r. w sprawie Steinikie& Weinlig v Republika Federalna Niemiec, ECLI:EU:C:1977:52, pkt 8.
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Unii Europejskiej pozostanie otwarty i konkurencyjny?. Taka dobra pomoc® moze stanowi¢ dla
panstw cztonkowskich skuteczne narzedzie, za pomoca ktérego bedg one osiggac zatozone cele
polityki gospodarczej.

Jednym z podstawowych warunkéw zgodnosci pomocy publicznej z rynkiem wewnetrznym
jest wymaog, by byta ona niezbedna (konieczna) dla beneficjenta pomocy do realizacji danego
projektu. Innymi stowy pomoc panstwa powinna umozliwia¢ realizacje dziatan, ktére bez wsparcia
panstwa nie zostatyby podjete. Pomoc, ktdra nie spetnia powyzszego warunku przynosi jedynie
poprawe sytuacji finansowej przedsiebiorstwa i jako taka nie moze by¢ uznana za zgodng z rynkiem
wewnetrznym. Z ekonomicznego punktu widzenia pomoc panstwa, ktéra nie prowadzi do zmiany
w zachowaniu przedsiebiorstwa (w kierunku pozgdanym z punktu widzenia realizowanej przez
panstwo cztonkowskie polityki gospodarczej) prowadzi do marnotrawstwa $rodkéw publicznych?.

Il. Efekt zachety

Warunek ,koniecznosci pomocy”, jako niezbedny element zgodnos$ci srodka pomocowego
z rynkiem wewnetrznym, zostat potwierdzony takze w orzecznictwie TSUE. Zgodnie ze stano-
wiskiem TS, zapoczgtkowanym w sprawie Philip Morris® niezbedno$¢ (konieczno$é) pomocy
stanowi podstawowy warunek jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym® i wynika wprost z art. 107
ust. 3 TFUE.

Na potrzebe zapewnienia zgodnoéci podejmowanych przez panstwa czionkowskie dziatan
w zakresie udzielania pomocy publicznej z wymogiem koniecznosci pomocy zwrocita uwage tak-
ze Komisja Europejska w swoim komunikacie pt. Unowocze$nienie unijnej polityki w dziedzinie
pomocy panstwa. Ogtaszajgc proces modernizacji regut pomocy publicznej, Komisja podkreslita
miedzy innymi, ze ,pomoc panstwa bedzie skutecznie przyczyniac sie do osiggania pozgdanych
celow w zakresie polityki publicznej tylko wowczas, gdy bedzie zapewniac efekt zachety’, czyli
gdy bedzie sktania¢ beneficjentow pomocy do dziatan, ktérych bez pomocy by sie nie podjeli.
(...) Pomoc panstwa, ktéra nie jest ukierunkowana na zawodnosci rynku i nie ma efektu zachety,
stanowi nie tylko marnotrawstwo srodkéw publicznych, ale hamuje rozwaj, pogarszajgc warunki
konkurencyjne na rynku wewnetrznym”8. W celu utatwienia panstwom cztonkowskim tworzenia
srodkéw pomocowych, ktére stanowig rzeczywisty bodziec dla beneficjentéw wsparcia, Komisja
Europejska wskazata, ze modernizacja regut pomocy panstwa obejmie miedzy innymi ,ustalenie
i zdefiniowanie wspolnych zasad majgcych zastosowanie do oceny zgodnosci wszystkich srod-
kéw pomocy ze wspolnym rynkiem przeprowadzanej przez Komisje (...)", przy czym ,zasady te
musiatyby mie¢ jak najbardziej praktyczny wymiar i mogtyby obejmowaé definicje i ocene (...)
efektu zachety?”.

3 Zob. przeméwienie Vice-Przewodniczgcego Komisji Europejskiej odpowiedzialnego za polityke konkurenciji, State Aid Modernisation Pobrano z: http:/
europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-339_en.htm.

4 J. Haucap, U. Schwalbe, Economic Principles of State Aid Control, DICE Discussion Paper No. 17, s. 22.

5 Wyr. TS 2 17.09.1980 r. w sprawie Philip Morris Holland BV v Komisja Wspolnot Europejskich, ECLI:EU:C:1980:209.

6 Ibidem, pkt 17. Zob. takze orzeczenie Sgdu z dnia 07.06.2001r. w sprawie T-187/99 Zucker und Stérke AG v Komisja, ECLI:EU:T:2001:149, pkt 74.
7 W przywotanym komunikacie Komisja Europejska wtasnie takim okresleniem postuguje sie na okreslenie wymogu konieczno$ci pomocy.

8 Unowoczesnienie..., pkt 12.

9 Ibidem, pkt 18 lit a).
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Efektem przeprowadzonych prac w ramach unowoczes$niania unijnej polityki pomocy pub-
licznej byto miedzy innymi zrewidowanie przez Komisje tekstéw wytycznych'?, okreslajgcych jej
podejscie do oceny pomocy publicznej w poszczegdlnych dziedzinach. W ramach tego procesu
Komisja przyjeta w wytycznych wspdlne zasady, na podstawie ktérych bedzie analizowata zgod-
nos$¢ pomocy ze wspolnym rynkiem. Jednym z warunkéw zgodno$ci jest weryfikacja spetnienia
efektu zachety, ktéra zasadza sie na ocenie czy pomoc zmienia zachowanie przedsiebiorstwa
w taki sposéb, ze angazuje sie ono w dodatkowg dziatalnos$¢, ktorej nie podjatby bez przyznanej
pomocy lub ktorg podjagtby w ograniczonym, lub innym zakresie, lub innym miejscu™.

Okreslajgc szczegodtowe warunki efektu zachety w poszczegdlnych wytycznych, Komisja
Europejska przyjeta, ze co do zasady weryfikacja jego spetnienia moze mie¢ dwojaki charakter
— formalny, sprowadzajgcy sie do oceny czy beneficjent pomocy przed rozpoczeciem prac nad
projektem wystgpit do panstwa cztonkowskiego o przyznanie pomocy, oraz merytoryczny, zakta-
dajgcy obiektywng ocene czy projekt przedtozony przez beneficjenta do finansowania nie jest
mozliwy do realizacji bez wsparcia panstwa'2.

lll. Formalny efekt zachety

Co do pierwszego z przywotanych powyzej elementéw weryfikacji spetnienia efektu zache-
ty, tj. ztozenia wniosku o przyznanie pomocy przed rozpoczeciem prac nad projektem, to nalezy
zauwazy¢, ze weryfikacja jego spetnienia odnosi sie do okolicznosci o charakterze chronologicz-
nym, a wiec odwotuje sie do analizy ratione temporis. Analiza taka winna by¢ dokonywana w od-
niesieniu do decyzji inwestycyjnej danego przedsiebiorstwa, ktéra to decyzja wyznacza poczatek
dynamicznego procesu, jakim z pewnoscig jest inwestycja na poziomie zaktadu'.

Przy dokonywaniu powyzszej weryfikacji nalezy w pierwszej kolejnosci uwzgledni¢ fakt, ze
ocena czy prace w zakresie danej inwestycji rozpoczety sig, czy tez nie, wymaga na wstepie usta-
lenia zakresu przedmiotowego inwestycji (projektu). W zaleznosci bowiem od zakresu projektu
bedzie mozliwe ustalenie czy w jego ramach rozpoczety sie jakiekolwiek prace (co prowadzi do
oceny czy doszto do naruszenia obowigzku powstrzymania sie z rozpoczeciem prac przed zto-
zeniem wniosku). W swojej praktyce decyzyjnej Komisja Europejska przyjeta, ze wszystkie fazy
inwestycji objetej dofinansowaniem bez wzgledu na ich technologiczng wage i role w procesie
inwestycji nalezg do tego samego jednego projektu, jezeli sg czescig ogdinego planu’.

10 Co do charakteru tych aktéw, okreslanych zbiorczo mianem soft law, zobacz wyr. Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 11.09.2008 r. w sprawie C-75/05 P
i C-80/05 P Niemcy i inni. v Kronofrance, Zb. Orz., ECLI:EU:C:2008:482, pkt 60-61. Nalezy w szczegolnosci podkresli¢, ze Komisja jest zwigzana wy-
tycznymi i komunikatami, ktére wydaje w zakresie kontroli pomocy panstwa, o ile teksty te nie stanowig odstepstwa od wiasciwego stosowania norm
traktatu, poniewaz ich wykfadni nie mozna dokonywac w sposéb, ktéry zaweza zakres stosowania art. 107 i 108 TFUE lub ktdry jest sprzeczny z celami
tych postanowien.

" Por. pkt 3.1. nastepujgcych wytycznych: w sprawie pomocy regionalnej na lata 2014—2020 (2013/C 209/01); w sprawie pomocy panstwa na ochrone
Srodowiska i cele zwigzane z energig w latach 2014-2020 (2014/C 200/01); w sprawie pomocy panstwa na rzecz promowania inwestycji w zakresie
finansowania ryzyka (2014/C 19/04).

2 Nalezy zaznaczy¢, ze w poszczegdlnych wytycznych szczegdtowe rozwigzania w zakresie spetnienia efektu zachety sg zréznicowane. Przywotane
jednak warunki, w ré6znych kombinacjach i z r6znymi obostrzeniami znajdujg zastosowanie we wszystkich wytycznych.

3 Wyr. Sadu z dnia 14.01.2009 r. w sprawie Kronoply v Komisja, Zb. Orz., ECLI:EU:T:2009:2, pkt 80.

14 Zob. wyr. Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 27.03.2014 r. w sprawie o sygn. akt | C 581/11. Por. takze wyr. Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Lublinie, ktéry w wyroku z dnia 21.12.2010 r., w sprawie o sygn. akt | SA/Lu 877/10, rozstrzygajac kwestie spetnienia efektu zachety, orzekt, ze przez
projekt nalezy rozumie¢ zamierzone przedsiewziecie, przedsiewzigcie planowane, niezrealizowane do daty ztozenia wniosku o dofinansowanie. Tak
rozumiany projekt obejmuje przedmiotowym zakresem catoksztatt przysztych, planowanych dziatan, z ktorych kazde warunkuje realizacje projektu, przez
to warunkuje osiagniecie celéw osi priorytetowej, do ktérej odnosi sie projekt.
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Weryfikujgc spetnienie formalnego efektu zachety'®, nalezy zwroci¢ uwage, ze nie kazde
dziatanie podjete przed ztozeniem projektu bedzie automatycznie dyskwalifikowato z mozliwosci
uzyskania pomocy publicznej. Przyktadowo, w swoich wytycznych w sprawie pomocy regional-
nej na lata 2014-2020 Komisja wskazata, ze przez termin ,rozpoczecie prac”’ nalezy rozumie¢
,rozpoczecie robot budowlanych zwigzanych z inwestycjg albo pierwsze wigzgce zobowigzanie
do zaméwienia urzgdzen lub inne zobowigzanie, ktére sprawia, ze inwestycja staje sie nieod-
wracalna, zaleznie od tego co nastgpi najpierw. Zakupu gruntéw oraz prac przygotowawczych,
takich jak uzyskanie zezwolen i wykonywanie wstepnych studiow wykonalnosci nie uznaje sie
za rozpoczecie prac. W odniesieniu do przeje¢ ,rozpoczecie prac” oznacza moment nabycia
aktywow bezposrednio zwigzanych z nabytym zaktadem”'®. Kwestia zatem oceny, czy w da-
nym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem formalnego efektu zachety, uzalezniona jest
w pierwszej kolejnoéci od charakteru prowadzonych prac — rozpoczecie rob6t budowlanych oraz
wigzgce zobowigzanie do zamdwienia urzgdzeh stanowi co do zasady wskazowke, ze w danym
stanie faktycznym mamy do czynienia z rozpoczeciem prac. W przypadku natomiast ,innego zo-
bowigzania, ktére sprawia, ze inwestycja staje sie nieodwracalna” niezbedna jest ocena czy dany
podmiot, kierujgc sie logikg prywatnego inwestora, zrezygnowatby z ukonczenia danej inwestycji
(dopuscitby zatem do zmarnowania dotychczas zainwestowanych srodkow)'’. Jezeli odpowiedz
na tak postawione pytanie jest negatywna oznacza to, ze doszto do rozpoczecia prac nad pro-
jektem. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze w swoim orzecznictwie TSUE stwierdzit, ze sam
fakt, ze prace rozpoczete przed ztozeniem wniosku o przyznanie pomocy stanowity jedynie 10%
catkowitych kosztow projektu nie jest sam w sobie wystarczajgcy, by stwierdzi¢, ze prace nad
danym projektem sie nie rozpoczety'®.

Sens wprowadzenia przez Komisje Europejskg wymogu spetnienia formalnego efektu zachety
polega, zdaniem TSUE, na mozliwosci sprawdzenia istnienia efektu zachety bez nadmiernego
opo6znienia inwestycji poprzez przeprowadzenie obszernej analizy wszystkich ekonomicznych
aspektow decyzji inwestycyjnej beneficjenta pomocy, gdyz analiza taka mogtaby sie okazac
niezwykle trudna lub czasochtonna'®. Kryterium wniosku poprzedzajgcego realizacje projektu
zostato uznane zatem za trafne i odpowiednie??. Pozwala ono bowiem zagwarantowac row-
niez, ze zainteresowane przedsiebiorstwo wyraznie okaze wole korzystania z danego systemu
pomocy przed rozpoczeciem realizacji rzeczonego projektu. Umozliwia to unikniecie sktadania
ex post wnioskow dotyczgcych projektéw, ktdrych realizacja rozpoczeta sie niezaleznie od istnie-
nia systemu pomocy?'. Naruszenie formalnego efektu zachety pocigga za sobg, co do zasady,
niemoznos¢ uzyskania srodka pomocowego. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem TS, stwierdzenie

5 Takim okresleniem postugiwata sie Komisja w swoim Komunikacie w sprawie kryteriow dotyczacych szczegGtowej oceny pomocy regionalnej dla
duzych projektéw inwestycyjnych (2009/C 223/02), gdzie w pkt 2.3., charakteryzujac analogiczne elementy oceny spetnienia efektu zachety, wskazywata,
ze ,0cena zostanie przeprowadzona dwupoziomowo: najpierw na ogolnym, proceduralnym poziomie i nastepnie na bardziej szczegotowym poziomie
ekonomicznym”.

6 Pkt 20 lit v) Wytycznych.

7 Por. wyr. Sgdu z dnia 14.05.2002 r. w sprawie T-126/99 w sprawie Graphischer Maschinenbau GmbH v Komisja Europejska, Zb. Orz., ECLI:EU:T:2002:116,
pkt. 37.

8 Wyr. Sadu z dnia 13.09.2013 r. w sprawie Fri-El Acerra Srl v Komisja, ECLI:EU:T:2013:430, pkt 67. Zob. takze komentarz do tego wyroku Phedona
Nicolaidesa dostepny na stronie http://www.lexxion.eu/training/stateaidblog/2013/10/17/73-new-case-law-on-incentive-effect-private-borrower-advantage
-compensation-sgei-and-market-failure.

19 Wyr. Sgdu w sprawie Kronoply..., pkt 81.

20 Wyr. Sgdu z dnia 20.09.2011 r. w sprawie T-394/08, T-408/08, T-453/08 i T-454/08 Regione autonoma della Sardegna i inni v Komisja, Zb. Orz.,
ECLI:EU:T:2011:493, pkt 214.

21 Ibidem, pkt 215.
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braku koniecznosci pomocy moze w szczegolnosci wynikac¢ z faktu, ze wykonanie planu pomocy
zostato nie tylko juz rozpoczete, lecz takze zakonczone przez zainteresowane przedsiebiorstwo
przed ztozeniem do wtasciwych wiadz wniosku o pomoc, co wyklucza mozliwosé odgrywania
przez sporng pomoc roli bodzca??.

IV. Ekonomiczny efekt zachety

Przechodzgc do analizy warunku efektu zachety pod katem merytorycznym (ekonomicznym)??
nalezy podkresli¢, ze jak juz wyzej wskazano warunek ten po raz pierwszy zostat sformutowany
przez TS w orzeczeniu w sprawie Philip Morris. Zgodnie ze stanowiskiem zajetym przez Trybunat,
wsparcie przyznawane przez panstwa cztonkowskie winno stanowi¢ niezbedny element do osigg-
niecia jednego z celdéw okreslonych w art. 107 ust. 3 TFUE. W innym przypadku, przyznawana
pomoc przyczynia sie jedynie do poprawy sytuacji finansowej przedsiebiorstwa otrzymujgcego
wsparcie?*. Komisja, zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu, ma zatem prawo odmowi¢ przyznania
pomocy, ze wzgledu na to, ze pomoc ta nie zacheca przedsiebiorstw bedgcych beneficjentami
pomocy do zachowania sie w sposob, ktéry przyczynia sie do osiggniecia jednego z celdw wska-
zanych w art. 107 ust. 3 TFUE. Pomoc taka powinna by¢ zatem niezbedna do osiggniecia jednego
z celow okreslonych w tym artykule, skutkiem czego bez niej w warunkach panujgcych na rynku
nie bytoby mozliwe by przedsiebiorstwa bedace beneficjentami pomocy zachowaty sie w sposaéb,
ktory przyczynia sie do osiggniecia tych celéw. Pomoc, ktéra przynosi poprawe sytuacji finansowe;j
przedsiebiorstwa bedgcego jej beneficjentem, lecz nie jest konieczna do osiggniecia celéw prze-
widzianych w art. 107 ust. 3 TFUE, nie moze byé uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym?3,
Weryfikacja spetnienia warunku koniecznosci pomocy powinna by¢ zwigzana z kwestig oceny
rzeczywistych warunkow realizacji danego projektu?®. Przestanka koniecznosci pomocy stanowi
bowiem element obiektywny i jej ocena nie moze by¢ ograniczona do weryfikacji czysto formal-
nej?’. Warto zauwazy¢, ze w odniesieniu do pomocy przyznawanej na podstawie art. 107 ust. 3
lit. @)?® Trybunat orzekt, ze planowana pomoc, by byta zgodna z rynkiem wewnetrznym, powinna
by¢ niezbedna dla rozwoju regiondw o niekorzystnych warunkach gospodarowania. W tym celu
nalezy wykazac, ze w braku planowanej pomocy inwestycja wspierajgca rozwéj danego regionu
nie zostataby zrealizowana. Jezeli natomiast okazatoby sie, Ze inwestycja ta zostataby przepro-
wadzona nawet w braku planowanej pomocy nalezatoby uznac, ze inwestycja ta skutkowataby
jedynie polepszeniem sytuacji finansowej przedsiebiorstwa bedgcych beneficjentami, przy czym
nie spetniataby przestanki ustalonej w art. 107 ust. 3 lit. a) TFUE, a mianowicie dotyczgcej bycia
niezbedng dla rozwoju regionéw o niekorzystnych warunkach gospodarowania2®. Innymi stowy;,

ECLI:EU:C:2008:224, pkt 69. Nalezy podkresli¢, ze Trybunat Sprawiedliwosci w przywotanym wyroku stwierdzit jedynie, ze rozpoczecie prac nad projek-
tem moze w szczegolnosci pociggac za sobg stwierdzenie braku koniecznos$ci pomocy. Natomiast w zaden sposéb Trybunat Sprawiedliwosci nie ocenit
czy sam obowigzek ztozenia wniosku przed rozpoczeciem prac jest wystarczajgcy do uznania, ze pomoc jest konieczna dla realizacji danego projektu.

28 W ocenie autora, wtasnie ten element oceny istnienia efektu zachety odnosi sie do warunku koniecznosci (niezbednosci pomocy).

24 Wyr. w sprawie Philip Morris..., pkt 17.

25 Wyr. Trybunatu z dnia 13.06.2013 r. w sprawach potgczonych od C-630/11 P do C-633/11 P HGA srl i inni v Komisji, ECLI:EU:C:2013:387, pkt 104.
26 Wyr. Sgdu w sprawie Kronopy ..., pkt 82.

27 |Ibidem, pkt 83.

28 Przywotany przepis stanowi, ze za zgodna z rynkiem wewnetrznym moze by¢ uznana pomoc przeznaczona na sprzyjanie rozwojowi gospodarczego
regionow, w ktérych poziom zycia jest nienormalnie niski lub regionéw, ktérych istnieje powazny stan niedostatecznego zatrudnienia, jak réwniez regio-
ndéw, o ktérych mowa w artykule 349 TFUE, z uwzglednieniem ich sytuacji strukturalnej, spotecznej i gospodarcze;j.

29 Wyr. w sprawie HGA Srl...., pkt 105.
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w celu oceny spetnienia warunku koniecznosci pomocy niezbedne jest przeprowadzenie analizy
kontrfaktycznej, ktéra w ocenie Trybunatu pozwoli na weryfikacje czy w danym przypadku projekt
przedtozony do wsparcia rzeczywiscie nie mogtby by¢ zrealizowany bez udziatu finansowego
panstwa.

V. Efekt zachety — domniemanie czy wymog

Jakkolwiek dwie przywotane powyzej przestanki — obowigzek ztozenia wniosku o przyznanie
pomocy przed rozpoczeciem prac nad projektem oraz wymaog koniecznosci pomocy — w pewnych
okolicznosciach moga sie pokrywag, to jednak zachowujg swe wiasne znacznie, a ich weryfika-
cja ma odmienny charakter. Potwierdzeniem powyzszej tezy jest decyzja w sprawie wsparcia dla
przedsiebiorstwa Kronoply®°, w ktérej Komisja Europejska oparta swoje negatywne rozstrzyg-
niecie na dwoch odrebnych podstawach — braku koniecznosci pomocy oraz niespetnieniu efektu
zachety (w ramach tej decyzji Komisja utozsamiata efekt zachety z obowigzkiem ztozenia wniosku
0 przyznanie pomocy przed rozpoczeciem prac nad projektem). Rozstrzygajgc odwotanie od tej
decyzji®!, Sgd zwrdcit uwage na te okoliczno$¢ i stwierdzit, ze nawet jesli w pewnych sytuacjach
te dwie przestanki zgodnosci pomocy ze wspdlnym rynkiem mogg sie pokrywaé, kazda z nich
zachowuje swe wtasne znaczenie ze wzgledu na to, ze oba filary decyzji dotyczgce braku zachety
i braku koniecznosci nalezy uznac¢ za niezalezne od siebie®?.

Co wiecej, nie w kazdym przypadku naruszenie obowigzku powstrzymania sie z rozpoczeciem
prac nad projektem do momentu ztozenia wniosku o przyznanie pomocy do panstwa cztonkow-
skiego bedzie automatycznie prowadzito do stwierdzenia, ze w danym przypadku nie mamy do
czynienia z efektem zachety. Kwestia ta byta przedmiotem rozwazan Sgdu w sprawie dotyczgcej
systemu pomocy przyjetego przez Region Sardynia33. Rozstrzygajgc kwestie znaczenia rozpo-
czecia prac nad projektem przed ztozeniem wniosku o przyznanie pomocy, Sad ponownie po-
twierdzit swoje stanowisko i uznat, ze co do zasady wyklucza to uznanie pomocy za konieczng34.
Jednakze w odpowiedzi na argumenty skarzgcych, ze spetnienie efektu zachety i koniecznosci
pomocy moze wynikac¢ z réznych innych okolicznosci Sad stwierdzit, ze ,w konsekwencji w ra-
mach niniejszego zarzutu chodzi nie tyle o podwazenie tego kryterium (efektu zachety — B.W.), ile
jedynie o zbadanie, czy skarzgce dowiodly istnienia w niniejszej sprawie okoliczno$ci moggcych
zapewnic¢ efekt zachety spornego systemu nawet przy braku ztozenia wniosku przed rozpocze-
ciem realizacji omawianych projektéw3%”, po czym przeprowadzit analize podniesionych w tym
zakresie argumentow i uznat je za bezzasadne?®®. Przedstawione powyzej rozumowanie Sgdu
spotkato sie z krytykg rzecznika generalnego Yves’a Bota, ktory swojg opinie w przedmiotowej
sprawie poswiecit wytgcznie kwestii czy kryterium ztozenia wniosku o pomoc przed rozpoczeciem
realizacji projektu stanowi jedynie domniemanie istnienia efektu zachety jak przyjat Sad, czy tez

30 Decyzja z dnia 21.09.2005 r. w sprawie pomocy panstwa, ktorg Niemcy zamierzajg przyznaé na rzecz Kronoply (Dz. U. L 94 z dnia 01.04.2006 r., str. 50).

31 Wyr. w sprawie Kronoply...

32 Wyr. w sprawie Kronoply..., pkt 60. W pkt 61 przywotanego wyroku Sad stwierdzit, ze ,Zapytane o to podczas rozprawy, obie strony potwierdzity
takie wtasnie rozumienie tresci decyzji, jak réwniez to, ze aby pomoc mogta zosta¢ uznana za zgodng ze wspolnym rynkiem, przestanka dotyczgca
wywierania przez nig efektu zachety i przestanka dotyczgca jej koniecznosci musza by¢ spetnione kumulatywnie”.

33 Wyr. w sprawie Regione autonoma della Sardegna...
34 Ibidem, pkt 215.

35 |bidem, pkt 226.

36 |bidem, pkt 230-236.
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stanowi niezbedny warunek koniecznosci pomocy3’. W swojej argumentacji rzecznik generalny
przyjat, ze ustanowiony przez Komisje obowigzek ztozenia wniosku o przyznanie pomocy przed
rozpoczeciem prac nad projektem jest ostatecznie tylko konkretnym wyrazem jej konieczno$cis8.
Jednakze wbrew wywodom Sgdu, co do charakteru efektu zachety jako domniemania, rzecznik
generalny przyjat, ze wniosek o pomoc ztozony przed rozpoczeciem realizacji projektu inwesty-
cyjnego nie stanowi tylko prostego, trafnego i odpowiedniego kryterium pozwalajgcego Komisji
domniemywac istnienie efektu zachety, lecz niezbedny warunek jej koniecznosci®®. Rozpatrujgc
odwotanie od wyroku Sadu, Trybunat podkreslit, jak juz zostato powyzej wskazane, ze ocena nie-
zbednosci pomocy w kontekscie art. 107 ust. 3 lit. a) winna opiera¢ sie na weryfikacji czy w braku
planowanej pomocy inwestycja wspierajgca rozwoj danego regionu nie zostataby zrealizowana.
Odnoszac sie natomiast do kwestii kryteriéw, w swietle ktorych nalezy ocenia¢ niezbedny charakter
pomocy regionalnej, Trybunat wskazat, ze przyjete przez Sad zatozenie, ze ztozenie wniosku o po-
moc przed rozpoczeciem realizacji projektu inwestycyjnego stanowi proste, trafne i odpowiednie
kryterium pozwalajgce Komisji domniemywac niezbedny charakter planowanej pomocy nie jest
negowane w odwotaniu, co oznacza, ze nie moze stanowi¢ przedmiotu rozwazan Trybunatu®©,
Wydaije sie, ze przyjete powyzej stanowisko Sadu co do charakteru efektu zachety (a przynaj-
mniej jego formalnej odmiany), jako wzruszalnego domniemania, a nie bezwzglednego warunku
zgodnosci Srodka pomocowegdo z rynkiem wewnetrznym moze wywrze¢ pewien wptyw na praktyke
decyzyjng Komisji Europejskiej. W sytuacji bowiem, gdy prace nad projektem rozpoczely sie, lecz
z obiektywnych, niezaleznych od beneficjenta przyczyn (np. z powodu kryzysu finansowego) dany
projekt nie mogt zosta¢ ukonczony, panstwo cztonkowskie ma mozliwos¢ przyznania dodatkowej
pomocy zgodnej z rynkiem wewnetrznym. Przykiad takiego podejscia mozna odnalez¢ w prakty-
ce decyzyjnej Urzedu Nadzoru EFTA (dalej: Urzad), ktéry w ramach nadzoru nad stosowaniem
regut pomocy publicznej w panstwach stowarzyszonych w ramach Europejskiego Stowarzyszenia
Wolnego Handlu stosuje w swojej praktyce zasadniczo identyczne regulacje z tymi zawartymi
w TFUE*'. | tak we wszczetym przez siebie postepowaniu w sprawie dodatkowej pomocy przy-
znanej przez Innovation Norway dla Finnfjord AS*2 Urzad stwierdzit, iz jakkolwiek zasadg ogding
jest brak efektu zachety w przypadku, gdy prace nad projektem rozpoczety sie przed ztozeniem
whniosku o przyznanie pomocy, to jednakze w ocenie Urzedu nie mozna wykluczy¢ wystepowania
efektu zachety w sytuacji, gdy przyznanie pomocy w sposéb jednoznaczny zapewnia realizacje
projektu, ktory w innym przypadku nie zostatby zrealizowany. Jednakze ocena wystepowania
w takim przypadku efektu zachety wymaga przeprowadzenia petnej analizy ekonomicznej oko-
licznosci, jakie istniaty w momencie podejmowania przez beneficjenta decyzji o rozpoczeciu inwe-
stycji. Taka analiza, zdaniem Urzedu, powinna zosta¢ przeprowadzona na podstawie pierwotnego
biznesplanu beneficjenta i innych dokumentow, ktdre stanowity podstawe wewnetrznej decyzji

v Komisja, ECLI:EU:C:2013:194.

38 Ibidem, pkt 58.

39 Ibidem, pkt 66.

40 Wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie HGA Srl, pkt 106-107.

41 Por. art. 61-63 Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (Dz. U. L 1 z 3 stycznia 1994 ., str. 1). Co do praktycznego wptywu praktyki
decyzyjnej Urzedu Nadzoru EFTA oraz Trybunatu EFTA zob. pkt 30 projektu Komunikatu Komisji — Zawiadomienie w sprawie pojecia pomocy panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE wraz z przypisami (przypis 39 i 42) oraz opini¢ rzecznika generalnego Nilsa Wahla przedstawiong w dniu 24 wrzes$nia
2014 r. w sprawie C-518/13 Eventech, ECLI:EU:C:2014:2239, pkt 86-87.

42 Decyzja Urzedu Nadzoru EFTA o wszczeciu formalnego postepowania w przedmiocie dodatkowej pomocy przyznanej przez Innovation Norway dla
Finnfjord AS (Dz. U. C 108 z 10.04.2013 r., str. 2).
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0 zaangazowaniu zasobow przedsiebiorstwa w projekt; analizy optacalnosci projektu w warian-
cie z pomocg i bez pomocy; analizy finansowej projektu oraz analizy ryzyka zwigzanego z pro-
jektem. Niezbedne jest takze przedstawienie szczegdtowego sprawozdania, w jaki sposob dane
okolicznosci (powotywane jako uzasadnienie dla niemoznosci ukonczenia projektu) wptynety na
biznesplan projektu i oczekiwang wewnetrzng stope zwrotu z inwestycji*3.

Majac powyzsze na wzgledzie, wydaje sie zatem, ze nie w kazdym przypadku naruszenie
formalnego efektu zachety musi prowadzi¢ do stwierdzenia niezgodnosci srodka pomocowego
z rynkiem wewnetrznym, co sugeruje, ze przynajmniej w zakresie oceny przeprowadzanej w opar-
ciu o akty o charakterze soft law istnieje mozliwo$¢ uznania, ze dany srodek pomocowy spetnia
efekt zachety**.

VI. Efekt zachety w rozporzadzeniu 651/2014

W ramach procesu modernizacji regut pomocy publicznej Komisja Europejska zapowiedziata
takze ,rewizje i ewentualnie rozszerzenie zakresu ogolnego rozporzgdzenia w sprawie wytgczen
blokowych o kategorie pomocy objete zrewidowanym rozporzgdzeniem upowazniajgcym, tak by
przyczynic sie do lepszego ukierunkowania zasobdw publicznych na niektére utrwalone cele, przy
jednoczesnym uproszczeniu procedur administracyjnych w odniesieniu do dobrze skonstruowa-
nych $rodkoéw o stosunkowo niskich kwotach pomocy™°.

Efektem prac Komisji Europejskiej w tym zakresie byto przyjecie w dniu 17 czerwca 2014 r.
nowego rozporzadzenia w sprawie wytgczen blokowych — rozporzgdzenia 651/2014. Przedmiotowe
rozporzgdzenie zostato wydane w oparciu o rozporzgdzenie 994/9846, ktore stanowi w art. 1 ust. 1,
ze Komisja moze w drodze rozporzgdzenia przyjetego zgodnie z procedurg okreslong w art. 8
przedmiotowego rozporzgdzenia i zgodnie z art. 107 TFUE oswiadczy¢, ze okreslone kategorie
pomocy sg zgodne z rynkiem wewnetrznym i nie podlegajg obowigzkowi notyfikacji*’. Zgodnie
z zatozeniami Komisji nowy GBER ma stanowi¢ podstawe dla 3/4 sSrodkéw pomocowych stosowa-
nych obecnie. Ich tgczna wartos¢ moze z kolei stanowi¢ nawet do 2/3 wartosci pomocy publicznej
stosowanej obecnie przez panstwa cztonkowskie*®. Nowy GBER ma zatem stanowi¢ podstawo-
wy instrument, za pomocg ktérego panstwa czionkowskie majg udziela¢ pomocy publicznej. Tak
szerokie zastosowanie GBER-a pozwoli z jednej strony odcigzy¢ Komisje od rutynowych spraw
i skupi¢ na sie na tych najpowazniejszych z punktu widzenia rynku wewnetrznego, z drugiej na-
tomiast — umozliwi panstwom cztonkowskim sprawne i szybie wdrozenie srodkéw pomocowych.
Warunkiem jednak sine qua non skutecznego stosowania rozporzadzenia jest petna zgodnos¢
planowanych srodkéw pomocowych z regulacjami przewidzianymi w rozporzgdzeniu. Stosownie
do art. 3 GBER-a programy pomocowe, pomoc indywidualna przyznana na podstawie programoéw
pomocowych oraz pomoc ad hoc sg uznawane za zgodne z rynkiem wewnetrznym w rozumieniu

Pobrano z: http://www.eftasurv.int/media/decisions/404-14-COL.pdf.

44 Powyzsze zastrzezenie wynika z faktu, ze przyjete w ramach wytycznych reguty postepowania nie ograniczajg szerokiego uznania przystugujgcego
Komisji w dziedzinie oceny zgodnosci pomocy panstwa z art. 107 ust. 3 TFUE, o ile przy wykonywaniu tych kompetencji Komisja przestrzega nadrzed-
nych regut prawa, takich jak postanowienia traktatu oraz ogéine zasady prawa unijnego — por. wyr. Sgdu z dnia 10.07.2012 r. w sprawie Smurfit Kappa
Group plc. v Komisja, Zb. Orz., ECLI:EU:T:2012:351.

45 Unowoczesnienie..., pkt 20 c).

46 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 994/98 z dnia 07.05.1998 r. dotyczgce stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
niektdrych kategorii horyzontalnej pomocy panstwa (Dz. U. L 142 z 14.05.1998 r., str. 1).

47 Zob. takze motyw 4 rozporzadzenia 994/98.

48 Zob. State aid: Commission adopts new General Block Exemption Regulation, komunikat prasowy KE z dnia 21.05.2014 r.
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art. 107 ust. 2 lub 3 TFUE i wytgczone z obowigzku notyfikacji, o ktérym mowa w art. 108 ust. 3
TFUE pod warunkiem, ze taka pomoc jest w petni zgodna z warunkami przewidzianymi w rozdziale
| rozporzgdzenia, jak rowniez ze szczegdlnymi warunkami dla poszczegdlnych kategorii pomocy
przewidzianych w rozdziale Il rozporzgdzenia. W przypadku naruszania przepiséw rozporzgdze-
nia Komisja zastrzegta sobie mozliwos¢ pozbawienia danego panstwa cztonkowskiego uprawnien
wynikajgcych z korzystania z rozporzgdzenia, tj. mozliwosci korzystania z pomocy publicznej bez
obowigzku notyfikacji (art. 10 GBER-a).

Jednym z podstawowych warunkow zgodnosci danego srodka pomocowego z przepisami
rozporzgdzenia 651/2014 jest spetnienie efektu zachety. Zgodnie z motywem 18 przedmiotowego
rozporzadzenia ,w celu zapewnienia, ze pomoc jest niezbedna i dziata jako zacheta do rozwoju
dziatan lub projektéw, rozporzadzenie nie powinno mie¢ zastosowania do pomocy na rzecz dziatan,
w ktore beneficjent i tak by sie zaangazowat, nawet w przypadku braku pomocy. Pomoc powin-
na by¢ wytgczona z obowigzku notyfikacji w ramach rozporzgdzenia, jezeli prace nad projektem
objetym pomoca rozpoczety sie po ztozeniu przez beneficjenta wniosku o przyznanie pomocy”4°.
Stosownie natomiast do tresci normatywnej rozporzadzenia, znajduje ono zastosowanie jedynie
do pomocy, ktéra wywotuje efekt zachety (art. 6 ust. 1), przy czym, zgodnie z rozporzgdzeniem,
istniejg dwa zasadnicze mechanizmy weryfikacji efektu zachety®°. W pierwszej kolejnosci pomoc
zostanie uznana za wywotujgcg efekt zachety, jezeli beneficjent przedtozyt do danego panstwa
cztonkowskiego, przed rozpoczeciem prac nad projektem lub dziataniem, pisemny wniosek o przy-
znanie pomocy. Taki wniosek winien zawiera¢ przynajmniej nastepujgce informacje:

a) nazwe przedsiebiorstwa i jego klasyfikacje;

b) opis projektu, w tym okreslenie daty jego rozpoczecia oraz zakonczenia;

c) lokalizacje projektu;

d) zestawienie kosztow kwalifikowalnych;

e) rodzaj pomocy (dotacja, pozyczka, poreczenie, wktad kapitatowy) oraz wysokos¢ niezbed-
nego wsparcia publicznego (art. 6 ust. 2).

W odniesieniu do pomocy ad hoc przyznawanej duzym przedsiebiorstwom, pomoc wywiera
efekt zachety, jezeli, oprocz spetnienia warunkoéw okreslonych w ust. 2 (tj. ztozenia wniosku o po-
moc przed rozpoczeciem prac nad projektem lub dziataniem), panstwo cztonkowskie zweryfiko-
wato przed udzieleniem pomocy, w oparciu o dokumentacje przygotowang przez beneficjenta, ze
rezultatem przyznanej pomocy bedzie:

a) w przypadku regionalnej pomocy inwestycyjnej: ze projekt, w przypadku braku pomocy nie
zostatby zrealizowany w danym regionie lub, Ze jego realizacja nie bytaby wystarczajgco
zyskowna dla beneficjenta bez pomocy;

b) w innych przypadkach, ze dzieki pomocy:

— zakres projektu/dziatania ulegt zwigkszeniu;

— catkowita kwota wydatkowana przez beneficjenta na rzecz projektu ulegta zwigekszeniu;

— projekt zostat ukonczony w krotszym terminie (art. 6 ust. 3).

49 W motywie 18, w zdaniu pierwszym prawodawca unijny odwotat sie do ekonomicznego charakteru analizy spetnienia efektu zachety, natomiast
w zdaniu drugim wskazana jest formalny charakter efektu zachety.

50 Tryb weryfikacji spetnienia efektu zachety uzalezniony jest w pierwszej kolejnosci od podstawy pomoc (pomoc ad hoc, pomoc przyznana indywidu-
alnym beneficjentom na podstawie programu pomocy czy tez program pomocowy), nastepnie od statusu przedsiebiorstwa.
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GBER ustanawia réwniez odrebne zasady, jezeli chodzi o efekt zachety dla $Srodkéw pomo-
cowych przyznawanych w formie korzysci podatkowych (art. 6 ust. 4), a takze wytgcza pewne
srodki z wymogu spetnienia efektu zachety lub tez ustanawia domniemanie prawne, ze w przy-
padku spetnienia okreslonych warunkéw, wiasciwych dla danego srodka (okreslonych w rozdziale
Il GBER-a) srodek pomocowy spetnia efekt zachety (art. 6 ust. 5).

Przyjete na gruncie rozporzadzenia 651/2014 rozwigzania prawne w zakresie weryfikacji
spetnienia przez dany projekt efektu zachety wywotujg pewne watpliwosci, co do ich zgodnosci
z przedstawionym powyzej orzecznictwem TSUE. Zgodnie bowiem z przywotanymi powyzej judy-
katami, ocena spetniania warunku koniecznosci pomocy w ramach weryfikacji zgodnosci danego
projektu z efektem zachety nie moze by¢ ograniczona jedynie do analizy formalnej, lecz powin-
na polega¢ na merytorycznej weryfikacji zasadnosci wsparcia danego projektu. W tym zakresie
okreslony w art. 6 ust. 2 rozporzgdzenia wymaog nie jest wystarczajgcy. Ztozenie bowiem wniosku
0 przyznanie pomocy przed rozpoczeciem prac nad projektem nie Swiadczy wcale o koniecznoSci
pomocy, lecz co najwyzej o checi skorzystania z danego programu pomocowego. Efekt zachety,
w takim ksztalcie, ograniczony jedynie do oceny o charakterze formalnym nie pozwala na ocene
spetnienia warunku koniecznosci pomocy — prowadzi jedynie do wykluczenia z mozliwo$ci uzy-
skania wsparcia ze strony panstwa projektow, ktorych realizacja juz sie rozpoczeta®'.

W praktyce oznacza to, ze organ stosujgcy rozporzgdzenie 651/2014 nie bedzie miat mozliwo-
$ci odrzucenia projektu, ktory jakkolwiek spetnia formalny warunek ztozenia wniosku o przyznanie
pomocy przed rozpoczeciem prac nad projektem, to jednakze z punktu widzenia obiektywnego
moze (czy nawet musi) zosta¢ zrealizowany przez wnioskodawce samodzielnie, bez udziatu
srodkéw publicznych. Nic w tym zakresie nie zmienia sformutowanie zawarte w motywie 18 roz-
porzgdzenia, ktére odwotuje sie do koniecznosci zapewnienia, ze aby mie¢ pewno$¢, ze pomoc
jest niezbedna i zacheca do rozwoju dalszej dziatalnosci lub projektéw, niniejsze rozporzadzenie
nie powinno mie¢ zastosowania do pomocy na dziatalnos¢, ktorg i tak beneficjent by prowadzit,
nawet w przypadku braku pomocy. Preambuta aktu prawa unijnego jest co do zasady przydatna
jedynie w procesie wyktadni®2. W zadnym natomiast wypadku preambuta rozporzgdzenia nie moze
stanowi¢ podstawy dla decyzji organu. Zgodnie bowiem z orzecznictwem TSUE nie ma ona mocy
prawnie wigzacej i nie moze by¢ powotywana ani dla uzasadnienia odstepstw od przepiséow dane-
go aktu, ani w celu wyktadni tych przepiséw w sposob oczywiscie sprzeczny z ich brzmieniem?®3.
W ocenie autora, w zaden sposob wykfadnia art. 6 ust. 2 GBER-a nie prowadzi do konkluzji, ze
mozliwe jest odrzucenie projektow, ktére sg sprzeczne z zasadg koniecznosci pomocy (moga
zostaé zatem zrealizowane samodzielnie przez beneficjenta pomocy)®.

51 Takie sformutowanie efektu zachety podyktowane bylo miedzy innymi konieczno$cig zapewnienia, by rozporzadzenie w sprawie wytgczen blo-
kowych byto stosowane w sposoéb jednolity i pewny we wszystkich panstwach czlonkowskich, bez marginesu oceny, ktéry istnieje przy dokonywaniu
ztozonych ocen ekonomicznych — zob. L. Ewans, H. Nyssens, Economics in state aid: soon as routine as dentistry, pkt 29. Pobrano z: http://ec.europa.
eu/competition/speeches/text/sp2007_14_en.pdf.

52 Zob. opinig rzecznika generalnego Colomera, ktéry w sprawie C-110/03 Belgia v Komisja, ECLI:EU:C:2004:815 stwierdzit, ze ,Przepisy prawne opisujg
fakty, sytuacje lub okolicznosci, przypisujgc im okreslone skutki. Zatem stan faktyczny oraz skutek prawny stanowig dwa elementy sktadowe przepisu
prawnego. Przedstawienie powodow, preambut i motywow wprowadzajgcych, ktdre jedynie obrazujg oraz stanowig uzasadnienie lub wyjasnienie, nie
charakteryzuje sie jednak tymi dwoma elementami, poniewaz mimo ze towarzyszg one czesci normatywnej aktu i zazwyczaj ja poprzedzaja, tworzac
faktycznie jego czes$é, nie majg one mocy wigzgcej, nawet jesli sg przydatne jako kryteria wyktadni” (pkt 34).

53 Wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24.11.2005 r. w sprawie C-136/04 Deutsches Milch-Kantor, Zb. Orz., ECLI:EU:C:2005:716, pkt 32.

5 Co ciekawe, takg wtasnie wykfadnie art. 6 ust. 2 rozporzgdzenia 651/2014, zaktadajgcg merytoryczng weryfikacje efektu zachety przedstawito
Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju w toku konsultacji ,projektu rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju w sprawie udzielania regionalnej pomocy
inwestycyjnej, pomocy na ustugi doradcze zwigzane z przygotowaniem inwestycji poczatkowej oraz pomocy na ustugi doradcze zwigzane z realizacjg
inwestycji poczatkowej w ramach regionalnych programoéw operacyjnych” — zob. stanowisko ministerstwa odnosnie do uwag przedtozonych przez wo-
jewodztwo $laskie i kujawsko-pomorskiego zgtaszane w toku konsultacji. Pobrano z: http:/legislacja.rcl.gov.pl/lista/520/projekt/232560/katalog/232579.
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VII. WnioskKi

Weryfikacja spetnienia efektu zachety ma za zadanie uniemozliwi¢ przyznawanie pomocy
na rzecz projektow, ktére mogtyby zosta¢ zrealizowane przez beneficjentéw samodzielnie. W ten
sposéb rynek wewnetrzny chroniony jest przed zaktoceniami, jakie wywotuje przyznanie pomocy
nienaktadajgcej na beneficjenta zobowigzania dotyczgcego jej wykorzystania. Omowione w ni-
niejszym artykule warunki efektu zachety, co do zasady, umozliwiajg wykluczenie tego typu po-
mocy z rynku wewnetrznego. Co do zasady, gdyz niestety, przyjete w rozporzgdzeniu 651/2014
rozwigzania wydajg sie niedoskonate i nie gwarantujg, ze wsparcie uzyskajg jedynie projekty,
ktore z jednej strony rzeczywiscie stuzg dobrze zidentyfikowanym celom publicznym, z drugiej
natomiast — potrzebujg wsparcia publicznego w celu ich realizaciji.
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Prawidtowe okreslenie statusu MSP w kontekscie
korzystania z pomocy publicznej przez przedsiebiorstwa

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
ll.  Elementy definicji MSP w $wietle przepiséw prawa unijnego i polskiego
1. Definicja ,przedsiebiorstwa” w prawie polskim i unijnym
2. Zasady okre$lenia statusu MSP
2.1. Putapy zatrudnienia i putapy finansowe
2.2. Zmiana struktury wiascicielskiej przedsiebiorstwa
2.3. Kategorie przedsiebiorstw w swietle ich powigzan
2.4. Definicja MSP w polskim prawie
ll. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa unijnego
1. Celowosciowa (funkcjonalna) interpretacja definicji MSP
2. Wybrane orzecznictwo sgdoéw unijnych i decyzje Komisji Europejskiej
IV. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa polskiego
V. Prawne konsekwencje btednego okreslenia statusu MSP przez przedsiebiorstwa
VI.  Whnioski koncowe

Pomimo wprowadzenia definicji MSP do unijnych i polskich aktéw prawnych, zagadnienie to
budzi szereg watpliwosci w praktyce zycia gospodarczego, a szczegodlnie w kontekscie uzalez-
nienia mozliwosci korzystania z pewnych rodzajow pomocy publicznej przez przedsiebiorcéw
od posiadania statusu mikro-, matego lub sredniego przedsiebiorstwa. Unijne i polskie przepisy
regulujgce to zagadnienie pozostawiajg istotng luke interpretacyjng, ktérg wypetniajg decyzje
organow administracji i Komisji Europejskiej oraz orzeczenia sgdow unijnych i krajowych. Celem
niniejszego artykutu jest oméwienie problematyki prawidtowego zdefiniowania statusu MSP, przy
uwzglednieniu przepisow prawa i ustalonego orzecznictwa, w celu unikniecia konsekwenciji bte-
déw popetnionych w tym zakresie.

Stowa kluczowe: definicja MSP; status MSP; wielko$¢ przedsigbiorstwa; przedsigbiorstwo; jed-
nostka gospodarcza; pomoc publiczna.

|. Wprowadzenie

Mikro-, mate i Srednie przedsiebiorstwa stanowig trzon polskiej i unijnej gospodarki (w Polsce
firmy z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (dalej: MSP) generujg prawie potowe PKB

* Radca prawny, doktorantka na Wydziale Zarzadzania UW; e-mail: justynakulawik@yahoo.com.
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— 47,3%, a mikroprzedsiebiorstwa az jedng trzecig — 29,4%)'. W Polsce dziata ok 1,8 min firm,
z czego 99,8% to mate i Srednie przedsiebiorstwa, podobng proporcje odnotowuje sie w Unii
Europejskiej2. Firmy z sektora MSP generujg takze znaczng liczbe miejsc pracy, w Polsce
w 2011 r. liczba ta wyniosta 60,5% ogétu zatrudnionych w przedsigbiorstwach3. Jednakze rozwdj
MSP moze byé blokowany przez pewne niedoskonatosci rynku, prowadzgce do wystepowania
typowych dla tego typu przedsiebiorstw problemoéw. W preambule tzw. rozporzadzenia w sprawie
wytaczen blokowych? (dalej: Rozporzgdzenie) jako typowe problemy dotykajgce MSP wymienia sie
trudnosci z dostepem do kapitatu lub pozyczek, wynikajgce z wyzszego ryzyka niz w przypadku
duzych przedsiebiorstw i niewystarczajgcych zabezpieczen, jakimi dysponujg MSP; ograniczony
dostep do informaciji, w tym w szczegolnosci w zakresie nowych technologii; a takze ograniczo-
ny dostep do rynkow zbytu. L. Kuczewska® wymienia takze brak srodkéw na szkolenia, badania
rynkowe, wysokie koszty zabezpieczen spotecznych i prowadzenia rachunkowosci. W zaleceniu
Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotyczgcym definicji mikroprzedsiebiorstw oraz ma-
lych i $rednich przedsiebiorstw® (dalej: Zalecenie) i stanowigcym podstawe definicji MSP zawarte;
w Rozporzadzeniu, jest mowa o koniecznoéci eliminowania z kategorii MSP takich przedsiebiorstw,
,ktérych sita ekonomiczna moze przekraczaé site prawdziwych MSP”7.

Aby pomdc matym i srednim firmom przezwyciezy¢é ww. specyficzne trudnosci rynkowe,
w Rozporzgdzeniu wprowadzono pewne kategorie pomocy kierowanej wytgcznie do MSPS.
Ponadto MSP mogg w pewnych przypadkach korzystaé z podwyzszonej intensywnosci pomocy
publicznej, np. intensywnos¢é pomocy w przypadku badan przemystowych i eksperymentalnych
prac rozwojowych moze zosta¢ zwiekszona o 10 punktéw procentowych w przypadku $rednich
przedsiebiorstw oraz o 20 punktéw procentowych w przypadku matych przedsiebiorstw (art. 25
ust. 6 Rozporzadzenia).

W ostatnich latach wiele polskich przedsiebiorstw korzysta z pomocy publicznej udzielanej
z reguty na podstawie Rozporzadzenia, niezbedna jest wiec umiejetnos¢ prawidtowego okresle-
nia rozmiaru przedsiebiorstwa. W tym kontekscie istotne jest takze zagadnienie zachowania lub
utraty statusu MSP w wyniku przeksztatcenia przedsiebiorstwa lub zmian wiascicielskich w trakcie
realizacji projektu.

Na wstepie rozwazan nad okreslaniem statusu MSP nalezy podkreslié, ze mimo iz prawna
definicja MSP zostata zawarta w Zatgczniku | do Rozporzgdzenia (dalej: Zatgcznik 1), stanowig-
cym jego integralng czes$c¢, oraz w rozdziale 7 polskiej ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej (dalej: usdg)?, to niezwykle istotng role w jej doprecyzowaniu odgrywajg decyzje Komisji
Europejskiej i polskiej administracji oraz orzeczenia unijnych i polskich sgdéw. Ponadto nalezy

T A. Tarnawa, P. Zadura-Lichota (red.), Raport o stanie sektora matych i $rednich przedsiebiorstw w Polsce w latach 2011-2012, Polska Agencja
Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2013, s. 16.

2 |bidem, s. 19.
3 |bidem, s. 24.

4 Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajace niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zasto-
sowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE 2014 L 187/1), pkt 40 preambuty.

5 L. Kuczewska, Pomoc publiczna dla sektora MSP w Europie Zachodniej, [w:] F. Misiag (red.), Pomoc publiczna dla matych i $rednich przedsiebiorstw
— mity i rzeczywisto$¢, PWE, Warszawa 2005, s. 30—46.

6 Zalecenie Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotyczgce definicji mikroprzedsiebiorstw oraz matych i $rednich przedsigbiorstw (Dz.Urz. WE
2003 L 124/36).

7 Zalecenie..., pkt 9 preambuty.

8 K. Deiberova, H. Nyssens, The new General Block Exemption Regulation (GBER): What changed?, ,European State Aid Law Quarterly” 2009, Vol. 8,
No. 1.

9 Ustawa z 02.07.2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.).
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podkresli¢, ze obecne regulacje Zatgcznika | sg tozsame z regulacjami tej materii w poprzednim
rozporzgdzeniu w sprawie wytgczen blokowych'0 i z przepisami zawartymi w Zaleceniu, w zwigzku
z czym aktualne pozostaje wczesniejsze orzecznictwo i doktryna.

Il. Elementy definicji MSP
w sSwietle przepiséw prawa unijnego i polskiego

1. Definicja ,,przedsigbiorstwa” w prawie polskim i unijnym

W prawie unijnym kryteria formalne definicji MSP zostaty okreslone w Zatgczniku |. Na potrzeby
tego aktu prawnego w art. 1 wprowadzono bardzo szeroko rozumiang definicje przedsiebiorstwa.
Zgodnie z tym przepisem ,za przedsiebiorstwo uwaza sie podmiot prowadzgcy dziatalnosé go-
spodarczg bez wzgledu na jego forme prawng. Zalicza sie tu w szczegdlnosci osoby prowadzace
dziatalno$¢ na wiasny rachunek oraz firmy rodzinne zajmujgce sie rzemiostem lub inng dziatal-
no$cig, a takze spotki lub stowarzyszenia prowadzace regularng dziatalnosé¢ gospodarczg”''.
Oznacza to, ze dla spetnienia kryteridow definicji ,przedsiebiorstwa”, w rozumieniu Zatgcznika I,
istotne jest faktyczne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, a nie to w jakiej formie prawnej
taka dziatalno$¢ jest wykonywana. Jak wskazuje K. Skowyra'?, taka ,koncepcja, w $wietle ktorej
przedsiebiorstwo pojmowane jest jako ,jednostka ekonomiczna”, jest zgodna ze stanowiskiem
ETS. W ocenie Trybunatu niewazne jest bowiem, czy podmiot stanowi jednostke w sensie for-
malnym, czy tez prawnym, gdyz do oceny jego sytuacji liczy sie przede wszystkim mozliwos¢
podejmowania przezenh niezaleznych decyzji ekonomicznych lub handlowych, a takze faktyczne
powigzania o charakterze ekonomicznym kilku podmiotéw, takie jak np. wspdlni klienci lub dostaw-
cy, prowadzenie dziatalnosci na tym samym lub pokrewnym rynku, czy korzystanie z jednej sieci
dystrybucji. W wyniku takiej interpretacji za przedsiebiorstwo Komisja moze rowniez uznac grupe
kilku przedsiebiorstw, nawet wowczas, gdy nie sg one ze sobg powigzane w sposob formalny”13.

Pojecie ,przedsiebiorcy” i ,przedsiebiorstwa” w polskim prawie nie jest stosowane jednoli-
cie'4. W kontekscie definicji MSP istotna jest jednak definicja ,przedsiebiorcy” zawarta w usdg,
poniewaz to wiasnie ten akt prawny definiuje status mikro-, matych i srednich przedsiebiorstw
(art. 104—106), a w art. 110 wprowadza bezpo$rednie odwotanie do kryteriéw definicji MSP okre-
Slonych w Rozporzadzeniu dla przedsiebiorcéw ubiegajgcych sie o pomoc publiczng. Definicja
~przedsiebiorcy” w art. 4 usdg obejmuje osoby fizyczne, prawne i jednostki organizacyjne niebe-
dace osobami prawnymi, ktérym odrebne ustawy przyznajg zdolnos¢ prawng, wykonujgce we
wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarczg, a takze wspaolnikow spétki cywilnej w zakresie wyko-
nywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Z kolei w art. 2 ustawy ,dziatalnos¢ gospodarcza”
zostata zdefiniowana jako ,zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa
oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa,
wykonywana w sposob zorganizowany i ciggty”. Dla definicji ,dziatalno$ci gospodarczej”, a co za

10 Rozporzadzenie Komisji z dnia 06.082008 r. uznajgce niektore rodzaje pomocy za zgodne ze wspdlnym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu
(ogdlne rozporzadzenie w sprawie wytaczen blokowych) nr 800/2008 (Dz. Urz. WE 2008 L 214/3).

" Art. 1 Zatgeznika |.

2 K. Skowyra, Mate (i $rednie) jest piekne... O stosowaniu komisyjnej definicji matych i $rednich przedsigbiorstw w dziedzinie pomocy parnstwa, [w:]
B. Kurcz (red.), Pomoc panstwa. Wybrane zagadnienia, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 17—42.

3 Szerzej na ten temat w rozdziale 1l pt. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa unijnego.

4 K. Kohutek, Komentarz do art. 4 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, System informacji prawnej, LEX, Warszawa 2005.
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tym idzie definicji ,przedsiebiorcy” w usdg, kluczowy jest wiec zarobkowy charakter podejmowane;j
dziatalnosci, o czym nie ma mowy w Zatgczniku 115,

2. Zasady okreslenia statusu MSP

2.1. Putapy zatrudnienia i putapy finansowe

Przy okreslaniu statusu przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage przede wszystkim okre-
slone w art. 2 Zatgcznika | putapy zatrudnienia oraz putapy finansowe. Zgodnie z tymi przepisami
do kategorii mikro-, matych i srednich przedsiebiorstw zalicza sie przedsiebiorstwa, w ktérych
zatrudnionych jest mniej niz 250 pracownikéw i ktérych roczny obroét nie przekracza 50 milionéw
EUR lub roczna suma bilansowa nie przekracza 43 miliondw EUR. Nalezy podkresli¢, ze aby
przedsiebiorstwo mogto zostaé zakwalifikowane jako MSP, wskazane w tym przepisie kryteria
zatrudnienia i kryteria finansowe, w postaci skali rocznego obrotu badz rocznej sumy bilanso-
wej, muszg by¢ spetnione tgcznie, co oznacza, ze jesli przedsiebiorstwo zatrudnia wiecej niz
250 os6b nie jest juz konieczne badanie putapéw finansowych, aby stwierdzi¢, ze nie nalezy do
sektora MSP. Ponadto, jak wyjasnia Komisja Europejska'®, prég liczby pracownikéw jest kryte-
rium stosowanym obligatoryjnie, natomiast przedsiebiorstwo moze swobodnie wybra¢ czy jako
drugie kryterium bedzie stosowa¢ kryterium rocznego obrotu, czy rocznej sumy bilansowej, co
wynika z odmiennej charakterystyki firm produkcyjnych i handlowych/dystrybucyjnych, ktére majg
z reguty wyzszy obrét!”. Nalezy zauwazyé, ze w art. 2 Zatgcznika | wyrdzniono dodatkowo progi
zatrudnienia i finansowe identyfikujace mikro- i mate przedsiebiorstwa, co ma istotne znaczenie
przy okreslaniu intensywnosci wsparcia lub przy mozliwosci ubiegania sie o pomoc w ramach
instrumentéw adresowanych wytgcznie do pewnych kategorii MSP, np. do mikroprzedsiebiorstw.

W art. 4 Zatgcznika | wskazano sposéb okreslania liczby personelu i putapéw finansowych.
Zgodnie z tym przepisem wykorzystuje sie ,dane odnoszgce sie do ostatniego zatwierdzonego
okresu obrachunkowego'8 i obliczane w skali rocznej”'?, a kwota wybrana jako obrot jest obliczana
jako kwota netto, tzn. z pominieciem podatku VAT i innych podatkéw posrednich. Nowo utworzone
przedsiebiorstwa, ktdre nie majg jeszcze zatwierdzonych ksigg rachunkowych, obliczajg swoje
dane na podstawie szacunkéw dokonanych w dobrej wierze w trakcie roku obrotowego (art. 4
ust. 3 Zatgcznika ).

Ze wzgledu na zréznicowane formy zatrudniania pracownikéw i mozliwe problemy interpre-
tacyjne na tym tle, w art. 5 wskazano, ze liczbe personelu okresla sie poprzez obliczenie tzw.
rocznych jednostek pracy (RJR), ktérym odpowiada liczba pracownikéw zatrudnionych w petnym
wymiarze czasu pracy w ciggu danego roku referencyjnego, w badanym przedsiebiorstwie lub
w jego imieniu. Z kolei jako czesci utamkowe rocznych jednostek pracy oblicza sie prace osob,

5 Szerzej o relacjach pomiedzy przepisami Zatgcznika | i usdg w podrozdziale 2.4. Definicja MSP w polskim prawie.

16 Wyjasnienia Komisji Europejskiej z dnia 26.09.2011 r.. ENTR/B3/TE/nc Ares (2011) 1102593. Pobrano z: http://www.dwup.pl/pokl/images/stories/
POKL/interpretacje/111109wyjasnienia_uokik_definicja_msp.pdf.

17 Nowa definicja MSP, — Poradnik dla uzytkownikéw i wzér o$wiadczenia, Komisja Europejska, Dyrekcja Generalna ds. Przedsiebiorstw i Przemystu,
2006, s. 13 .m Pobrano z: http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/files/sme_definition/sme_user_guide_pl.pdf.

18 W tej kwestii takze pojawita sie watpliwo$¢ interpretacyjna. Jak podaje Urzgd Marszatkowski Wojewodztwa Podlaskiego, ,Zgodnie ze stanowiskiem
stuzb KE przekazanym IK RPO, tre$¢ Zalecen nr 2003/361/WE byta oryginalnie przygotowana w jezyku francuskim (pierwszy draft), a nastepnie ttuma-
czona na inne jezyki urzedowe UE. Btad zakradt sig¢ wytgcznie do wersji angielskiej, gdzie zamiast méwi¢ o zamknigtych okresach obrachunkowych (jak
stanowi wersja francuska — cloture), méwi sie o zatwierdzonych okresach obrachunkowych (approved). Analogicznie btad ten zawiera wersja angielska
zatgcznika | do rozporzadzenia nr 800/2008, a za nig wersja polska, ktéra jak przekazaty stuzby KE, zostata przettumaczona z wersji angielskiej”. Pobrano
z: http://www.rpowp.wrotapodlasia.pl/private/upload/file/56ddecc020030f717a654436133336e5.pdf.

19 Art. 4 ust. 1 Zatgcznika I.
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ktore pracowaty krécej niz caty rok, osob pracujgcych w niepetnym wymiarze i pracownikow sezo-

nowych. Do liczby pracownikdéw nie wlicza sie natomiast okresu trwania urlopéw macierzynskich

i wychowawczych oraz praktykantow lub studentéw odbywajgcych szkolenie zawodowe. Przepis

wymienia nastepujgce kategorie os6b wchodzgcych w sktad personelu przedsigbiorstwa:

—  pracownicy;

— osoby pracujgce dla przedsiebiorstwa, podlegajgce mu i uwazane za pracownikdw na mocy
prawa krajowego;

—  kierownicy-wiasciciele;

—  partnerzy prowadzgcy regularng dziatalnos¢ w przedsiebiorstwie i czerpigcy z niego korzysci
finansowe.

Szczegdlne problemy interpretacyjne mogg pojawi¢ sie w przypadku ,0s6b uwazanych za
pracownikdw na mocy prawa krajowego”. W Zatgczniku | pojawia sie w tym zakresie odwotanie
do prawa krajowego; w przypadku Polski jest to kodeks pracy?° i jego art. 2 stanowigcy, ze ,pra-
cownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powotania, wyboru, mianowania
lub spoétdzielczej umowy o prace”. Oznaczatoby to wiec, ze osoby zatrudnione w przedsiebiorstwie
na podstawie rozpowszechnionych obecnie umoéw cywilnoprawnych, takich jak umowa zlecenia
czy umowa o dzieto nie bytyby wliczane do putapu liczby pracownikéw, tym bardziej ze nie moz-
na zatozy¢, ze osoby te nie zawarty Swiadomie tego typu uméw. Sprawa jest jednak dyskusyjna
na tle art. 22 kodeksu pracy, wedtug ktorego: ,§ 1. Przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do za-
trudniania pracownika za wynagrodzeniem. § 1." Zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1
jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony
umowy”. W przypadku wiec decyzji, co do wliczania albo niewliczania oséb wspotpracujgcych
z przedsiebiorstwem na podstawie uméw cywilnoprawnych do putapu zatrudnienia MSP zaleca-
na jest daleko posunieta ostroznos¢ oraz zbadanie elementow tgczacej strony umowy w Swietle
art. 22 kodeksu pracy oraz zgodnego zamiaru stron, niewskazane jest zas automatyczne wlicza-
nie takich osob do RJR?".

2.2. Zmiana struktury witascicielskiej przedsiebiorstwa

Zmiana statusu MSP moze byé konsekwencjg albo naturalnego rozwoju gospodarczego przed-
siebiorstwa, albo wynikiem zmiany struktury wiascicielskiej przedsigbiorstwa. Z obowigzujgcych
regulacii (art. 4 ust. 2 Zatgcznika |) wynika, iz przedsiebiorstwo nabedzie status MSP, jesli uprzed-
nio byto duzym przedsigbiorstwem, ale nastepnie znalazto sie ponizej putapéw MSP i stan taki
utrzymywat sie przez kolejne dwa okresy obrachunkowe. Jednakze przedsiebiorstwo, utraci status
MSP, jesli przekroczy ustanowione dla niego putapy w ciggu dwéch kolejnych okreséw obrachun-
kowych. W obu przypadkach, utrata albo uzyskanie statusu MSP liczy sie od daty zamkniecia ksiag
rachunkowych, a nie od daty ich zatwierdzenia. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, iz reguty te majg
zastosowanie w zwyktym przebiegu aktywnosci gospodarczej, kiedy przedsiebiorstwo w sposob
naturalny zwieksza lub zmniejsza swdj poziom zatrudnienia lub obrét, a nie ma zastosowania do

20 Ustawa z dnia 26.06.1974 — Kodeks pracy (Dz.U. Nr 24, poz. 141 ze zm.).

21 Wyjasnienia Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Podlaskiego na stronie Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Podlaskiego.
Pobrano z: http://www.rpowp.wrotapodlasia.pl/private/upload/file/56ddecc020030f717a654436133336e5.pdf.
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przedsigbiorstwa, ktdére zmienia strukture wiascicielskg. Dotyczy to zwtaszcza przejecia przedsie-
biorstwa z sektora MSP przez przedsiebiorstwo duze, w wyniku czego przedsiebiorstwo majgce
dotychczas status MSP staje sie przedsiebiorstwem zwigzanym lub partnerskim, w tym przypadku
uwaza sie bowiem, ze przedsiebiorstwo automatycznie zmienito swoj status w dniu zmiany struk-
tury wiasnosci??. Takie podejscie wynika z cytowanego juz zapisu z pkt 9 preambuty do zalecenia
Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r., ktéry mowi o koniecznosci zapewnienia pomocy tylko
tym przedsiebiorstwom, ktére naprawde tego potrzebujg, poniewaz po przejeciu przez duze przed-
siebiorstwo firma nie doswiadcza juz takich samych problemow, co prawdziwe przedsiebiorstwa
z sektora MSP. Kwestia ta zostata takze wyjasniona szczegétowo w o$wiadczeniu o spetnieniu
kryteriow MSP, stanowigcym przyktadowo zatgcznik do wniosku o dofinansowanie w konkursie dla
dziatania 4.4 Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka w 2013 r.:

,POWyzsza zasada nie dotyczy sytuacji wynikajgcych ze zmiany w strukturze wtascicielskiej
przedsiebiorstwa:

1) przejecia przedsigbiorstwa majgcego status MSP przez przedsiebiorstwo duze i w zwigz-

ku z tym stanie sie przedsiebiorstwem powigzanym lub partnerskim;

2) utrata statusu mikro lub matego przedsiebiorstwa moze miec takze miejsce w przypad-
ku przejecia pierwszego z nich przez mate lub Srednie przedsiebiorstwo, a w przypadku
drugiego z nich w wyniku przejecia przez srednie przedsiebiorstwo.

W sytuacjach opisanych w pkt 1 i 2 utrata statusu nastepuje w dniu przejecia przedsiebiorstwa.
Mechanizm ten dziata rowniez w przypadku sytuacji odwrotnej, tj. np. sprzedazy udziatow przez
podmiot dominujacy i zakonczenia powigzan pomiedzy przedsiebiorstwami — w takim przypadku
przedsiebiorstwo bedzie mogto uzyskaé/odzyskaé status przedsiebiorstwa MSP, o ile dane tego
przedsiebiorstwa mieszczg sie w progach okreslonych dla danej kategorii przedsiebiorstwa”3.

Takie rozroznienie ma donioste konsekwencje praktyczne, np. w sytuacji, gdy po ztozeniu
wniosku o wsparcie w konkursie adresowanym wytgcznie do MSP, a przed podpisaniem umowy
o dofinansowanie, przedsiebiorstwo zostaje przejete przez duze przedsiebiorstwo i jako takie nie
spetnia juz wymogdéw konkursu, a wiec nie moze uzyskaé¢ dotaciji.

2.3. Kategorie przedsiebiorstw w swietle ich powigzan

Niezwykle istotnym elementem okreslenia statusu MSP jest rozwazenie wszystkich mozli-
wych powigzan z innymi podmiotami, co jest szczegodlnie wazne dla przedsiebiorstw wchodzgcych
w sktad grupy kapitatowej. Zbadanie takich zwigzkéw pozwala na ocene rzeczywistej sytuacji
ekonomicznej danego przedsiebiorstwa i wykluczenie z zasiegu pomocy tych podmiotéw, ktére
faktycznie nie sg MSP24. W art. 3 Zatgcznika | wyrézniono wiec cztery kategorie przedsiebiorstw,
ktérych dane brane sg pod uwage przy obliczaniu kwot finansowych i liczby personelu:

przedsiebiorstwa niezalezne,
przedsiebiorstwa partnerskie,
przedsiebiorstwa powigzane oraz

—  podmioty publiczne.

22 Pismo Wiceprezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30.09.2011 r., nr DDO-52-265(2)/11/MM/MMach, wyjasnienia KE z dnia
26.09.2011 r.: ENTR/B3/TE/nc Ares (2011) 1102593. Pobrano z: http://www.dwup.pl/pokl/images/stories/POKL/interpretacje/111109wyjasnienia_uokik_
definicja_msp.pdf.

23 Oswiadczenie jest dostepne na stronie konkursu: http://poig.parp.gov.pl/index/more/32620.
24 Nowa definicja MSP, s. 11.
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Ponadto w art. 6 Zatgcznika | dla poszczegdinych kategorii przedsiebiorstw przewidziano
metodyke ustalania danych do obliczania putapéw.

Przedsiebiorstwa niezalezne (art. 3 ust. 1 Zatacznika I)

Przedsiebiorstwem niezaleznym (samodzielnym) jest takie, ktérego nie mozemy zakwalifi-
kowac¢ ani jako partnerskie, ani powigzane. W praktyce oznacza to przedsiebiorstwo, ktore albo
nie ma zadnych zwigzkéw z innymi przedsigbiorstwami, albo posiada ponizej 25% kapitatu lub
gtoséw w innych przedsiebiorstwach lub inne przedsiebiorstwa posiadajg ponizej 25% kapitatu lub
gtoséw w badanym przedsiebiorstwie. Jezeli w badanym przedsiebiorstwie kilka innych przedsie-
biorstw posiada udziaty ponizej 25%, to badane przedsiebiorstwo pozostaje samodzielnym, o ile
jego udziatowcy nie sg ze sobg powigzani?®.

Dla takiego przedsiebiorstwa dane do obliczania putapéw MSP ustalane sg wytgcznie na
podstawie jego wiasnych ksigg rachunkowych.

Przedsigbiorstwa partnerskie (art. 3 ust. 2 Zatagcznika I)

Istotg tego stosunku sg powigzania finansowe miedzy przedsiebiorstwami, jednakze w takim
przypadku zaden podmiot nie sprawuje posredniej lub bezposredniej kontroli nad innymi pod-
miotami. Przedsiebiorstwami partnerskimi sg takie, miedzy ktérymi istniejg nastepujace zwigzki:
przedsiebiorstwo dziatajgce na rynku wyzszego szczebla (typu upstream) posiada samodzielnie
lub wspdlnie z co najmniej jednym przedsiebiorstwem powigzanym, 25% lub wiecej kapitatu lub
praw gtosu innego przedsiebiorstwa dziatajgcego na rynku nizszego szczebla (typu downstream).
Dodatkowym warunkiem uznania przedsiebiorstw za partnerskie jest brak mozliwosci zakwalifiko-
wania badanych przedsiebiorstw jako powigzanych, tj. nie moze zosta¢ przekroczony prog 50%
kapitatu lub praw gtosu w innym przedsigbiorstwie.

Komisja Europejska postuguje sie pojeciem rynku upstream, ktéry rozumie sie jako rynek
bezposrednio wyzszego szczebla wzgledem rynku wytwarzanego produktu lub ustugi, na ktérym
dziata badane przedsiebiorstwo (rynek dystrybuciji) i pojeciem rynku downstream, czyli rynku znaj-
dujgcego sie bezposrednio na nizszym szczeblu niz badane przedsiebiorstwo (rynek produkciji
lub dostaw)?6.

W celu przezwyciezenia wspomnianych juz typowych dla MSP probleméw Komisja Europejska
przewidziata, ze w pewnych sytuacjach mozliwe jest zakwalifikowanie przedsiebiorstwa jako nie-
zaleznego, nawet gdy inne podmioty posiadajg w nim ponad 25% (ale nie wiecej niz 50%) kapi-
tatu lub praw gtosu. Dotyczy to nastepujgcych inwestorow wymienionych w art. 3 ust. 2 akapit 2
Zatgcznika I
a) publiczne korporacje inwestycyjne, spétki venture capital, osoby fizyczne lub grupy osob fi-

zycznych prowadzgce regularng dziatalnos¢ inwestycyjng w oparciu o venture capital, ktore

inwestujg w firmy nienotowane na gietdzie (tzw. anioty biznesu), pod warunkiem, ze catkowita
kwota inwestycji tych inwestorow w jedno przedsigbiorstwo nie przekroczy 1 250 000 EUR,;
b) uczelnie wyzsze lub osrodki badawcze nienastawione na zysk;
c) inwestorzy instytucjonalni, w tym fundusze rozwoju regionalnego;

25 Nowa definicja MSP, s. 17.

26 Wyjasnienia Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Podlaskiego na stronie Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Podlaskiego
dostepne pod adresem: http://www.rpowp.wrotapodlasia.pl/private/upload/file/56ddecc020030f717a654436133336e5.pdf.
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d) niezalezne wtadze lokalne z rocznym budzetem ponizej 10 milionéw EUR oraz liczbg miesz-

kancow ponizej 5000.

W celu obliczenia danych stanowigcych putapy dla okreslenia statusu przedsiebiorstwa jako
MSP, zgodnie z art. 6 ust. 2 Zatgcznika |, do danych badanego przedsigbiorstwa nalezy dodaé
dane przedsiebiorstwa partnerskiego znajdujgcego sie bezposrednio na wyzszym (upstream)
lub nizszym (downstream) szczeblu rynku, obliczone proporcjonalnie do procentowego udziatu
w kapitale lub prawach gtosu, zaleznie od tego, ktora z tych wartosci jest wieksza.

Przedsiebiorstwa powigzane (art. 3 ust. 3 Zatgcznika |)

Trzecia wyrdzniona w Zatgczniku | kategoria przedsiebiorstw to przedsiebiorstwa powigzane.
Obejmuje ona przedsiebiorstwa stanowigce grupe, gdzie jedno z przedsiebiorstw sprawuje po-
srednio lub bezposrednio kontrole nad innym przedsiebiorstwem lub wywiera na nie dominujgcy
wptyw. Dotyczy to nastepujgcych sytuaciji:

a) przedsiebiorstwo ma wiekszos¢ praw gtosu w innym przedsiebiorstwie w roli udziatowca/
akcjonariusza lub cztonka;

b) przedsiebiorstwo ma prawo wyznaczyc¢ lub odwotac¢ wiekszos¢ cztonkéw organu administra-
cyjnego, zarzgdzajgcego lub nadzorczego innego przedsiebiorstwa;

c) przedsiebiorstwo ma prawo wywiera¢ dominujgcy wptyw na inne przedsiebiorstwo na podsta-
wie umowy zawartej z tym przedsiebiorstwem lub postanowien w jego statucie lub umowie
spotki;

d) przedsiebiorstwo bedgce udziatowcem/akcjonariuszem lub cztonkiem innego przedsiebiorstwa
kontroluje samodzielnie, na mocy umowy z innymi udziatowcami/akcjonariuszami lub czton-
kami tego przedsiebiorstwa, wiekszos¢ praw gtosu udziatowcodw/akcjonariuszy lub cztonkéw
w tym przedsiebiorstwie.

Jak wskazuje Komisja Europejska, ,typowym przyktadem przedsiebiorstwa zwigzanego jest
spotka w peti zalezna™’.

W Zatgczniku | doprecyzowano, iz przedsiebiorstwa, ktére pozostajg w jednym z ww. zwigz-
kow za posrednictwem co najmniej jednego przedsiebiorstwa, lub jednego z inwestoréw, o ktdrych
mowa w art. 3 ust. 2 Zatgcznika I, rGwniez uznaje sie za powigzane. Jezeli za$ takie powigzanie
nastepuje za posrednictwem osoby fizycznej lub grupy 0séb fizycznych dziatajgcych wspdlnie?s,
mowimy o przedsiebiorstwach powigzanych, jezeli prowadzg one swojg dziatalnos¢ lub czesé
dziatalno$ci na tym samym rynku wtasciwym lub rynkach pokrewnych. W praktyce oznacza to,
ze dla powigzan poprzez osoby fizyczne kluczowe jest zbadanie rynkoéw, na ktorych dziatajg
wszystkie badane przedsiebiorstwa, mogace stanowi¢ ewentualng grupe. Ponadto, jak wskazu-
je K. Skowyra, ,przedsiebiorstwa pozostajgce w wyzej wymienionych szczegolnych zwigzkach
z osobg fizyczna lub grupg osob fizycznych dziatajgcych wspdlnie mogg by¢ traktowane (...) jak
przedsiebiorstwa zwigzane, jezeli te osoby fizyczne inwestujg swoje srodki w dziatalnos¢ lub
jej czes¢ na tym samym rynku (...) lub na rynkach pokrewnych, cho¢ nie uczestniczg aktywnie
w prowadzeniu przedsigbiorstwa”?®.

27 Nowa definicja MSP, s. 23.

28 Szerzej o powigzaniach osobowych i ich wptywie na okreslenie statusu przedsiebiorstwa w rozdziale Il pt. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa
unijnego oraz rozdziale IV pt. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa polskiego.

29 K. Skowyra, Mate (i $rednie) jest piekne..., s. 27.
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Ze wzgledu na brak jasnej definicji pojecia ,dominujgcego wptywu” uzytego w Zatgczniku |,
to zagadnienie takze moze rodzi¢ powazne watpliwosci interpretacyjne.

Konsekwencjg stwierdzenia, ze badany podmiot jest powigzany z innym podmiotem lub
podmiotami jest koniecznos¢ uwzglednienia w obliczaniu danych dla putapow finansowych i za-
trudnienia petnych danych kazdego przedsiebiorstwa bezposrednio lub posrednio powigzanego
z badanym przedsiebiorstwem, o ile dane te nie zostaty uwzglednione juz wczesniej w ramach
skonsolidowanego sprawozdania finansowego. Nalezy przy okazji podkresli¢, ze jak wskazata
Komisja Europejska, ,przedsiebiorstwa sporzgdzajgce skonsolidowane sprawozdania finansowe
lub ujete w sprawozdaniach przedsiebiorstwa, ktére takie sprawozdania sporzadza, zazwyczaj
sg uwazane za przedsigbiorstwa zwigzane™°.

Podmioty publiczne (art. 3 ust. 4 Zalacznika )

W art. 3 ust. 4 Zatgcznika | wprowadzono zasade, ze przedsiebiorstwo nie moze zostaé
uznane za MSP, jezeli 25% lub wigcej kapitatu lub praw gtosu jest kontrolowane bezposrednio lub
posrednio, wspalnie lub indywidualnie, przez co najmniej jeden organ publiczny. Jak uzasadnia
Komisja Europejska, ,z faktu, ze przedsiebiorstwo jest wtasnos$cig panstwowg, mogg wynikac dla
niego okreslone korzysci, zwlaszcza finansowe, ktére dajg mu przewage nad innymi przedsie-
biorstwami, finansowanymi przez kapitat prywatny. Ponadto w podmiotach publicznych czesto
nie jest mozliwe ustalenie liczby osob zatrudnionych i obliczenie danych finansowych™'. Zasada
ta nie dotyczy jednak inwestorow wymienionych w art. 3 ust. 2 akapit 2 Zatgcznika I, takich jak
np. uniwersytety, ktére mogg posiada¢ w danym przedsiebiorstwie od 25 do 50% praw gtosu lub
kapitatu bez uszczerbku dla okreslenia jego statusu jako MSP.

2.4. Definicja MSP w polskim prawie

Jak juz wspomniano w rozdziale 1, polskim aktem prawnym definiujgcym kryteria mikro-,
matych i Srednich przedsiebiorstw jest ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarcze;j.

W usdg w zakresie putapow finansowych i zatrudnienia zawarto przepisy tozsame z unijnymi
zawartymi w Zatgczniku | (art. 104—106 ustawy). Ustawa zawiera takze analogiczne do przepiséw
unijnych regulacje dotyczgce obliczania sredniorocznego zatrudnienia w przeliczeniu na petne etaty
oraz niewliczaniu do tych danych pracownikéw przebywajgcych na urlopach zwigzanych z macie-
rzynstwem i rodzicielstwem oraz oséb zatrudnionych w celu przygotowania zawodowego (art. 109
ust. 1i 2). Wprowadzono takze zasade szacowania wymaganych danych na podstawie danych
za ostatni okres, udokumentowany przez przedsiebiorce, dla przedsiebiorcéw dziatajgcych krocej
niz rok (art. 109 ust. 3). Zgodnie z usdg przeliczanie euro na ztote w celu obliczenia danych finan-
sowych nastepuje wedtug sredniego kursu ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski w ostatnim
dniu roku obrotowego wybranego do okreslenia statusu przedsiebiorcy (art. 107, art. 110 ust. 4).

W art. 110 zamieszczono przepisy dotyczgce udzielania pomocy publicznej przedsiebiorcom,
odwotujgce sie wprost do unijnej definicji MSP. Wprowadzono bowiem zasade, ze przedsiebior-
ca wnioskujgcy o udzielenie pomocy publicznej sktada oswiadczenie przed organem udzielajg-
cym pomocy, ze spetnia przestanki okreslone w Zatgczniku | do rozporzgdzenia Komisji (WE)

30 Nowa definicja MSP, s. 16.
31 Nowa definicja MSP, s. 21.
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nr 800/200832. Jak stusznie zauwazyt S. Szuster ,przyjete rozwigzanie wytgcza tym samym
mozliwos¢ powotywania sie na postanowienia art. 104—109 usdg w przypadku przedsiebiorcow
whnioskujgcych o udzielenie pomocy publicznej. Regulacja art. 110 ust. 1 usdg oznacza jednak, iz
w pozostatym zakresie (tj. poza sktadaniem oswiadczenia o statusie danego przedsigbiorcy wnio-
skujgcego o udzielenie pomocy publicznej) dla ustalenia statusu przedsiebiorcy bedg stosowane
odpowiednie postanowienia ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Tym samym przepis
ten wprowadza nieuprawnione zréznicowanie w ramach dwoch rezimoéw prawnych — krajowego
i wspdlnotowego, uzalezniajgc ich stosowanie od rodzaju spraw dotyczgcych przedsiebiorcow™3.

Jak wida¢, polska ustawa wprowadza co prawda regulacje tozsame znaczeniowo z tymi
zawartymi w Zatgczniku |, jednakze reguluje tylko wybrane zagadnienia. Usdg nie odnosi sie
w ogole do zagadnienia powigzan miedzy przedsiebiorcami, a sposéb ustalenia danych przedsie-
biorstwa zostat uregulowany jedynie czgstkowo. Jak wskazuje S. Szuster, ,rozdziat 7 nie normuje
wyczerpujgco wszystkich zagadnien dotyczgcych mikroprzedsiebiorcow, matych oraz srednich
przedsiebiorcow. W zakresie nieuregulowanym, a takze w przypadku niezgodnosci krajowych
przepisdw z normami unijnymi znajdg zastosowanie bezposrednio obowigzujgce wspdlnotowe
akty prawne”34.

Definicja MSP w prawie unijnym zostata uregulowana w rozporzgdzeniu, a wiec akcie praw-
nym stosowanym bezposrednio we wszystkich panstwach UE, tj. bez koniecznosci wdrozenia go
w krajowy porzadek prawny. Wynika z tego, ze polscy przedsiebiorcy, organy administracji i sgdy
zobowigzani sg stosowaé wprost przepisy okreslone w Zatgczniku . Z drugiej strony, jak stusz-
nie podnosi S. Szuster, konsekwencjg takiego stanu musi by¢ zatozenie, ze ,czes¢ unormowan
rozdziatu VII usdg, w szczegoélnosci zas definicje legalne poje¢ mikroprzedsiebiorca, maty oraz
Sredni przedsiebiorca sg zbedne. Co wiecej, w przypadku braku zgodnosci unormowan krajowych
ze wspolnotowymi regulacja usdg nie znajdzie zastosowania. Wynika to z przepisu art. 91 ust. 3
Konstytucji RP, zgodnie z ktorym jezeli wynika to z ratyfikowanej przez Polske umowy konstytu-
ujgcej organizacje miedzynarodowg, prawo przez nig stanowione jest stosowane bezposrednio,
majgc pierwszenstwo w przypadku kolizji z ustawami. Podobnie kwestie te regulujg postanowienia
podpisanego przez Polske w dniu 16 kwietnia 2003 r. Traktatu Akcesyjnego, ktéry wszedt w zycie
w dniu 1 maja 2004 r. Dodatkowo rozwigzanie przyjete przez polskiego ustawodawce oznacza, iz
jakiekolwiek zmiany dokonane w przysztosci w prawie wspolnotowym powinny znalez¢ odzwier-
ciedlenie w prawie krajowym. Bedzie to prowadzi¢ do zmian odpowiednich postanowien ustawy
o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;”?5.

1. Definicja MSP w swietle orzecznictwa unijnego

1. Celowosciowa (funkcjonalna) interpretacja definicji MSP

Oproécz aktéw prawnych definiujgcych status MSP, Komisja Europejska oraz panstwa cztonkow-
skie stosujg réwniez tzw. celowosciowg (funkcjonalng) interpretacje definicji MSP, ktéra uwzgled-
nia szeroko rozumiane powigzania gospodarcze i osobowe pomiedzy przedsiebiorstwami. Takie

32 Rozporzadzenie Komisji nr 800/2008 (Dz. Urz. WE 2008 L 214/3), ktére zostato z dniem 1 lipca 2014 r. zastgpione rozporzgdzeniem nr 651/2014.

33 3. Szuster, Komentarz do art. 110 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, System informacji prawnej, LEX, Warszawa 2005.
34 S. Szuster, Komentarz do art. 103 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, System informacji prawnej, LEX Warszawa 2005.

35 3. Szuster, Komentarz do art. 103...
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podejscie ma istotne znaczenie dla oceny zgodnosci z prawem pomocy publicznej kierowane;j
do MSP, poniewaz w pewnych sytuacjach takie powigzania miedzy przedsiebiorcami, w szcze-
golnosci gdy tworzg istotne zaleznosci finansowe, rynkowe, ekonomiczne lub osobowe z inny-
mi przedsiebiorstwami, mogg powodowac, iz przedsigbiorstwo nie jest uznawane za nalezgce
do sektora MSP, nawet jesli formalnie nie przekracza putapéw zdefiniowanych w Zatgczniku |.
Uzasadnieniem takiej wyktadni jest konieczno$¢ uprzywilejowania MSP w zakresie uzyskiwania
pomocy publicznej ze wzgledu na ich niekorzystng sytuacje spowodowang ograniczonymi $rod-
kami finansowymi i technicznymi, utrudnionym dostepem do nowych technologii i innowacji, jak
réwniez problemami zwigzanymi z wejsciem na rynki zbytu i pozyskiwaniem klientéw. Podejscie to
jest spojne z powotanymi juz we wprowadzeniu do niniejszego artykutu zapisami pkt 9 Zalecenia3®
oraz preambuty Rozporzgdzenia. Nalezy tu takze odwotac sie do pojeé ,przedsiebiorstwa” (under-
taking) i ,jednostki gospodarczej”®’ (single economic unit, single economic entity) stosowanych
w unijnym prawie konkurencji i prawie pomocy publicznej. Jak bowiem wskazuje N. Coutrelis3®
te dwa rezimy prawne roznig sie co prawda ze wzgledu na odmienne cele, to jednak stosowane
w ich ramach kryteria i pojecia nie muszg sie znaczgco rozni¢. N. Coutrelis odwotuje sie przy
tym do wyroku w sprawie AceaElectrabel Produzione SpA, gdzie Trybunat stwierdzit, ze ,pojecie
jednostki gospodarczej w dziedzinie pomocy panstwa moze rézni¢ sie od pojecia uzywanego
w innych dziedzinach prawa konkurencji”, jednakze p6zniej zastosowat do oceny stanu faktycz-
nego i prawnego pojecie ,kontroli”’, stanowigce jedno z kluczowych poje¢ prawa konkurenciji, po-
twierdzajgc niejako wzajemne przenikanie sie tych dwoch rezimoéw prawnych. Oznacza to wiec,
ze oprécz odwotywania sie do orzecznictwa dotyczgcego wprost badania statusu MSP, mozna
powotywac sie positkowo rowniez na orzecznictwo dotyczgce tzw. ,jednostek gospodarczych”.

W prawodawstwie UE pojecia te nie sg jasno zdefiniowane, jednakze zostaty one doprecy-
zowane w orzecznictwie sgdow unijnych oraz w decyzjach Komisji Europejskiej. Sg one scisle
zwigzane z funkcjonalnym (celowo$ciowym) rozumieniem definicji MSP, poniewaz pozwalajg
zidentyfikowa¢ wszystkie przedsiebiorstwa, ktérych dane powinny by¢ uwzgledniane podczas
oceny statusu MSP, tak aby spetnione zostaty cele udzielania pomocy publicznej na rzecz MSP.
Nalezy tez podkresli¢, ze zarbwno Komisja, jak i sgdy unijne niezwykle szeroko interpretujg kwe-
stie powigzan miedzy przedsiebiorstwami i sg w tej kwestii bardzo restrykcyjne.

2. Wybrane orzecznictwo sagdéw unijnych i decyzje Komisji Europejskiej

Na poczatku nalezy zauwazyc, ze w niniejszym artykule zaprezentowane zostang jedynie
wybrane, najwazniejsze orzeczenia dotyczace okreslania statusu MSP, jednak odzwierciedlajg
one w petni utrwalong linie orzeczniczg na tle badania powigzan miedzy przedsiebiorstwami
i okreslania statusu MSP. Nalezy tez podkreslié, Zze na opisane ponizej orzeczenia powotujg sie
powszechnie polskie organy administracji i sady.

W sprawie Wiochy przeciwko Komisji Europejskiej*® Sad stwierdzit, ze kryterium niezalez-
nosci musi by¢ oceniane w swietle celu, jakiemu stuzy zdefiniowanie rozmiaru przedsiebiorstwa,

36 Zalecenie Komisji nr 2003/361/WE.

87 Ttumaczenie pojecia economic unit za wyrokiem Trybunatu z 16.12.2010 r. w sprawie C-480/09 P AceaElectrabel Produzione SpA v Komisja Europejska.

38 N. Coutrelis, Assessment of the Risks in State Aid and Antitrust Cases: Differences and Similarities, ,European State Aid Law Quarterly” 2010,
Vol. 9, No. 3.

39 Wyr. ETS z 29.04.2004 r. w sprawie C-91/01 Republika Wioska v Komisja Europejska.
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a wiec rekompensowaniu typowych probleméw, przed jakimi stajg MSP, a nie wspieraniu przed-
siebiorstw faktycznie nalezgcych do duzej grupy, silniejszej ekonomicznie niz prawdziwe MSP.
W tej sprawie Sad uznat wiec, ze pomimo iz spétka formalnie nie przekraczata putapéw MSP
(duze przedsiebiorstwo bedgce udziatowcem posiadato w niej tylko 24% udziatéw), to nie byta
w rzeczywisto$ci niezaleznym przedsiebiorstwem, a w konsekwencji nie byta MSP. tgczyty jg
bowiem z innym przedsiebiorstwem nastepujgce bardzo bliskie zwigzki:

a) udziatowcami lub cztonkami zarzadu badanej spotki byty osoby fizyczne bedgce jednoczesnie

udziatowcami lub cztonkami zarzgdu spétki-udziatowca,;

b) badana spétka miata dostep do kapitatu w oparciu o sytuacje finansowg spétki-udziatowca;
c) spotka miata dostep do nowoczesnych technologii poprzez osoby fizyczne, o ktérych mowa

w lit. a;

d) badana spétka zbywata duzg czes¢ swojej produkcji do spétki-udziatowca i mogta korzystac

z jej bazy klientéw, dzieki czemu uzyskata dostep do swiatowych rynkow.

Jak wida¢ argumentacja ta, mimo ze przeprowadzona na dtugo przed wprowadzeniem rozpo-
rzgdzenia w sprawie wytgczen blokowych, odnosi sie do zagadnien uzasadniajgcych wprowadzenie
definicji MSP oraz kierowania pewnych instrumentéw wsparcia tylko do tego typu przedsigbiorstw?.

W sprawie Pollmeier Malchow GmbH & Co. KG przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich*!,
Sad Pierwszej Instancji stwierdzit, iz badana spoétka, ktéra co prawda formalnie miesci sie w pu-
tapach MSP, nie jest spotkg niezalezng, a w konsekwencji nie jest MSP, poniewaz ze wzgledu
na powigzania osobowe z innymi spotkami prowadzgcymi identyczng lub podobng dziatalnos¢
tworzy z nimi jednostke gospodarczg. W tej sprawie skarzgca spotka stanowita jedng z trzech
spotek kontrolowanych posrednio lub bezposrednio przez te samg osobe fizyczng; dwie z nich
zajmowaly sie produkcja, a trzecia — dystrybucjg wytwarzanych przez nie produktéw. Zadne z tych
przedsiebiorstw nie miato wystarczajgcej autonomii prawnej i finansowej, aby uznac je za przed-
siebiorstwo niezalezne. Jak wskazat Trybunat ,nalezy zatem uznac, ze unikneta ona (skarzgca)
przeszkdd polegajgcych na utrudnionym dostepie do technologii i sieci dystrybucji, niezbednych
do wejécia na (...) rynek, z ktérymi to borykajg sie MSP"42. Co ciekawe, Trybunat uznat za dowdd
na zintegrowane podejscie catej grupy takze jej strone internetowa.

Trybunat potwierdzit kompetencje Komisji do swobody decyzyjnej w ocenie kwestii czy
przedsiebiorstwa tworzg jeden organizm gospodarczy, powotat sie takze na konieczno$¢ in-
terpretowania definicji MSP w $wietle celu, dla ktérego zostata stworzona, tj. przezwyciezania
probleméw typowych dla MSP. Jak wskazat Trybunat, ,orzeczono, ze Komisja dysponuje szero-
kim zakresem swobodnego uznania dla ustalenia, czy spo6tki bedgce czescig grupy winny byé
traktowane w kontekscie stosowania programow pomocy panstwa jako jedna jednostka go-
spodarcza, czy raczej jako podmioty autonomiczne pod wzgledem prawnym i finansowym. (...)
Swoboda uznania Komisji oznacza uwzglednienie i ocene ztozonych pod wzgledem gospodarczym
faktow i okolicznosci™*3.

40 Po raz pierwszy definicja MSP na szczeblu wspolnotowym zostata ujednolicona w Zaleceniu Komisji 96/280/WE z dnia 03.04.1996 r. dotyczace defi-
nicji matych i $rednich przedsigbiorstw (1996 L 107/4), jednakze wymienione w niej progi zostaty pdzniej zmienione Zaleceniem Komisji nr 2003/361/WE.

41 Wyr. Sadu | instancji z 14.10.2004 r. w sprawie T-137/02 Pollmeier Malchow GmbH & Co. KG v Komisja Europejska.
42 Ibidem, pkt 74.
43 Ibidem, pkt 51 i 52.
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W decyzji w sprawie Nordbrandenburger UmesterungsWerke** Komisja, akcentujgc ko-
nieczno$¢ badania rzeczywistych powigzan gospodarczych i faktycznego sprawowania kontroli,
wskazata, ze definicja ,przedsiebiorstwa” stosowana na potrzeby okreslania statusu MSP nie jest
rownoznaczna z odrebng osobowoscig prawng i moze obejmowac catej grupy przedsigbiorstw,
ktorych dane bedg wspdlinie brane pod uwage na potrzeby obliczenia putapéw statusu MSP:
,Definicja przedsiebiorstwa nie wymaga, zeby beneficjent ograniczony byt do posiadania jednej
osobowosci prawnej, ale moze on takze stanowic grupe przedsiebiorstw gospodarczych, na ktérg
sktada sie wiecej niz jedno MSP. Przedsiebiorstwa mogg by¢ postrzegane jako powigzane, jesli
tgczy je osoba fizyczna oraz jesli prowadzg one dziatalnosé na tym samym rynku lub na rynkach
pokrewnych™5. W dalszej czesci decyzji potwierdzono takze wspomniane juz wczesniej zasady,
tj. Komisja stwierdza, ze: ,zgodnie z obowigzujgcym orzecznictwem Komisja moze najpierw spraw-
dzi¢, czy przedsiebiorstwo jest cztonkiem grupy, ktérg mozna traktowac jako jednostke gospodarczg,
a dopiero pézniej stwierdzi¢, czy dana grupa spetnia kryteria zalecenia Komisji w sprawie MSP.
Kiedy odrebne prawnie osoby fizyczne lub prawne tworzg jednostke gospodarczg, na potrzeby
wspolnotowego prawa o konkurenciji, nalezy je traktowac jako jedno przedsiebiorstwo. Nalezy
réwniez wykluczyé istnienie prawnych form zorganizowania MSP w gospodarczg grupe, ktérej
mozliwoéci dalece wykraczajg poza mozliwosci zwyktego MSP, a takze nie dopuscié do obejscia
definicji MSP ze wzgledu na aspekty czysto formalne. Trybunat Pierwszej Instancji Wspélnot
Europejskich stwierdzit wyraznie, ze w gestii Komisji lezy stwierdzenie, czy spétki nalezgce do
koncernu nalezy traktowac jako jedng jednostke gospodarczg™8.

Wymienione powyzej zasady zostaty takze potwierdzone m.in. w decyzji Komisji Europejskiej
w sprawie Signet Solar GmbH*".

IV. Definicja MSP w $wietle orzecznictwa polskiego

Polskie sady rowniez szeroko definiujg status MSP, odwotujac sie do ustalonej linii orzecz-
niczej wypracowanej przez sady unijne. Przyktadowo, Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku
z dnia 22 czerwca 2010 r.*® wskazat, Ze to struktura wtasnosci jest najwazniejszym kryterium dla
uznania, iz ma miejsce sprawowanie kontroli, ,nie moze wiec wchodzi¢ w gre istnienie przedsie-
biorstwa matego lub sredniego, ktére w rzeczywistosci stanowi cze$¢ wiekszego organizmu go-
spodarczego kontrolowanego przez inny podmiot, cho¢by nawet miat on status osoby fizycznej,
(...) spodtka, ktéra jest czescig wiekszego organizmu gospodarczego, dzieli jego los, w kazdym zas
razie przy ubieganiu sie o pomoc publiczng”. Sad zwrécit takze uwage na fakt, ze osoba udzia-
towca niezaleznie od tego czy wchodzi on w sktad zarzgdu spétek ,tgczy potencjat ekonomiczny
obu tych przedsiebiorstw tak, ze nalezy je postrzega¢ jako jedno przedsiebiorstwo”.

W wyroku z dnia 5 kwietnia 2011 r. WSA we Wroctawiu*® powotat sie wprost na stosowanie
wyktadni celowosciowej dla wyktadni przepiséw Zatgcznika |, wskazujac, ze wazniejsze od formy
prawnej przedsiebiorstw, ktdére mogg sie rézni¢ w poszczegdlnych krajach cztonkowskich, jest

44 Decyzja Komisji nr C 8/2005 z 07.06.2006 r. Nordbrendenburger Umesterungswerke (2006/904/WE L 353/60).

45 |bidem, pkt 13.

46 |bidem, pkt 45.

47 N 217/2007 — Germany. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/219816/219816_830027_34_1.pdf.
48 Wyr. NSA z 22.06.2010 r., Il GSK 624/10 (Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).

49 Wyr. WSA we Wroctawiu z 05.04.2011 r., lll SA/Wr 39/11 (Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).
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»10, czy faktycznie sg przedsiebiorstwami o takim statusie, bez wzgledu na forme prawng. W tym
celu trzeba ustali¢, czy nie dziatajg miedzy innymi poprzez réznorakie powigzania z innymi pod-
miotami, przez co de facto majg silng pozycje ekonomiczng, poniewaz w gruncie rzeczy stanowig
jeden organizm gospodarczy”. WSA, powotujgc sie na przytoczony powyzej wyrok NSA, stwierdzit,
ze moze tu chodzi¢ takze o powigzania posrednie i faktyczne sprawowanie kontroli; w tej sprawie
chodzito bowiem o posrednie powigzanie miedzy firmami poprzez osoby fizyczne — wspdlnikow.
Sad zauwazyt takze, iz rzeczywista kontrola nad przedsigbiorstwem moze by¢ réwniez sprawo-
wana przez osoby fizyczne nieprowadzgce dziatalnosci gospodarcze;.

W wyroku WSA w Lublinie z dnia 22 marca 2012 r.59 wskazano, ze ,status przedsigbiorstwa
ubiegajgcego sie o dofinansowanie projektu nalezy oceniac fgcznie z podmiotem powigzanym
z wnioskodawcg. Chodzi bowiem o ustalenie rzeczywistego potencjatu gospodarczego przedsie-
biorstwa ubiegajgcego sie o dofinansowanie. Pominigecie powigzan wptywajgcych na pozycje go-
spodarczg przedsiebiorstwa mogtoby spowodowac przyznanie dofinansowania podmiotowi, ktérego
potencjat — dzieki powigzaniom z innymi podmiotami — przewyzsza potencjat przedsiebiorstwa
uprawnionego do pomocy. Stanowitoby to naruszenie warunkéw przyznawania pomocy publicz-
nej”. W niniejszej sprawie po raz kolejny pojawita sie kwestia powigzan osobowych i rodzinnych,
prowadzgcych do uznania formalnie odrebnych spotek za tworzgce jeden organizm gospodarczy,
Sad uznat bowiem, ze ,jak zatem widac¢, spotka A.R., ktorej wspdlnikiem z 50% udziatem jest
ojciec skarzgcego, miata niewatpliwie wptyw na przedsiebiorstwo skarzgcego, wskazata bowiem
skarzgcemu rodzaj dziatalnosci, jakg ma uruchomié¢ i zapewnita ku temu niezbedne srodki, w do-
datku nieodpfatnie”. Powigzane w spoiki posiadatly takze praktycznie te same zakresy dziatalno-
$ci, co wskazuje na ich dziatalno$¢ na tym samym rynku wtasciwym. Sad zwrécit takze uwage na
faktyczne formy wspétpracy pomiedzy przedsigbiorcami (np. uzyczenie pomieszczen przez jedng
ze spotek), ktore w rzeczywistosci oznaczajg posiadanie przez nie wspdlnej strategii rynkowe;j.

W innym wyroku z tego samego dnia®' lubelski WSA uznat, ze skarzgca spotka, mimo ze
formalnie spetnia kryteria mikroprzedsiebiorstwa, to w rzeczywistosci nie jest podmiotem samo-
dzielnym, lecz powigzanym ze wzgledu na powigzania podmiotowe i przedmiotowe, tj. powigzania
osobowe i rodzinne poprzez osoby wspdlnikow, istotny (decydujacy) wptyw na strategie dziatal-
nosci skarzacej wywierany przez spotke powigzang oraz plan realizacji inwestycji przez skarzaca
na gruncie spoétki powigzanej, co w rzeczywistosci czynitoby jg beneficjentem nienaleznej w tej
sytuacji pomocy. Zdaniem Sgdu instytucja zarzgdzajgca, badajgc spetnienie kryteridw przyznania
dotacji, jest obowigzana uwzglednia¢ takze powigzania o charakterze technicznym, funkcjonalnym
i strategicznym. W niniejszej sprawie chodzito m.in. o ,brak fizycznego rozdzielenia istotnych dla
przedmiotowych budynkéw urzgdzen technologicznych miedzy obie spétki, a tym samym zato-
zenie wspoélnego z nich korzystania”. Oznacza to wiec badanie wszelkich powigzan w aspekcie
osobowym, organizacyjnym i majatkowym, a takze uwzglednienie strategicznych powigzan w for-
mie wystepowania wspolnego celu gospodarczego pomiedzy réznymi podmiotami. W orzecze-
niu tym WSA zwrécit takze uwage na obowigzek odmowy podpisania umowy o dofinansowanie,
mimo pierwotnej pozytywnej oceny formalnej i merytorycznej, w sytuacji, gdy dopiero na ostat-
nim etapie przed podpisaniem umowy zostanie ustalone, ze wnioskodawca nie spetnia kryteriow

50 Wyr. WSA w Lublinie z 22.03.2012 ., lll SA/Lu 75/12 (Centralna Baza Orzeczen Sgdoéw Administracyjnych).
51 Wyr. WSA w Lublinie z 22.03.2012 ., lll SA/Lu 69/12 (Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).
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danego konkursu. Te samg kwestie rozwazat takze WSA w Lublinie w przywotanym powyzej
wyroku w sprawie Il SA/Lu 75/12, stwierdzajgc, ze ,nie budzi watpliwosci, ze weryfikacja statusu
przedsiebiorstw ubiegajgcych sie o dofinansowanie mozliwa jest réwniez na etapie bezposrednio
poprzedzajgcym zawarcie umowy, bowiem beneficjent musi spetnia¢ warunki przyznania pomocy
w chwili zawarcia umowy. Trzeba zwrdci¢ uwage, ze dopiero podpisanie umowy o dofinansowa-
nie konczy ocene zgtoszonego projektu, a zatem az do tego momentu instytucja zarzgdzajgca
jest uprawniona do dokonywania oceny spetniania przez wnioskodawce warunkow konkursu”.

V. Prawne konsekwencje btednego okreslenia statusu MSP
przez przedsiebiorce

Wedle zapiséw art. 125 ust. 1 tzw. rozporzgdzenia ogolnego®? instytucja zarzgdzajgca odpo-
wiada za zarzgdzanie programem operacyjnym zgodnie z zasadg nalezytego zarzgdzania finan-
sami. Rozwinieciem tej regulacji sg przepisy ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji
programdw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-202053.
Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 2 i 3 do zadan instytucji zarzgdzajgcej nalezy wybor projektéw do dofi-
nansowania — w przypadku krajowego albo regionalnego programu operacyjnego oraz zawieranie
z wnioskodawcami uméw o dofinansowanie projektu lub podejmowanie decyzji o dofinansowaniu
projektu. Zgodnie z art. 41 ust. 2 pkt 7 tejze ustawy wtasciwa instytucja przeprowadza konkurs na
podstawie przyjetego regulaminu, ktory okresla m.in. kryteria wyboru projektow oraz ich znaczenie,
a zgodnie z art. 52 ust. 2 umowa o dofinansowanie projektu moze zostaé podpisana, jezeli pro-
jekt spetnia wszystkie kryteria, na podstawie ktoérych zostat wybrany do dofinansowania. Zgodnie
z art. 48 ust. 5 wlasciwa instytucja wybiera do dofinansowania projekt, ktéry spemit kryteria wyboru
projektow albo spetnit kryteria wyboru projektéw i uzyskat wymagang liczbe punktéw.

W Swietle powotanych przepiséw, a takze ww. orzeczen lubelskiego WSA nalezy wiec stwier-
dzié, ze w przypadku, gdy posiadanie statusu MSP jest kryterium dostepu do konkursu, w sytuaciji
wykrycia, juz po ztozeniu wniosku o dofinansowanie a przed podpisaniem umowy o dofinansowanie,
ze to kryterium nie jest spetnione, instytucja przeprowadzajgca konkurs jest zobowigzana odmoé-
wi¢ podpisania takiej umowy. Jezeli natomiast posiadanie statusu MSP nie stanowito kryterium
dostepu do konkursu, ale ustalono, ze status wnioskodawcy byt inny niz zadeklarowany, dosto-
sowuje sie warto$¢ pomocy do intensywnosci przewidzianej dla danej kategorii przedsiebiorstw.
Nalezy jednak pamieta¢, ze weryfikacja prawidtowosci okreslenia statusu MSP moze byé takze
dokonywana juz w trakcie realizacji projektu®*. W takim przypadku moze doj$¢ do rozwigzania
umowy o dofinansowanie oraz zwrotu srodkow pienieznych na zasadach okreslonych w art. 207
ustawy o finansach publicznych®3, tj. wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci

Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotfecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju
Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace
rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347/281).

53 Ustawa z 11.07.2014 r. o0 zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U.
2014, poz. 1146, tom. 1).

54 VADEMECUM MSP — okre$lenie statusu MSP przedsigbiorstwa oraz wynikajace z tego konsekwencje, s. 39. Pobrano z: http://www.lawp.eu/pdf/
msp/vademecum_msp_2012_08_31.pdf.

5 Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240).
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podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
ostatecznej decyzji.

Zmiana statusu przedsiebiorcy w sposéb zgodny z art. 4 ust. 2 Zatgcznika | po podpisaniu
umowy o dofinansowanie co do zasady nie wptywa na jego zdolno$¢ do wykorzystania przyzna-
nego wczesniej wsparcia, gdyz spetnienie kryterium MSP ustala sie na moment udzielenia po-
mocy, tj. moment podpisania umowy o dofinansowanie. Nalezy jednak poinformowac instytucje
udzielajgcg pomocy o takiej planowanej zmianie organizacyjno-prawnej. W tym kontekscie nalezy
takze zwrdci¢ szczegdlng uwage na moment zmiany statusu przedsiebiorstwa w swietle interpre-
tacji Komisji Europejskiej wyrazonej we wspomnianym juz pismie z dnia 26 wrzesnia 2011 oraz
ryzyko zarzutu uzyskania nieuzasadnionej korzysci przez przedsigbiorstwo.

Nalezy takze pamieta¢ o mozliwych konsekwencjach na gruncie prawa karnego, poniewaz
zgodnie z art. 37 ust. 4 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. ,oSwiadczenia oraz dane zawarte we wnio-
sku o dofinansowanie projektu sg sktadane pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za sktada-
nie fatszywych zeznan. Wniosek o dofinansowanie projektu zawiera klauzule o tresci: ,Jestem
swiadomy odpowiedzialnosci karnej za podanie fatszywych danych lub ztozenie fatszywych
oswiadczen”, ktéra zastepuje pouczenie wiasciwej instytucji o odpowiedzialnosci karnej za skifa-
danie fatszywych zeznan”. W takim przypadku w art. 233 § 1 kodeksu karnego®® przewidziano
kare pozbawienia wolnosci do lat 3. Z kolei w art. 297 § 1 kodeksu karnego wprowadzono sank-
cje w postaci kary pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat za przedtozenie podrobionego,
przerobionego, poswiadczajgcego nieprawde albo nierzetelnego dokumentu albo nierzetelnego,
pisemnego o$wiadczenia dotyczgcego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wspar-
cia finansowego, w celu uzyskania dotacji dla siebie lub innej osoby. Takiej samej karze podlega
osoba, ktéra wbrew cigzacemu na niej obowigzkowi, nie powiadamia wiasciwego podmiotu o po-
wstaniu sytuacji mogacej mie¢ wptyw na wstrzymanie albo ograniczenie wysokosci udzielonego
wsparcia finansowego (art. 297 § 2).

VI. Wnioski koncowe

Jak wynika z powyzszych rozwazan, przedsiebiorstwo planujgce ubiegac¢ sie o pomoc pub-
liczng powinno mieé na uwadze nie tylko przepisy wprost regulujgce kryteria definicji MSP, lecz
takze ustalong linie orzeczniczg, akcentujgcg nieformalne zwigzki miedzy przedsiebiorstwami.
Jest to podyktowane celem, jakiemu stuzy prawidtowe zdefiniowanie rozmiaru przedsiebiorstwa
w kontekscie udzielania pomocy publicznej dla MSP, a wiec rekompensowaniu typowych proble-
mow, przed jakimi stajg przedsiebiorstwa nalezgce do tej kategorii. Podejscie stosowane przez
polska i unijng administracje oraz sgdy ma w rezultacie zapobiega¢ nieuzasadnionemu wspiera-
niu przedsiebiorstw faktycznie nalezagcych do duzej, silniej ekonomicznie grupy, poniewaz tylko
udzielanie pomocy rzeczywistym MSP nie zaktéca konkurenciji na rynku unijnym i powoduje, ze
pomoc trafia do wiasciwych adresatow. Gdyby bowiem przyjaé, ze konieczne jest jedynie spetnienie
formalnych kryteridw okreslonych w Zatgczniku |, bardzo tatwo mogtoby dochodzi¢ do naduzyc¢
i obchodzenia prawa, np. poprzez dokonywanie zmian wtasnosciowych przed ztozeniem wnio-
sku o dofinansowanie lub obejmowanie tylko takiej liczby udziatéw, ktéra z formalnego punktu

56 Ustawa z 06.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).
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widzenia zapewnia niezaleznos¢ przedsiebiorstwa, przy utrzymaniu faktycznego dominujgcego
wptywu na spoétke.

Podkresli¢ takze nalezy, ze btedne okreslenie statusu przedsiebiorstwa prowadzi¢ moze do
bardzo powaznych konsekwencji prawnych, ktore nie tylko mogg powodowac problemy natury
finansowej w przypadku koniecznosci zwrotu dotacji, ale nawet mogg prowadzi¢ do natozenia
sankcji na gruncie prawa karnego. Istotne jest wiec zwiekszanie swiadomosci podmiotéw zain-
teresowanych korzystaniem z pomocy publicznej w zakresie prawidtowego okreslania wielkoSci
przedsiebiorstwa.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 9(3)



90

PRZEGLAD PRAWA | ORZECZNICTWA

Robert Stefanicki*

Efekty ,,parasola cenowego”.
Uwagi na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej
z dnia 5 czerwca 2014 r. w sprawie C-557/12 Kone AG i in.

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II. Stan faktyczny

lll.  Wniosek o wydanie wyroku i postepowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci UE
IV. Ustalenie adekwatnego zwigzku przyczynowego

V. Uzasadnienie dla koncepcji odpowiedzialnosci z tytutu efektéw ,parasola cenowego”
VI. Program dobrowolnej wspétpracy przedsiebiorstw z organami ds. konkurencji

VII. Zakonhczenie

Streszczenie

Unijne prawo konkurencji wdrazane jest za pomocg instrumentéw prawa publicznego oraz srodkéw
prawa prywatnego, stuzgcych ochronie indywidualnie poszkodowanych praktykami sprzecznymi
z tym prawem. Z bezposredniego skutku zakazéw ustanowionych w Traktacie wynika, ze kazda
osoba moze zgda¢ kompensacji poniesionej szkody, jezeli miedzy szkodg a naruszeniem przed-
miotowego prawa wystepuje zwigzek przyczynowy. Orzecznictwo unijne postuguje sie szerokg
definicjg podmiotéw uprawnionych, poniewaz wskazuje na ,kazdg jednostke”. Tytutowy wyrok
wzbogaca te konstrukcje, stanowigc, ze cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza kar-
telu obejmowac¢ moze rowniez tzw. efekty parasola cenowego.

Stowa kluczowe: prywatne egzekwowanie; powodztwo o naprawienie szkody; efekty ,parasola
cenowego”; adekwatny zwigzek przyczynowy; zasada skutecznosci.

|. Wprowadzenie

Ugruntowane jest juz stanowisko wyrazone w orzecznictwie unijnym w kwestii, ze roszcze-
nia poszkodowanych z tytutu naruszen traktatowych regut konkurencji stanowig istotny aspekt
egzekwowania tego prawa. Z bezposredniego skutku zakazéw ustanowionych w art. 101 i 102
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) wynika, ze kazda osoba moze zgdaé
kompensacji poniesionej szkody, jezeli miedzy szkodg a naruszeniem regut konkurencji UE wyste-
puje zwigzek przyczynowy. Poszkodowani sg uprawnieni do skutecznego dochodzenia roszczen

* Prof. dr hab., Zaktad Prawa Gospodarczego i Handlowego, Instytut Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego: e-mail: robert.stefanicki@prawo.uni.wroc.pl
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odszkodowawczych nie tylko za faktycznie poniesiong strate, réwniez lecz takze za utracone
korzysci, ktorych zostali pozbawieni wraz z odsetkami®. Trybunat Sprawiedliwos$ci UE postuguje
sie w swoim orzecznictwie interpretacyjnym szerokg definicjg takich osob, skoro wskazuje na
.Kazdg jednostke”. Moze nig by¢ zaréwno osoba fizyczna, jak i prawna. Tytutowy wyrok zakreso-
wo wzbogaca te konstrukcje, stanowigc, ze cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
kartelu obejmowacé moze rowniez tzw. efekty parasola cenowego.

Il. Stan faktyczny

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie art. 267 TFUE ztozony przez austriacki Oberster
Gerichtshof (Federalny Sgd Najwyzszy)? zastuguje na szczegolng uwage zwazywszy na fakt, ze
Trybunat Sprawiedliwosci UE po raz pierwszy odniést sie do kwestii dotgd niepodejmowanych
w wyrokach interpretacyjnych, dotyczgcych budzacego liczne kontrowersje fragmentu prywatne-
go wdrazania regut konkurencji. Chodzito tutaj o udzielenie przez Trybunat Sprawiedliwosci UE
odpowiedzi na pytanie: czy cywilnoprawna odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza cztonka kartelu
obejmuje réwniez tzw. efekty parasola cenowego. Mamy z tymi efektami do czynienia w sytuaciji,
gdy przedsiebiorstwa, nieuczestniczace w kartelu, pozostajg w pewnym sensie ,pod parasolem”
zakazanych praktyk w rozumieniu art. 101 TFUE. Wptyw ten wyraza sie w ustalaniu zblizonych
do kartelowych cen na produkty w poréwnaniu z ich wysokoscia, ktora bytaby kalkulowana w wa-
runkach funkcjonowania regut konkurencji. Z powyzszymi watpliwosciami wigzg sie kwestie czy
system prawa unijnego wymaga, aby kontrahenci podmiotéw nieuczestniczgcych w kartelu mogli
zgdac przed sgdami krajowymi od jego cztonkoéw naprawienia szkody powstatej w wyniku sztucznie
zawyzonych cen, czy wrecz odwrotnie powinnos¢ naprawienia szkody moze zosta¢ catkowicie wy-
tgczona na podstawie regulacji panstwa cztonkowskiego z uzasadnieniem zbyt odlegtego zwigzku
lub posredniego charakteru tego rodzaju szkéd? Zaréwno w doktrynie, jak i w linii orzecznictwa
krajowego wystepuje zroznicowanie stanowisk w tej kwestii. Austriacki sgd pierwszej instancji od-
dalit zgdania spotki O-l., natomiast sad drugiej instancji w zasadzie je uwzglednit. W zaistniatych
okolicznosciach spétki uczestniczgce w kartelu odwotaty sie do Oberster Gerichtshof. Sad ten
stanat przed trudnym problemem prawnym. Jako sgd ostatniej krajowej instancji byt w zasadzie
zobligowany do zgtoszenia watpliwosci w trybie art. 267 TFUES.

Przyjmujgc za podstawe rozstrzygniecia regulacje austriackiego prawa prywatnego, na ktére
powotuje sie sgd wnoszacy o rozstrzygniecie wstepne, zgdanie naprawienia szkody nalezatoby
oddali¢. Zgodnie bowiem z przepisami prawa krajowego uczestnicy kartelu sg wytgczeni z odpo-
wiedzialnosci cywilnoprawnej w tak szerokim zakresie. W celu dostarczenia uzytecznej wyktadni
przepiséw unijnych, na potrzeby postepowania gtéwnego, toczacego sie przed sgdem panstwa
cztonkowskiego, Trybunat Sprawiedliwosci UE dokonuje oceny czy prawo unijne sprzeciwia sie
kategorycznemu wytgczeniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej uczestnikow kartelu za tzw.
efekty parasola cenowego. Nalezy tutaj podniesc¢, ze watpliwosci sgdu krajowego nie dotyczyty
kompensacji szkody za bezposrednie dziatania kartelu, a takze skutkéw stosowania niedozwolonych

1 Zbiezne z powyzszym podejsciem jest uzasadnienie projektu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych przepiséw regulujg-
cych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objetych przepisami
prawa krajowego z dnia 11 czerwca 2013 r., COM/2013/0404 final, 2013/0185 (COD).

2 Wyr. w sprawie Kone AG, Otis GmbH, Schindler Aufziige und Fahrtreppen GmbH, Schindler Liegenschaftsverwaltung GmbH, ThyssenKrupp Aufziige
GmbH, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317.

3 Por. K. Lenaerts, |. Maselis, K. Gutman, EU Procedural Law, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 57-58.
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praktyk w tancuchu dystrybucii4, ale jedynie efektow ,parasola cenowego”, na ktore powotata sie
spotka krajowa O-I (...) jako poszkodowana przez skutki porozumienia cenowego kartelu windo-
wego®. Standardy materialnoprawnej ochrony poszkodowanych praktykami antykonkurencyjny-
mi sg zakotwiczone w prawie UE. Wynikajg juz z zakazéw okreslonych art. 101 TFUE. Krajowe
regulacje mogg jedynie dookre$la¢ warunki ich wdrazania i dostepnos¢ drogi sgdowej, nie po-
zostajgcg w opozycji do wymogu efektywnosci. Kartel windowy dziatat na rynkach wielu panstw,
m.in. belgijskim, niemieckim, niderlandzkim i luksemburskim. W jego ramach producenci wind
i schodow ruchomych ustalali ceny i dokonywali podziatu rynku®. Komisja Europejska natozyta
na nich grzywny. W Austrii przeciwko temu kartelowi, w zakresie jego dziatan na krajowym rynku,
wystgpit Federalny Urzgd Ochrony Konkurenciji, a jego ustalenia potwierdzit Sgd Antymonopolowy
oraz Oberster Gerichtshof. Austriacka spotka O-I (...), bedgca spdtkg zalezng kolei federalnych,
byta powaznym odbiorcg wzmiankowanych produktéw. Dochodzita ona przed austriackimi sgdami
cywilnymi odszkodowania od uczestnikéw kartelu z tytutu ptacenia za windy i schody ruchome
sztucznie zawyzonych cen. W postepowaniu krajowym poszkodowana argumentowata, ze czesé
poniesionych przez nig start materialnych byta spowodowana przez sprzeczne z prawem dziatania
kartelu, ktére prowadzity do utrzymywania ceny w obrocie na poziomie tak istotnie zawyzonym, ze
konkurenci niebedacy cztonkami kartelu rowniez ustalali je na poziomie sztucznym. W zaistnia-
tych okolicznosciach uczestnicy kartelu odwotali sie¢ do Oberster Gerichtshof. Poniewaz spér miat
wymiar wspolnotowy, Trybunat Sprawiedliwosci UE mogt rozstrzygng¢ kwestie zgodnosci krajowe-
go porzgdku z prawem unijnym przez wyktadnie majgcych tu zastosowanie przepiséw unijnych.

lll. Wniosek o wydanie wyroku
i postepowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci UE

Watpliwosci sgdu krajowego, jak juz wzmiankowano, dotyczyly tylko tej czesci powddztwa
0 naprawienie szkody, ktéra obejmowata roszczenia dotyczace kompensacji strat z efektu ,parasola
cenowego”. Powyzsze ograniczenie zostato uzasadnione tym, ze bezposrednia odpowiedzialno$¢
kartelu nie budzita zastrzezen. Sgd odsytajgcy pragnat uzyska¢ odpowiedz w kwestii czy art. 101
TFUE nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze kazda osoba moze zgdac¢ od uczestnikéw kartelu
rowniez naprawienia szkody spowodowanej przez podmiot nieuczestniczgcy w porozumieniu, ktoéry
korzystajgc z obowigzujgcego na rynku podwyzszonego poziomu cen, kreuje sztuczny ich poziom
dla swoich produktéw, czego prawdopodobnie by nie czynit, gdyby porozumienie to nie istniato.
Z powyzszym wigze sie kolejna kwestia: czy ustanowiona przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zasada skutecznosci wymaga uwzglednienia takiego powodztwa w ramach prawa
krajowego? Sgd wnoszacy o rozstrzygniecie wstepne podnidst, ze problem skutecznosci ochrony
poszkodowanych, w przypadku praktyki okre$lanej jako efekt ,parasola cenowego”, budzi silne
kontrowersje zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i w krajach europejskich, w tym w Niemczech

jezeli bezposredni nabywca przerzucit na nich cze$¢ kosztéw, szerzej: R. Stefanicki, Prywatnoprawne $rodki dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia
regut konkurencji, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 44, 661 i n.

5 Dla skutecznosci roszczen odszkodowawczych z niniejszego tytutu nie wystarcza wystgpienie celu antykonkurencyjnego dziatan przedsiebiorcow,
ale ujawnienie sie skutkdw, szerzej: K. Kohutek, Glosa do wyroku z dnia 5 czerwca 2014 r., C-557/12, Lex, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, pkt 3.

6 W odréznieniu od porozumien wertykalnych porozumienia horyzontalne (poziome) klasyfikowane sg najczesciej jako najpowazniejsze ograniczenia
konkurencji w jej aspekcie cenowym i odnosnie do podziatu rynku, szerzej: A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 386. Autorka wskazuje, ze jednolitos¢ horyzontalna podyktowana jest wzgledami efektywnosci,
spojnosé pionowa wynika z zasady pierwszenstwa prawa UE przed prawem krajowym; zob. A. Jurkowska, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw
praktyk ograniczajgcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2013, s. 43—-44.
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i w Austrii. Ze wzgledu na zasade prymatu prawa Unii wyktadnia dokonana przez Sad unijny ma
istotne znaczenie dla postepowania gtéwnego. Ewentualna odmowa prawa do odszkodowania
na poziomie prawa krajowego zestawiana jest z ustanowiong przez Trybunat Sprawiedliwosci
UE zasadg efektywnosci. Zgodnie z jednolitg linig orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci petna
skutecznoéc¢ art. 101 TFUE, zostataby zakwestionowana, gdyby osoba, ktdrej zostata wyrzgdzona
szkoda przez umowe lub inne zachowanie przedsiebiorcy ograniczajgce konkurencje, nie mogta
zgdac petnego jej naprawienia. Z tym uprawnieniem fgczy sie problem urzeczywistnienia drogi
do sadu, gwarantowanej prawem wewnetrznym, w szczegolnosci art. 45 ust. 1 Konstytucji RP?,
a takze art. 47 Karty Praw Podstawowych®. Zwazywszy na fakt, ze wymieniona Karta ma umoco-
wanie traktatowe zawarte w niej prawa wigzg organy unijne oraz sgdy krajowe w zakresie, w jakim
stosujg prawo unijne®. W swietle stabilnego w tej materii orzecznictwa interpretacyjnego, a takze
wzmiankowanego juz projektu dyrektywy z dnia 11 czerwca 2013 r. przepisy Traktatu wywotujg
bezposrednie skutki w stosunkach miedzy jednostkami i przyznajg im prawa, ktére sgdy krajowe
sg zobowigzane chronic¢. Z powyzszego wynika wprost, ze poszkodowani mogg bezposrednio
powotywac sie na prawa okreslone tym aktem, jezeli miedzy szkodg a zakazang praktykg istnieje
zwigzek przyczynowy'%. Dobor $rodkow i stosownych procedur podlega autonomii prawa krajo-
wego, ktdéra musi by¢ wykonywana z poszanowaniem zasad unijnych.

Poprzez swoje pytanie sad odsytajgcy zmierza zasadniczo do ustalenia czy art. 101 TFUE
sprzeciwia sie wdrazaniu prawa krajowego panstwa cztonkowskiego, ktore kategorycznie wytgcza
odpowiedzialno$¢ cywilnoprawng przedsiebiorstw uczestniczgcych w sprzecznych z prawem kon-
kurencji za szkody wynikajgce z tego, ze przedsiebiorstwo w nim niebiorgce udziatu, korzystajgc
z zaktdcen na rynku wywotanych dziataniami kartelu, ustalito swoje ceny na poziomie zblizonym
do niego, a wiec nieodpowiadajgcym ich kalkulacji ekonomicznej na konkurencyjnym rynku.
Przyjmuje sie tutaj kryterium obiektywne przez zestawienie cen w warunkach znieksztatconej
konkurencji z normalnymi warunkami funkcjonowania tych regut'?2. W centrum przedmiotowych
rozwazan znajduje sie zasadniczy problem: czy uczestnicy kartelu mogg zostac pociggnieci do
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za ten rodzaj szkéd, a wiec czy mogg by¢ pozywani przez
osoby, ktore nie sg ich bezposrednimi lub posrednimi odbiorcami. Z uwagi na fakt, ze mamy tu
do czynienia z wdrazaniem unijnych regut konkurencji, kwestie te nie mogg zosta¢ powierzone
wytacznie porzadkom prawnym panstw cztonkowskich.

IV. Ustalenie adekwatnego zwigzku przyczynowego

Z prawnego punktu widzenia kwestia, czy uczestnicy kartelu moga by¢ obcigzani odpowiedzial-
noscig cywilnoprawng rowniez za efekty ,parasola cenowego”, stanowi problem przyczynowosci.

7 Szerzej na temat systematyki Konstytucji RP jako podstawy wyodrebnienia podstawowych kategorii wolnosci i praw jednostki zob. M. Jabtoniski
[w:] M. Jabtonski (red.), Wolno$ci i prawa jednostki w Konstytucji RP, tom |, Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw jednostki
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 86 i n.

8 Oraz art. 6 ust. 1 europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

9 R. Stefanicki, Wdrazanie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej w $wietle jej art. 51, ,Przeglad Sadowy” 2014, nr 11-12.
10 K. Lenaerts, |. Maselis, K. Gutman, EU Procedural..., s. 145.

11 Zob. na ten temat uwagi K. Kowalik-Banczyk, Ways of Harmonising Polish Competition Law with the Competition Law of the EU, YARS 2014, nr 9,
s. 150 oraz przytoczone stanowisko D. Migsika, Solvents to the Rescue — a Historical Outline of the Impact of EU Law on the Application of Polish
Competition Law by Polish Courts, YARS 2010, nr 3, s. 25.

2. Dokument Roboczy Stuzb Komisji z 2013 r. Przewodnik praktyczny. Ustalanie wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej towarzyszacy dokumentowi Komunikat Komisji w sprawie ustalania wysokosci
szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Pobrano z: http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_pl.pdf.
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Zasadnicza kwestia dotyczy tego czy pomiedzy kartelem a szkodami, ktérych przyczyng sg
zwigzane z kartelem efekty ,parasola cenowego”, istnieje wystarczajgco Scisty zwigzek, czy tez
przeciwnie chodzi o zbyt odlegte szkody, ktérych naprawieniem nie mozna — biorgc za podstawe
racjonalne kryteria — obcigzaé uczestnikow kartelu'3. Problem ten nie zostat uregulowany wprost
w prawie unijnym, w tym takze aktach stuzgcych wykonaniu wymienionych przepiséw Traktatu.
Wprawdzie rozporzgdzenie nr 1/2003'* w art. 6 stanowi, ze sady krajowe majg uprawnienia do
stosowania art. 81 i 82 Traktatu (obecnie art. 101 i 102)'5, ale przepisy te nie dookreslajg charak-
teru i zakresu ich kompetencji w przedmiocie prywatnego wdrazania prawa konkurencji.
Trybunat Sprawiedliwosci UE, w swoim bogatym orzecznictwie, konsekwentnie potwierdza,
ze w braku wiasciwych uregulowan na poziomie unijnym, do wewnetrznego porzgdku prawnego
kazdego panstwa czionkowskiego nalezy ustalenie zasad wykonywania prawa do zgdania od-
szkodowania z tytutu szkody wyniktej z porozumienia lub praktyki zakazanej przez art. 101 TFUE.
Do kompetencji panstw cztonkowskich nalezy rowniez definiowanie i stosowanie pojecia ,zwigzku
przyczynowego”'6. Jednak granicg krajowej autonomii, w sprawach w ktdrych wystepuje element
unijny, stanowi respektowanie przez panstwa cztonkowskie zasad rownowaznosci i skutecznosci'”.
W zwigzku z omawianym w tym materiale postepowaniem prejudycjalnym, zaprezentowano
zréznicowane stanowiska. Uczestnicy kartelu, biorgcy udziat w postepowaniu gtdwnym, zasadni-
czo podwazajg mozliwos¢ interpretacji prawa Unii w tym znaczeniu, ze akceptuje ono prawo do
skutecznego zgdania odszkodowania opartego na istnieniu ,parasola cenowego”. Wszechstronng
i pogtebiong argumentacje, przemawiajgcg za uwzglednianiem w okolicznosciach konkretnej spra-
wy odpowiedzialnosci kartelu z efektu ,parasola cenowego”, przedstawit Rzecznik Generalny'8.
Jednak wigczenie do systemu egzekwowania regut konkurencji w tym zakresie przez balansowanie
w gre wchodzgcych i zastugujgcych na ochrone prawng interesow'® wymaga przede wszystkim
ustalenia adekwatnego zwigzku przyczynowego, a takze diagnozowania obiektywnej przewidy-
walnosci przez naruszycieli konkurencji wptywu ich zachowan rynkowych na konkurentow.
Trybunat Sprawiedliwosci UE podniost, ze w warunkach niezaktéconej konkurencji cena ofe-
rowanych produktéw na rynku ksztattuje sie w sposéb naturalny. Natomiast w sytuaciji, gdy karte-
lowi udaje sie utrzymywac sztucznie zawyzone ceny dla okreslonych produktéw i gdy spetnione
sg pewne warunki rynku, dotyczgce w szczegolnosci charakteru produktu lub rozmiaru rynku
objetego kartelem, nie mozna wykluczy¢, ze przedsiebiorstwo konkurencyjne, nieuczestniczgce
w porozumieniach sprzecznych z prawem, dokonato ustalenia cen na poziomie dopasowanym
do oferty naruszyciela niz ceny, ktére ustalitoby w warunkach funkcjonowania niezaktéconej

13 Zasadnie podnosi sie w pi$miennictwie, ze kwestie rozumienia przyczynowosci w prawie cywilnym, traktowane jako podstawowa przestanka odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, jest zagadnieniem skomplikowanym i budzgcym spory, zwlaszcza, ze zjawisko zwigzku przyczynowego nie jest jednolicie
rozumiane. W zasadzie zaden skutek nie jest nastepstwem dziatania jednej, $cisle zidentyfikowanej przyczyny, ale jest skutkiem wielosci faktow (wspot-
przyczyn); zob. K. Zagrobelny [w:] E. Gniewko (red.), Kodeks Cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, pkt 1.4 przy art. 363 kodeksu cywilnego.

4 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu, OJ 2003, L 1, s. 1. Ze skutkiem od dnia 1 grudnia 2009 r. art. 81 i 82 Traktatu WE, bez zmiany tre$ci, staty sie odpowiednio art. 101 i 102 Traktatu.

15 Zob. wyr. z dnia 3 maja 2011 r. Tele 2 v Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw, Case C-375/09, opinie do niego oraz komentarz
I. Szwedziak, Is the parallel competence set out in Regulation 1/2003 totally clear?, YARS 2012, nr 7, s. 267-268 i n.

16 Zasadnie podnosi K. Kohutek, ze przepisy krajowe odnoszgce sie do koncepcji adekwatnego zwigzku przyczynowego i ich wyktadnia pozwalajg na
jej zastosowanie do konstrukcji, jaka stanowi efekt parasola cenowego; zob. K. Kohutek, Glosa..., pkt 5.

17 Wyr. z 13 lipca 2006 w sprawie Manfredi, C-295/04 to C-298/04, ECR 2006 p. |-6619, pkt 64; wyr. w sprawie Kone AG..., pkt 24.
18 Opinia w sprawie Kone AG...

19 Osiggnieciu tych celow stuzy tez odpowiednio zbudowana procedura. Szerzej nalezy zwrdci¢ uwage na sprawiedliwo$é proceduralng, ktora odpo-
wiada okreslonej w orzecznictwie amerykanskim koncepcji wazenia roznych intereséw; zob. M. Bernatt, Sprawiedliwosc proceduralna w postepowaniu
przed organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2011, s. 38.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 9(3)



95

Robert Stefanicki e  Efekty ,parasola cenowego”. Uwagi na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej...

konkurencji. Nawet jesli ustalenie ceny towaru lub ustugi uznaje sie za decyzje czysto autono-
miczng przedsiebiorstwa nieuczestniczgcego w kartelu, moze ono jg kalkulowa¢ na sztucznym
poziomie, znieksztatconym przez kartel.

V. Uzasadnienie dla koncepcji odpowiedzialnosci
z tytutu efektéw ,,parasola cenowego”

Przyjmuje sie tutaj stuszne zatozenie, ze kartele mogg spowodowaé powazne szkody gospo-
darcze nie tylko w wezszym otoczeniu uczestnikéw kartelu, lecz takze w szerszym polu, wptywajgc
na zachowanie przedsigbiorcow niebiorgcych udziatu w sprzecznych z prawem konkurencji prak-
tykach. Dlatego, zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE, niewtasciwe bytoby arbitralne zawezanie
kregu osob uprawnionych do kompensaciji w ten sposéb, ze odszkodowania mogliby zadaé a priori
tylko niektorzy uczestnicy rynku — przyktadowo kontrahenci uczestnikow kartelu, bezposredni lub
posredni odbiorcy ich towardw i ustug. W sytuacji zawezenia kategorii poszkodowanych mogtaby
ulec zachwianiu gwarancja petnej skutecznosci unijnego zakazu stosowania praktyk antykonkuren-
cyjnych?0. Jednak przy diagnozowaniu zwigzku przyczynowego miedzy naruszeniem konkurenc;ji
a poniesiong szkodg przez osobe prywatng niezbedne jest ustalenie kryteriow gwarantujgcych,
ze nie dojdzie do powstania bezgranicznego obowigzku odszkodowawczego uczestnikéw kartelu
za wszystkie mozliwe szkody ani za szkody tak odlegte, dla ktérych praktyki antykonkurencyjne
mogty by¢ przyczyng w rozumieniu conditio sine qua non?'.

Jednym z juz zasygnalizowanych trudniejszych problemoéw do rozwigzania pozostaje do-
precyzowanie kryterium bezposredniej przyczynowosci, okreslanej takze jako wystarczajgca,
bezposrednia przyczynowos¢ powstania szkody z naruszenia regut konkurencji. Nie moze byc¢
ona utozsamiana z przyczynowoscig wytgczng. Stwierdzenie, ze ksztattowanie cen przez podmiot
nieuczestniczgcy w kartelu jest oparte na jego swobodnej decyzji handlowej, samo w sobie nie
moze by¢ decydujgce dla zanegowania obcigzenia uczestnikéw kartelu ewentualnymi szkodami
z efektéw ,parasola cenowego”. Trafne jest stwierdzenie Trybunatu Sprawiedliwoéci UE, ze dla
uznania bezposredniej kauzalnosci wystarczy, jesli dziatania antykonkurencyjne przedsiebiorstw
w rozumieniu art. 101 TFUE, byly co najmniej wspotprzyczyng efektow ,parasola cenowego”22.
W okolicznos$ciach konkretnego przypadku mozna bedzie przyjaé, ze tancuch przyczynowy majacy
poczatek w kartelu, nie zostat przerwany w zwigzku z wtgczeniem sie w polityke sztucznych cen
podmiotu w nim nieuczestniczgcego i moggcego nie mie¢ wiedzy o istnieniu kartelu. Zwigzek ten
jest kontynuowany, jezeli konkurent naruszyciela regut konkurenciji, przy ksztattowaniu cen swoich
produktow, wykorzystuje impulsy cenowe pochodzgce z kartelu. Koncepcja ,wielocztonowego”
zwigzku przyczynowego zostata dookreslona w orzecznictwie sgdow polskich, w tym SN. W jej
Swietle szkoda moze by¢ skutkiem (nastepstwem) wielu bezposrednich i posrednich zdarzen.
Natomiast ocena, ktore z nich wypetniajg przestanke normalnego zwigzku przyczynowego, zalezy

21 Pojawia sig tu istotny problem przejrzystosci i dookreslonosci merytorycznej systemu prawa konkurencji. W wypadku niewypetnienia tych wymo-
gow pozostaje zbyt duzy margines dla dyskrecjonalnej wiadzy organdw, zob. uwagi na tle zagadnienia unikniecia zakazu koncentracji w drodze zgody
warunkowej: T. Skoczny, Zgody szczegodine w prawie kontroli koncentracji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW, Warszawa 2012, s. 264.

22 Opinia w sprawie Kone AG..., pkt 36, por. opinig rzecznika generalnego D. Ruiz Jarabo Colomer (ktéry w swojej opinii z dnia 3 lutego 2009 r.
(pkt 140) w sprawie zakonczonej wyrokiem z dnia 16 lutego 2009 r. (C-440/07 P Komisja v Schneider Electric, ECR 2009, s. 1-6413)), ktéry twierdzit, ze
podlegajaca naprawieniu szkoda musi wynika¢ wprost i bezposrednio z czynu bezprawnego. Pojawia sie tutaj tez problem dookreslonosci przepiséw
regulujgcych konkurencje z punktu widzenia przewidywalnosci przez przedsigbiorcéw granic dozwolonych zachowan rynkowych; zob. M. Krél-Bogomilska
[w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie..., s. 1606 i n.
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od catoksztattu okolicznosci konkretnej sprawy?3. Przy ocenie tzw. efektu parasola cenowego moze
by¢ brany pod uwage udziat kartelu na wtasciwym rynku2* oraz moment dopasowywania cen na
sztucznym poziomie przez podmiot niebiorgcy udziat w zmowach kartelowych.

Istotne dla przyjecia adekwatnej przyczynowosci?® jest przewidywanie przez uczestnikow kar-
telu efektow ,parasola cenowego”. Przewidywalne sg te szkody, z ktérych wystgpieniem zgodnie
z 0g6lnym doswiadczeniem zyciowym uczestnicy kartelu powinni sie racjonalnie liczy¢. Przyjmuje
sie tutaj kryterium obiektywne, odnoszace sie do wymogdw starannego dziatania profesjonalnych
uczestnikéw obrotu gospodarczego. Przecietny przedsiebiorca, dziatajgcy w warunkach gospodarki
rynkowej, ktérego sie tutaj bierze sie za punkt odniesienia, wszechstronnie diagnozuje procesy
rynkowe i uwzglednia je przy podejmowaniu decyzji handlowych, a takze przy ocenie zgodnosci
z prawem konkurencji zawieranych porozumien z innymi, aktywnymi uczestnikami rynku?®.

Wedtug oceny, wchodzgcych w skiad kartelu spotek oraz stanowiska austriackiego, szkody
wynikajgce z efektow ,parasola cenowego” dla jego uczestnikdw nie sg wystarczajgco przewi-
dywalne i nie mogqg by¢ przez nich spowodowane w sposob adekwatny pod wzgledem przyczy-
nowym. Stwierdzajg, ze efekty ,parasola cenowego” stanowig jedynie ,skutek uboczny” kartelu,
za ktéry nie ponosi on odpowiedzialnosci cywilnoprawnej wobec osoéb trzecich. Jak juz wzmian-
kowano na wstepie przepisy prawa austriackiego w sposodb stanowczy wykluczajg uprawnienie
do naprawienia szkody w sytuacji, takiej jak w niniejszej, krajowej sprawie z uwagi na fakt, iz
zwigzek przyczynowy miedzy poniesiong szkodg a danym kartelem uznaje sie, w braku zwigzku
umownego z cztonkiem tego kartelu, za zerwany przez autonomiczng decyzje przedsiebiorstwa
nieuczestniczgcego w kartelu?’. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE kategoryczny sposéb
uksztattowania wewnetrznych regulacji pahstwa, wnoszgcego o rozstrzygniecie prejudycjalne,
wykluczajgcych mozliwos¢ dynamicznego rozstrzygania konkretnych sporow przed sgdami kra-
jowymi, jest nie do pogodzenia z celami zatozonymi art. 101 TFUE. Argumentacja przedstawiona
w niniejszym wyroku przez Trybunat Sprawiedliwosci UE dowartosciowuje instytucje roszczen
cywilnoprawnych z tytutu szkéd powodowanych praktykami antykonkurencyjnymi przedsiebiorstw.
Potwierdzona zostata rowniez w tym wyroku dotychczasowa linia orzecznictwa unijnego w od-
niesieniu do prywatnego wdrazania prawa konkurencji, ale nastgpito jednocze$nie wzbogacenie
koncepcji przedmiotowej uprawnionych do kompensacji o ewentualne efekty ,parasola cenowe-
go”. Trybunat Sprawiedliwosci kolejny raz w tym wyroku potwierdzit, ze ochrona regut konkurenciji
opiera sie na dwoch filarach, tj. wdrazaniu regut konkurencji w interesie publicznym za pomoca

24 Wedtug ustalen dokonanych w postepowaniu gtéwnym co najmniej jedna trzecia rynku byta objeta konkretnymi porozumieniami zawartymi mig-
dzy uczestnikami kartelu windowego oraz prébami koordynacji w stosunku do ponad potowy austriackiego rynku, Opinia w sprawie Kone AG..., pkt 8.

25 Przestanki normalnego zwigzku przyczynowego dookreslane sg w orzecznictwie krajowym. Na tle stosowania art. 361 § 1 k.c. powstato pokazne
orzecznictwo. Wynika z niego, ze adekwatny zwigzek przyczynowy moze wystepowac rowniez wtedy, gdy okreslone zdarzenie stworzyto warunki po-
wstania innych zdarzen, z ktérych dopiero ostatnie stato sig¢ bezposrednig przyczyng lub wspotprzyczyng szkody.

26 Niejednokrotnie w tej ostatniej kwestii siega do opinii prawnych zlecanych kancelarii prawnej, specjalizujgcej sie w prawie konkurencji. W kwe-
stii relewantnosci prawnej takich opinii wypowiedziat sie ostatnio Trybunat Sprawiedliwosci. W wyroku z dnia 18 czerwca 2013 r. (sprawa C-681/11,
Bundeswettbewerbsbehérde, Bundeskartellanwalt v Schenker & Co. AG i inni, ECLI:EU:C:2013:404) Trybunat Sprawiedliwo$ci przyjat, ze opinia prawna
nie moze stanowi¢ dla danego przedsigbiorstwa podstawy uzasadnionych oczekiwan w kwestii, ze jego zachowanie nie narusza przepiséw Traktatu
regulujgcych konkurencje. Interpretacji prawa unijnego nalezy dokonywaé w ten sposdéb, ze przedsiebiorstwo, ktére dopuscito sie naruszenia, nie moze
unikng¢ obcigzenia grzywna, jesli byto ono wynikiem btedu w ocenie zgodnosci z prawem.

27 Odmiennie przyjat sad pierwszej instancji w wyr. z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie CD Cartondruck v Radai Komisja, T320/00, pkt 177. Sad pierw-
szej instancji w tym dniu oddalit szereg powddztw, opartych na stanowisku, ze Wspolnota jest odpowiedzialna za szkody rzekomo spowodowane przez
Stany Zjednoczone w zwigzku z zastosowanymi $rodkami natozonymi zgodnie z prawem Swiatowej Organizacji Handlu, szerzej: A. Thies, Cases T-69/00,
FIAMM and FIAMM Technologies, T-151/00, Le Laboratoire du Bain, T-301/00, Fremaux, T-320/00, CD Cartondruck AG, T-383/00, Beamglow Ltd and
T-135/01, Giorgio Fedon & Figli S.p.A., Fedon S.r.I. and Fedon America USA Inc., ,Common Market Law Review” 2006, z. 4, s. 1145 i n.; A. Alemanno,
OMC (arréts ,,FIAMM & Co”), ,Revue du droit de I'Union Européenne” 2006, s. 201 i n.
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srodkéw prewencyjno-represyjnych charakterystycznych dla tego prawa oraz jego wykonywania
w interesie 0sob indywidualnie poszkodowanych w drodze instrumentéw prawa prywatnego, uru-
chamianych z reguty na wniosek zainteresowanych.

W celu zagwarantowania petnej skutecznosci prawa ochrony konkurencji niezbedne jest,
aby obydwa systemy rozwijaty sie spdjnie?®. Z brakiem synergii mamy przyktadowo do czynienia
w wypadku asymetrii informacyjnej po stronie poszkodowanych, wyniktej z trudnosci z dostepem do
dokumentow zgromadzonych w postepowaniu publicznoprawnym. W niniejszym wyroku Trybunat
Sprawiedliwosci UE podnidst, ze petna skutecznosc¢ art. 101 TFUE bytaby zakwestionowana, gdy-
by prawo kazdej osoby do zgdania naprawienia poniesionej szkody byto w sposdéb kategoryczny
i niezaleznie od okolicznosci szczegolnych danej sprawy uzaleznione w prawie krajowym od
istnienia bezposredniego zwigzku przyczynowego, ze skutkiem wykluczenia tego prawa z uwagi
na fakt, iz dana osoba miata zwigzki umowne nie z cztonkiem kartelu, lecz z przedsiebiorstwem
w nim nieuczestniczacym, ale ktérego polityka cenowa okazuje sie konsekwencjg (uswiadomiong
lub nie) dziatan kartelu, znieksztatcajgcego mechanizmy rynkowe. Stopien zaktdcenia konkuren-
cji na rynku wiasciwym zalezy od zasiegu oddziatywania kartelu i jego aktywnosci, a takze skali
wykrywalno$ci sprzecznych z prawem porozumien i innych jego praktyk. W te ostatnig kwestie
wpisujg sie programy dobrowolnego wspoétdziatania cztonkdw kartelu z organami ds. konkurencji.

VI. Program dobrowolnej wspoétpracy przedsiebiorstw
z organami ds. konkurencji

W tytutowe rozwazania wpisuje sie rowniez problem skutkéw wdrazania programu leniency dla
podnoszenia skutecznosci mechanizmdéw ochrony konkurencji. Praktyka pokazuje, ze zwiekszenie
wykrywalnosci karteli w wyniku dobrowolnego wspotdziatania naruszycieli regut konkurencji z or-
ganem niekoniecznie przektada sie na wzrost efektywnosci instytucji cywilnoprawnych roszczen??.
Przede wszystkim pojawiajg sie tutaj problemy z dostepem oséb poszkodowanych do dokumentéw
zgromadzonych w zwigzku z leniency oraz tendencje do nieobarczania przystepujgcych do programu
odpowiedzialnoscig cywilnoprawng z omawianego tytutu. O normatywne zabezpieczenie tego progra-
mu oraz jego atrakcyjnos¢ zabiega od lat w szczegdlnosci Komisja Europejska. Uczestnicy kartelu
windowego podnosili, ze uwzglednienie cywilnoprawnej odpowiedzialnosci kartelu w omawianym tutaj
zakresie moze zniechecac przedsiebiorstwa do podejmowania dobrowolnej wspotpracy z organami
ds. konkurengiji, co kolidowatoby z zasadg skutecznosci, wyrazajacg sie m.in. skalg wykrywalnosci
karteli. Trybunat Sprawiedliwosci UE wyraznie podniést, Zze program ten zostat ustanowiony przez
Komisje w Obwieszczeniu3C. Tego rodzaju akty pozbawione sg mocy prawnej, nie mogg zatem
wigzac¢ obligatoryjnie panstw cztonkowskich3'. Nalezy jednak podnie$¢, ze na jego wzmocnienie
i nadanie legalnego charakteru ukierunkowany jest projekt dyrektywy z dnia 11 czerwca 2013 r.32

z mozliwosci dochodzenia roszczen cywilnoprawnych w omawianym wypadku.

29 Na temat niklego zainteresowania polskich przedsiebiorcow tego rodzaju wspdtpracg zob. A. Piszcz, Sankcje w polskim prawie antymonopolowym,

Temida 2, Biatystok 2013, s. 315 n.
30 W obwieszczeniu w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych, OJ 2006, C 298, s. 17.
31 Wyr. z dnia 14 czerwca 2011 r., w sprawie Pfleiderer, C-360/09, ECR 2011 p. I-5161, pkt 21.

32 Zob. takze dokument roboczy stuzb Komisji, streszczenie oceny skutkow: ,Powodztwa odszkodowawcze z tytutu naruszenia unijnych regut konku-
rencji” uzupetniajgcy niniejszy projekt z dnia 11 VI 2013, SWD(2013) 204 final oraz poprawki Parlamentu Europejskiego do projektu dyrektywy z dnia
9 kwietnia 2014 r., PE533.777v01-00, AM\P7_AMA(2014)0089(002 —002)_EN.doc i rezolucje ustawodawczg Parlamentu Europejskiego z dnia 17 kwietnia
2014 r. COM(2013)0404 — C7-0170/2013 — 2013/0185(COD).
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Jego preambuta oraz postanowienia zmierzajg w kierunku ujednolicenia standardéw dostepu do
informacji podmiotéw uprawnionych do dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu szkdd
poniesionych naruszeniami regut konkurencji. Proponowane rozwigzania mogg pozostawa¢ w ko-
lizji z rozporzgdzeniem nr 1049/2001 z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do
dokumentow Parlamentu Europejskiego, Rady i Komis;ji®3. Jego celem jest zapewnienie mozliwie
najwiekszego dostepu do publicznych dokumentéw oraz wytyczenie ogdlnych, wigzgcych regut
zwigzanych z tym dostepem. Na szczegdlng uwage zastuguje wyktadnia wymogow wynikajgcych
z niniejszego aktu, dokonana w wyroku sgdu z dnia 22 maja 2012 r.34

Nie sposob poming¢ faktu braku spojnosci wspomnianych propozycji ustawodawczych z wy-
raznie elastycznym podejsciem orzecznictwa unijnego ukierunkowanego na efektywne wdrazanie
cywilnoprawnych srodkéw ochrony poszkodowanych. Zaktadajgc respektowanie zasady spojnosci
systemu unijnego prawa oraz wymog jego efektywnosci nalezy jednoczesnie zatozyé, ze program
dobrowolnej wspotpracy przedsiebiorcéw z organami ds. konkurencji nie moze pozbawi¢ podmiotéw
indywidualnych prawa do skutecznego naprawienia szkody przed sgdami krajowymi z omawianego
tytutu. Z pewnoscig zasadne jest, aby przez autonomicznie wprowadzang przez panstwa cztionkow-
skie konstrukcje tagodzenia, a nawet zaniechania kar z tytutu naruszen konkurencji mozna byto sie
przyczyniac¢ do osiggniecia wigkszej wykrywalnosci karteli i utorowania uczestnikom sprzecznych
z prawem porozumienh powrotnej drogi do legalnosci. Nie moze to jednak odbywac sie kosztem
poszkodowanych, a taka sytuacja mogtaby wystgpi¢ w wypadku zwolnienia przedsiebiorcéw z po-
noszenia odpowiedzialnosci deliktowej wobec wnioskujgcych o kompensacje poniesionych szkdd.

Kwestig dyskusyjng sg préby przerzucania obcigzen cywilnoprawnych przystepujacych do
programu na pozostatych cztonkéw kartelu, a wiec tych, ktérzy nie podjeli wspotpracy z organem.
Na ograniczone korzysci z programu leniency do fagodzenia kar zwraca sie uwage dos¢ czesto
w pismiennictwie, zwtaszcza ze z orzecznictwa wynika, w wielu wypadkach, mata skutecznos¢
takiej wspotpracy. Finansowe rodzaje ryzyka zwigzane z cztonkostwem w kartelu sg dla podej-
mujgcych wspotprace tym bardziej optacalne, im w mniejszym zakresie sg oni narazeni na rosz-
czenia odszkodowawcze w razie wykrycia sprzecznych z prawem porozumien lub innych praktyk
zakazanych art. 101 TFUE. Gdyby da¢ uczestnikom kartelu pewnos¢, ze nie bedg oni ponosi¢
odpowiedzialnosci za efekty ,parasola cenowego”, to powstataby dla nich dodatkowa zacheta do
antykonkurencyjnych zachowan. Zwigzany z prywatnymi mechanizmami egzekwowania i wyraznie
pozgdany efekt odstraszajgcy wobec przedsiebiorstw, kidre noszg sie z myslg naruszenia regut gry
obowigzujgcych na europejskim rynku wewnetrznym, zostatby zamieniony w jego przeciwienstwo.

VIl. Zakonczenie

Opierajgc sie na wszechstronnym i pogtebionym podejsciu do analizowanej w tytutowym
wyroku problematyki, Rzecznik Generalny wnioskowat o wydanie przez Trybunat Sprawiedliwosci

in the European Union, [w:] J.L. Velasco San Pedro (red.), Private Enforcement of Competition Law, Lex nova, Valladolid 2011, s. 428 i n. W kwestii
dostepu do dokumentéw sadéw unijnych zob. wyr. Sadu z dnia 13 stycznia 2011 r., T-362/08, IFAW Internationaler Tierschutz-Fonds mbH, popierane
przez Krélestwo Danii, Republike Finlandii, Krélestwo Szwecji v. Komisja, ECR 2011, s. 1I-11.

34 T-344/08, EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG v. Komisja, niepubl. W zwigzku z odmowg Komisji Europejskiej dostepu poszkodowanej do in-
formacji zgromadzonych w postgpowaniu publicznoprawnym Sad podnidst m.in., ze wspomniany program, w oparciu o ktéry organy ds. konkurencji
zmierzajg do osiggniecia wigkszej wykrywalnosci karteli, nie stanowi jedynego sposobu zapewnienia przestrzegania regut konkurencji w Unii. Powodztwa
odszkodowawcze przed sgdami krajowymi mogg réwniez znacznie si¢ przyczyni¢ do utrzymania skutecznej konkurencji w Unii. Troska o atrakcyjnosé
programow leniency nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego, nadmiernego utrudnienia dostepu do akt oséb poszkodowanych przez kartele.
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orzeczenia wstepnego, ze powotane przepisy Traktatu sprzeciwiajg sie wyktadni i stosowaniu
krajowego prawa panstwa cztonkowskiego, ktére przewiduje, ze z przyczyn prawnych kategorycz-
nie wytgczona jest odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna przedsiebiorstw uczestniczgcych w kartelu
za szkody wynikajgce z tego, ze przedsiebiorstwo nieuczestniczgce w tym kartelu, korzystajgc
z machinacji kartelu, ustalito swoje ceny na wyzszym poziomie, niz nalezatoby tego oczekiwac
w warunkach konkurencji®>. Opowiadajac sie za elastycznym podejsciem w niniejszej kwestii,
opiniodawca argumentowat, ze nie zawsze znajdg sie przekonujgce analizy lub inne $rodki dowo-
dowe, ktére w racjonalny sposéb pozwalajg na konkluzje, ze na rynku wtasciwym wystgpit efekt
.parasola cenowego” zwigzany z kartelem.

Stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE, pozostajgce w synergii z opinig Rzecznika
Generalnego, otwiera droge do przeniesienia teoretycznych rozwazan nad efektami ,parasola
cenowego” na poziom praktyki spojnej z aksjologig prawa konkurencji®6. Nalezy nadmieni¢, ze
z tg sporng problematyka probuje mierzy¢ sie od wielu lat orzecznictwo Stanéw Zjednoczonych?®’,
bardzo zresztg zréznicowane co do oceny relewantnosci umbrella claims®®. W niniejszym wyroku
Trybunat Sprawiedliwosci UE orzekt, ze art. 101 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, ze
sprzeciwia sie on wykfadni i stosowaniu prawa krajowego panstwa cztonkowskiego, ktére prze-
widuje, iz z przyczyn prawnych kategorycznie wytgczona jest odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna
przedsiebiorstw uczestniczgcych w kartelu za szkody wynikajgce z tego, ze przedsigbiorstwo nie-
uczestniczgce w nim, korzystajgc z machinaciji kartelu, ustalito swoje ceny na poziomie wyzszym
w poréwnaniu z tymi, ktérych mozna by oczekiwaé w warunkach niezaktdconego funkcjonowania
regut konkurenciji. Z przedstawionej wyktadni wynika, ze nie mamy tu do czynienia, w kazdym
indywidualnym przypadku, z powstaniem obowigzku naprawienia szkody po stronie uczestni-
kow kartelu wzgledem kontrahentoéw — podmiotéw nieuczestniczgcych w sprzecznym z prawem
porozumieniu. Nie wytgcza ono a priori takiego obowigzku. Ocena wystgpienia efektu ,parasola
cenowego” bedzie wymagata uwzglednienia przez sad krajowy wszystkich istotnych okoliczno-
Sci, zwlaszcza wymogu adekwatnej przyczynowosci i obiektywnej przewidywalnosci przez kartel
efektéw ,parasola cenowego”.

Omawiane tu orzeczenie prejudycjalne stanowi istotny krok do przodu w urzeczywistnianiu
instytucji prywatnego wdrazania unijnego prawa konkurencji. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE doo-
kresla w nim jurydyczng koncepcje podmiotow uprawnionych do dochodzenia skutecznej ochro-
ny ich intereséw przez petng kompensacje poniesionych szkdéd z naruszen regut konkurenciji.
Dowartosciowuje instytucje roszczen cywilnoprawnych z tego tytutu, ktéra w wielu porzgdkach
panstw cztonkowskich jest jeszcze w powijakach. Niniejszy wyrok wstepny stanowi przykfad
orzecznictwa otwartego, dynamicznego, pozwalajgcego na zespolenie dobrych tradycji krajowych
z aksjologig unijnego prawa konkurencji.

35 QOpinia w sprawie Kone AG..., pkt 90.
36

Na temat podstawowych determinantéw tego pojecia: R. Inderst, F. MaierRigaud, U. Schwalbe, Umbrella Effects, ,Journal of Competition Law &
Economics” 2014, nr 3, s. 739 n.

37 Zob. przeglad tego orzecznictwa w opinii w sprawie Kone AG..., pkt 52: za takg odpowiedzialno$cig opowiadajg sie przyktadowo: United States Court
of Appeals (Seventh Circuit), United States Gypsum Co. v. Indiana Gas Co., 350 F.3d 623, 627 (2003), R.A. Givens, Antitrust: An Economic Approach,
New York Law Pub Co, New York 2005, §27.01; United States Court of Appeals (Third Circuit), Mid West Paper Products Co. v. Continental Group Inc.,
596 F.2d 573, 597 (1979); E.D. Cavanaugh, lllinois Brick Revisited: An Analysis of a Developing Antitrust Jurisprudence, ,Valparaiso University Law
Review” 1983 jesien, nr 2, s. 79; United States District Court (District of Columbia), Federal Trade Commission v. Mylan Laboratories> Pobrano z: http://
law.justia.com/cases/federal/district-courts/F Supp2/99/1/2290943 (30.10.2014).

38 |. Hartung, ,Umbrella claims”: Schadenersatz bei KartellverstéRen auf Um- oder Abwegen?, Haften Kartellbeteiligte fiir die Preispolitik von nicht am
Kartell beteiligten Konkurrenten?, ,ecolex” 2012, s. 497 i n.
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Decyzje Prezesa UOKIiK w sprawach Auchan Polska
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[ll.  Badanie detalicznego rynku spozywczego w Wielkiej Brytanii

IV. Zastosowanie koncepcji asymetrycznej presji konkurencyjnej w Polsce
V. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut przedstawia powstanie koncepcji asymetrycznej presji konkurencyjnej w orzecznictwie
organow antymonopolowych w Wielkiej Brytanii oraz wskazuje narzedzia ekonomiczne zasto-
sowane przez te organy w celu wyznaczania rynkow wiasciwych dla dziatalno$ci detalicznych
sprzedawcow produktow spozywczych. Omowiono w nim réwniez zastosowanie koncepcji asy-
metrycznej presji konkurencyjnej przez Prezesa UOKIK.

Stowa kluczowe: asymetryczna presja konkurencyjna; rynek wtasciwy; sprzedaz detaliczna;
analiza ekonomiczna; analiza iloSciowa.

l. Wstep

W roku 2014 Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) wy-
dat dwie decyzje z zakresu kontroli koncentracji, dotyczgce dziatalnosci przedsiebiorcoéw na rynku
detalicznej sprzedazy artykutdw konsumpcyjnych codziennego uzytku. W styczniu biezgcego roku
Prezes UOKIK wydat decyzje warunkowg w sprawie koncentracji polegajgcej na przejeciu przez
Auchan Polska Sp. z 0.0. kontroli nad ,real,- Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotka”
sp.k.! Przedsigbiorcy ci prowadzg dwie z pigciu? najwiekszych sieci spozywczych sklepdw wielko-
powierzchniowych w Polsce. Natomiast w dniu 30 maja organ antymonopolowy wydat decyzje
w sprawie nabycia przez Jeronimo Martins Polska S.A. (przedsiebiorce prowadzgcego w Polsce

matuszczak-piasta@comper.com.pl.
1 Decyzja Prezesa UOKIK nr DKK-4/2014 z dnia 21.01.2014 r.

2 Do najwiekszych sieci spozywczych sklepéw wielkopowierzchniowych w Polsce mozna zaliczy¢ operatoréw hipermarketow dziatajgcych pod szyl-
dami: Real, Carrefour, Tesco, Auchan i Leclerc.
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sie¢ placowek handlowych pod nazwa ,Biedronka”) czesci mienia w postaci 11 placéwek handlo-
wych spétki Marcpol S.A. (prowadzgcej w Polsce sklepy pod nazwg ,Marcpol™®).

W przedmiotowych sprawach, w procesie definiowania rynkéw wtasciwych, Prezes UOKIiK
zastosowat koncepcije asymetrycznej presji konkurencyjnej, dotychczas niestosowang w polskiej
praktyce decyzyjnej organu antymonopolowego. Zgodnie z trescig przywotanych decyzji, kon-
cepcja ta zostata przeniesiona na grunt polski z praktyki brytyjskich organéw antymonopolowych
wynikajgcej z prowadzonych przez nie badan rynkowych.

Zjawisko asymetrycznej presji konkurencyjnej zostato zaobserwowane w wyniku szczego-
towych badan przeprowadzonych przez brytyjskie organy antymonopolowe, w celu wyznaczenia
rynkow wiasciwych dla sprzedawcow detalicznych dziatajgcych na rynku dostarczania konsumen-
tom artykutow spozywczych w Wielkiej Brytanii. Zakres podmiotowy rynku, jak zostanie wskazane
w dalszej czesci artykutu, jest tozsamy z wyznaczonym w polskich decyzjach rynkiem detalicznej
sprzedazy artykutéw konsumpcyjnych codziennego uzytku (tzw. AKCU).

Il. Wyznaczanie rynku wtasciwego

Definiowanie rynku wlasciwego ma na celu zidentyfikowanie i okreslenie ograniczen konku-
rencji miedzy przedsigbiorcami, a zatem wskazanie rzeczywistych konkurentéw, ktorzy sg w sta-
nie skutecznie, wzajemnie wptywac na swoje zachowania i nie dopusci¢ do dziatania w sposob
niezalezny od presji konkurencyjnej*. Zgodnie z przyjetg w praktyce organéw antymonopolowych
zasada, rynki wiasciwe okreslane sg ,w sprawie”, czyli na potrzeby prowadzonego postepowania,
na podstawie wymienionych w definicji rynku wtasciwego cech, przy czym istotne jest poprawne
zdefiniowanie rynku witasciwego. Jezeli rynek wtasciwy dla dziatalnosci przedsiebiorcy zostanie
zdefiniowany zbyt wgsko, ograniczenia zostang niesprawiedliwie natozone na przedsiebiorce
niedysponujgcego faktyczng sitg rynkowa. W przypadku zastosowania zbyt szerokiej definicji,
przedsiebiorca dysponujgcy istotng sitg rynkowg bedzie w stanie zagrozi¢ funkcjonowaniu sku-
tecznej konkurencji bez obawy o interwencje odpowiednich organdw lub natozenie ograniczen.
Ze wzgledu na ryzyko btednej interpretacji wazne jest, aby korzysta¢ z odpowiednich narzedzi
ekonomicznych — i w miare mozliwosci, analizy danych — dla okreslenia rynku wiasciwego®.

Na potrzeby oceny antymonopolowej, rynek wtasciwy stanowi powigzanie rynku produk-
towego oraz rynku geograficznego i powinien by¢ okreslany przy uzyciu analizy ekonomiczne;.
Rynek produktowy identyfikuje produkty i producentéw, ktérzy skutecznie wptywajg na dziatalnos¢
konkurencyjnych firm, podczas gdy rynek geograficzny identyfikuje obszar, na ktérym te produkty
i producenci konkurujg®.

Rynek wiasciwy w aspekcie produktowym okresla sie pod wzgledem stopnia substytucyjnosci
oferowanych na rynku towardéw. Ocena stopnia substytucyjnosci obejmuje przede wszystkim ich
ceny, uzytecznosc¢ i wtasciwosci. Tym sposobem mozliwe jest wskazanie towaréw substytucyj-
nych, a dzieki temu zidentyfikowanie przedsiebiorstw stanowigcych dla siebie bezposrednig kon-
kurencje. Dla okreslenia rynku w wymiarze produktowym w orzecznictwie Unii Europejskiej test
substytucyjnosci uzupetniany jest analizg stanu konkurencji na badanym rynku. ETS w decyzji

3 Decyzja Prezesa UOKIK nr DKK-71/2014 z dnia 30.05.2014 r.
4 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego do celéw wspélnotowego prawa konkurenciji (97/C 372/03).

5 D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU Competition Law and Economics, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 177.
6 |bidem, s. 178.
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dotyczgcej producenta opon samochodowych Michelin” orzekt: ,(...) nalezy stwierdzi¢, ze dla
okres$lenia wtasciwego rynku produktowego przydatna jest ocena, czy przedsiebiorstwo moze
skutecznie ograniczy¢ efektywng konkurencje i zachowywac sie niezaleznie od swoich konku-
rentéw i klientow. W tym celu jednakze, badanie ograniczone do cech uzytkowych towaréw i ich
cen nie moze by¢ wystarczajgce: warunki konkurencji i struktura podazy oraz popytu na rynku
muszg by¢ wziete pod uwage”.

Mozna wskazac, ze rynek produktowy powinien by¢ wyznaczany nie tylko na podstawie
uzytkowych i cenowych cech towaréw, lecz takze na podstawie obserwacji rynkowych zachowan
sprzedawcy. Jezeli zachowania te sg niezalezne od zachowan rynkowych innych uczestnikow
rynku, wowczas przyjmuje sie ten segment rynku jako rynek wiasciwy w wymiarze produktowym
dla badanego sprzedawcy.

Rynek geograficzny jest obszarem, na ktorym przedsiebiorstwo wraz ze swoimi konkuren-
tami sprzedaje towary postrzegane przez nabywcow jako substytuty. Zgodnie z uksztattowanym
w orzecznictwie organéw antymonopolowych poglgdem, rynek wtasciwy geograficznie moze
by¢ rynkiem o zasiegu lokalnym, krajowym, regionalnym lub miedzynarodowym (europejskim,
pokrywajgcym sie z obszarem Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub nawet swiatowym).
Aspekt geograficzny rynku wtasciwego ksztattowany jest posrednio przez rentowno$¢ sprzedazy
uzaleznionej od kosztéw dystrybucji i transportu oraz cech fizycznych i chemicznych towaroéw,
ktore okreslajg maksymalny mozliwy obszar, na ktérym towary mogg by¢ transportowane. Zasieg
rynku geograficznego okreslany jest rowniez przez bariery administracyjne, strategiczne i eko-
nomiczne. Mozna wiec wskazac, ze rynek geograficzny okreslany jest przez nabywcow, ktorzy
dokonujg zakupow produktéw na pewnym obszarze.

Proces definiowania rynkéw wiasciwych, moze prowadzi¢ do interesujgcych wnioskéw od-
nosnie do konkurowania i wzajemnego wywierania presji konkurencyjnej przez przedsiebiorcow.
Przyktadem moze by¢ definicja rynku wtasciwego detalicznej sprzedazy artykutow spozywczych
w Wielkiej Brytanii. Prezes UOKIK po raz pierwszy powotat sie na dokonania brytyjskich organéw
antymonopolowych w zakresie definiowania rynkow AKCU w decyzji w sprawie Auchan/Real.
Przywotano tam decyzje® brytyjskiego organu antymonopolowego — Office of Fair Trading (OFT)
oraz badanie® z roku 2008 przeprowadzone przez Competition Commission — organ odpowiedzialny
wowczas m.in. za prowadzenie badan rynkowych w sprawach z zakresu kontroli koncentracji'®.

lll. Badanie detalicznego rynku spozywczego w Wielkiej Brytanii

W maju 2006 r. OFT przekazato Competition Commission sprawe badania rynku dostawy
artykutow spozywczych przez sprzedawcow detalicznych w Wielkiej Brytanii, w celu stworzenia
szczegotowego raportu. Competition Commision, przygotowujgc kolejne raporty, kazdorazowo
prowadzi petne badanie rynku ze wzgledu na fakt, ze wyniki analizy sg wazne tak dtugo, jak
dtugo nie zmienig sie dane i informacje dotyczace zachowania i preferencji klientéw, na ktérych
zostata oparta.

7 Michelin v Komisja [1983] ECR 3461.
8  Decyzje OFT: ME/5317/12 Co-op/David Samds, ME/4810/10 Tesco Mills.
9 The supply of groceries in the UK. Market Investigation. Competition Commission, 30.04.2008 (dalej: raport).

Od dnia 1.04.2014 r. funkcje zaréwno OFT, jak i Competition Commission petni organ pod nazwg Competition and Markets Authority (CMA).
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Jednym z kluczowych etapow badania byto wyznaczenie rynkow wtasciwych dla dziatalno-
Sci przedsiebiorcow dziatajgcych na szczeblu detalicznym sprzedazy artykutdéw spozywczych.
Przy czym zgodnie z tre$cig przedmiotowego raportu'' przez pojecie ,artykutéw spozywczych”
(groceries) nalezy rozumie¢ jedzenie (inne niz przeznaczone do spozycia w miejscu sprzedazy),
karme dla zwierzat, napoje (alkoholowe i bezalkoholowe), $rodki czystosci, artykuty higieniczne
i artykuty gospodarstwa domowego. Pojecie to nie obejmuje natomiast paliwa, odziezy, produktéw
,DIY”, ustug finansowych, lekdw, gazet i magazynow, kart okolicznosciowych, ptyt CD i DVD, ka-
set wideo i tasm audio, zabawek, roslin, kwiatow, perfum, kosmetykéw, urzgdzen elektrycznych,
sprzetu kuchennego, sprzetu ogrodniczego, ksigzek oraz tytoniu i wyrobdéw tytoniowych.

Podstawg dla wskazania, ktére placéwki handlowe nalezg do jednego rynku wiasciwego byto
zbadanie zakresu, w jakim konsumenci postrzegajg poszczegolne rodzaje sklepdw jako substytu-
cyjne wzgledem siebie. W celu wyznaczenia rynku wtadciwego autorzy raportu przeprowadzili test
hipotetycznego monopolisty’? (tzw. test SSNIP'3). Autorzy badania analizowali zaréwno popyto-
w3, jak i podazowg substytucyjnos¢ poszczegoélnych placéwek handlowych. Ze wzgledu na fakt,
ze obrany punkt startowy'# dla analizy SSNIP moze wptyngé na otrzymane wyniki, Competition
Commission przeprowadzito test przy wykorzystaniu wielu punktéw startowych. Badanie mozliwego
zachowania konsumentoéw przeprowadzono rowniez na podstawie dowodow przedstawiajgcych
zachowania konsumentéw w przesztosci oraz cenowej elastycznosci popytu. Analitycy Competition
Commission obserwowali, w jaki sposéb przedsiebiorcy reagujg na dziatania konkurentow skie-
rowane na pozyskiwanie nowych klientow. Dodatkowo przeprowadzono badania ilosciowe, takie
jak: budowa modelu ekonometrycznego popytu konsumentéw na produkty spozywcze, analiza
powigzan miedzy marzg osiggang przez sklep a stopniem koncentracji danego rynku lokalnego,
analiza wptywu wywieranego przez nowo otwierane sklepy na przychody uzyskiwane przez sklepy
istniejace. Do badan wigczono réwniez analize wynikow testu SSNIP przeprowadzonego przez
jednego z uczestnikdéw rynku — Tesco.

W opinii autoréw raportu gtéwnymi czynnikami odrézniajgcymi od siebie poszczegdlne sklepy
i formaty sklepow dziatajgcych w Wielkiej Brytanii sg: ceny, ilos¢ dostepnych produktéw (asor-
tyment), jakos¢ produktéw, poziom ustug, uktad i lokalizacja sklepu, dostepne dziaty produktow,
czystosé, parkingi oraz godziny otwarcia. Niezaleznie od powyzszych czynnikéw wyznaczono
dwie cechy placowek handlowych, ktére zawierajg w sobie wiekszo$¢ przedstawionych powyzej
zmiennych — wielkos¢ sklepu i jego marka/szyld (store fascia). W przedmiotowym badaniu auto-
rzy odeszli od analizy tzw. misji zakupowych, ktore dotychczas stanowity punkt wyjscia dla tego
rodzaju analiz. Uznano, iz w ostatnich latach rynek zmienit sie w stopniu uzasadniajgcym zmiane
podejscia, a konsumenci zrezygnowali z modelu dokonywania duzych tygodniowych zakupow na
rzecz czestszych i mniejszych.

W pierwszym etapie badania dokonano badania wptywu wielkosci sklepéw na mozliwos¢
konkurowania i wywierania presji na innych uczestnikéw rynku. Autorzy raportu zbadali: zalezno$¢

" pkt4.15, s. 49 raportu.

12 Zatozeniem testu jest wskazanie produktow, ktérych zaopatrzenie hipotetycznie mogtoby zostaé z zyskiem zmonopolizowane. Test hipotetycznego
monopolisty stanowi jedng z metod definiowania rynku wiasciwego. Inne sposoby wyznaczania rynkéw wiasciwych to m.in. metoda Critical loss, przepro-
wadzenie analizy statystycznej (np. badanie korelacji cen produktéw na rynku) czy badania konsumenckie (zrédto: EU Competition Law..., s. 182-185)
Metody te mozna réwniez stosowac tgcznie.

3 Ang. small but significant non-transitory increase in prices test.

4 Punkt wyjsciowy dla analizy — poziom cen lub poziom jakosci, od ktérych rozpoczeto badanie.
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miedzy powierzchnig sklepu a liczbg dostepnych artykutow, liczbe dziatow produktowych i innych
udogodnien w sklepach o roznych powierzchniach, rozktad sklepéw w Wielkiej Brytanii w ujeciu
ich powierzchni, jak rowniez liczbe réznych formatéw sklepoéw dziatajgcych w jednej sieci, modele
zachowania klientow w zaleznosci od wielkosci sklepu (przecietne wydatki konsumentéw) i model
popytu konsumentéw na produkty spozywcze. W tym celu zbudowano model ekonometryczny
oparty na danych dotyczgcych 13 tys. brytyjskich gospodarstw domowych, pozwalajgcy na uzy-
skanie szczegétowych wynikow dotyczgcych odsetka konsumentdw zmieniajgcego format sklepu

w odpowiedzi na 5% negatywng zmiane w dostepnosci produktéw. Dodatkowo przeprowadzono

analize wptywu wywieranego przez nowo otwierane sklepy na przychody uzyskiwane przez sklepy

istniejgce, w zaleznosci od ich powierzchni.

Analiza wptywu marek/szyldow sklepdédw na wybor klientéw objeta szczegétowe badanie
wptywu wejscia na rynek sklepow poszczegdlnych marek, na przychody juz dziatajgcych sklepéw
poszczegolnych marek, asortymentu produktéw dostepnego w sklepach poszczegolnych marek,
wzajemnego monitorowania sklepéw przez konkurentdow oraz modelu popytu konsumentéw na
produkty spozywcze (wskazanie odsetka konsumentéw zmieniajgcych marke sklepu w odpowiedzi
na negatywng zmiane jakosci, dostepnosci produktow czy tez poziom ustug'® w danym sklepie).

Przy wyznaczeniu geograficznego aspektu rynku wiasciwego rozwazono czynniki, takie jak
geograficzny zasieg konkurowania w ocenie przedsiebiorcow, liczba ogolnokrajowych i lokalnych
dziatan konkurencyjnych przedsiebiorcow, modele zachowania klientow i zasieg oddziatywania
(catchment area) poszczegolnych sklepéw (szczegdtowa analiza odsetka klientow dokonuja-
cych zakupéw w sklepach zlokalizowanych w promieniu 5, 10, 15, 20 i 25 minut od danego
sklepu, procent populacji w relacji odlegtosci od przecietnego sklepu z artykutami spozywczymi).
Zbudowano model popytu konsumentéw na produkty spozywcze (badanie wplywu negatywnej
zmiany w ofercie sklepu na przychody konkurencyjnych sklepéw w zaleznosci od ich odlegtosci od
sklepu badanego). Analiza objeta rowniez geograficzne zréznicowanie wysokosci marzy osigganej
przez sklepy, wptyw wywierany przez nowo otwierane sklepy na przychody sklepow istniejgcych
w zaleznosci od ich lokalizacji, a takze wptyw handlu internetowego produktami spozywczymi na
rynek sprzedazy detalicznej.

Na podstawie przedstawionych powyzej badan Competition Commission doszta do wniosku,
ze rynki wiasciwe zaopatrywania konsumentéw w produkty spozywcze w Wielkiej Brytanii obejmuja:
1) dla duzych sklepéw spozywczych (larger grocery stores) — rynek wtasciwy duzych sklepéw

spozywczych (o powierzchni sprzedazy wiekszej niz 1000-2000 metréw kwadratowych)

o zasiegu 10—15 min dojazdu do sklepu;

2) dla sklepéw spozywczych $redniej wielkosci (mid-sized stores) — rynek wtasciwy sklepow
Sredniej wielkosci i duzych sklepow spozywczych (sklepy o powierzchni sprzedazy prze-
kraczajgcej 280 metrow kwadratowych) o zasiegu 5-10 min dojazdu dla sklepéw sSrednie;j
wielkosci i 10—15 min dla duzych sklepéw spozywczych;

3) dla matych sklepéw spozywczych (convenience stores) — rynek wtasciwy wszystkich sklepow
spozywczych (matych sklepéw, sklepow sredniej wielkosci oraz duzych sklepoéw) o zasiegu
do 5 min dojazdu dla matych sklepdéw, od 5-10 min dojazdu dla sklepéw sredniej wielkosci
oraz 10—15 min dla duzych sklepéw spozywczych.

5 Ang. QRS - quality, range, service.
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Warto podkresli¢, ze wskazana powyzej definicja rynkdw wtasciwych wypracowana przez
Competition Commission nie objefa sklepéw dyskontowych (LADs — Limited Assortment Discounters),
sklepow oferujgcych wytgcznie zywnos¢ mrozong oraz sklepow specijalistycznych. Nie wyznaczo-
no rynkéw wiasciwych dla dziatalnosci sklepéw dyskontowych, wskazano jedynie, ze konkurujg
one z innymi sklepami dyskontowymi, sklepami sredniej wielkosci oraz duzymi sklepami spozyw-
czymi. Niemniej, Competition Commission nie okreslita zasiegu geograficznego oddziatywania
dyskontéw na konkurentow.

Badania wykazaty, ze o ile podmioty mniejsze, charakteryzujgce sie niewielkg zdolnoscig
konkurowania, w swojej dziatalnosci muszg zwraca¢ uwage na wszystkich innych uczestnikéw
rynku, niezaleznie od skali i formy ich dziatalnosci, o tyle podmioty silniejsze, nie muszg obawiac
sie presji konkurencyjnej ze strony mniejszych przedsiebiorcow, i faktycznie konkurujg tylko mie-
dzy sobg. Pojecie asymetrycznej konkurencji oznacza zatem, ze podmioty dziatajgce na rynku nie
wywierajg na siebie presji konkurencyjnej w takim samym stopniu. W konsekwencji podmiotowy
zakres rynku wtasciwego w danej sprawie zalezy od przyjetej perspektywy, tj. od rodzaju dziatal-
nosci handlowej prowadzonej przez uczestnikow koncentracji.

IV. Zastosowanie koncepcji asymetrycznej presji konkurencyjnej
w Polsce

Okreslone powyzej, w ramach zdefiniowanych przez Competition Commission rynkéw
wiasciwych, zréznicowane wywieranie wzajemnej presji konkurencyjnej przez sklepy spozywcze
roznych formatéw zostato okreslone przez Prezesa UOKIK jako zjawisko konkurencji asymetrycz-
nej. Prezes UOKIK uznat tym samym, ze podmioty dziatajgce na rynku nie wywierajg na siebie
presji konkurencyjnej w takim samym stopniu. W tresci decyzji Auchan/Real, zostato wskazane,
iz ,(...) o ile wieksze formaty wywierajg istotng presje konkurencyjng na formaty mniejsze, o tyle
wptyw mniejszych formatow (supermarkety, dyskonty) na najwiekszy format sklepow (hipermarkety)
jest ograniczony”. Z uwagi na fakt, ze pojecie konkurencji asymetrycznej odnosi sie zasadniczo
do sytuacji, w ktorej dwéch bezposrednich konkurentow dysponuje nierdbwnomiernie roztozonymi
zasobami'®, na potrzeby niniejszego artykutu zjawisko to zostato nazwane asymetryczng presjg
konkurencyjna.

W sprawie Auchan/Real wyznaczono dwa rynki wtasciwe produktowo dla dziatalnosci uczest-
nikdw koncentracji:na potrzeby oceny wptywu transakcji na dziatalno$¢ innych hipermarketow
— rynek hipermarketow, obejmujgcy wytgcznie najwieksze placowki handlowe, oraz na potrzeby
oceny wptywu transakcji na dziatalno$¢ supermarketow i dyskontow — rynek HSD, obejmujacy
zaréwno hipermarkety, jak i supermarkety i dyskonty. Definiowanie w ten sposéb rynkéw wtas-
ciwych dla dziatalnosci stron jest w Polsce precedensowe. Nigdy wczesniej nie przedstawiono
koncepcji asymetrycznej presji konkurencyjnej w decyzjach koncentracyjnych Prezesa UOKIK.

Nalezy wskazag, ze definicja rynkdw wtasciwych zaczerpnieta z tresci raportu i decyzji brytyj-
skiego organu antymonopolowego nie zostata w catosci przeniesiona na grunt polski. Podstawowe
réznice w polskiej definicji to wigczenie dyskontow spozywczych w zakres sklepdw spozywczych
sredniej wielkosci (mid-size) czy tez zmiana aspektu geograficznego rynkéw wiasciwych. Niemniej

16 Pobrano z: http://www.wisegeek.com/what-is-asymmetrical-competition.htm (26.06.2014).
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nalezy zauwazyc¢, ze zmiany te nie wynikaty z przeprowadzonych badan konsumenckich, a za-
sadnosc¢ ich wprowadzenia nie zostata w tresci decyzji zweryfikowana.

Argumentujgc przyjeta definicje rynkdéw wiasciwych, Prezes UOKIK powotat sie przede
wszystkim na przeprowadzone przez siebie w ramach prowadzonego postepowania badanie
rynku'”. Dodatkowo wskazywane zostaty fragmenty raportéw oraz opinie zawierajgce argumenty
wspierajgce poglad organu antymonopolowego o stanie konkurencji na rynku. Zdaniem Prezesa
UOKIK ,[w] swietle r6znic poziomu cen miedzy hipermarketami a supermarketami i dyskontami
(w szczegolnosci tych ostatnich) oraz wrazliwosci cenowej polskich konsumentow, jak rowniez
réznic w zakresie odlegtosci poszczegolnych formatow sklepdw wzgledem zamieszkania/pracy
trudno jest uzasadni¢ sktonno$¢ konsumentow do dokonywania zakupdéw w hipermarketach.
Okoliczno$¢ powyzsza natomiast daje sie wyjasni¢ w sSwietle hipotezy o wzajemnie uzupetniajgcym
sie charakterze zakupéw w hipermarketach oraz supermarketach i dyskontach”. Jednoczes$nie
Prezes UOKIK nie odnidst sie do argumentéw uczestnikow transakcji, dotyczgcych m.in. obni-
zania cen w duzych formatach oraz stosowania licznych promociji i wprowadzania ofert specjal-
nych, majgcych na celu przyciggniecie klientéw lub wrecz powstrzymanie ich odptywu do sklepow
mniejszych formatow.

Zasieg geograficzny lokalnych rynkéw, zdefiniowany jako 20 i 30 min dojazdu do placéwki
handlowej, zostat zaczerpniety z ,badan rynkéw lokalnych przeprowadzonych w krajach Unii
Europejskiej (np. w Wielkiej Brytanii i w Niemczech)”'8. Niemniej, warto$ci te nie sg zgodne
z przedstawionymi w Raporcie Competition Commision, z ktérego zaczerpnieto zatem jedynie
podejscie do produktowej definicji rynkow wiasciwych.

Prezes UOKIiK wykorzystat koncepcje asymetrycznej presji konkurencyjnej rowniez w spra-
wie Biedronka/Marcpol. W decyzji tej, w zakres rynku wtasciwego wtgczono dyskonty spozyw-
cze, stawiajgc je na réwni ze sklepami spozywczymi sredniej wielkosci. Podejscie to nie zostato
uargumentowane. Aspekt geograficzny rynku wtasciwego zostat wyznaczony tak samo, jak we
wczesniejszej decyzji w podobnej sprawie — Auchan/Real.

V. Podsumowanie

Koncepcja asymetrycznej presji konkurencyjnej jest zjawiskiem nowym w decyzjach polskiego
organu antymonopolowego. Takie podejscie do wyznaczania rynkow witasciwych Prezes UOKIK
zaczerpnat z dodwiadczenia brytyjskich organéw ochrony konkurencji. Competition Commision
przeprowadzita kompleksowe i zaawansowane badanie rynku wprowadzania do obrotu artykutéw
spozywczych przez sprzedawcow detalicznych w celu szczegétowego zbadania stanu i zagrozen
dla konkurencji na tym rynku. W wyniku przeprowadzonych badan powstat szczegotowy raport,
z tresci ktérego wynika, ze brytyjski rynek detalicznej sprzedazy artykutdw spozywczych cechuje
asymetryczna presja konkurencyjna.

Koncepcja asymetrycznej presji konkurencyjnej dotyczy sytuacji, w ktorej podmioty dziata-
jace na rynku w tej samej branzy nie wywierajg na siebie takiej samej presji konkurencyjnej, za-
tem doswiadczajg innych warunkéw konkurencji, co powinno zosta¢ odzwierciedlone w definicji

17 Badanie rynku zostato oparte na ankiecie przeprowadzonej wsrod najwiekszych konkurentow uczestnikow koncentracji (13 przedsigbiorcow).
Ankieta odnosita sie do oceny planowanej transakcji oraz substytucyjnosci ré6znych form sklepéw wielkopowierzchniowych. Badanie nie uwzglgdniato
opinii konsumentow.

8 Decyzja Prezesa UOKIK nr DKK-4/2014 z dnia 21.01.2014 r.
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rynkow witasciwych. Wprowadzenie tego rodzaju podejscia w definiowaniu rynkéw wiasciwych
jest wiec zasadne, o ile faktycznie odpowiada sytuacji rynkowej. W przypadku brytyjskiego organu
antymonopolowego analiza statystyczna i ekonometryczna przeprowadzona na podstawie infor-
macji uzyskanych z badan rynku przeprowadzonych na brytyjskich konsumentach bez watpienia
potwierdza przyjeta definicje.

Prezes UOKIK przeniost koncepcje asymetrycznej presji konkurencyjnej do polskiej praktyki
decyzyjnej decyzjg w sprawie Auchan/Real i potwierdzit decyzjg w sprawie Biedronka/Marcpol.
Nalezy jednak podkresli¢, ze trudno domniemywac czy sytuacja na krajowych rynkach handlu
detalicznego produktami spozywczymi pozwala na proste przeniesienie tego schematu do Polski.
Pomimo iz w tresci wskazanych powyzej decyzji organ antymonopolowy podkresla, ze definicja
rynkow wiasciwych wynika z przeprowadzenia ,analizy warunkéw konkurencji na wyznaczonych
rynkach lokalnych hipermarketéw”, sama ich tres¢ tego nie potwierdza.

Tak istotne zawezenie rynkéw zaréwno w aspekcie produktowym, jak i geograficznym,
wpltywajgce zasadniczo na tres¢ decyzji, a tym samym na dziatalnos$¢ rynkowg przedsiebiorcéw
powinno wynikac z przeprowadzenia odpowiednich analiz i badan, aby odzwierciedlato faktyczny
stan konkurencji na rynku. Wydanie dwdch istotnych decyzji koncentracyjnych odnoszacych sie
do przedsiebiorcéw funkcjonujgcych na dynamicznie rozwijajgcym sie w Polsce rynku detalicznej
sprzedazy artykutdw spozywczych, bez przeprowadzenia odpowiednich analiz statystycznych
i ekonomicznych, moze prowadzi¢ do zachwiania stanu konkurencji na rynku, poprzez mozliwosc¢
popetnienia przez organ antymonopolowy btedéw zaréwno |, jak i Il rodzaju (false positives i false
negatives).
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Rozszerzona skutecznos¢ wyrokéw SOKiK
w sprawach dotyczacych klauzul niedozwolonych.

Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt Il SK 18/13

l. Wstep

Glosowane orzeczenie Sgdu Najwyzszego dotyczy sporu zainicjowanego przez przedsiebiorce
wniesieniem odwotania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej:
Prezes UOKIK) uznajgcej za praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentoéw dziatanie po-
woda polegajgce na stosowaniu w relacjach z konsumentami postanowien wzorca umowy tozsa-
mych z tymi wpisanymi do rejestru, o ktérym mowa art. 4795 kodeksu postepowania cywilnego’
(dalej: k.p.c.). W stanie faktycznym sprawy kluczowym jest, ze Prezes UOKIK orzekt o tozsamosci
stosowanych klauzul z wpisanymi do rejestru wobec przedsigbiorcy, ktory nie byt strong poste-
powan przed Sgdem Okregowym w Warszawie — Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej: SOKIK) poprzedzajgcych te wpisy. Co istotne, zgodnie z ustalong praktykg orzeczniczg
Prezesa UOKIK, takie dziatanie przedsiebiorcy godzi w zbiorowe interesy konsumentow, stano-
wigc naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow? (dalej: uokik).

W przedmiotowej sprawie zaréwno SOKIK, rozpatrujgc odwotanie przedsiebiorcy, jak i Sad
Apelacyjny w Warszawie, rozpoznajgc jego apelacje, podzielity stanowisko Prezesa UOKIK w tym
wzgledzie. Sady obu instancji opowiedziaty sie bowiem za poglgdem, zgodnie z ktérym stosowanie
postanowienia wpisanego do rejestru, o ktérym mowa art. 479*° kodeksu postepowania cywilnego
(dalej: rejestr) jest prawnie zakazane. Jednoczes$nie opowiedziaty sie za stanowiskiem, w mys$l|
ktérego wyrok w sprawie o uznanie postanowieh wzorca za niedozwolone, z chwilg wpisania do
rejestru, ma skutek wobec oséb trzecich, w tym wobec wszystkich przedsiebiorcéw.

Sad Najwyzszy (dalej: SN) dokonat jednak odmiennej oceny wskazanego zagadnienia, kon-
statujgc, ze ,z utrwalonego obecnie orzecznictwa SN w przedmiocie skutkow wyroku wydanego
w postepowaniu w sprawie 0 uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone, zakonczo-
nego wpisem konkretnego postanowienia do rejestru niedozwolonych postanowienn umownych,
wynika, ze ani wyrok SOKIK, ani wpis postanowienia do rejestru nie wigze w sprawach dotycza-
cych innego przedsiebiorcy, nawet jezeli kwestionowane w takim postepowaniu postanowienia
wzorca umowy majg tozsame brzmienie, co postanowienia uznane wczesniej za niedozwolone
i wpisane do rejestru”.

Co istotne, wraz z ukazaniem sie uzasadnienia do glosowanego wyroku mozna zaobserwo-
wac istotng zmiane w sposobie rozpoznawania przez SOKiK odwotan od decyzji Prezesa UOKIK
stwierdzajgcych stosowanie praktyk okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik. Mozna bowiem za-
obserwowac ksztattowanie sie w SOKIK linii orzeczniczej, zgodnie z ktérg Prezes UOKIK nie ma
kompetencji do wydawania decyzji na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik wobec przedsiebiorcéw,

1 Ustawa z dnia 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (j.t. Dz.U. z 2014 r., poz. 101 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r., nr 50, poz. 331 ze zm.).
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ktérzy uprzednio nie byli strong postepowania o uznanie postanowieh wzorca umowy za nie-
dozwolone. Przy czym czynnikiem majgcym kluczowy wptyw na ksztattowanie sie nowej linii
orzeczniczej SOKIK w tym wzgledzie jest stanowisko zaprezentowane przez SN w uzasadnieniu
do glosowanego wyroku3.

Il. Uwagi wprowadzajace

Zgodnie z art. 24 ust. 1 uokik, zakazane jest stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe in-
teresy konsumentow, przy czym w ust. 2 pkt 1 jako przyktad takiej praktyki ustawodawca wskazat
dziatania przedsiebiorcy polegajgce na stosowaniu postanowien wzorcow umoéw, ktére zostaty
wpisane do rejestru.

Z powotanych przepisow uokik wprost wynika, ze przedsiebiorcow obowigzuje zakaz stoso-
wania klauzul wpisanych do rejestru. Podkresli¢ jednak nalezy, ze rozstrzygajgc kwestie zakresu
kontroli postanowien wzorca umowy, do prowadzenia ktérej Prezes UOKIK jest upowazniony, nie
mozna poming¢ zapisow Dziatu IVb Tytutu VII Ksiegi Pierwszej k.p.c.

Zgodnie z art. 47942 § 1 k.p.c., w razie uwzglednienia powodztwa, sgd w sentencji wyroku
przytacza tres¢ postanowien wzorca umowy uznanych za niedozwolone i zakazuje ich wykorzy-
stywania. Jednoczes$nie, w mysl art. 4793 k.p.c., prawomocny wyrok uwzgledniajgcy powodztwo
0 uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone, od chwili wpisania abuzywnej klau-
zuli do rejestru, ma skutek wobec 0sob trzecich. Co istotne, ustawodawca nie wskazat w sposob
jednoznaczny, kogo nalezy rozumie¢ przez owe ,0soby trzecie”. Nie sprecyzowano zatem czy
skutki prawomocnego rozstrzygniecia SOKIK, z chwilg wpisania danego postanowienia wzorca
umowy do rejestru, rozciggajg sie wylgcznie na konsumentéw, ktérzy mogliby zawrze¢ umowe
Z uzyciem wzorca zawierajgcego zakazane postanowienie, czy moze réwniez na ogét przedsie-
biorcow uczestniczgcych w obrocie konsumenckim.

Zaznaczyc¢ nalezy, ze rozwigzanie wyzej wskazanego zagadnienia jest kluczowe dla jedno-
znacznego okreslenia kompetencji posiadanych przez Prezesa UOKIK w zakresie prowadzenia
kontroli postanowien wzorcow umoéw. Przyjecie waskiej wyktadni art. 47943 k.p.c. i uznanie, ze
rozszerzona skutecznos¢ wyroku SOKIK odnosi sie jedynie do konsumentéw, prowadzi do wnio-
sku, ze Prezes UOKIK nie posiada kompetencji do prowadzenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
uokik kontroli stosowania klauzul objetych wpisem wobec przedsiebiorcow niebedgcych strong
postepowania prowadzonego przed SOKIK.

W glosowanym orzeczeniu SN jednoznacznie opowiedziat sie za przyjeciem waskiej wyktadni
pojecia rozszerzonej skutecznosci wyrokéw SOKIK. Podkresli¢ jednak nalezy, ze kwestia ta pozo-
staje nierozstrzygnieta, a w orzecznictwie i doktrynie zaobserwowac¢ mozna istotne rozbieznosci.

Zwolennicy stanowiska zaprezentowanego rowniez na gruncie glosowanego wyroku podnosza,
ze stosowanie klauzuli umownej wpisanej do rejestru na podstawie wyroku zapadtego przeciwko
danemu przedsiebiorcy nie jest zakazane innym podmiotom, poniewaz ich zachowaniu nie mozna
przypisac przymiotu bezprawnosci*. Odnoszg sie przy tym do tresci art. 479*3 k.p.c., wskazujgc,

3 Por. wyr. SOKIK: z dnia 20.05.2014 r., XVIl AmA 21/13 (niepubl.); z dnia 26.05.2014 r., XVIl AmA 29/13 (niepubl.); z dnia 2.06.2014 r., XVIl AmA 50/13
(niepubl.); z dnia 10.06.2014 r., XVIl AmA 105/12 (niepubl.); z dnia 25.07.2014 r., XVII AmA 128/12 (niepubl.); z dnia 5.08.2014 r., XVII AmA 65/12 (niepubl.).

4 Zob. M. Skory, Klauzule abuzywne w polskim prawie ochrony konsumenta, Zakamycze, Krakow 2005, s. 323; M. Kalinski, P. Winczorek, W sprawie
zakresu skutkow uznania postanowienia wzorca umownego za niedozwolone i jego zgodnosci z Konstytucjg RP, ,Przeglad Sadowy” 2013, nr 9, s. 13;
wyr. SOKIiK z dnia 22 sierpnia 2005 r., XVII Ama 21/05, Dz.Urz.UOKIiK 2005 nr 3, poz. 45.
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ze przepis ten nie zawiera wyraznie sformutowanego obowigzku zaniechania stosowania klauzul
wpisanych do rejestru. Zdaniem przedstawicieli tej czesci doktryny, skoro wszelkie ograniczenia
praw muszg mie¢ charakter wyrazny, to nie mogg one w tym wypadku wynika¢ z rozszerzajgce;j
wyktadni wskazanej regulacji k.p.c.°. Ponadto, wskazujg oni, ze ocena postanowien niedozwolo-
nych w ramach postepowania przed SOKIK powinna by¢ dokonywana na podstawie tekstu wzorca
oraz szeroko pojetego kontekstu jego stosowania®. W konsekwencji, szerokie rozumienie pojecia
,0S0Db trzecich” moze prowadzi¢ do tworzenia wyrokiem sgdu norm generalnych i abstrakcyjnych,
co stoi w sprzecznosci z przyjetym na gruncie prawa polskiego zamknietym systemem zrédet
prawa powszechnie obowigzujgcego’.

Autorzy ci wskazujg réwniez, ze Prezes UOKIK, orzekajgc o niedozwolonym charakterze
klauzul stosowanych przez przedsiebiorce nie bedacego uprzednio strong postepowania przed
SOKIK, niejako wychodzi ponad swoje ustawowe kompetencje, dokonujgc rozstrzygnieé¢ w spra-
wach, w ktorych wiasciwy jest sgd®. Jednoczes$nie orzekanie w tym zakresie przez Prezesa UOKIK,
zdaniem w niektorych przedstawicieli literatury przedmiotu, moze rodzi¢ watpliwosci w kontekscie
art. 45 Konstytucji. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie w tym kontekscie na brak mozliwosci
obrony swoich praw przez przedsiebiorcéw niebiorgcych udziatu w postepowaniu przed SOKIK,
w toku ktérego orzeczono zakaz stosowania danej klauzuli uznanej za abuzywna®.

Z kolei zwolennicy szerokiej wyktadni pojecia ,,0s6b trzecich” uregulowanego na gruncie
art. 479*3 k.p.c., ktory to poglad podzielajg autorzy niniejszej glosy, stojg na stanowisku, ze kon-
trola postanowien wzorca umowy przed SOKIiK powinna mie¢ charakter abstrakcyjny, oderwany
od konkretnego wezta obligacyjnego’. Wskazuja, ze celem podstawowym postepowania przed
SOKIK jest usuniecie z obrotu postanowien wzorca uznanych za niedozwolone''. Jednocze$nie
w orzecznictwie podkresla sie, ze art. 24 ust. 2 pkt. 1 uokik (podobnie jak art. 23a ust. 2 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2000 roku'? — dalej jako: uokik2000), stanowigcy pod-
stawe prowadzenia administracyjnej kontroli klauzul umownych, nie zawiera rozréznienia miedzy
stosowaniem klauzuli przez przedsiebiorce, ktéry brat udziat w postepowaniu zakonczonym wpi-
sem klauzuli do rejestru, a innymi przedsiebiorcami. Artykut 24 ust. 2 pkt 1 uokik postuguje sie

5 Zob. K. Flaga-Gieruszynska, Komentarz do art. 479% Kodeksu postepowania cywilnego, [w:] A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks Postepowania
cywilnego. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 894; H. Ciepta, Komentarz do art. 479* Kodeksu postgpowania cywilnego, [w:] K. Piasecki (red.),
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do artykutow 367-505%7, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 610-611.

6 Zob. A. Oponowicz, Niedozwolone postanowienia wzorcow uméw zawieranych z konsumentami — zmienne tendencje w polskim orzecznictwie sg-
dowym, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 4(3), s. 24.

7 Zob. M. Jagielska, Niedozwolone klauzule umowne, [w:] E. Nowinska, P. Cybula (red.), Europejskie prawo konsumenckie a prawo polskie,

Zakamycze, Krakéw 2005, s. 95-96; M. Kalinski, P. Winczorek, W sprawie zakresu..., s. 12—13; wyr. SN z dnia 20.09.2013 r., Il CSK 708/12,
LEX nr 1385871.

8 Por. M. Jagielska, Skutki wpisu postanowienia wzorca umownego do rejestru niedozwolonych postanowier — glosa do postanowienia Sgdu

Najwyzszego z 13.07.2006 r. (Il SPZP 3/06), ,Europejski Przeglad Sgdowy” 2007, nr 5, s. 47; uchwata SN z dnia 13.12.2013 r., Ill CZP 73/13,
LEX nr 1405243.

9 Zob. M. Kalinski, P. Winczorek, W sprawie zakresu..., s. 12; B. Gawlik, Skutki wyroku w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za nie-
dozwolone, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego” 2006, nr 5,s.196; uchwata SN z dnia 7.10.2008 r., Il CZP 80/08, LEX nr 458124. Poglad
ten skorelowany jest z watpliwoscig co do zgodnosci szerokiej wyktadni art. 479*3 k.p.c. z prawami podstawowymi uregulowanymi w Karcie Praw
Podstawowych, w tym z prawem do bycia wystuchanym.

10 Zob. B. Jasinowska, Charakter prawny wpisu klauzuli abuzywnej do rejestru postanowieri wzorcéw umowy uznanych za niedozwolone, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 2006, nr 11, s. 21; M. Michalska, M. Wojewoda, Kilka uwag o rozszerzonej mocy wigzgcej wyrokéw uznajgcych po-
stanowienia wzorca umowy za niedozwolone, ,Radca Prawny” 2008, nr 4-5, s. 29; uchwata z dnia 19.12.2003 r., Ill CZP 95/03, LEX nr 82118; uchwata
SN z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06, LEX nr 197804.

1 Zob. J. Moskata, Eliminacja klauzul abuzywnych z polskiego obrotu gospodarczego, ,Glosa” 2008, nr 4, s. 65; C. Banasinski (red.), Ustawa o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 417; wyr. Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 grudnia 2005 r.,
VI ACa 760/05, Dz.Urz. UOKIK 2006 nr 1, poz. 19; uchwata SN z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06, LEX nr 197804; wyr. SN z dnia 20.06.2006 r., |l SK 7/06,
LEX nr 278545.

12 Ustawa z dnia 15.12.2000 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (j.t. Dz.U. z 2005 r., nr 244, poz. 2080 ze zm.).
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bowiem sformutowaniem ,stosowanie klauzuli wpisanej do rejestru”, a nie przyktadowo ,dalsze
stosowanie klauzuli wpisanej do rejestru”!3.

Za szerokg wyktadnig art. 47943 k.p.c. przemawiajg istotne wzgledy celowosciowe. Akceptacja
odmiennego stanowiska oznaczataby bowiem, ze art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik zostatby pozbawiony
skutecznosci i w praktyce bytby stosowany niezwykle rzadko'#. Znajdowatby bowiem zastoso-
wanie tylko w odniesieniu do tych przedsiebiorcow, ktérzy nie stosujgc sie do wyroku SOKIK, na-
dal wykorzystywaliby wzorce umow zawierajgce postanowienia bedgce przedmiotem zakazu'®.
W orzecznictwie wskazuje sie przy tym, ze szeroka wyktadnia skutkow prawomocnego orzecze-
nia SOKIiK znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 7 dyrektywy 93/13, ktory obliguje panstwa
cztonkowskie do zapewnienia odpowiednich i skutecznych srodkow, dzieki ktorym stosowanie
niedozwolonych klauzul w umowach konsumenckich zostanie wyeliminowane'®.

Zwolennicy szerokiego rozumienia pojecia ,,086b trzecich” podnoszg rowniez, ze orzecze-
nie wydawane w trybie abstrakcyjnej kontroli postanowien wzorca umowy jest zawsze aktem
stosowania prawa, a nie jego stanowienia. Element prawnoksztattujgcy, zawarty w orzeczeniu
SOKIK, w ich ocenie, nie pozbawia tego wyroku cech aktu stosowania prawa, ksztattowanie to
nie wychodzi bowiem poza granice upowaznienia ustawowego i jest tylko szczegding formg urze-
czywistnienia normy prawnej'’.

lll. Analiza argumentacji Sagdu Najwyzszego
dotyczacej polskiego systemu ochrony
przed nieuczciwymi postanowieniami umownymi

Majgc na wzgledzie praktyczne skutki rozstrzygniecia podjetego przez SN, nalezy poddac¢ ana-
lizie zaprezentowang w uzasadnieniu do glosowanego wyroku wyktadnie prawa krajowego. W tym
zakresie w pierwszym rzedzie uwage zwraca konstatacja, ze utrwalonym obecnie w orzecznictwie
SN pogladem jest ten, ktéry skutecznosé wyrokéw SOKIK odnosi jedynie do przedsiebiorcy, ktory
byt strong postepowania o uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone, zakonczone-
go wpisem tego postanowienia do rejestru. Z tak postawiong tezg trudno sie zgodzi¢. Podkresli¢
nalezy, ze zarobwno w orzecznictwie, jak i w literaturze przedmiotu wcigz nie rozstrzygnieto w spo-
soOb jednoznaczny sporu co do zakresu rozszerzonej skutecznosci wyrokéw wydanych w ramach
abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umownych'®. W tym miejscu wystarczy przywotaé postanowienie

4 Na marginesie, zwrdcié¢ nalezy uwage, ze zgodnie z art. 105 uokik, Prezes UOKIK nie wszczyna postepowania w sprawie stosowania praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, jezeli od konca roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania, uptynat rok. Z kolei z tre$ci zamieszczanych
w rejestrze wpiséw wynika, ze od momentu rejestracji danej sprawy o uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone w SOKiK do momentu wpisu
klauzuli do rejestru mijajg $rednio 2 lata. W tym czasie pozwany przedsiebiorca moze (i zazwyczaj to czyni) zaprzestac¢ stosowania zakwestionowanej
pozwem klauzuli (dokonuje zmian we wzorcu, zaprzestaje wykorzystywania danego wzorca lub tez zwyczajnie zaprzestaje prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej). Majac na wzgledzie okolicznos¢, ze Prezes UOKIK moze jedynie orzeka¢ o tozsamosci klauzul stosowanych przez przedsigbiorcow
z tymi wpisanym do rejestru, przyjecie waskiej wyktadni art. 47943 k.p.c. uniemozliwitoby w praktyce wszczynanie postepowan na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 1 uokik. Uniemozliwiatby to uptyw terminu okreslonego w art. 105 uokik.

15 Zob. B. Jasinowska, Charakter prawny..., s. 22; C. Banasinski (red.), Ustawa..., s. 417; M. Sieradzka, Komentarz do art. 24 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008,
s. 615; uchwata SN z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06, LEX nr 197804; wyr. SN z dnia 5.06.2007 r., | CSK 117/07, LEX nr 351189; wyr. SN z dnia 20.06.2006 .,
11l SK 7/06, LEX nr 278545.

6 Por. uchwata SN z 13.07.2006 r., IIl SZP 3/06, LEX nr 197804.

17 Por. A. Kadzik, Postgpowanie w sprawach o uznanie wzorcéw umownych za niedozwolone (abstrakcyjna kontrola wzorcéw umownych), ,Radca
Prawny” 2003, nr 4, s. 62; E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich, C.H. Beck, Gdynia 2002, s. 360; J. Moskata, Eliminacja..., s. 61; postanowienie
SN z dnia 19.03.2014 r., | CSK 20/2014, LEX nr 1460974.

8 Por. A. Oponowicz, Niedozwolone..., s. 26, wedtug ktorej linia orzecznicza SN w tym zakresie jest utrwalona i jednolita. Jak wykazano powyzej,
z takg tezg nie mozna sie zgodzi¢.
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SN z dnia 19 marca 2014 r.'9, wydane krétko po glosowanym wyroku, w ktorym SN wskazat, ze
rozszerzona skutecznosc¢ wyroku uwzgledniajgcego powddztwo o uznanie postanowien wzorca
umowy za niedozwolone uzasadnia odrzucenie pozwu w razie wytoczenia powodztwa przez inng
strone powodowg przeciwko innej stronie pozwanej (innemu przedsiebiorcy), jezeli przedmiotem
sporu sg takie same postanowienia wzorca, jak wpisane do rejestru. Ponadto, w uzasadnieniu do
przywotanego postanowienia SN krytycznie odniost sie do stanowiska, prezentowanego rowniez
w glosowanym wyroku, zgodnie z ktdérym abstrakcyjna kontrola wzorca umowy nie moze prowa-
dzi¢ do generalnego wytgczenia danej klauzuli z obrotu2.

Zwrécic¢ nalezy uwage, ze SN w glosowanym wyroku wspiera swojg argumentacje analizg
skutkow uchwalenia uokik, podkreslajgc przy tym doniostos¢é zmian wprowadzonych w artykule 24
uokik w stosunku do uprzedniej regulacji art. 23a uokik2000. W ocenie SN, z przepisu art. 23a
ust. 2 uokik2000 wynikato, ze wymienione w nim zachowania przedsigbiorcow zostaty uznane
przez ustawodawce wprost za nazwane praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentow.
Podobnego zabiegu interpretacyjnego, zdaniem SN, nie mozna przeprowadzi¢ w przypadku
art. 24 ust. 2 pkt 1-3 uokik, ktéry jedynie wylicza w sposéb przyktadowy zachowania przedsiebior-
cow, jakie mogg naruszac zakaz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw z art. 24
ust. 1 tej ustawy.

Trudno zgodzi¢ sie z powyzszym pogladem. Sad Najwyzszy zdaje sie nie dostrzegac, ze
wiasnie w art. 24 ust. 1 uokik ustawodawca w sposéb jednoznaczny przesgdzit o bezprawnosci
praktyk godzgcych w zbiorowe interesy konsumentow, poprzez wskazanie, ze ,zakazane jest sto-
sowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow”. Artykut 23a uokik2000 takiego
jednoznacznego stwierdzenia nie zawierat. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze istnienie generalnego
zakazu stosowania praktyk godzgcych w zbiorowe interesy konsumentow nie budzito watpliwosci
réwniez na gruncie uokik20002".

Warto réwniez zauwazy¢, ze w przypadku art. 23a uokik2000 ustawodawca celowo nie po-
stuzyt sie technikg ustawowego zakazu stosowania tych praktyk. Ich bezprawnos$¢ wynika bowiem
z przepiséw odrebnych ustaw, a w konsekwencji zbednym byto wyrazanie na gruncie uokik2000
dodatkowego zakazu ich stosowania®?.

W kontekscie wyktadni art. 24 ust. 2 uokik zgodzic¢ sie natomiast nalezy ze stanowiskiem
SN wyrazonym w glosowanym wyroku, wedtug ktdrego przepis ten zawiera jedynie przyktadowe
wyliczenie zachowan, ktére mogg stanowi¢ naruszenie zakazu stosowania praktyk naruszajg-
cych zbiorowe interesy konsumentéw?23. Przy czym, wbrew stanowisku SN, identyczny charakter

20 W uzasadnieniu do postanowienia z dnia 19.03.2014 r. (I CSK 20/14, LEX nr 1460974) SN stwierdzit, ze ,to, ze sad dokonuje tzw. abstrakcyjnej
kontroli postanowienia wzorca umownego, a prawomocny wyrok stwierdzajgcy uznanie za niedozwolone postanowienia wzorca umowy jest skuteczny
wobec 0s6b trzecich w zadnym razie nie oznacza, iz postanowienie uznane za niedozwolone, po wpisaniu go do rejestru prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ma charakter normy generalnej i abstrakcyjnej. Jest oczywiste, ze takie ujecie godzitoby bezposrednio
i wprost w postanowienia Konstytucji normujgce kompetencje do stanowienia norm prawnych. W rozwazanym wypadku nie mamy jednak do czynienia
z prawotworczg dziatalnoscig sgdu, lecz z klasycznym stosowaniem prawa. Natomiast z woli samego ustawodawcy prawomocny wyrok stwierdzajgcy
uznanie za niedozwolone postanowienia wzorca umowy ma, po wpisaniu go do wtasciwego rejestru, skutek wobec 0séb trzecich”.

21 Por. wyr. SN z dnia 10.04.2008 r., Ill SK 27/2007, LexPolonica nr 2046127.

22 W uzasadnieniu do projektu ustawy o zamianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego wskazano, ze ,same przepisy art. 23a—-23d nie regulujg bezprawnos$ci dziatan przedsigbiorcy. Dziatania te
mogg okazac¢ sie bezprawne w razie ustalenia, ze doszto do naruszenia przepiséw innych ustaw, ale takze zasad wspétzycia spotecznego i dobrych
obyczajéw” (druk sejmowy nr 366 z 2002 r., s. 20); por. réwniez M. Szydto, Publicznoprawna ochrona zbiorowych intereséw konsumentéw, ,Monitor
Prawniczy” 2004, nr 17, s. 797-798.

23 Zob. m.in. D. Migsik, Komentarz do art. 24 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 965-966; C. Banasinski (red.), Ustawa..., s. 412; M. Sieradzka, Komentarz..., s. 602—603.
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ma enumeracja praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw zawarta w art. 23a ust. 2
uokik2000. Na powyzsze wskazuje zamieszczenie w obydwu wskazanych przepisach zwrotu
W szczegolnosci”, ktéry w sposdb jednoznaczny przemawia za otwartym charakterem obydwu
katalogéw. Jednoczes$nie nie sposéb sie zgodzic¢ ze stanowiskiem SN, ze sama tres¢ tego przepisu
stanowita o0 bezprawnosci przyktadowo wyliczonych w nim praktyk. W tym kontekscie zaaprobowaé
nalezy poglad wyrazony w literaturze, zgodnie z ktérym w przepisie tym sprecyzowano jedynie
rodzaje dziatan przedsiebiorcow, ktére mogg by¢ uznane za bezprawne. Jednoczesnie, aby takie
dziatania mogty by¢ uznane za praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentéw, niezbedne
jest stwierdzenie ich bezprawnosci na gruncie odrebnych ustaw. Mamy zatem w tym przypadku
do czynienia z konkretyzacjg przestanki bezprawnosci, o ktérej mowa w art. 23a ust. 1 uokik2000.
Nie jest to wiec konkretyzacja petna?*.

Dokonujgc konkretyzacji przestanki bezprawnosci, nalezy mie¢ na uwadze specyfike analizo-
wanej praktyki. W przypadku praktyki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik nalezy pamietaé, ze
przepisow ustawy nie stosuje sie do spraw o0 uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone
(art. 25 zd. 2 uokik). W konsekwenciji, Prezes UOKIK nie posiada kompetencji do wydania decy-
zji uznajgcej dane postanowienie za niedozwolone z uwagi na przestanki okreslone w art. 385'
kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)?®. W tym zakresie umocowany jest jedynie sgd w ramach kontroli
indywidualnej lub abstrakcyjnej. Prezes UOKIK moze jedynie orzec, ze dane postanowienie jest
tozsame z tym wpisanym do rejestru?®.

W tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage na samg tresé art. 385" k.c. Zgodnie z art. 385" § 1
zd. 1 k.c., postanowienia umowy zawieranej z konsumentem nie uzgodnione indywidualnie nie
wigzg go, jezeli ksztattujg jego prawa i obowigzki w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami,
razgco naruszajac jego interesy. Nie moze budzi¢ watpliwos$ci, ze wskazany przepis sankcjonuje
W sposob powszechny wykorzystywanie przez przedsiebiorcow w obrocie konsumenckim nie-
dozwolonych klauzul umownych?’. Takie postanowienia nie wigzg konsumentéw, sg wobec nich
bezskuteczne?8. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze o generalnym zakazie stosowania
praktyk polegajgcych na stosowaniu klauzul abuzywnych przesadzit sam ustawodawca w tresci
art. 385" k.c. Co istotne, wskazana regulacja jest adresowana do wszystkich przedsigbiorcow
uczestniczgcych w obrocie konsumenckim. Kazdy przedsigbiorca w relacjach z konsumentami
powinien tak konstruowac tre§¢ umowy, aby byta ona wolna od postanowien ksztattujgcych pra-
wa i obowigzki stabszego uczestnika rynku w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami i razgco
naruszajgcy jego interesy.

Zasadnym wydaje sie by¢ zatem stwierdzenie, ze SOKIK, orzekajgc w wyroku o niedozwolo-
nym charakterze postanowienia i jednoczesnie zakazujgc jego wykorzystywania, w ramach aktu
stosowania prawa, dokonuje jedynie subsumcji ustalonego stanu faktycznego do regulacji prawa

24 Zob. M. Szydto, Publicznoprawna ochrona..., s. 795-796; M. Olczyk, Komentarz do art.23(a) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, [w:]
K. Kohutek, K. Korus, M. Olczyk, S. Szuster, Komentarz do ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, LEX, Wolters Kluwer,
Warszawa 2005, dostep za posrednictwem elektronicznej bazy danych wydawnictwa.

25 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (j.t. Dz.U. z 2014 r., poz. 121).
26 Por. D. Migsik, Komentarz..., s. 1025-1026.
27 W literaturze, co do zasady, nie budzi watpliwosci, iz regulacja art. 385" k.c. dotyczy stosunkéw przedsigbiorcy z konsumentem. Tak M. Bednarek,

[w:] E. Letowska (red.), System prawa prywatnego. Prawo zobowigzarn — cze$¢ ogdina, t. 5, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 654; odmiennie M. Skory,
Klauzule..., s. 85.

28 Zob. A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba, A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziet (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogdlna, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 224-225; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks Cywilny. Komentarz
do artykutéw 1-44911, t. |, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 1097-1098.
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materialnego. Subsumcja ta polega na weryfikacji zakwestionowanej klauzuli wzorca umownego
pod kagtem spetnienia przestanek umozliwiajgcych stwierdzenie jej abuzywnosci. Inaczej mowigc,
SOKIK, wydajac wyrok w tym przedmiocie, jedynie konkretyzuje generalny zakaz stosowania
niedozwolonych postanowienn umownych wyptywaijgcy z art. 385" § 1 k.c.2? Wskazaé przy tym
nalezy, ze kontrola prowadzona przez SOKiK w ramach postepowania o uznanie postanowien
wzorca umowy za hiedozwolone, poprzedzajgca dokonanie wpisu postanowienia do rejestru, ma
charakter abstrakcyjny, a wigc oderwany od konkretnego wezta obligacyjnego®. Pozytywnymi
skutkami takiej kontroli objete sg zatem jedynie takie postanowienia, ktére w kazdym przypadku
ich wykorzystania przez przedsiebiorcow we wzorcach uméw stosowanych w obrocie konsu-
menckim, niezaleznie od okolicznosci zawarcia kontraktu, mogg narusza¢ 6w generalny zakaz
stosowania niedozwolonych klauzul umownych.

Majac powyzsze na uwadze, nie mozna zgodzi¢ sie z poglgdem SN wyrazonym w glosowanym
wyroku, ze zachowaniu, polegajgcemu na stosowaniu przez innego przedsiebiorce postanowien
wzorca umowy wpisanych do rejestru, nie mozna przypisa¢ znamion bezprawnosci. O bezpraw-
nosci takiej praktyki przesgdza generalny zakaz stosowania niedozwolonych postanowieh umow-
nych w obrocie konsumenckim wyinterpretowany z tresci przepisu art. 385" § 1 k.c. Zakaz ten
w wyroku SOKIK jest jedynie konkretyzowany w odniesieniu do klauzuli bedgcej przedmiotem
powodztwa. Co istotne, konkretyzacja ta ma charakter abstrakcyjny, a zatem kazdy przedsie-
biorca, niezaleznie od okolicznosci, stosujgc w relacjach z konsumentami postanowienia tozsa-
me z klauzulami wpisanymi do rejestru, czyni to rownoczesnie w sposob bezprawny, sprzeczny
z regulacjg art. 385" § 1 k.c. W konsekwencji zasadnym jest wniosek, ze Prezes UOKIiK posiada
kompetencje do orzekania o stosowaniu praktyki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 uokik nie tylko
wobec przedsigbiorcy bedgcego strong uprzedniego postepowania przed SOKIK, lecz takze wo-
bec wszystkich pozostatych przedsiebiorcow.

Jednoczesnie argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig ograniczenia skutecznosci
wyrokow, wydawanych w ramach kontroli abstrakcyjnej postanowien wzorcow umownych jedynie
do przedsiebiorcy bedgcego strong postepowania przed SOKIK, nie moze by¢ okolicznos¢ istnie-
nia wad rejestru. Zgodzi¢ sie nalezy z poglgdem wyrazonym przez SN w glosowanym wyroku,
ze rejestr, na skutek wielu czynnikéw, aktualnie jest mato czytelny. Niewatpliwie, wobec faktu, ze
nie do wszystkich postanowien objetych wpisem w rejestrze zatgczono uzasadnienia do wyrokéw
orzekajgcych o zakazie ich stosowania, czesto ograniczona jest takze mozliwos¢ zapoznania sie
z motywami lezgcymi u podstaw dokonania tych wpisow. Powyzsze wady rejestru bezsprzecznie
nalezy wyeliminowac. Niemniej, nie mogg one przesgdzac o ograniczaniu skutecznosci wyrokow
SOKIK wydanych w toku postepowania o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone.
Wskazaé bowiem nalezy, ze wady w tym zakresie nie mogg stanowi¢ przestanki dla ograniczania
skutecznosci uregulowanego na gruncie prawa krajowego systemu ochrony konsumentéw przed
skutkami stosowania przez przedsiebiorcow niedozwolonych postanowien umownych.

Analiza praktyki orzeczniczej Prezesa UOKIK pozwala stwierdzi¢, ze w samym 2013 r.
na 340 decyzji wydanych w sprawach praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw,

29 Por. A. Kadzik, Postgpowanie..., s. 62; postanowienie SN z dnia 19.03.2014 r., | CSK 20/14, LEX nr 1460974.
30 Zob. uchwata SN z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06, LEX 197804.
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w 180 przypadkach dotyczyty one stosowania przez przedsiebiorcow postanowien wpisanych do
rejestrud’. Przy czym w ramach decyzji stwierdzajgcych wykorzystywanie klauzul wpisanych do
rejestru, zasadg byto ich wydawanie wobec przedsiebiorcow, ktérzy nie byli strong uprzedniego
sgdowego postepowania 0 uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone. W konse-
kwencji akceptacja stanowiska wyrazonego przez SN w glosowanym wyroku, zgodnie z ktorym
wyrok SOKIK uwzgledniajgcy powddztwo o uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwo-
lone odnosi skutek wytgcznie wobec przedsigbiorcy bedgcego strong uprzedniego postepowania
sgdowego, w praktyce doprowadzi do ograniczenia, jesli nie pozbawienia, skutecznosci art. 24
ust. 2 pkt 1 uokik. Znajdowatby on bowiem zastosowanie tylko w odniesieniu do tych przedsiebior-
cow, ktorzy nie stosowaliby sie do wyrokow SOKIK, przy czym w praktyce prawdopodobienstwo
wystgpienia tego typu przypadku jest znikome32,

IV. Analiza argumentow Sadu Najwyzszego
dotyczacych prawa unijnego

W swojej argumentacji SN odwotuje sie rowniez do obowigzujgcego prawa Unii Europejskiej.
Nalezy bowiem pamietac, ze polskie rozwigzania dotyczgce nieuczciwych postanowien umownych
w obrocie konsumenckim stanowig wdrozenie dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 .
w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich3? (dalej: dyrektywa nr 93/13).

Artykut 7 ust. 1 powotanej dyrektywy ustanawia obowigzek panstw cztonkowskich do zapew-
nienia ,stosownych i skutecznych srodkéw majgcych na celu zapobieganie statemu stosowaniu
nieuczciwych warunkéw w umowach zawieranych (...) z konsumentami”. Analiza przytoczonego
przepisu prowadzi do wniosku, ze wyznacza on dwa standardy ochrony, ktore spetni¢ musi sy-
stem danego panstwa czionkowskiego. Po pierwsze, system taki musi by¢ stosowny (adequate,
adéquat, angemessene), j. adekwatny czy odpowiedni dla wyznaczonego celu, jakim jest ochrona
konsumentéw przed stosowaniem przez przedsiebiorcéw nieuczciwych postanowien umownych
oraz eliminacja takich postanowien z uméw zawieranych z konsumentami34. Tak okreslony stan-
dard stanowi swego rodzaju gorng granice dla konstrukcji systemu. Dyrektywa wyznacza takze
minimalny standard ochrony: srodki powinny by¢ skuteczne (effective, efficace, wirksame), a wiec
powinny w efektywny sposdb przyznawac konsumentom rzeczywistg ochrone przed stosowaniem
nieuczciwych postanowiern umownych.

Jednoczesnie, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa nr 93/13 stanowi srodek harmonizacji mini-
malnej i w my$l art. 8 panstwa cztonkowskie mogg przyja¢ lub utrzymac bardziej rygorystyczne
przepisy prawne, o ile zgodne sg z unijnym prawem pierwotnym w dziedzinie objetej tg dyrektywa.
Wobec powyzszego, nalezy zadac pytanie o zakres zastosowania powotanych poje¢ zawartych
w art. 7 ust. 1 dyrektywy. O ile mniej watpliwosci budzi¢ moze minimalny standard ochrony wyzna-
czony w dyrektywie i wzmocniony obowigzkiem do stanowienia $rodkéw ,skutecznych, o tyle
w konteks$cie zastosowania harmonizacji minimalnej zasadne jest pytanie o ostros¢ gérnej granicy

31 Analize przeprowadzono w oparciu o decyzje Prezesa UOKIK opublikowane na stronie internetowej www.uokik.gov.pl.
32 Zbiezny temu poglad SN wyrazit w uchwale z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06, LEX 197804.

33 Dz.Urz.L95zdn. 21.04.1993, s. 29.

34 Por. preambuta dyrektywy.

35 Jako skuteczne rozumiane beda takie $rodki, ktore w praktyce nie uniemozliwiajg lub nadmiernie nie utrudniajg zastosowania ochrony, ktorg dyrek-
tywa nr 93/13 gwarantuje konsumentom — por. powotywana nizej opinia rzecznika generalnego Wahla w sprawie C-482/12 Macinsky.
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wyznaczonej przez kryterium stosownosci. Warto tez zauwazy¢, ze w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci (dalej: TS) wyksztatcita sie linia dotyczgca pojecia skutecznosci®®, ale brak jest
dotychczas wypowiedzi Trybunatu w kwestii interpretacji pojecia stosownosci®”.

Okreslenie relacji miedzy normami zawartymi w powotanym fragmencie art. 7 ust. 1 iw art. 8
dyrektywy nr 93/13 wymaga pogtebionej analizy problemu, ktéra nie powinna abstrahowa¢ od przy-
padku konkretnego systemu krajowego oraz od pozostatych elementéw systemu prawnego, w tym
postanowien Karty Praw Podstawowych38 i uregulowanego w niej prawa do bycia wystuchanym.

Na poziomie ogolnym zasadne wydaje sie uwzglednienie kontekstu historycznego, w jakim
powstawata dyrektywa nr 93/13. Dominowato wéwczas podejscie do stanowienia prawa unijnego
w ramach minimalnej harmonizaciji, co pozostawiato panstwom cztonkowskim swobode w zakre-
sie stanowienia regut wykraczajgcych ponad tak wyznaczony minimalny standard ochrony. Takie
podejscie expressis verbis wyraza zresztg powotany art. 8 dyrektywy3°.

Wobec powyzszego, nalezy uznac, ze na podstawie dyrektywy nr 93/13 panstwa cztonkow-
skie mogg wykracza¢ w ustawodawstwach krajowych ponad standardy ochrony konsumentéw
wyznaczone w tej dyrektywie. Trudno bowiem uznac¢ kryterium stosownosci jako np. lex specialis
do art. 8 wyrazajgcego ogolng zasade minimalnej harmonizacji. Przeczy temu nie tylko wyktadnia
historyczna, lecz takze struktura aktu prawnego i umiejscowienie w nim dyskutowanych przepisow
wzgledem siebie. Przede wszystkim jednak takie podejscie mogtoby okazac sie sprzeczne z ce-
lami dyrektywy (w tym z koniecznoscig stworzenia systemu umozliwiajgcego eliminacje z obrotu
konsumenckiego niedozwolonych postanowienn umownych).

Wydaje sie, ze SN nie przeprowadzit indywidualnej analizy zgodnosci szerokiej wykfadni
art. 479*3 k.p.c. z prawem unijnym. Opart on bowiem swdj wyrok na rozumowaniu Trybunatu
Sprawiedliwo$ci przedstawionym w sprawie dotyczgcej istotnie odmiennego problemu prawnego?.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze sprawa Invitel*!, na ktérg powotuje sie
SN w glosowanym wyroku, dotyczyta wegierskiego systemu ochrony przed klauzulami nie-
dozwolonymi, a jej przedmiotem byto pytanie prejudycjalne sgdu wegierskiego, ktéry powzigt
watpliwosé czy ,stwierdzenie — w sprawie z powddztwa o zaniechanie naruszen (...) wytoczo-
nego przeciwko przedsiebiorcy na rzecz konsumentéw przez dziatajgcy w interesie publicznym
podmiot wskazany przez prawo krajowe — niewaznosci nieuczciwego postanowienia umownego
zawartego we wzorcu umowy konsumenckiej, wywierato, zgodnie z [art. 7 dyrektywy nr 93/13],
skutki wobec ogotu konsumentéw, ktorzy zawarli umowe, do ktérej stosuje sie ten sam wzorzec
umowy, w tym wobec konsumentow, ktorzy nie byli strong postepowania o zaniechanie naruszen”
(pkt 32 wyroku). Innymi stowy, w sprawie Invitel TS nie badat czy system rozszerzonej wzgledem

14.03.2013 r. w sprawie Mohamed Aziz v Catalunyacaixa, niepubl, pkt 53 oraz opinie rzecznika generalnego Nilsa Wahla z dnia 21.11.2013 r. w sprawie
C-482/12 Peter Macinsky v Getfin s.r.o., pkt. 68.

37 Pojecie to nie stoi jednak w sprzecznosci z ,odstraszajgcym” celem art. 7 dyrektywy, ktéry ma byé niezalezny od konkretnego sporu; wyr. TS z dnia
24.01.2002 r. w sprawie C-372/99 Komisja Wspdinot Europejskich v Republika Wioska, Zb. Orz. | (2002), s. 819, pkt 15.

38 O wptywie Karty Praw Podstawowych na interpretacje przepisow dyrektywy nr 93/13 TS wypowiedziat sie m.in. w wyr. z dnia 14.07.2014 r. w sprawie
C-169/14 Juan Carlos Sanchez Morcillo v Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, niepubl. Zob. réwniez |. Bendhr, EU Consumer Law and Human Rights,
Oxford University Press, Oxford 2013, s. 213.

39 Co wiecej, nie byto wowczas jeszcze stosowane innego rodzaju modyfikacje harminizacji minimalnej, jak np. tzw. full targeted harmonisation,
w ramach ktoérej w dyrektywie bedacej srodkiem harmonizacji minimalnej zawiera sie $cisle okreslone przepisy stanowigce $rodki harmonizaciji
petnej, tj. niepozostawiajgce panstwom cztonkowskim swobody co do wyboru dalej idgcych rozwigzan.

40 Sad Najwyzszy podnosi, ze dotychczas brak byto orzecznictwa TS, w ktorym Trybunat dokonatby wyktadni art. 7 dyrektywy nr 93/13 odno$nie do
pojecia stosownosci. Sytuacja ta, wedtug SN, zmienita sie z momentem wydania wyr. TS w sprawie Invitel. Nalezy zauwazyé, ze jest to jedyny wyr. TS,
na ktoéry powotuje sie SN, okreslajgc go ,orzecznictwem TSUE”.

41 Wyr. TS z dnia 26.04.2012 r. w sprawie C-472/10 Nemzeti Fogyasztévédelmi Hat6sag v Invitel Tavkézlési Zrt, niepubl.
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przedsiebiorcéw skutecznosci wyroku stwierdzajgcego, ze dane postanowienie umowne jest
niedozwolone zgodne jest z prawem unijnym. Przedmiotem analizy byta natomiast kwestia roz-
szerzonej skutecznosci takiego wyroku wzgledem konsumentoéw. Trybunat wypowiada sie za-
tem w wyroku w sprawie Invitel na temat zupetnie inny niz bedgcy przedmiotem watpliwosci SN
w glosowanym wyroku.

Nalezy zauwazyc¢, ze w omawianym wyroku TS w ogole nie odnidst sie do znaczenia pojecia
,Stosownosci”. Ograniczyt sie jedynie do konstatacji, ze skuteczny (w rozumieniu art. 7 dyrektywy
nr 93/13, a wiec jest to wypowiedz na temat minimalnego, ,dolnego” standardu) jest system prawa
krajowego, w ktérym ,postanowienia umowne ujete we wzorcu umowy konsumenckiej uznane
za nieuczciwe wskutek powoddztwa o zaniechanie naruszen wytoczonego przeciwko zaintereso-
wanemu przedsiebiorcy nie wigzaty ani tych konsumentow, ktorzy byli stronami postepowania
0 zaniechanie naruszen, ani tez tych konsumentow, ktorzy zawarli z tym przedsiebiorcg umowe,
do ktorej stosuje sie ten sam wzorzec umowy” (pkt 38 wyroku TS). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
sprawa Invitel nie dotyczy interpretaciji art. 7 dyrektywy nr 93/13 w takim zakresie, jaki bytby istotny
dla zbadania zgodnosci z prawem unijnym systemu polskiego.

Na marginesie warto zwréci¢ uwage, ze wobec faktu, ze dyrektywa nr 93/13 stanowi $rodek
harmonizacji minimalnej, nalezy pamietac, ze w wielu panstwach cztonkowskich samo uznanie
rozszerzonej skutecznosci wyroku stwierdzajgcego nieuczciwosé danej klauzuli na wszystkich
konsumentéw, ktorzy zawarli umowe z danym przedsiebiorcg, stanowi istotne novum. W tym
kontekscie warto zaznaczyé¢, ze interpretacja i recepcja wyroku w sprawie Invitel jest taka, ze TS
rozszerzyt, a nie zawezit zakres zastosowania art. 7 dyrektywy*2.

Oprocz faktu, ze SN zbyt pochopnie powotuje sie na wyrok w sprawie Invitel dla poparcia
swojego stanowiska, z rozczarowaniem nalezy przyjaé, ze niektore wypowiedzi TS cytowane sg
przez SN w sposdb niepetny, co moze istotnie wptyng¢ na sposob ich rozumienia. Sad Najwyzszy
powtarza bowiem za TS: ,zastosowanie [...] sankcji niewaznosci nieuczciwego postanowienia
umownego, skutecznej wzgledem wszystkich konsumentdéw, ktérzy zawarli umowe konsumencka,
do ktérej stosuje sie ten sam wzorzec umowy, zapewnia, ze konsumenci ci nie bedg zwigzani
omawianym postanowieniem”. Pomija natomiast dalszg czes¢ tego zdania, w ktérej TS stwierdza:
,CO nie wyklucza jednak zastosowania innych stosownych i skutecznych sankcji przewidzianych
w przepisach krajowych”.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do glosowanego wyroku znacznie wiecej uwagi poswieca
opinii rzecznik generalnej V. Trstenjak przedtozonej w sprawie Invitel w dniu 28 marca 2012 r. niz
samemu wyrokowi wydanemu w tej sprawie.

Na wstepie nalezy jednak przypomnieé, ze opinie przedktadane przez rzecznikdédw gene-
ralnych w zaden sposob nie sg wigzgce dla TS wydajgcego wyrok w sprawie ani dla zadnego
innego organu stosujgcego prawo unijne. To TS, a nie rzecznik generalny, ma kompetencje do
dokonywania wyktadni pierwotnego i wtérnego prawa unijnego, co wynika z art. 19 TUE*3. Jak
stanowi art. 252 akapit drugi TFUE*4, rola rzecznika generalnego polega na przedstawieniu

42 8. Law, F. Cafaggi, Unfair Contract Terms - Effect of Collective Proceedings — C-472-10, Invitel, [w:] E. Terryn i in. (red.), Landmark Cases of EU
Consumer Law. In Honour of Jules Stuyck, Intersentia, Cambridge 2013, s. 668.

43 Traktat o Unii Europejskiej zmieniony Traktatem z Lizbony zmieniajgcym Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejska;
podpisany dnia 13.12.2007 roku, wszedt w zycie 1.12.2009 roku; Dz.U. z 2009 r. Nr 203 poz. 1569.

44 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, por. wyzej.
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w rozpatrywanej przez TS sprawie uzasadnionej opinii, przy zachowaniu zasad bezstronnosci
i niezaleznosci. Przede wszystkim nalezy jednak pamietaé, ze opinie rzecznikdw generalnych
nie sg cytowane jako samodzielne orzecznictwo Trybunatu — jesli ten ostatni sie na nie powotu-
je, to jedynie dla wzmocnienia swojej argumentacji*®. Nawet zgadzajgc sie z opinig rzecznika,
Trybunat nie ma obowigzku wskaza¢, ktére fragmenty aprobuje, a ktdérych nie. Moze rowniez
okazac sie, ze nawet w przypadku dojscia do takiego samego wniosku, rzecznik i Trybunat
opierajg swoje rozumowanie na innych przestankach*6. Dlatego tez dla lepszego zrozumienia
stanowiska TS przy powotywaniu sie na opinie rzecznika generalnego nalezy zachowaé¢ daleko
idgcg ostroznosé.

W swojej opinii rzecznik V. Trstenjak wychodzi z zatozenia, ze stwierdzenie zgodnosci krajo-
wego systemu uznawania postanowien umownych za niedozwolone z dyrektywg nr 93/13 wymaga
pogtebionej analizy, uwzgledniajgcej indywidualne cechy danego systemu. Po jej przeprowadze-
niu na konkretnym wegierskim przypadku rzecznik generalna dochodzi do wniosku, ze nie ma
sprzecznosci miedzy tym systemem a celami i brzmieniem dyrektywy. System éw spetnia bowiem
wyrazone w art. 7 dyrektywy kryteria skutecznosci i stosownosci.

Po przeprowadzeniu analizy, rzecznik V. Trstenjak podaje abstrakcyjny przyktad systemu,
ktéry w jej mniemaniu nie spetniatby kryterium stosownosci, a ktérego zasadniczg cechg byto-
by uznanie skutecznosci wyroku stwierdzajgcego nieuczciwy charakter danego postanowienia
umownego takze wzgledem przedsiebiorcow, ktdrzy nie brali udziatu w postepowaniu przed sgdem
wydajgcym taki wyrok. Tak naszkicowany system przypomina system polski.

Nie nalezy jednak z tak ogdlnego i abstrakcyjnego przyktadu rzecznik generalnej wywodzi¢
wniosku o niezgodnosci polskiego systemu z dyrektywg nr 93/13. Po pierwsze, przyktad rzecz-
nik V. Trstenjak nie uwzgledniat (nie byto tez takiej potrzeby) realiow catosci polskiego systemu.
Ponadto, mozna odnie$¢ wrazenie, ze nawet dla rzecznik generalnej jej konstatacja — stanowigca
istotng 0$ rozumowania SN — stanowi uwage na marginesie. Jest raczej figurg retoryczng, majgcg
na zasadzie kontrastu wzmocni¢ przekonanie o spetnieniu kryterium stosownosci przez system
wegierski. W zadnej mierze nie ma natomiast bezposredniego przetozenia na ocene systemu
polskiego. Ponadto, warto zauwazy¢, ze V. Trstenjak, komentujgc wyrok w sprawie Invitel juz po
ztozeniu urzedu rzecznika generalnego, stwierdza, ze w wyroku tym TS wypowiedziat sie na temat
minimalnego standardu ochrony ustanowionego w art. 7 dyrektywy nr 93/13%’. Dokonat zatem
interpretacji kryterium skutecznosci, a nie stosownosci. Warto zatem zauwazy¢, ze V. Trstenjak
inaczej rozumie znaczenie wyroku w sprawie Invitel niz SN w glosowanym wyroku. Jest to o tyle
istotne, ze SN w duzej mierze opiera swoj wywod na argumentacji rzecznik generalnej.

Oceny zgodnosci polskiego systemu z dyrektywg nr 93/13 dokona¢ mogta np. Komisja
Europejska (z inicjatywy witasnej lub zaalarmowana przez dane podmioty, np. stowarzyszenia przed-
siebiorcéw). W przypadku stwierdzenia btednego wdrozenia przez Polske tej dyrektywy Komisja

No. 12/3, s. 758.

46 D. Chalmers, G. Davies, G. Monti, European Union Law, Cambridge University Press, Cambridge 2010, s. 145. Dobrym przyktadem tego typu

sytuacji jest wyr. TS z dnia 12.07.2012 r. w sprawie C-171/11 Fra.bo v Deutsche Vereinigung des Gas- und Wasserfaches eV (DVGW) — Technisch-
Wissenschaftlicher Verein oraz opinia rzecznik generalnej V. Trstenjak przedtozona w tej sprawie. Wigcej na ten temat: por. M. Malaga, Swoboda
przeptywu towaréw — stosowanie art. 34 TFUE do dziatari podmiotéw prywatnych - glosa do wyroku TS z 12.07.2012 r. w sprawie C-171/11 Fra.bo
SpA..., ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 6, s. 47 i nast.

47 V. Trstenjak, Procedural Aspects of European Consumer Protection Law and the Case Law of the CJEU, ,European Review of Private Law” 2013,
No. 2, s. 458.
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mogtaby wnies$¢ do Trybunatu skarge o uchybienie zobowigzaniom na podstawie art. 258 TFUE“S.
O ile z braku podjecia dziatan przez Komisje nie mozna wywodzi¢ domnieman o zgodnosci polskie-
go systemu z prawem unijnym, o tyle fakt ten jednak potwierdza, ze problem stosowanej w Polsce
rozszerzonej skutecznosci wyroku o nieuczciwym postanowieniu umownym nie byt dotychczas
traktowany jako istotny przez instytucje Unii.

Bezposrednio do polskiego przypadku systemu rozszerzonej skutecznosci wyrokéw SOKIK
nawigzuje w omdwieniu sprawy /nvitel B. Keirsbilck*®. Powotujgc sie na te publikacje, SN stwierdza:
,[z] rozumowania tego wynika, ze rozszerzajgca interpretacja art. 47943 k.p.c. w zwigzku z art. 7
dyrektywy 93/13 mogtaby zosta¢ uznana za niezgodng z prawem unijnym”. Tymczasem autor
podnosi jedynie, ze kwestig czasu jest, gdy TS bedzie musiat orzec czy tak istotne, jak w prawie
polskim, rozszerzenie zasady res iudicata jest zgodne z art. 6 i 7 dyrektywy nr 93/13 oraz z pra-
wami podstawowymi chronionymi przez prawo unijne. Wydaje sie, ze sprawa, w ktorej wydane
zostato glosowane orzeczenie bytaby odpowiednim momentem do wniesienia takiego pytania pre-
judycjalnego do TS przez SN. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze cytowany przez SN Keirsbilck
nie przesadza, zeby system, taki jak polski miat by¢ uznany za niezgodny z prawem unijnym:
postuluje jedynie, aby wyroki o rozszerzonej skutecznosci byty wydawane przez sgdy wyzszych
(czy najwyzszych) instancji bgdz przez organy wyspecjalizowane w ochronie konsumentow®°.

Warto réwniez zauwazy¢, ze rozstrzygajgc w opisany wyzej sposob, SN przychylit sie do
takiej interpretacji powotywanych polskich przepisow, ktéra moze spowodowac pozbawienie ich
skutecznosci w rozumieniu art. 7 dyrektywy nr 93/13%'. Rozszerzona skuteczno$¢ wyroku wzgle-
dem przedsiebiorcéw innych niz biorgcy udziat w postepowaniu jest bowiem istotnym elementem
systemu uznawania postanowieh umownych za niedozwolone. Wobec jego zneutralizowania,
okazac¢ sie moze, ze caty system wzajemnie powigzanych rozwigzan i instytucji traci swojg
efektywnosc.

Wobec powyzszego, oparcie wyroku przez SN przede wszystkim na opinii rzecznik generalnej,
w tym na czesci nieuwzglednionej przez Trybunat w jego wyroku, moze stanowic¢ nadinterpretacje
prawa unijnego. Opinia rzecznik generalnej przedtozona w jednej sprawie nie powinna stanowic
wytgcznej podstawy dla stwierdzenia braku stosownosci polskiego systemu w rozumieniu art. 7
dyrektywy. Co wiecej, wobec faktu, ze wyrok w sprawie Invitel dotyczyt innego problemu, niz dys-
kutowana przez SN rozszerzona skuteczno$¢ wyroku wzgledem przedsiebiorcéw oraz ze brak
jest relewantnego orzecznictwa TS w kwestii interpretacji art. 7 dyrektywy nr 93/13, uzasadnione
sg watpliwosci co do prawidtowosci tez wywiedzionych przez SN z prawa unijnego.

V. Podsumowanie

PowyZzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze SN wydat glosowany wyrok opierajgc sie na
nieprawdziwych przestankach, co w ostatecznosci doprowadzito do btednego rozstrzygniecia. Nie
jest bowiem prawda, ze problem tzw. rozszerzonej skutecznosci wyrokow SOKIK jest bezsporny

48 Tego typu sytuacja miata np. miejsce w przypadku Hiszpanii, ktora wadliwie wdrozyta dyrektywe nr 93/13; por. wyr. TS z dnia 9.09.2004 r. w sprawie
C-70/03, Komisja Wspdlnot Europejskich v Krdlestwo Hiszpanii, Zb. Orz. | (2004), s. 7999.

49 B. Keirsbilck, The erga omnes effect of the finding of an unfair contract term: Nemzeti, ,Common Market Law Review” 2013, Vol. 50, No. 5,
s. 1467-1478.

50 |bidem, s. 1475.

51 Konstatacja ta jest zbiezna z wnioskami przedstawionymi w uwagach wprowadzajgcych do niniejszej glosy, poczynionymi w odniesieniu do polskiego
systemu prawnego.
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w judykaturze i doktrynie. W samym orzecznictwie SN znalez¢ mozna aktualne przyktady rozu-
mowania odmiennego od zaprezentowanego w omawianym wyroku.

Nie jest réwniez prawdg, ze podnoszona kwestia nie budzi watpliwosci w ramach prawa
unijnego. Przeciwnie, uwaza sig, ze na ten temat powinien wypowiedzie¢ sie TS, ktory jednak
nie dokonuje interpretacji prawa unijnego w sposoéb abstrakcyjny. Wyrok w takiej sprawie moze
zapas$¢ wytgcznie w przypadku skierowania konkretnego przypadku do TS: np. w ramach proce-
dury odestan prejudycjalnych lub skargi na uchybienie zobowigzaniom.

Wobec doniostosci problemu ewentualnej rozszerzonej skutecznosci wyroku uwzgledniajgcego
powddztwo o uznanie postanowien umownych za niedozwolone oraz wobec istotnych problemow
interpretacyjnych w tym zakresie wywotujgcych rozbieznosci w doktrynie i orzecznictwie zasadnym
bytoby skierowanie przez sad polski, rozpatrujgcy sprawe zwigzang z rozszerzong skutecznoscig
wyroku SOKIK, pytania prejudycjalnego do TS. W odestaniu tym mozna bytoby zada¢ pytanie
o nastepujgce;j tresci: ,czy zasada stosownosci wyrazona w art. 7 ust 1 dyrektywy 93/13 sprze-
ciwia sie stosowaniu przepisow prawa krajowego, wedtug ktérych wyrok stwierdzajgcy, ze dane
postanowienie umowne jest nieuczciwe skuteczny jest nie tylko wzgledem przedsiebiorcy, ktéry
brat udziat w postepowaniu przed sgdem wydajgcym wyrok w tej sprawie, lecz takze wzgledem
kazdego innego przedsiebiorcy?"52.

Co wiecej, wobec obserwowanych rozbieznosci w orzecznictwie SN, pozgdanym bytoby
rozwazenie prezentowanego zagadnienia prawnego przez szerszy sktad Sgdu Najwyzszego, co
umozliwitoby jednoznaczne rozstrzygniecie omawianego w niniejszej glosie problemu.

Pawet Gutkowski
aplikant Ill roku aplikacji radcowskiej; pracownik Delegatury UOKIK w Poznaniu;
pawel.gutkowski@uokik.gov.pl

Mitosz Malaga

doktorant w Katedrze Prawa Europejskiego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu; pracownik Delegatury UOKiK w Poznaniu;
milosz.malaga@uokik.gov.pl

52 Nalezy odnotowac, ze postulat ten zostat spetniony przez Sad Apelacyjny w Warszawie, ktéry przed publikacjg niniejszej glosy postanowieniem
z dnia 19.11.2014 r. w postepowaniu o sygn. akt VI ACa 165/14 zwrdcit sie do TS z dwoma pytaniami prawnymi, w tym z pytaniem o nastepujgce;j tresci:
,czy w $wietle art. 6 ust. 1 i art. 7 dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich
(Dz. U.L95,s.29)w zw. z art. 1i2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/22/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie nakazéw zaprzestania
szkodliwych praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw (Dz. U. L 110, s. 30) stosowanie postanowien wzorcow umoéw o tresci tozsamej z trescig
postanowien uznanych za niedozwolone prawomocnym wyrokiem sadu i wpisanych do rejestru postanowien wzorcéw umowy uznanych za niedozwo-
lone, moze by¢ uznane w stosunku do innego przedsigbiorcy, ktéry nie brat udziatu w postepowaniu zakornczonym wpisem do rejestru postanowien
wzorcow umowy uznanych za niedozwolone, za dziatanie bezprawne, stanowigce w $wietle prawa krajowego praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy
konsumentoéw i stanowigce podstawe natozenia kary pienieznej z tego tytutu w krajowym postepowaniu administracyjnym?”.
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Systemy rabatowe
stosowane przez przedsiebiorstwa dominujace
— czy najnowsze orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci UE mozna obronié?

Glosa do wyroku Sadu (siédma izba w sktadzie powiekszonym)
z dnia 12 czerwca 2014 r.
w sprawie T-286/09 Intel Corp. przeciwko Komisji Europejskiej’

|. Wprowadzenie

W dniu 12 czerwca 2014 r. Sad Unii Europejskiej (dalej: Sad) wydat wyrok w sprawie skargi
whniesionej przez spotke Intel Corp. o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji Europejskiej (da-
lej: Komisja) z dnia 13 maja 2009 r.2 Sgd odrzucit skarge w catosci, potwierdzajgc tym samym
stanowisko przyjete w decyzji Komisji, stwierdzajgcej naduzycie przez Intel pozycji dominujgcej
na $wiatowym rynku procesoréow x863.

Decyzja Komisji w sprawie Intel byta przedmiotem licznych komentarzy i opracowan.
Czesciowo niewatpliwie dlatego, ze naktadata najwyzszg w historii kare pieniezng na pojedyncze
przedsiebiorstwo za naruszenie unijnych regut konkurenciji wymierzong przez Komisje*. Ponadto,
byta pierwszg decyzjg dotyczgcg oceny systemow rabatowych stosowanych przez przedsiebior-
stwa dominujgce wydang po przyjeciu przez Komisje Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatanh o charakterze praktyki wykluczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce
(dalej: Wytyczne)®, przewidujgcych bardziej ekonomiczne podejscie do oceny zachowan pod-
miotéw dominujgcych.

Komisja, oceniajgc konsekwencje praktyk stosowanych przez Intel, obok dotychczasowe-
go, formalistycznego podejscia (form-based approach), wyraznie zastosowata analize opartg na
skutkach ekonomicznych praktyki (effects-based approach), w tym test tzw. réwnie efektywnego
konkurenta (as-efficient-competitor test, dalej: test AEC). Nie zmienito to jednak faktu, ze Komisja
stwierdzita naruszenie przez Intel zakazu z art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej®
(dalej: TFUE) poprzez stosowanie systemu rabatow warunkowych (oraz tzw. nagich ograniczen;
naked restrictions, ktore nie bedg przedmiotem niniejszej glosy). Wyroku Sgdu oczekiwano z cie-
kawoscig. Zastanawiano sie, jakie stanowisko po wydaniu nowych Wytycznych Komisji przyjmie
Sad. W szczegdlnosci czy zapoczatkuje bardziej ekonomiczne podejscie w dotychczasowym
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dalej: Trybunat) do oceny systemow rabatowych

" Do czasu ztozenia niniejszego tekstu do publikacji — nieopublikowany.

2 Decyzja Komisji nr COMP/C-3/37.990 — Intel, tekst decyzji dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/
37990/37990_3581_18.pdf (30.10.2014).

3 W okresie badanym przez Komisje, tj. w latach 1997-2007 Intel posiadata udziaty w rynku mikroprocesoréw x86 w wysokosci powyzej lub ok. 70%.
4 Tj. 1,06 miliarda euro.

5 Dz. Urz. UE C 45 z dnia 24 lutego 2009 ., s. 7.

6 Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47.
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podmiotéw dominujgcych, ale takze czy wskaze pewne kierunki bgdz potwierdzi, jak nalezy
interpretowac¢ Wytyczne do oceny tak istotnej i powszechnej praktyki biznesowej, jak systemy
rabatowe.

Il. Stan faktyczny i ustalenia Komisji

Decyzja Komisji dotyczyta procesoréw (Central Processing Unit, CPU) typu x86, ktére sg
podstawowym elementem kazdego komputera. Przed 2000 r. istniato kilka firm produkujgcych
procesory typu x86, jednak wiekszos$¢ z nich wycofata sie z rynku. Od 2000 r. Intel i Advanced
Micro Devices, Inc. (dalej: AMD) byly w zasadzie ich jedynymi producentami’.

W latach 2002—-2005 i 2007 spoétka Intel przyznawata wiodgcym producentom sprzetu kom-
puterowego rabaty uzaleznione od, przynajmniej w niektérych segmentach rynku, (i) catkowitego
zaopatrywania sie w procesory Intel — w przypadku Dell i Lenovo lub (ii) znacznego pokrycia za-
potrzebowania u Intel — tj. 95% w przypadku HP oraz 80% w przypadku NECS.

Komisja stwierdzita, ze rabaty warunkowe (conditional rebates) przyznawane przez Intel byty
rabatami lojalnosciowymi (loyalty rebates) w rozumieniu dotychczasowego orzecznictwa i, z uwagi
na brak obiektywnego uzasadnienia (objective justification), naruszaty art. 102 TFUE. Wyksztalcity
one lojalnos¢ ze strony kluczowych producentéw sprzetu komputerowego i gtdwnego detalisty,
ktorej skutki wzajemnie sie uzupetniaty, znacznie zmniejszajgc zdolnos¢ konkurentéw do konku-
rowania w oparciu o zalety ich procesoréw x86. W ocenie Komisji strategia przyjeta przez Intel
miata na celu wykluczenie konkurencji z rynku procesorow x86. Antykonkurencyjne postepowanie
Intel spowodowato tym samym ograniczenie wyboru konsumentéw oraz zmniejszenie motywaciji
do wprowadzania innowagiji.

W skardze o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji'® Intel zarzucita, ze Komisja nie wyka-
zata jakoby warunkowe obnizki udzielane producentom sprzetu komputerowego mogty rzeczywi-
Scie prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji, a mimo to uznata, ze miaty one per se abuzywny
charakter ze wzgledu na to, ze byty warunkowe. Zdaniem skarzacej, Komisja naruszyta takze wy-
mogi obowigzujgce w zakresie oceny dowodow poprzez brak wykazania, ze warunkiem udzielania
przez Intel rabatéw byto nabywanie procesoréw Intel w ilosci zaspakajajgcej cate lub prawie cate
zapotrzebowanie kontrahentéw na takie jednostki. Postugujgc sie testem AEC, Komisja popetnita
liczne btedy w zakresie analizy i oceny dowoddw w zwigzku z jego zastosowaniem. Zdaniem Intel,
Komisja (i) pomineta takze dowdd prowadzgcy do wniosku, ze w okresie zarzucanego naruszenia
jeden z konkurentéw Intel (tj. AMD — przyp. aut.) znaczaco zwiekszyt swoj udziat w rynku oraz
zysk; (ii) nie wykazata istnienia zwigzku przyczynowego miedzy tym, co uznata za warunkowe
rabaty a decyzjami klientéw Intel o rezygnacji z dokonywania zakupow u tego konkurenta; (iii) nie
dokonata oceny dowodu dotyczgcego kwestii oddziatywania obnizek udzielanych przez Intel na
zachowania konsumentow.

7 Pkt 14 i 15 streszczenia decyzji Komisji z dnia 13 maja 2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 — Intel, Dz. Urz. UE C 227 z dnia 22 wrze$nia 2009 .,
s. 13.

8 Dodatkowo, Intel dokonywata ptatnosci na rzecz Media Saturn Holding (dalej: MSH), najwiekszego europejskiego detalisty prowadzacego sprzedaz
komputerow osobistych, ktére byty uzaleznione od sprzedazy przez MSH wytgcznie komputeréw opartych na procesorach Intel. Komisja uznata, ze
ptatnosci, jakie otrzymywat MSH, byly réwnowazne pod wzgledem ich skutku z warunkowymi rabatami udzielanymi wskazanym wyzej producentom.
Pkt 23 streszczenia decyzji Komisji.

9 Pkt 33 i 43 streszczenia decyzji Komisji.
10 Skarga Intel z dnia 22 wrze$nia 2009 r., Dz. Urz. UE C 220 z dnia 12 wrzesnia 2009 1., s. 41.
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lll. Stanowisko Sadu

1. Rabaty lojalnosciowe s3g zakazane per se

Sad zgodzit sie z ustaleniami dokonanymi przez Komisje, ze rabaty warunkowe stosowane
przez Intel byty rabatami lojalnosciowymi. Potwierdzit jednoczesnie dotychczasowe orzecznictwo,
zgodnie z ktérym rabaty lojalnosciowe z samej swojej natury prowadzg do ograniczenia konkurencji
i dlatego nie mogg by¢ stosowane przez przedsiebiorstwa dominujgce (ogolny zakaz per se)''.
Orzecznictwo to odrzuca koniecznos¢ przeprowadzania jakichkolwiek analiz ekonomicznych do
oceny tego typu rabatéw na rzecz formalistycznego podejscia (form-based approach). Podejscie
formalistyczne zaktada, ze ,zakazane sg takie zachowania przedsiebiorcow, ktére wypetniajg
formalne przestanki jednostronnych praktyk ograniczajgcych konkurencije (...). Opiera sie ono na
przekonaniu, ze dobrobyt konsumentéw (i inne wartosci chronione przez prawo konkurenc;ji) zo-
staje naruszony przez kazde zachowanie przedsigebiorcy dominujgcego, ktére wypetnia formalne
przestanki okreslone w przepisach prawa”'2. Do stwierdzenia niezgodnego z prawem naduzycia
pozycji dominujgcej wystarczy zatem sprawdzenie czy kwestionowane zachowanie prezentuje
formalne cechy danej praktyki. Nie ma potrzeby badania czy praktyka faktycznie lub potencjalnie
spowodowata lub mogta spowodowac antykonkurencyjne skutki na rynku. Jesli takie formalne
cechy zostang wykazane, jest to rwnoznaczne z uznaniem, ze zachowanie dominanta, z samej
swojej natury, ma zdolno$¢ wywotywania antykonkurencyjnych skutkéw na rynku'3.

Rozwazania Sgdu w wielu miejscach omawianego wyroku powotujg sie na utrwalone orzecz-
nictwo, ktérego przedmiotem byta ocena rabatow lojalnosciowych'#. Punktem wyjsciowym roz-
wazan jest konkluzja, ze przedsiebiorstwo ,zajmujgce na rynku pozycje dominujgca, ktére wigze
nabywcow — chocby na ich zyczenie — obowigzkiem lub obietnicg zaopatrywania sie wytgcznie
u dominanta w celu pokrycia catosci lub wiekszej czesci ich zapotrzebowania stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 102 TFUE, bez wzgledu na to czy to zobowigzanie zostato
zaciggniete bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie rabatu. Nie ma przy
tym znaczenia czy korzy$¢ jest przyznawana w drodze formalnego obowigzku lub wigzgcego
zobowigzania. Wystarczy, jesli dominant w wiarygodny sposob daje do zrozumienia swojemu
kontrahentowi, ze uzyskanie korzysci zalezy od wytacznego lub prawie wytgcznego zaopatrywa-
nia sie u dominanta'®.

Sad przywotat zarysowany dotychczas podziat na trzy rodzaje rabatéw, obejmujacy: (i) rabaty
ilosciowe; (ii) rabaty lojalnosciowe oraz (iii) rabaty o skutku lojalno$ciowym. Pierwsze z nich sg
przyznawane wytgcznie od wielkosci zakupdw i zazwyczaj nie wywotujg ryzyka na gruncie prawa

S. 647-648.

12 A, Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011,
s. 309-310.

13 N. Petit, From Formalism to Effects? — The Commission’s Guidance on Article 82 EC, Working Paper Institut d’Etudes Juridiques Européennes (IEJE),
2009, Nr 3,s. 2. stronie pobrano z: http://local.droit.ulg.ac.be/salieje/fileadmin/IEJE/WP/working-paper-3-2009.pdf (30.10.2014).

4 Wyr. Trybunatu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 — Hoffmann-La Roche v Komisji, Zb. Orz. 1979 461. Wyr. Sadu z dnia 1 kwietnia 1993
r. w sprawie C-310/93 P — BPB Industries i British Gypsum v Komisji, 1995 [-865. Wyr. Trybunatu z dnia 19 kwietnia 2012 r. C-549/10 P — Tomra i in.
v Komisji, opublikowany w elektronicznym Zbiorze Orzeczen na stronie: curia.europa.eu.

Trybunat wyréznit takze rabaty u skutku lojalnosciowym (zob. pkt (iii) powyzej): wyr. Trybunatu z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie C-322/81 — Michelin
v Komisji (Michelin ), Zb. Orz. 1983 3461. Wyr. Trybunatu z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P — British Airways v Komisji, Zb. Orz. 2007 1-2331.
Wyr. Sadu z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-203/01 — Michelin przeciwko Komisji (Michelin Il), Zb. Orz. 2003 11-4071. W pkt 75 wyr. Sad powotuje
sprawe Michelin Il w kontekscie — z reguty nieproblematycznych — rabatéw ilosciowych [pkt (i) powyzej], ktére rzeczywiscie byty przedmiotem tej sprawy
i gdzie Sad uznat, ze wywotywaly one efekt w postaci wytworzenia lojalnosci.

5 Pkt 11, 72, 73 oraz 106 glosowanego wyroku oraz powotane tam orzecznictwo.
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konkurencji. Rabaty drugiej kategorii zawsze stanowig naduzycie, a w zwigzku z tym nie ma po-
trzeby dalszego badania okolicznosci sprawy. Jedynie w przypadku trzeciej kategorii rabatow,
ktérych przyznanie nie jest uzaleznione od wytgcznego lub prawie wytgcznego zaopatrywanie sie
u dominanta, ale ktérych przyznawanie moze w pewnych sytuacjach powodowac¢ efekt zwigza-
nia nabywcow przez dominanta i zablokowania dostepu do rynku, Sgd wskazat na koniecznosc¢
badania wszystkich okolicznosci sprawy.

Swoje stanowisko Sad uzasadnit tym, ze rabaty lojalnosciowe stanowig de facto zobowigzanie
0 wytgcznym charakterze i w zwigzku z tym z samej swojej natury majg zdolnos¢ ograniczania
konkurenciji. Ich nieodtgcznym elementem jest efekt wigzania kontrahentéw przez przedsiebior-
stwo dominujgce. Polega on na powstrzymaniu nabywcow od zaopatrywania sie u konkurencji
poprzez przyznanie korzysci finansowej w zamian za realizowanie wigkszo$ci lub znacznej czesci
zamdéwien u dominanta. Przeniesienie zakupéw do konkurentéw wigzatoby sie z utratg tejze ko-
rzysci. Taka sytuacja prowadzi do zablokowania dostepu do rynku (foreclosure effect), poniewaz
nabywcy nie sg sktonni (w tej czesci zapotrzebowania, ktora jest objeta wylgcznym zobowigza-
niem) do przeniesienia swoich zaméwien do konkurentéw dominanta. Kluczowe w tym kontek-
Scie jest stwierdzenie Sadu, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku ma miejsce nie tylko wtedy,
kiedy dostep taki jest niemozliwy dla konkurentéw dominanta, lecz takze gdy jest on utrudnio-
ny'”. W zwigzku z tym, Zze stosowanie rabatdw lojalnosciowych zawsze wigze sie z mozliwoscig
ograniczenia konkurencji, nie ma koniecznosci wykazywania, ze takie skutki — rzeczywiscie lub
potencjalnie — miaty lub mogty mieé¢ miejsce. Sad potwierdzit réwniez, ze nie jest konieczne wy-
kazywanie bezposredniej szkody dla konsumentéw oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy tg
szkodg a stosowang praktyka, poniewaz art. 102 TFUE zakazuje nie tylko tych zachowan, ktére
powodujg takg szkode bezposrednio, lecz takze tych, ktére poprzez wptyw na strukture skutecznej
konkurencji na rynku szkodzg konsumentom.

W ocenie Sgdu nalezy rozrézni¢ sytuacje, gdy warunki wytgcznego zakupu sg stosowane
przez przedsiebiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg oraz podmioty nieposiadajgce takiej
pozyciji. O ile w przypadku rynkéw w petni konkurencyjnych warunki polegajace na wytacznosci,
co do zasady, mogg mie¢ korzystne skutki dla konkurenciji, o tyle konkluzji takich nie mozna od-
nies¢ do rynkow, na ktorych jeden z graczy posiada pozycje dominujgcg i gdzie — z uwagi na ten
fakt — konkurencja jest juz w znacznym stopniu ograniczona, a kazde dodatkowe zobowigzanie
0 wylgcznym charakterze jeszcze bardziej jg ogranicza'®.

Ustalenia Sadu zostaly poparte faktem, ze spétka Intel, z uwagi na posiadang pozycje
dominujgca, byta dla wielu kontrahentéw koniecznym partnerem handlowym (unavoidable tra-
ding partner). W zwigzku z tym, ze dla znacznej czesci popytu nie byto na rynku odpowiednich
substytutéw, nabywcy musieli realizowac¢ przynajmniej czes¢ swojego zapotrzebowania u Intel
(tzw. niepodwazalny udziat; non-contestable share). W konsekwencji konkurenci Intel nie mogli
konkurowac o catos¢ dostaw, ale jedynie o te porcje, ktora przekraczata niepodwazalng czesc
popytu (tzw. czes¢ podwazalna; contestable share) i ktéra mogta by¢ przeniesiona do konkuren-
téw. Przyznawanie rabatéw lojalnosciowych utrudniato konkurentom dominanta sprzedaz swoich

16 Pkt 74-84 glosowanego wyroku.

17 Pkt 85-88 oraz 95105 glosowanego wyroku.
8 Pkt 89-90 glosowanego wyroku.
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produktéw, poniewaz nabywcy, ktorzy zdecydowaliby sie realizowac swoje zamowienia u konku-
renciji, utraciliby nie tylko rabat przypadajgcy na przeniesione jednostki, lecz takze catos¢ rabatu
lojalnosciowego. Z tego powodu konkurenci Intela, aby przedtozy¢ atrakcyjng oferte, musieliby
zaproponowac nabywcom korzystniejszg cene, ale rowniez wynagrodzi¢ utrate rabatu. Sad okreslit
to jako zjawisko ,dzwigni” (leverage), poniewaz dominant, wykorzystujgc swojg site ekonomiczng
na niepodwazalnej czesci popytu (czyli tej, ktéra w kazdym przypadku musiata by¢ realizowana
u dominanta), zapewnit sobie takze podwazalng cze$¢ popytu, utrudniajgc w ten sposob dostep
do rynku'®. Sgd zaznaczyt, ze nawet jesli przyjgc¢, iz udzielenie rabatu opartego na warunku wy-
tgcznego zaopatrywania sie u dominanta (exclusivity rebates) przez przedsiebiorstwo posiadajgce
pozycje dominujgcg samo w sobie nie jest w stanie prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji, to
faktem jest, ze przyznanie takiej zachety finansowej przez partnera handlowego, ktérego nie dato
sie unikngé, stanowi co najmniej wskazanie, ze rabaty miaty zdolno$¢ ograniczania konkurencji?.

2. Przeprowadzenie testu AEC nie jest konieczne do wykazania skutku wykluczajgcego

Sad znacznie umniejszyt role testu AEC?, odrzucajgc konieczno$é jego przeprowadzania
w przypadku oceny systemu rabatéw opartych na warunku wytgcznego zaopatrywania sie u domi-
nanta. W przypadku tych rabatéw nie ma koniecznosci badania okolicznosci sprawy i w zwigzku
z tym Komisja nie musi wykazywac, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku miat miejsce?2.

Sad wskazat, ze w celu ustalenia, iz skutki antykonkurencyjne miaty miejsce nie jest ko-
nieczne, by system rabatowy zmuszat réwnie efektywnego konkurenta do pobierania ,ujemnych”
cen (negative prices), tj. cen nizszych niz koszty produkcji lub koszty nabycia (cost price)?3. By
wykazac potencjalne skutki antykonkurencyjne, wystarczy dowiesc, ze istniat mechanizm oparty
na lojalnosci (loyalty mechanism). Z powyzszego wynika zatem — zdaniem Sgdu — ze, nawet jesli
ocena okolicznosci sprawy bytaby konieczna w celu ustalenia potencjalnych antykonkurencyjnych
skutkéw rabatéw opartych na wytgcznosci, to i tak nie bytoby wymagane przeprowadzenie w tym
celu testu AEC?4.

Swoje stanowisko Sad uzasadnit tym, ze test AEC umozliwia jedynie zweryfikowanie hipo-
tezy czy dostep do rynku byt zablokowany. Nie pozwala jednak wykluczy¢é mozliwosci, ze dostep
ten byt utrudniony. Sad przyznat, ze ujemny wynik testu?5 oznacza, ze ekonomicznie niemozliwe
jest, by rownie efektywny konkurent zapewnit sobie podwazalng czes$¢ popytu nabywcéw. W celu
zrekompensowania takim nabywcom utraty rabatu oferowanego w zamian za wytgczne zaku-
py, konkurent taki musiatby sprzedawac swoje produkty po cenach na takim poziomie, jaki nie

19 Pkt 91-93 glosowanego wyroku.

20 Pkt 178 glosowanego wyroku.

21 Jak wskazat Sgd w pkt 141 glosowanego wyroku, test AEC pozwala oceni¢ czy rownie efektywny konkurent, ktory zamierza uzyska¢ podwazalng
czes¢ zamowien realizowanych dotychczas przez dominanta bedgcego nieuniknionym partnerem handlowym, musiatby skompensowa¢ nabywcy utrate
rabatu lojalnosciowego, gdyby ten zdecydowat sie nabywa¢ od dominanta mniejszg cze$¢ zamoéwien niz ta objeta wytgcznym lub prawie wylgcznym
zobowigzaniem. Innymi stowy czy konkurent, ktory jest tak samo skuteczny, jak dominant i ktéry ponosi takie same koszty, mégtby w dalszym ciggu
odzyskac swoje koszty. Sad nie sprecyzowat tu jednak, o jakie koszty miatoby chodzic.

22 Pkt 143 glosowanego wyroku. Co wiecej, Sad powotujgc sie na dotychczasowe orzecznictwo (sprawa Michelin ) uznat, ze nawet w przypadku
rabatéw zaliczanych do trzeciej kategorii, tj. rabatéw o skutku lojalno$ciowym, gdzie analiza okolicznosci sprawy jest wymagana, nie jest konieczne
przeprowadzenie testu AEC. Wystarczajagce jest wykazanie istnienia mechanizmu opartego na lojalnosci. glosowanego wyroku.

23 Sad nie sprecyzowat jednak, o jakie doktadnie koszty miatoby chodzié, tj. np. koszty zmienne, koszty catkowite, koszty mozliwe do unikniecia itp.
Mozna sadzi¢, ze obejmowatyby one jakiekolwiek koszty (produkcji lub nabycia).

24 Pkt 145-146 glosowanego wyroku.

25 Sad nie wyjasnit okreslenia ,ujemny wynik testu”. Odwotujac sie jednak do pkt 145 glosowanego wyroku, nalezy sadzi¢, ze rownie efektywni konku-
renci byliby zmuszeni do pobierania cen ponizej kosztéw produkcji lub kosztéw nabycia.
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pozwalatby mu nawet na odzyskanie swoich kosztéw?6. Dodatni wynik testu oznacza natomiast
tylko tyle, ze réwnie skuteczny konkurent jest w stanie odzyskac swoje koszty (jak wskazat Sad,
w przypadku testu AEC przeprowadzonego zaréwno przez Komisje, jak i zaproponowanego przez
Intel byly to jedynie $rednie koszty mozliwe do unikniecia; average avoidable costs)?’. Nie moz-
na jednak na tej podstawie przesgdzi¢, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku nie miat miejsca.
Nawet w przypadku otrzymania dodatniego wyniku testu AEC mechanizm rabatu opartego na
warunku wytgcznego zaopatrywania u dominanta moze powodowac, ze dostep do rynku bedzie
utrudniony?8.

Sad jednoczesnie wyraznie odroznit okolicznosci sprawy Intel od innych rozstrzygniec¢, gdzie
test AEC byt jednym z kluczowych kryteriow. Dotyczytly one praktyk cenowych polegajgcych na
stosowaniu tzw. nozyc cenowych (margin squeeze) (TeliaSonera®®, Deutsche Telekom®°) oraz wy-
biérczo niskich cen (Post Danmark3'). Sad wyjasnit, Zze konieczno$¢ zastosowania w powotanych
sprawach testu rownie efektywnego konkurenta wynikata z faktu, ze nie jest mozliwe stwierdzenie
czy stosowanie okreslonej ceny stanowito naduzycie pozycji dominujgcej bez poréwnania jej do
cen i kosztéw konkurentéw (cena sama w sobie nie moze by¢ niezgodna z prawem). Natomiast
w przypadku rabatow lojalnosciowych to nie wysokos¢ rabatu jest antykonkurencyjna, ale warunek
wytgcznego lub prawie wytgcznego zaopatrywania sie u dominanta w celu otrzymania rabatu32,

Sad nie kwestionowat faktu, ze w przypadku rabatéw warunkowych (jak i innych praktyk)
mozliwe jest podnoszenie argumentow, ze dana praktyka byta niezbedna do osiggniecia korzysci
kosztowych lub innego rodzaju, ktére nastepnie zostatyby przeniesione na konsumentéw (efficiency
defence). Sad uznat, ze skarzgca nie przedtozyta zadnych argumentoéw w tym zakresie33.

3. Nie ma znaczenia jaka czes$¢ rynku byta dotknieta praktyka

Dla oceny skutkéw rabatow lojalnosciowych nie ma rowniez znaczenia jaka czes¢ rynku byta
dotknieta praktykg. Sgad potwierdzit tym samym wczeséniejsze orzecznictwo (sprawy Hoffmann-
-La Roche oraz Tomra) odrzucajgce kryterium ,odczuwalnego skutku” (appreciable effect) oraz
progu de minimis na potrzeby stosowania art. 102 TFUE. W uzasadnieniu wyjasnit, ze konkuren-
ci dominanta muszg mie¢ mozliwos¢ konkurowaé merytorycznie o caty rynek, a nie tylko o jego
czese, z kolei klienci znajdujgcy sie w czesci rynku, do ktérej dostep jest zamkniety, powinni mie¢
mozliwos¢ korzystania z konkurencji w petnym wymiarze, jaki tylko jest mozliwy. Przedsiebiorstwo
dominujgce nie moze uzasadnia¢ przyznania niektéorym nabywcom rabatu uzaleznionego od wy-
tgcznego zaopatrywania sie u dominanta okolicznoscia, ze jego konkurenci mogg dostarczaé swe
towary innym kontrahentom?3*. Ten sam argument Sgd powotat, uznajgc za nieistotng okolicznosc,

26 Ponownie, Sad nie okreslit, jakich doktadnie kosztow.

27 Koszt mozliwy do unikniecia (avoidable cost) oznacza taki koszt, ktérego przedsiebiorstwo mogtoby unikngé, gdyby zaprzestato pewnej dziatalno-
$ci w okreslonym okresie, np. produkciji jednostek towaru, do ktérego odnosi sie antykonkurencyjna praktyka. Sredni koszt mozliwy do uniknigcia jest
obliczany przez podzielenie wszystkich kosztéw mozliwych do uniknigcia przez wielko$¢ produkcji. Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford
University Press, Nowy Jork 2012, s. 717.

28 Pkt 149-150 glosowanego wyroku.
29 Wyr. Trybunatu z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09 — Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige AB, Zb. Orz. 2011 1-527.
30 Wyr. Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P — Deutsche Telekom v Komisji, Zb. Orz. 2010 1-9555.

31 Wyr. Trybunatu z dnia 27 marca 2012 r. w sprawie C-209/10 — Post Danmark, opublikowany w elektronicznym Zbiorze Orzeczen na stronie: curia.
europa.eu.

32 Pkt 152 glosowanego wyroku.

33 Argumentom Intel po$wigconym korzy$ciom kosztowym i innego rodzaju zostaty poswiecone pkt 1632— 640 decyzji Komisji. Komisja uznata jednak, ze
zaden z tych argumentéw nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla stosowania kwestionowanych praktyk. Zob. réwniez pkt 94 glosowanego wyroku.

34 Pkt 114-117 glosowanego wyroku.
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ze warunek wytgcznego lub prawie wytgcznego zakupu w przypadku niektorych producentow
sprzetu komputerowego dotyczyt tylko wybranych segmentéw rynku (konkretnych rodzajow kom-
puteréw), podczas gdy w innych segmentach producenci mieli swobode wyboru3®.

IV. Ocena stanowiska Sadu

Formalistycznie podejscie (form-based approach), jakie przyjat Sad, rozpoznajgc skarge Intel
na decyzje Komisji, nie jest zgodne z najnowszymi kierunkami rozwoju prawa konkurencji, ktére
dgzg do jego coraz wiekszej ,ekonomizacji’. Polega ona na stosowaniu analiz ekonomicznych
w celu wykazania czy na rynku ujawnity lub mogty (ze znacznym stopniem prawdopodobienstwa)
ujawnic¢ sie antykonkurencyjne skutki okreslonych zachowan sprzecznych z prawem (effects-
-based approach)®. Podejscie takie coraz czesciej stosuje Komisja, czemu data wyraz w wydanych
Wytycznych w stosowaniu art. 102 TFUE do praktyk o charakterze wykluczajagcym podejmowanych
przez przedsiebiorstwa dominujgce®’. Réwniez w swoim orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci
zwracat uwage na konieczno$¢ wykazywania potencjalnych antykonkurencyjnych skutkéw w celu
stwierdzenia, ze dana praktyka jest niezgodna z prawem?38. Stosowanie analiz ekonomicznych,
w tym takze do zachowan przedsiebiorcéw dominujgcych, postuluje tez doktrynas®.

1. Krytyka stosowania zakazu per se

Przede wszystkim negatywnie nalezy oceni¢ analizowanie jednostronnych praktyk Intela
z perspektywy ogdlnego zakazu per se. Przyznawanie rabatéw, w tym takze warunkowych, nie
jest dziataniem tak jednoznacznym, jak np. kartele (gdzie wyrazng intencjg uczestnikéw jest
ograniczenie konkurencji)*° i wymaga pogtebionych analiz ekonomicznych. Analizy te powinny
by¢ przeprowadzone za pomocg odpowiednich narzedzi i polega¢ na wykazaniu, ze stosowany
system rabatowy spowodowat zablokowanie dostepu do rynku i w konsekwenciji przyniést szko-
de konsumentom. W niniejszej sprawie Sad nie wykazat w sposob wystarczajacy, ze dostep do
rynku byt zablokowany. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze rabaty lojalnosciowe z uwagi
na sam swoj charakter oraz okolicznos¢, ze stanowity zobowigzanie o wytacznym charakterze,
wigzaty nabywcow u dominanta. Nie mozna jednak uznac, ze jest to rownoznaczne z faktem, ze
dostep do rynku dla konkurentow dominanta byt niemozliwy lub utrudniony ze szkodg dla dobro-
bytu konsumentéw. W wyroku Sadu brakuje rozwazan co do tego czy kwestionowane zachowanie
byto szkodliwe dla konsumentéw, gdyz Sad stwierdzit, ze taka analiza nie jest konieczna. Trudno
jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu.

Ocena rabatéw warunkowych w Swietle zakazu per se wydaje sie niewtasciwa, rowniez dlatego,
ze rabaty — w tym takze warunkowe — w wielu przypadkach mogg przyczyni¢ sie do osiggniecia

stacjonarnych komputeréw korporacyjnych, ale komputery te byly tylko jednym z segmentow rynku. Biorgc pod uwage cato$¢ zapotrzebowania HP na
procesory (do réznego rodzaju komputeréw), zakupy realizowane u Intel stanowity jedynie 28% catosci. Oznaczato, ze nie byta spetniona przestanka
pokrycia catosci lub znacznej czesci zapotrzebowania u dominanta w rozumieniu powotanego orzecznictwa. Sad nie podzielit jednak tych argumentéw.
36 A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 308-311.

37 Antitrust: Guidance on Commission enforcement priorities in applying Article 82 to exclusionary conduct by dominant firms — frequently asked
questions, pkt 1 i 2. Pobrano z: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/08/761&format=HTML&aged=0&language=EN&
guiLanguage=en (30.10.2014).

38 R.Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 201 oraz powotane tam orzecznictwo: wyrm Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P
— Deutsche Telekom v Komisji, Zb. Orz. 2010 1-9555, oraz wyr. Trybunatu z dnia 17 lutego 2011 r. C-52/09 — TeliaSonera Sverige, Zb. Orz. 2011 1-527.
39 Zob. A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji ..., s. 308-309.

40 D. Geradin, A Proposed Test for Separating Pro-Competitive Conditional Rebates from Anti-Competitive Ones, s. 8 Pobrano z: http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1315292 (30.10.2014).
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réznego rodzaju korzysci (efficiencies). Obejmujg one obnizenie cen dla nabywcow, osiggniecie
korzysci skali, szybsze i bardziej efektywne odzyskanie kosztéw statych*!, czy tez wspieranie
konkurencji na nizszym szczeblu rynku*2. Rabaty, w tym lojalnosciowe, mogg réwniez stuzyé jako
zacheta dla odsprzedawcéw, by podejmowali okreslonego rodzaju ustugi dodatkowe dla domi-
nanta, jak np. promocja jego produktéw. W tym przypadku struktura rabatowa moze wzmocnié
konkurencje wewnatrzmarkowg, miedzymarkowg bgdz obie jednoczesnie*3.

2. Krytyka odrzucenia testu AEC

W doktrynie argumentuje sig, ze efekt zablokowania dostepu do rynku powinien byé badany,
biorgc pod uwage réwnie efektywnych konkurentéw. Jesli skutkiem stosowania systemu rabatowe-
go jest eliminacja z rynkdw mniej efektywnych graczy, ktorzy przykladowo generujg koszty duzo
wyzsze niz dominant, to w takiej sytuacji rabaty nie powinny byé uznane za antykonkurencyjne,
poniewaz nie przynoszg szkody konsumentom. W tym kontekscie test rownie efektywnego kon-
kurenta, zaproponowany przez Komisje w Wytycznych, wydaje sie by¢ odpowiednim narzedziem
do oceny rzekomo antykonkurencyjnych praktyk4.

Co wiecej, stanowisko przyjete w wyroku w sprawie Intel pozostaje w sprzecznosci do wczes-
niejszych, powotanych wyzej orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktérych stwierdzit on, ze
przeprowadzenie testu AEC jest konieczne do wykazania efektu zablokowania dostepu do ryn-
ku*®. Nie jest zrozumiate, dlaczego Sgd, pomimo ze praktyki polegajgce zaréwno na stosowaniu
rabatéw, jak i stosowania nozyc cenowych oraz wybidrczo niskich cen to praktyki cenowe, od-
mowit zastosowania testu AEC w stosunku do praktyk rabatowych, mimo ze wczesniej stosowat
go w stosunku do nozyc cenowych i wybidrczo niskich cen. Rezultatem stosowania kazdej z tych
praktyk jest przeciez okreslona cena, ktéra determinuje czy réwnie efektywni konkurenci co do-
minant, sg z nim w stanie skutecznie konkurowac ceng. Nie sg przekonujace argumenty Sadu, ze
rabaty stosowane przez Intel stanowity de facto zobowigzanie o wytgcznym charakterze i dlatego
réznity sie od praktyk cenowych. Rabaty mogty co najwyzej by¢ zachetg dla producentéw sprzetu
do zaopatrywania sie wyfgcznie u Intela, jednak ostatecznie mieli oni swobode w realizowaniu
swoich zakupow w innych zrédtach, jesli tylko otrzymaliby lepszg oferte?®.

3. Krytyka innych ustalen Sadu

Nalezy réwniez zwrdci¢é uwage na kryterium ,catosci lub wiekszosci zakupow”, jakie musiaty-
by by¢ zrealizowane u dominanta, zeby otrzymac rabat (zob. pkt Ill.1. powyzej), ktére przesgdza
o tym, ze rabaty warunkowe bylyby uznane za antykonkurencyjne w rozumieniu dotychczasowe-
go orzecznictwa. Trudno nie zgodzi¢ sie, ze kryterium to jest nieprecyzyjne, i o ile w przypadku
wielkosci, takich jak w niniejszej sprawie (tj. 100%, 95%, czy 80% zakupdw) nie budzi wiekszych

kosztéw catkowitych i nizszymi cenami dla konsumentéw. Ma to znaczenie zwtaszcza w sektorach, gdzie koszty state sg wysokie, np. nowe technologie
czy farmaceutyki. D. Geradin, A Proposed Test..., s. 36.

42 Przyznawanie takich samych obnizek zaréwno duzym, jak i matym firmom pobudza konkurencje na rynku nizszego szczebla, poniewaz dzigki nim
odsprzedawcy osiagaja podobny poziom kosztéw krancowych (pod warunkiem, ze obnizki nie sg rabatami zryczattowanymi). Dzigki temu mniejsi gracze
na rynku moga wywrzeé wigkszg presje konkurencyjng na wiekszych odsprzedawcéw, z ktérymi konkurujg na rynku nizszego szczebla w stosunku do
dominanta, niz miatoby to miejsce w przypadku przyznawania rabatéw ilociowych. Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance under
Article 82 EC, GCLC Research Papers on Article 82 EC, Brugia 2005, s. 89.

43 |bidem, s. 88-89.
44 Tak np. D. Geradin, A Proposed Test..., s. 11.
45 Pkt 152 glosowanego wyroku.

46 Zob. w tym kontekscie J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98.
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watpliwosci, o tyle mozna sie zastanawiac czy przyznanie rabatu w zamian za realizowanie za-
kupdw, stanowigcych np. 51% catosci zapotrzebowania nabywcy, wytacznie u dominanta rowniez
bytoby uznane za praktyke antykonkurencyjng. Wydaje sie, ze bytoby pozgdane doprecyzowanie
tego kryterium albo wprowadzenie kryterium tzw. bezpiecznej przystani (safe harbour), o czym
rowniez mowa ponizej.

Juz nieco na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze niekonsekwentne sg rozwazania Sgdu do-
tyczace kryterium ,odczuwalnego skutku” czy tez progu de minimis. Jak wskazano powyzej,
w jednym z punktéw wyroku Sad odrzuca te kryteria w przypadku stosowania art. 102 TFUE*.
Mimo to w dalszych punktach analizuje, jaka czes¢ rynku byta dotknieta praktykg i stwierdza, ze
byta to cze$¢ znaczna*®. Wydaje sie, ze w kontek$cie powyzszego, rozwazania te mogtyby by¢
zbedne, skoro konkurenci muszg mie¢ mozliwos¢ konkurowac¢ merytorycznie o caty rynek. Mozna
jednak sgdzi¢, ze Sad w ten sposdb chciat w petni odnies¢ sie do argumentow i zarzutéw Intel.
Niemniej, nasuwa sie pytanie: czy jednak kryterium ,odczuwalnego skutku” nie miatoby racji bytu
w stosowaniu takze art. 102 TFUE, zwlaszcza w kontekscie coraz wiekszej ekonomizacji prawa
konkurenciji.

4. Argumenty na poparcie stanowiska Sadu

Mimo powyzszej krytyki nalezy zastanowi¢ sie czy wyrok w sprawie Intel i przyjete w nim
formalistyczne podejscie nie prezentuje jednak pewnych zalet nie tylko dla uczestnikéw rynku,
lecz takze organdéw antymonopolowych, i nie przyczynia sie¢ w pewnym stopniu do wyjasnienia
aktualnego stanu prawnego w zakresie stosowania rabatéw warunkowych, w tym rabatow lojal-
nosciowych. Jak wskazuje sie w doktrynie niewgtpliwie najwieksza zaletg formalnego podejscia do
oceny zakazdw wynikajgcych z art. 102 TFUE jest ich wigksza przewidywalno$¢*®. Potwierdzenie
przez Sad, ze stosowanie rabatéw lojalnosciowych w kazdym przypadku stanowi naruszenie
regut konkurencji i jest zakazane per se moze przyczyni¢ sie do zwigkszenia pewnos$ci prawnej,
ktéra niewatpliwie bytaby pozgdana w tak niejednoznacznym obszarze prawa konkurencji, jak
polityka rabatowa dominantéw®. Czesto powoduje ona wiele watpliwosci i trudnos$ci praktycznych
zarowno dla samych zainteresowanych, jak i prawnikow doradzajgcych takim podmiotom, jak
skonstruowac system rabatowy zgodny z prawem. Rezygnacja przez Sad z oceny rabatow wa-
runkowych w swietle ogbélnego zakazu per se oznaczataby natomiast koniecznos¢ zmiany catego
dotychczasowego orzecznictwa w tym obszarze prawa konkurencji (co moze zresztg czesciowo
uzasadniac, dlaczego Sad wydat wyrok wiasnie takiej tresci).

Zapewnienie wigkszej pewnosci prawnej w zakresie stosowania rabatow warunkowych bytoby
szczegolnie pozgdane z uwagi na fakt, ze Wytyczne, ktérych celem byto zapewnienie wiekszej
jasnosci i przewidywalnosci, okazaty sie narzedziem nie w petni skutecznym i doskonatym. Jak
wskazujg niektdrzy autorzy, nie sg one wystarczajgco radykalne i wprowadzajg niewiele w kwestii
pewnosci prawa®!. Ponadto, Wytyczne nie majg jednak charakteru prawnie wigzgcego, a zatem

47 Pkt 116-117 glosowanego wyroku.

48 Sad uznat, ze w latach 2003-2005 udziaty rynkowe spotki Dell (ktéra otrzymywata rabaty w zamian za realizacje cato$ci zapotrzebowania u Intel)
wynosity od 14,58% do 16,34%, co oznacza, ze w tym okresie dostep do przynajmniej takiej czgsci rynku byt zablokowany przez Intel, co jest w ocenie
Sadu czescig znaczna.

49 A, Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 310.
50 Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98.
51 Tak np. G. Monti, Article 82 EC: What Future for the Effects-Based Approach?, ,Journal of European Competition Law & Practice” 2010, nr 1,s. 10.
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Komisja nie jest zobowigzana do ich stosowania w kazdej sprawie (okreslajg jedynie priorytety,
jakimi Komisja bedzie sie kierowa¢ przy stosowaniu art. 102 TFUE). Tym bardziej sady krajow
cztonkowskich oraz krajowe organy ochrony konkurencji nie majg obowigzku sie do nich odwotywac
(mimo iz, jak wskazuje sama Komisja, Wytyczne byly szeroko omawiane z krajowymi organami
ochrony konkurencji i istnieje przez to zgoda co do ich tresci®?).

Ponadto, podejscie oparte na analizie skutkéw ekonomicznych w zwigzku ze zwiekszonym zréz-
nicowaniem regut oceny wymaga duzo wiekszych naktadéw niz podejscie formalne. Kazdorazowa
ocena systemu rabatowego oparta na skutkach (case-by-case analysis) prowadzitaby do zwigk-
szenia kosztéw po stronie zaréwno organéw antymonopolowych, jak i przedsiebiorcow. Pierwsze
obejmuijg koszty regulacyjne (ij. koszty zwigzane ze stanowieniem regut konkurencji oraz pono-
szone przez organy ochrony konkurencji koszty monitorowania, tak o charakterze szczegélnym,
jak i ogdélnym), koszty informowania oraz koszty administrowania. Natomiast koszty ponoszone
przez przedsiebiorcow to koszty zwigzane z przestrzeganiem regut konkurencji oraz wszelkiego
rodzaju koszty posrednie wynikajgce ze zmniejszonej pewnosci co do prawa®3. Stosowanie po-
dejscia per se do oceny rabatéw lojalnosciowych pozwala utrzymac te koszty na niewatpliwie
nizszym poziomie niz w przypadku podejscia opartego na analizie skutkow konkretnej sprawy®*.

Testowi AEC mozna z kolei zarzucac, ze przynosi odmienne wyniki w zaleznosci od prze-
prowadzonej analizy i oceny dowodéw uwzglednionych do zastosowania testu. Wyniki te sg
nastepnie kwestionowane przez uczestnikéw postepowan tak, jak miato to miejsce w sprawie
Intel®S. Wprowadzenie ogolnych zakazéw per se mogtoby zatem zapobiec tego typu problemom,
a oprocz tego przyczyni¢ sie do zmniejszenia diugosci i kosztow postepowania.

V. Uwagi koncowe

Wyrok w sprawie Intel spotkat sie ze zréznicowanymi ocenami. Jedni zarzucajg mu ,swego
rodzaju krok w tyt"®®, inni natomiast pochwalajg Sad za potwierdzenie dotychczasowego orzeczni-
ctwa unijnego w zakresie naduzycia pozycji dominujgcej®’. Mimo niewatpliwie pewnych korzysci,
jakie mozna osiggng¢, stosujgc formalistyczne podejscie do oceny systemdw rabatowych domi-
nantow, stanowisko Sgdu w sprawie Intel nie zastuguje na aprobate. Przede wszystkim odbiega
ono znacznie od aktualnych kierunkdéw rozwoju prawa konkurencji, a poza tym moze z gory pro-
wadzi¢ do zakazania wielu systemoéw rabatowych, ktére bytyby korzystne albo chociaz neutralne
z punktu widzenia konkurencji na rynku. Stosowanie ogolnych zakazéw per se do praktyk, kto-
rych ocena wymaga przeprowadzenia szczegotowych analiz ekonomicznych, nie jest wtasciwe.

52 Antitrust: Guidance on Commission enforcement priorities..., pkt 9.

53 A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na
cel (przedmiot) w prawie unijnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, z. 4, s. 78-79.

5 Jak stusznie argumentuje sie w doktrynie, podejscie formalistyczne zwigksza ryzyko btedéw polegajacych na wydawaniu decyzji btednie stwierdza-
jacych (false positive decisions) albo decyzji btednie niestwierdzajacych stosowania zakazanej praktyki (false negative decisions). Podejscie oparte na
analizie skutkéw, poprzez rozréznianie pro- i antykonkurencyjnego charakteru konkretnej praktyki, pozwolitoby na zmniejszenie kosztéw takich btedow.
Zob. A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen..., s. 78-79. Zob. rowniez: A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.),
Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 310 i K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidtowos$c¢ i stosowalnos$¢ regut prawa
konkurencji, LEX a Wolters Kluwer biseness, Warszawa 2012, s. 220-221.

5 D. Geradin, The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the Foreclosure and Consumer Harm?, s. 16. Pobrano z:
http://www.intel.com/pressroom/legal/docs/Damian_paper.pdf (30.10.2014).

56 K. Kohutek, Glosa do wyroku S(PI) z dnia 12 czerwca 2014 r., T-286/09, LEX.

57 W. Wils, The judgement of the EU General Court in Intel and the so-called ‘more economic approach’ to abuse of dominance. Pobrano z: http:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2498407 (30.10.2014).
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Pewnos¢ prawng mozna natomiast osiggng¢ innymi sposobami (nie odwotujgc sie jednoczesnie
do przestanek w petni opartych na teoriach ekonomicznych?8).

Jednym z takich sposobdw bytoby zdefiniowanie przez Sad tzw. bezpiecznych przystani.
Mogtyby one polegac¢ na przyjeciu, ze rabaty warunkowe stosowane do ograniczonej wielkosci po-
pytu, jaka miataby by¢ realizowana u dominanta (w relatywnie niedtugim okresie referencyjnym)>3°,
co do zasady nie mogg wywotywaé wykluczajgcych skutkow na rynku®®. Innym rozwigzaniem
bytoby zastosowanie zmodyfikowanego zakazu per se. Obejmowatby on domniemanie, ze ra-
baty lojalno$ciowe sg prokonkurencyjne i przynoszg korzysci, chyba ze istniatyby silne dowody
wskazujgce, ze ich stosowanie moze doprowadzi¢ do wykluczenia z rynku réwnie efektywnych
konkurentow®?.

Spétka Intel wniosta odwotanie do Trybunatu o uchylenie wyroku Sadu i stwierdzenie nie-
waznosci decyzji Komisji®2. Czas pokaze czy Trybunat wykorzysta te okazje, by zmieni¢ swojg
dotychczasowg linie orzecznicza.

Emilia Wardega

LL.M. (College of Europe, Brugia), aplikant adwokacki Il roku, associate w dziale
prawa konkurencji kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr Sp. k. w Warszawie';
email: emilia.wardega@wkb.com.pl

prawa, ale nie mogg by¢ jedynym czynnikiem je ksztattujgcym. Poleganie wytgcznie na zasadach ekonomicznych moze sie okaza¢ nieproduktywne
i odwrotne do zamierzonego skutku.

59 J. Padilla i D. Slater proponujg 50%. Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance...

60 Przy zatozeniu, ze nie istniatoby zadne formalne zobowigzanie do wytgcznego zakupu, ale jedynie zacheta do wytgcznego zaopatrywania sie u do-
minanta, gdzie ostatecznie nabywca korzystatby ze swobody wyboru.

61 J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98 i 104.
62 Sprawa nr C-413/14 P — Intel Corporation przeciwko Komisji.

Autorka dziekuje dr. Bartoszowi Turno za jego cenne uwagi.
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Poczatek biegu terminu dla wszczecia postepowania
antymonopolowego w przypadku zaprzestania stosowania
praktyki ograniczajgcej konkurencije.

Wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 lutego 2014 r. 1ll SK 26/13

1. Co prawda organ ochrony konkurencji moze wyda¢ decyzje o uznanie praktyki za
ograniczajacag konkurencje i stwierdzajacg zaniechanie jej stosowania, ale poste-
powanie antymonopolowe musi zosta¢ wszczete przed uptywem terminu z art. 93
ustawy. Poczatek biegu tego terminu prawodawca polaczyt zas z zaprzestaniem
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencije.

2. W przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje ze wzgledu na cel to za-
sadniczo sama tres¢ porozumienia, wsparta oceng kontekstu gospodarczo-praw-
nego porozumienia, uzasadnia przyjecie zalozenia, ze do ograniczenia konkurencji
doszto juz wskutek zawarcia porozumienia. Skutki tego porozumienia nie musza
zmaterializowaé sie w obrocie gospodarczym. Nie ma to jednak bezposredniego
znaczenia dla art. 93 ustawy, dla ktérego liczy sie tylko, czy zaprzestano stosowa-
nia porozumienia.

Niniejszy wyrok wydany zostat w zwigzku z wniesieniem skargi kasacyjnej przez przedsie-
biorce — J.K. w sprawie stwierdzenia przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(dalej: Prezes UOKIK) istnienia porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Skarzona decyzja

Decyzjg Nr RKT 97/2006 z dnia 29 grudnia 2006 r. Prezes UOKIiK uznat za ograniczajgca
konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw' (dalej: ustawa) praktyke polegajgcg na zawarciu
przez 94 przedsiebiorcow wspétpracujgcych z Systemem Oferowania Nieruchomosci Spétka
z 0.0. z/s w K. porozumienia ograniczajgcego konkurencje na rynku ustug posrednictwa w obro-
cie nieruchomosciami obejmujgcym obszar wojewddztwa $lgskiego polegajgcego na przyjeciu
w umowach uczestnictwa w Systemie Oferowania Nieruchomosci Sp. z 0.0. oraz w promocyj-
nych umowach uczestnictwa kandydata do Systemu Oferowania Nieruchomosci zobowigzania
do stosowania w umowach posrednictwa w obrocie nieruchomosciami zapiséw obowigzkowych
zamieszczonych w ramowym wzorze umowy posrednictwa sprzedazy (wynajmu) lokali (nierucho-
mosci) na zasadach wytgcznego prawa sprzedazy (wynajmu) okreslajacym minimalng wysokos¢é
prowizji za $wiadczone ustugi, tryb dokonywania ptatno$ci prowizji, wysokosé kar umownych oraz
wysokos¢ odsetek umownych za nieuregulowanie naleznosci w terminie i stwierdzit zaniechanie
jej stosowania z dniem 1 pazdziernika 2005 r.

1 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2003 r., nr 86, poz. 804; nr 170, poz.1652 oraz Dz.U. z 2004 r.,
nr 93, poz. 891).
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Postepowanie sgdowe

W zwigzku z wniesionym przez J.K. oraz innych przedsiebiorcow odwotaniem, Sgd Ochrony
Konkurenciji i Konsumentow w Warszawie (dalej: SOKIiK) wyrokiem z dnia 10 listopada 2009 r.,
sygn. akt: XVII AmA 7/08, oddalit odwotanie. SOKIiK wskazat, ze dla uznania porozumienia za
objete zakazem z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy nie jest konieczne wykazanie jego skutkéw w posta-
ci rzeczywistego wptywu na konkurencje, gdyz z samej natury tych porozumien wynika ich cel
w postaci ograniczenia konkurenciji.

SOKIK potwierdzit, iz porozumienie zakwestionowane przez Prezesa UOKIK w decyzji jest
porozumieniem polegajgcym na ustaleniu cen i innych warunkoéw sprzedazy towaréw wplywaja-
cym negatywnie na zaréwno swobodng konkurencje miedzy uczestnikami rynku, jak i sytuacje
konsumentéw.

SOKIK podzielit przy tym stanowisko Prezesa UOKIK, ze zawarte porozumienie potencjal-
nie wykluczato konkurencje miedzy uczestnikami, naruszato zasade niezaleznosci uczestnikow
porozumienia w zakresie podejmowania samodzielnych decyzji odnosnie do ustalania wtasnej
strategii rynkowej, co w konsekwenciji pozbawiato konsumentéw mozliwosci wyboru sposréd biur
dziatajgcych w ramach SON przedsigbiorcy oferujgcego najkorzystniejsze warunki $wiadczonych
ustug. Podkreslit tez, Zze nieustalenie przez organ swiadomosci ograniczenia konkurencji po stro-
nie przedsiebiorcéw nie jest konieczne do uznania, ze doszto do naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy, poniewaz o tym decyduje obiektywny cel porozumienia. SOKiK wskazat réwniez, ze bez
znaczenia dla uznania porozumienia za antykonkurencyjne ma okolicznos¢ czy obowigzki wynika-
jace z porozumienia byly egzekwowane oraz czy powodowie stosowali sie do tresci podpisanych
umow, gdyz do naruszenia ustawy wystarczy juz samo zawarcie porozumienia.

Rozstrzygajgc w przedmiocie wniesionego odwofania, SOKIK nie podzielit takze zarzutu
naruszenia art. 93 ustawy. Powodowie wskazali tu bowiem, iz porozumienie zawarte w dniu
18 pazdziernika 2003 r. nigdy nie byto realizowane, zatem brak byto podstaw do wszczecia
i prowadzenia postepowania antymonopolowego pomimo tego, biorgc pod uwage uptyw rocz-
nego terminu, w ciggu ktérego dopuszczalne byto wszczecie postepowania antymonopolowego.
W zwigzku z postawionym zarzutem SOKIK stwierdzit, iz z materiatu dowodowego sprawy wyni-
ka, ze stosowania niedozwolonych praktyk zaprzestano najwczesniej w dniu 20 lutego 2005 r.,
a najpozniej w dniu 1 pazdziernika 2005 r., postepowanie zas wszczeto przed uptywem rocznego
terminu przedawnienia, ktory w swietle tych ustalen nalezato liczy¢ od konca 2005 r., w ktorym to
roku zaprzestano stosowania praktyk.

Od powyzszego rozstrzygniecia przedsiebiorcy wniesli apelacje. Rozpatrujgc zarzuty powo-
dow, Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z 25 kwietnia 2012 r., sygn. akt: VI ACa 1498/11,
oddalit apelacje. W pierwszej kolejnosci Sad Apelacyjny skazat na bezzasadno$¢ zarzutu opartego
na naruszeniu przez SOKIK art. 93 ustawy. Jak wskazat Sad, w przypadku praktyk antykonku-
rencyjnych polegajgcych na zawarciu umowy termin, o ktérym mowa w art. 93 ustawy, zaczyna
swoj bieg od konca roku, w ktérym zaprzestano stosowania takiej umowy. Sgd Apelacyjny nie
podzielit pogladu, zgodnie z ktérym w przypadku zawarcia porozumienia, ktdrego strony w ogdle
nie wykonywaty, za date poczgtkowg biegu terminu przedawnienia nalezy uzna¢ date zawarcia
porozumienia, gdyz ustawa zakazuje zawierania porozumien antykonkurencyjnych bez wzgledu
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na to czy byty lub bedg one realizowane, skoro zakazem zawierania porozumien objety jest sam
cel porozumienia. Tym samym SOKIK uznat, ze kwestionowane porozumienie zostato zawarte
w dniu 18 pazdziernika 2003 r. i obowigzywato wiekszos¢ jego uczestnikow do 1 pazdziernika
2005 r., wobec czego wszczecie postepowania przez Prezesa Urzedu w dniu 19 pazdziernika
2005 r. byto dopuszczalne. Dopiero bowiem w dniu 25 sierpnia 2005 r. zarzgd SON podjgt uchwa-
te wprowadzajgca z dniem 1 pazdziernika 2005 r. regulamin SON w nowym brzmieniu, z tresci
regulaminu usunieto postanowienie naktadajgce na biura nieruchomosci, wspotpracujgce z SON,
obowigzek stosowania w zawieranych umowach zapisow obowigzkowych zawartych w tresci
umowy posrednictwa obrocie nieruchomosciami.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Sad Apelacyjny wyjasnit, ze
dla uznania porozumienia za naruszajgce interes publiczny, przez ztamanie zakazu okreslonego
w art. 5 ustawy, wystarczajgcym jest, ze strony porozumienia postawity sobie za cel ograniczenie
konkurencji i nie ma znaczenia czy cel ten zostat osiggniety. Zakazem objety jest sam zamiar
zrezygnowania w catosci lub czesci z suwerennosci w zakresie podejmowania decyzji gospodar-
czych. Cel porozumienia powinien by¢ ustalany na podstawie kryteriéw obiektywnych oraz kon-
tekstu ekonomicznego porozumienia bez koniecznosci badania subiektywnego zamiaru stron. Sgd
Apelacyjny uznat takze za bezpodstawny zarzut naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku
z art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw oraz o zmianie niektorych ustaw?, poniewaz powodowie zaprzestali stosowania praktyk
antykonkurencyjnych dopiero w dniu 1 pazdziernika 2005 r.

Powyzsze rozstrzygniecie zaskarzone zostato przez J.K. skargg kasacyjng, wskazujgc na
zarzuty analizowane wczesniej przez Sgd Apelacyjny w toku postepowania apelacyjnego.

Rozstrzygniecie Saqdu Najwyzszego

Rozstrzygajgc o zasadnosci wniesionej skargi kasacyjnej, w pierwszej kolejnosci Sad Najwyzszy
najobszerniej odniost sie do zarzutu naruszenia art. 93 ustawy, jak bowiem wskazano — w przy-
padku jego uwzglednienia decyzja Prezesa Urzedu powinna zosta¢ w postepowaniu sgdowym
uchylona ze wzgledu na wygasniecie kompetencji organu ochrony konkurencji do $cigania naru-
szen ustawy, przybierajgcych postac praktyki ograniczajgcej konkurencje.

Sad Najwyzszy wskazat na istnienie obszernego orzecznictwa oraz piSmiennictwa w zakresie
zastosowania art. 93 ustawy, jednakze brak jest rozstrzygniecia kwestii poczatku biegu terminu,
o ktorym mowa w tym przepisie, w odniesieniu do porozumien ograniczajgcych konkurencje, ktére
zostaty zawarte, ale nie byly przez strony realizowane.

W tym zakresie powdd przedstawit istniejgcy spor w pismiennictwie, gdzie z jednej strony
podnosi sie, iz w przypadku porozumien ograniczajgcych konkurencje przybierajgcych postac
umowy cywilnoprawnej nie mozna moéwi¢ o zaprzestaniu stosowania praktyki, dopdki umowa nie
zostanie rozwigzana (zmieniona). Tak dtugo, jak taka umowa obowigzuje, strony zobligowane sg
do okreslonego zachowania, ktore jest sprzeczne z ustawg®. W przypadku takich porozumien
termin, o ktérym mowa w art. 93 ustawy, rozpoczyna swoj bieg dopiero z kohcem roku, w ktérym

2 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz o zmianie niektorych ustawy (Dz.U. 2004 Nr 93, poz. 891).

3 J. Kriger [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011, s. 908.
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umowa zostata rozwigzana (zmieniona), przy czym nie ma znaczenia czy umowa taka — stano-
wigca formalng podstawe dla porozumienia — jest rzeczywiscie wykonywana.

W opozyciji do powyzszego stanowiska, drugi poglad, reprezentowany m.in. przez K. Kohutka,
zakfada, ze niewykonywanie przybierajgcego posta¢ umowy porozumienia ograniczajgcego kon-
kurencje powinno skutkowac szybszym rozpoczeciem biegu terminu, o ktérym mowa w art. 93
ustawy. Wskazuje sie, ze skoro status porozumienia w rozumieniu ustawy majg takze umowy,
ktore zostaty rozwigzane przez strony oraz umowy, ktére i tak (z réznych powodéw) nie wywotujg
skutkow cywilnoprawnych, do zaprzestania stosowania praktyki w rozumieniu art. 93 ustawy nie
jest konieczne rozwigzanie takiej umowy. Decydujgce znaczenie powinno mie¢ samo zaprzesta-
nie jej realizacji*.

Rozstrzygajac powyzsze Sgd Najwyzszy w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze art. 93 ustawy
tgczy wygasniecie kompetencji Prezesa UOKIiK do wszczynania postepowania w sprawie praktyk
ograniczajgcych konkurencje z uptywem okreslonego przedziatu czasu liczonego od zaprzesta-
nia stosowania praktyki. Organ ochrony konkurencji moze wyda¢ decyzje o uznanie praktyki za
ograniczajgcg konkurencje i stwierdzajgcg zaniechanie jej stosowania, jednakze postepowanie
antymonopolowe musi zosta¢ wszczete przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 93 usta-
wy. Poczatek biegu tego terminu prawodawca potgczyt zas z zaprzestaniem stosowania praktyki
ograniczajgcej konkurencije.

Jak wskazat Sad Najwyzszy, w przypadku porozumien, ktére nie sg wykonywane, o ewen-
tualnym naruszeniu zakazu z art. 5 ust. 1 ustawy mozna mowi¢ wytgcznie w odniesieniu do po-
rozumien, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Aby mozna byto stwierdzi¢, ze powyzszy
zakaz zostat naruszony, porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na skutek muszag
by¢ realizowane w praktyce obrotu gospodarczego przez strony. Inaczej jest w przypadku po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel, w ktorych to zasadniczo sama tres¢
porozumienia, wsparta oceng kontekstu gospodarczo-prawnego porozumienia, uzasadnia przyje-
cie zatozenia, ze do ograniczenia konkurencji doszto juz wskutek zawarcia porozumienia. Skutki
tego porozumienia nie muszg zmaterializowac¢ sie w obrocie gospodarczym, co nie ma jednak
bezposredniego znaczenia dla art. 93 ustawy, dla ktérego liczy sie tylko czy zaprzestano stoso-
wania porozumienia.

Sad Najwyzszy podkreslit, ze porozumienie, ktérego celem jest ograniczenie konkurencij,
jest stosowane, gdy jego strony zachowujg sie w sposdb odpowiadajgcy poczynionym ustale-
niom. Jednakze, gdy takie porozumienie pomimo zawarcia nie byto nigdy wykonywane, tj. — jak
ma to miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym — gdy sformalizowana w umowie koordynacja
zachowan przedsigbiorcow nie miata miejsca, nie mozna méwi¢ o ,stosowaniu praktyki ograni-
czajgcej konkurencje”. Zdaniem Sadu Najwyzszego oznacza to, ze ,w przypadku porozumien
ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu art. 5 ust. 1 ustawy ze wzgledu na cele, ktére nie
byty wykonywane przez strony, do zaprzestania stosowania praktyki w rozumieniu art. 93 ustawy
dochodzi z chwilg zawarcia takiego porozumienia”.

4 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2008,
s. 948-949; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 775-776).
W przypadku porozumienia, ktére nie byto wykonywane, o zaprzestaniu stosowania praktyki mozna zatem moéwi¢ juz od chwili jego zawarcia; zob.
E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Twigger, Warszawa 2002, s. 307.
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Dokonujgc powyzszej wyktadni, Sgd Najwyzszy w zwigzku z brzmieniem art. 3982 § 2 kodek-
su postepowania cywilnego nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 93 ustawy, gdyz jak zauwazyt
,wydajgc wyrok w pierwszej instancji, Sgd Okregowy w Warszawie stwierdzit, ze ze zgromadzone-
go w sprawie materiatu dowodowego wynika, iz stosowania niedozwolonych praktyk zaprzestano
najwczesniej w dniu 20 lutego 2005 r., a najpdzniej w dniu 1 pazdziernika 2005 r. A zatem, wbrew
argumentacji powoda, zgodnie z ktérg porozumienie zawarto, ale go nie wykonywano, z ustalen
Sadu pierwszej instanciji, ktérych nie podwazono na etapie postepowania kasacyjnego, wynika
jednoznacznie, iz porozumienie nie tylko zawarto, ale takze wykonywano”.

Za bezpodstawne uznat Sgd Najwyzszy rowniez dwa pozostate zarzuty, dotyczgce naruszenia
art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. oraz art. 5 ust. 1
ustawy. W odniesieniu do tego ostatniego, Sgd Najwyzszy, wskazujgc na utrwalone orzecznictwo®,
podkreslit, iz Swiadomos¢ naruszenia zakazéw wynikajgcych z ustawy nie ma znaczenia dla same;j
mozliwosci kwalifikacji zachowania przedsigbiorcy jako praktyki ograniczajgcej konkurencije i nie
jest konieczne do stwierdzenia zachowania niedozwolonego w $wietle art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Sad Najwyzszy powtorzyt rowniez za wezesniejszym orzecznictwem®, ze ,objete zakresem nor-
mowania tego przepisu porozumienia cenowe majg na celu ograniczenie konkurenciji, nie tylko
wtedy, gdy strony porozumienia majg zamiar ingerencji w funkcjonowanie mechanizmu konku-
rencji, ale takze wtedy, gdy z przedmiotu poczynionych przez jego strony uzgodnien wynika, ze
nieodzownym skutkiem porozumienia jest ograniczenie konkurencji. Decyduje o tym sprzecznos$c
materii uzgodnien przedsiebiorcow z celami ustawy, zas ocena, czy celem porozumienia jest
ograniczenie konkurencji obejmuje analize tresci (przedmiotu) porozumienia oraz kontekstu go-
spodarczego, w jakim doszto do uzgodnieh miedzy przedsiebiorcami” i stwierdzit, ze konstatacja
ta dotyczy takze porozumien, ktorych tres¢ odpowiada praktykom ograniczajgcym konkurencje
wymienionym w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy.

llona Szwedziak-Bork

doktorantka w Zakfadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego;
e-mail: ilona.szwedziak@gmail.com

5 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r., Ill SK 26/08 (OSNP 2010 r. nr 13—14, poz. 179).

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2004 r., Ill SK 44/04 (OSNP 2005 r. nr 9, poz. 139) oraz z dnia 23 listopada 2011 r., Il SK 21/11 (OSNP
2012 r. nr 21-22, poz. 276).
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Kontrola koncentracji a rynki instrumentéw finansowych
— wyznaczanie rynku wiasciwego
w praktyce Komisji Europejskiej.
Decyzje Komisji Europejskiej
w sprawach Nr COMP/.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext
oraz Nr COMP/M.6873 Intencontinental Exchange NYSE Euronext

l. Wstep

Przedmiotem niniejszego artykutu jest omowienie dwoch decyzji Komisji Europejskiej (dalej:
Komisja) pod katem analizy zagadnienia wyznaczania rynkéw wtasciwych przez organy anty-
monopolowe podczas oceny koncentracji, dotyczacych instrumentéw finansowych. W ostatnich
latach Komisja Europejska wydata w tym zakresie dwie istotne decyzje. Pierwszg z nich byta
decyzja zakazujgca koncentracji Deutsche Borse i NYSE Euronext w 2012 roku, drugg — decyzja
zezwalajgca na dokonanie koncentracji pomiedzy Intencontinental Exchange a NYSE Euronext
z 2013 roku.

Il. Rynek witasciwy w prawie ochrony konkurencji

Prawidtowe zdefiniowanie rynku wtasciwego jest podstawg kazdego postepowania anty-
monopolowego, w tym rowniez postepowania w sprawie kontroli koncentracji. Jak podkresla
sie w doktrynie prawa ochrony konkurencji, rynek wtasciwy jest pierwszg z dwoch centralnych
i fundamentalnych kategorii konkurencji, kluczowg takze dlatego, ze druga z tych kategorii — sita
rynkowa — uzewnetrznia sie wtasnie na rynku wiasciwym'. Zadaniem prawa antymonopolowego
nie jest badanie zjawisk zachodzgcych na rynku rozumianym w mys| zasad ekonomii jako miejscu
zetkniecia sie popytu i podazy?, ale takich, ktore zachodzg na rynku $cisle okreslonym zaréwno
produktowo, jak i geograficznie. Pozwala to na uchwycenie odpowiedniego obszaru, na ktérym
w gospodarce wolnorynkowej odbywa sie walka konkurencyjna miedzy przedsiebiorcami. W zwigzku
z tym rynek wtasciwy czesto jest okreslany w doktrynie prawa konkurencji jako ,arena konkuren-
cji®. Podsumowujgc, do zachowan ograniczajgcych konkurencje, ktorym starajg sie zapobiegac
organy antymonopolowe dochodzi zawsze na odpowiednio zdefiniowanym rynku wiasciwym.

Wyznaczenie rynku wiasciwego w przypadku kontroli potgczen kapitatowych jest niezbednym
etapem kazdego postepowania przed organami antymonopolowymi, w tym takze przed Komisjg
Europejska. Spowodowane jest to tym, ze Komisja zobowigzana jest zbada¢ czy w wyniku kon-
kretnego potgczenia konkurencja na danym rynku wtasciwym nie zostanie istotnie ograniczona
(tzw. test SIEC — Significant Impediment of Effective Competition).

Dla identyfikacji rynku wiasciwego kluczowe jest okreslenie dwoch jego wymiaréow — pro-
duktowego oraz geograficznego. Ponadto w niektérych przypadkach konieczne moze okazac

1 T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 207.
2 |bidem.

3 L. Ritter, W.D. Braun, European Competition Law, Kluwer Law International, The Hague 2005, s. 24.
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sie wyznaczenie wymiaru czasowego rynku witasciwego. Badanie wymiaru produktowego rynku
wiasciwego odbywa sie na podstawie analizy substytucyjnosci towaréw, definiowanej najczesciej
z perspektywy popytu. Takie badanie wymaga zasadniczo wziecia pod uwage trzech elementow:
przeznaczenia, ceny i wtasciwosci (w tym jakosci) towaréw. Generalnie towary nalezgce do jed-
nego rynku wtasciwego muszg by¢ zastepowalne (na zasadzie bliskiej substytucyjnosci) i muszg
stuzy¢ zaspokojeniu tych samych potrzeb nabywcéw. Badanie wymiaru geograficznego rynku
wiasciwego sprowadza sie natomiast do okreslenia obszaru geograficznego, na ktérym panujg
zblizone warunki konkurenciji. Kryteria pomagajgce okresli¢ rynek wtasciwy geograficznie to m.in.
rodzaj i wtasciwos¢ towarow, istnienie barier dostepu do rynku czy preferencje konsumentow.

lll. Decyzje Deutsche Borse/NYSE Euronext
oraz InterContinental Exchange/NYSE Euronext

Decyzjg Deutsche Borse/NYSE Euronext Komisja Europejska zakazata dokonania koncen-
tracji pomiedzy gietdami bedacymi (pod wzgledem obrotu) drugim i trzecim tego typu podmiotami
na Swiecie. Po przeprowadzeniu planowanej transakcji obrét osiggany przez nowo powstatego
przedsiebiorce dwukrotnie przewyzszatby obrot osiggany przez dotychczasowego lidera rynku.

Zakazujgc dokonania koncentracji, Komisja Europejska stwierdzita, ze doprowadzenie do jej
skonsumowania istotnie ograniczy konkurencje na rynku europejskich finansowych instrumentéw
pochodnych. Przeprowadzona przez Komisje analiza wykazata réwniez, ze koncentracja na tak
wyznaczonym rynku wtasciwym dotyczy dwoch najblizszych konkurentow. Po dokonaniu koncen-
tracji nowy podmiot kontrolowatby ponad 90% tego geograficznie globalnego rynku wtasciwego.
W ocenie Komisji tak wysoki udziat rynkowy powigzany z bliskoscig konkurencji, odbywajgce;j
sie dotychczas pomiedzy uczestnikami koncentracji, a takze wysokie bariery wejscia na rynek
wiasciwy swiadczyty o tym, ze koncentracja doprowadzitaby do powstania quasi-monopolu, co
w przypadku badanego rynku skutkowatoby istotnym ograniczeniem konkurencji‘.

W drugiej z decyzji bedgcej przedmiotem niniejszej analizy Komisja nie znalazta natomiast
przeszkod wydania zgody na dokonanie koncentracji pomiedzy InterContinental Exchange a NYSE
Euronext. Podczas oceny tej koncentracji organ antymonopolowy przeprowadzit gtdbwnie badanie
rynkoéw obrotu i rozliczania okreslonych instrumentéw pochodnych (w szczegdlnosci tych, ktérych
instrumentami bazowymi byly produkty rolne lub US equity index)?°.

IV. Rynek wlasciwy dla papieréow wartosciowych
w praktyce Komisji Europejskiej

1. Rynek wlasciwy dla notowan akcji i obligacji w praktyce Komisji Europejskiej

Komisja Europejska, dokonujgc analizy koncentracji w sprawach Deutsche Borse/NYSE
Euronext oraz InterContinental Exchange/NYSE Euronext, w kilku przypadkach pozostawita ot-
wartg kwestie wyznaczenia rynku wtasciwego (nie przesadzajgc jednoznacznie o jego zakresie
produktowym i geograficznym). Pomimo tego decyzje bedgce przedmiotem niniejszej analizy do-
starczajq istotnych wskazéwek, jak w przysztosci organy antymonopolowe, positkujgc sie praktykg

4 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/6166 Deutche Borse/Nyse Euronext z 1.02.2012.
5 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/M.6873 Intercontinental Exchange/Nyse Euronext z 24.06.2013.
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decyzyjng Komisji, mogg okresli¢ rynek wtasciwy dla papierow wartosciowych, na potrzeby prze-
prowadzenia kontroli koncentracji przedsiebiorcow.

Rynki wiasciwe dla akciji i obligacji zostaty przeanalizowane przez Komisje Europejskg w de-
cyzji Deutsche Borse/NYSE Euronext. W pierwszym rzedzie dokonane zostato rozdzielenie tych
papieréw warto$ciowych jako wchodzgcych w skfad odrebnych rynkow wtasciwych produktowo.
Podstawg przeprowadzenia takiego podziatu byto zatozenie, ze emisja akcji, odmiennie od obli-
gacji, wigze sie z konsekwencjami zmian w strukturze wtasnosciowej podmiotow przeprowadza-
jacych emisje. Zaréwno rynki akciji, jak i obligacji podzielone zostaty natomiast na rynki notowan
oraz obrotu, a takze m.in. rynek rozliczen papieréw wartosciowych.

Wyznaczajac rynek wtasciwy notowan akcji, Komisja Europejska wskazata, ze co do zasady
nalezy wyrézni¢ dwa sposoby notowania tego typu papieréw wartosciowych. Akcje sg bowiem
notowane w jednym (primary domestic listing) lub w kilku krajach (international listing). W zwigz-
ku z dokonaniem takiego podziatu dla kazdego z rodzajow notowan Komisja Europejska prze-
prowadzita odrebng analize i badanie rynkdéw. Badanie przeprowadzone dla notowan krajowych
wykazato, ze sg one przeprowadzane z reguty przez spotki zarejestrowane w kraju, w ktérym do-
chodzi do emisji akcji. Wedtug Komisji Europejskiej zwigzane jest to z ,domowym przywigzaniem”
spoétek wynikajgcym z pewnosci prawnej przedsiebiorcéw w danym srodowisku gospodarczym,
ktora wigze sie m.in. ze znajomoscig przepiséw administracyjnych i regulacyjnych obowigzuja-
cych w danym kraju. Wptyw na takie rozréznienie z punktu widzenia emisji krajowych nierzadko
ma rowniez baza inwestoréw utatwiajgcych przeprowadzenie emisji akcji. Dla wiekszosci spotek
notowania krajowe sg takze jedynymi miejscami notowan tego rodzaju papieréw wartosciowych.

Notowania zagraniczne dotyczg natomiast emisji akcji dokonywanych na gietdach w krajach,
w ktorych dana spoétka nie jest zarejestrowana. W tym zakresie Komisja wyréznita dwa rodzaje
notowan. Po pierwsze — notowania polegajgce na emisji akcji tylko w jednym kraju zagranicznym.
Po drugie — tzw. dual listing, czyli notowania zagraniczne bedgce dodatkowymi do emisji pierwot-
nej (krajowej). Wedtug Komisji Europejskiej przy tego typu notowaniach nie wystepuje wskazane
wczesniej i charakterystyczne dla notowan krajowych ,domowe przywigzanie”; nie ma ono wiec
wptywu na wybory spétek dokonujgcych emisji akcji poza granicami wiasnego kraju.

Podczas prowadzonego postepowania uczestnicy koncentracji wskazywali, ze poniewaz
konkurencja pomiedzy parkietami gietdowymi w zakresie notowan miedzynarodowych ma cha-
rakter globalny, rynek ten w aspekcie geograficznym jest rynkiem swiatowym. Dokonujgc emisji
akcji poza granicami panstw — miejsc rejestracji — przedsiebiorcy dokonujg wyboru, rozwazajgc
aspekty strategiczne i biznesowe, ktoére uzaleznione sg od oddzielnych uwarunkowan kazdej
emisji. Jednoczesnie uczestnicy koncentracji podkreslili, ze w przypadku tego typu produktéw
nie nalezy wyznaczaé¢ wezszego rynku geograficznego (np. ograniczonego do danego regionu).
Przeprowadzone przez Komisje Europejskg badanie rynku potwierdzito takie stanowisko. Badania
Komisji Europejskiej wykazaty takze, ze wybér dokonywany przez przedsiebiorcow w niektorych
przypadkach dotyczy tylko rynkéw unijnych, a w innych — rynkéw geograficznych o zasiegu glo-
balnym. W ocenie Komisji notowania miedzynarodowe pod wzgledem geograficznym uzaleznione
sg od wielu czynnikdw zewnetrznych, takich jak przepisy i regulacje, baza inwestoréw, strategie
biznesowe czy tez ustugi zwigzane z obrotem.
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Badajgc rynek notowan obligacji, Komisja Europejska wskazata natomiast na mozliwg seg-
mentacje tego rynku w aspekcie produktowym ze wzgledu na rodzaj podmiotéw dokonujgcych
emisji. Od rodzaju podmiotu emitujgcego obligacje moze rowniez zosta¢ uzaleznione wyznaczenie
rynku wtasciwego geograficznie. Badania rynkowe pozwolity bowiem na stwierdzenie, ze mniejsze
podmioty oraz podmioty publiczne dokonujg emisji na rynkach krajowych, podczas gdy wieksze
korporacje czesto emitujg obligacje za granicg. Konkluzja w tym aspekcie prowadzita Komisje
do stwierdzenia, ze im wiekszy podmiot i im wieksza emisja, tym bardziej prawdopodobne prze-
prowadzenie zagranicznej emisji obligacji. Badanie rynku doprowadzito rowniez do stwierdzenia,
ze (poza mniejszymi i publicznymi emitentami) miejsce przeprowadzenia emisji ma ograniczone
znaczenie, poniewaz prawie catos¢ notowan obligacji (90%) jest notowana poza rynkiem regu-
lowanym (OTC).

2. Rynek witasciwy dla obrotu akcjami i obligacjami w praktyce Komisji Europejskiej

Komisja Europejska definiuje obrot instrumentami finansowymi jako zakup i sprzedaz takich
instrumentow. Dyrektywa MIFiD wskazuje, ze obroét instrumentow finansowych w Unii Europejskiej
moze sie odbywac na rynkach regulowanych, w alternatywnym systemie obrotu oraz jako trans-
akcje zawierane poza rynkiem regulowanym (OTC).

Podobnie jak w przypadku badania rynku notowan papieréw wartosciowych uczestnicy
koncentracji stwierdzili, ze zasadne jest przeprowadzenie podziatu miedzy rynkami wtasciwymi
produktowo dla akcji i obligacji. Stanowisko to zostato zaakceptowane przez Komisje Europejskg
jako zgodne z jej dotychczasowg linig orzeczniczg. Takie podejscie do wyznaczania rynku pro-
duktowego odnajdziemy w szeregu decyzji, m.in.: Wiener Borse et al./Budapest Stock Exchange/
Budapest Commodity Exchange/Keler/JV8, czy UniCredit/Banca IMI/EUROTLX SIM JV.

Badanie rynku przeprowadzone przez organ antymonopolowy nie pozwolito jednak na po-
dzielenie opinii uczestnikow koncentracji dotyczacej zaliczenia wszystkich sposobow obrotu pa-
pierami wartosciowymi do jednego rynku wtasciwego. Komisja Europejska stwierdzita bowiem,
ze za oddzielny rynek nalezy uznaé¢ obrét majgcy miejsce poza rynkiem regulowanym (OTC). Do
jednego rynku wtasciwego produktowo nalezy natomiast obrét na rynkach regulowanych lub MTF.
Podstawy takiego wyznaczenia rynkow wtasciwych produktowo upatrywac nalezy w innej charak-
terystyce transakcji zawieranych poza rynkiem regulowanym, na co wskazywaty badania rynku
przeprowadzone przez Komisje. Pomimo ze czes¢ przebadanych respondentéw stwierdzita, ze
jest sktonna dokonywac¢ obrotu poza rynkiem regulowanym, jesli ptynnos¢ na rynku regulowanym
lub MTF jest niewystarczajgca, to jednak te dwa ostatnie rynki pozostajg alternatywnym wyborem
wedtug twierdzen przebadanych konsumentéw.

Nastepnie Komisja przeanalizowata zagadnienie substytucyjnosci pomiedzy akcjami i innymi
jednostkami uczestnictwa w kapitale zaktadowym, co skutkowato wyznaczeniem nastepujgcego
podziatu: akcje, FTP oraz tzw. structured products (np. warranty). Mimo ze uczestnicy koncentracji
wskazywali, ze wszystkie te produkty stanowig jeden rynek wtasciwy (o czym przesgdzaé miat fakt,
ze obrotu dokonuje sie w ten sam sposéb i ze jest on oparty na cenie, ptynnoéci, a takze mozli-
wosci zwrotu inwestyciji), to Komisja, na podstawie przeprowadzonego badania rynku, doszta do

6 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/M.3511 Wiener Borse Et Al./Budapest Stock Exchange/Budapest Commodity Exchange/Keler/JV z 22.03.2005.
7 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/M.5495 Unicredit/Banca IMI/EUROTLX SIM JV z 23.11.2009.
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odmiennego wniosku. Wydajgcy omawiang decyzje organ antymonopolowy stwierdzit bowiem, ze
z punktu widzenia popytu — substytucyjnos¢ tych produktow jest ograniczona. Réznice polegajg m.in.
na profilu ryzyka, profilu wtasnosciowym czy odpowiednich regulacjach prawnych okreslajgcych
obrot danego rodzaju papierow wartosciowych. Warto jednak zauwazy¢, ze niektorzy z respon-
dentéw — adresatéw badan przeprowadzanych przez Komisje Europejskag — przyznali, ze miedzy
badanymi produktami wystepuje pewien stopien substytucyjnosci podazy. Wiekszo$¢ platform
oferuje bowiem mozliwos¢ obrotu wszystkimi z nich. Co wiecej, wedtug odpowiedzi udzielonych
na pytania Komisji Europejskiej rozpoczecie oferowania nowej kategorii papierow wartosciowych
nie bytoby czasochtonne, jesli uznano by je za ekonomicznie uzasadnione i optacalne. Komisja
Europejska uznata jednak za bardziej przekonujgce argumenty dotyczgce ograniczonej substytu-
cyjnosci popytowej, rozrézniajgc rynki produktowe badanych papierow wartosciowych. Za rynek
w wymiarze geograficznym zostat natomiast uznany, w badanym zakresie, obszar EOG (chociaz
w przypadku MTF zauwazono pewne argumenty swiadczgce o istnieniu rynkow krajowych).

Przeprowadzajgc badanie rynku obligacji, Komisja Europejska stwierdzita natomiast, ze wiek-
sz0s$¢ z tych papieréw wartosciowych (90%) obracana jest poza rynkiem regulowanym (OTC), co
potwierdzity réwniez przeprowadzone badania rynkowe. Zdaniem uczestnikéw koncentracji nie
nalezato takze dokonywac rozréznienia produktowego obligacji ze wzgledu na rodzaj emitentow.
Kwestia ta nie zostata przez Komisje rozstrzygnieta. Podobnie jak w przypadku obrotu akcjami,
rynek obrotu obligacjami zostat zakre$lony jako obszar EOG. Poza rynkami notowan i obrotu
papierow wartosciowych Komisja Europejska przeprowadzita podobng analize innych rynkéw
wiasciwych zwigzanych z tymi papierami wartosciowymi, takich jak np. rynki ustug poobrotowych,
do ktdérych zalicza sie m.in. osobny rynek rozliczania papierow wartosciowych.

V. Rynek witasciwy dla instrumentéw pochodnych
w praktyce Komisji Europejskiej

Instrumenty pochodne sg rodzajem instrumentu finansowego, ktérego specyfika polega na
uzaleznieniu jego wartosci od wartosci instrumentu bazowego. Instrumentem bazowym dla instru-
mentu pochodnego mogg byc¢ przyktadowo towar, akcje, wskaznik czy warto$¢ indeksu gietdowe-
go. Instrumenty te réznig sie od instrumentéw udziatowych oraz instrumentéw dluznych gtéwnie
tym, ze ich celem jest zasadniczo transfer ryzyka, a nie transfer kapitatu. Generalnie przyjmuje
sie podstawowy podziat takich instrumentow na: opcje, kontrakty terminowe (typu futures lub
forward) oraz kontrakty swap.

Decyzje Komisji Europejskiej omawiane w niniejszym tek$cie stanowig pierwsze przypadki
przeprowadzenia przez organ antymonopolowy wyznaczania oraz analizy rynkow wtasciwych dla
instrumentow pochodnych. Dlatego tez majg istotne znaczenie dla praktyki decyzyjnej organéw
antymonopolowych. W pierwszym rzedzie nalezy podkresli¢, ze na potrzeby decyzji w sprawie
Deutsche Borse/NYSE Euronext Komisja Europejska uznata za nalezgce do jednego rynku wtas$-
ciwego obroét i rozliczanie instrumentéw pochodnych. Zasadnicza konkluzja z przeprowadzone-
go badania sprowadza sie natomiast do tego, ze rynek wtasciwy dla instrumentéw pochodnych
powinien zosta¢ okreslony w nawigzaniu do: 1) miejsca obrotu (rynek regulowany lub obrét poza
rynkiem regulowanym), 2) rodzaju instrumentu bazowego, oraz 3) typu instrumentu pochodnego®.

8  Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/6166 Deutche Borse/Nyse Euronext, s. 50.
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Takie wnioski wywies¢ nalezy zarowno z decyzji zakazujgcej dokonania koncentracji pomiedzy
Deutsche Borse/NYSE Euronext, jak i decyzji zezwalajgcej na dokonanie koncentracji pomiedzy
InterContinental Exchange/NYSE Euronext®.

Wydajgc decyzje w sprawie planowanej koncentracji pomiedzy Deutsche Borse a NYSE
Euronext, Komisja Europejska w pierwszym rzedzie stwierdzita brak substytucyjnosci miedzy
instrumentami pochodnymi, ktérych obrot odbywa sie na gietdzie, a obracanymi poza rynkiem
regulowanym (OTC). Wedtug Komisji sposdb obrotu instrumentami pochodnymi wptywa na to, ze
odpowiadajg one innym potrzebom konsumentow. W szczegdlnosci instrumenty pochodne w obrocie
poza rynkiem regulowanym pozwalajg na uzyskanie zabezpieczenia dostosowanego do potrzeb
konsumenta, co nie jest mozliwe w obrocie gietdowym. W ocenie Komisji przeprowadzone przez
nig badanie rynku pozwala stwierdzi¢, ze nawet konsumenci posiadajgcy instrumenty pochodne
w obrocie na obydwu tych platformach nie uwazajg ich za substytuty, ale raczej produkty kom-
plementarne w swoich strategiach inwestycyjnych’®. Konkludujgc, Komisja dokonata rozdzielenia
rynkéw produktowych dla instrumentéw pochodnych ze wzgledu na miejsce ich obrotu.

W dalszej kolejnosci, takze w decyzji Deutsche Borse/NYSE, Komisja Europejska, przepro-
wadzajgc badanie rynku wiasciwego, stwierdzita, ze popyt na instrumenty pochodne rézni sie réw-
niez ze wzgledu na konkretny instrument bazowy. Badania rynku przeprowadzone przez Komisje
pozwolity stwierdzi¢, ze instrument bazowy okreslonego typu nie moze by¢ zastgpiony innym
instrumentem. Konsumenci wykazujg bowiem przywigzanie ich dziatalnosci zwigzanej z obrotem
instrumentami pochodnymi do instrumentéw opartych na danym rodzaju instrumentu bazowego'!.

Przyktadowo w decyzji InterContinental Exchange/NYSE Euronext Komisja Europejska
wyrdznita instrumenty pochodne majgce za instrumenty bazowe produkty rolne. Na wyrdznienie
takich instrumentow miaty wptyw m.in. krétki okres waznosci produktéw oraz znaczenie kosztéw
transportu, odrdzniajgce je przyktadowo od instrumentéw pochodnych powigzanych z metalami
lub energig. Uczestnicy koncentracji stali jednak na stanowisku, ze nalezy dodatkowo zawezi¢
rynek wiasciwy do tego stopnia, by dla poszczegdlnego instrumentu bazowego pod uwage wzigc
m.in. cel dostarczenia produktu czy jego pochodzenie. Takie podejscie potwierdzone zostato przez
badania rynku przeprowadzone przez Komisje Europejska. Komisja wyrdznita m.in. instrumenty
bazowe, takie jak kakao, kawa, rzepak czy cukier.

Ostatnim aspektem badanym przez Komisje Europejskg przy wyznaczaniu rynku wiasciwego
dla instrumentéw pochodnych jest kategoria instrumentu pochodnego. W tym zakresie Komisja
wyréznita m.in. opcje, kontrakty terminowe (typu futures, lub forward) czy kontrakty typu swap.
Rozréznienie to podyktowane jest inng charakterystykg produktow. Na potrzeby omawianych
decyzji Komisja Europejska zdecydowata odrézni¢ rynki kontraktéw terminowych oraz opcji od
rynku instrumentéw finansowych typu swap. W pierwszej z omawianych decyzji Komisja nie
przesadzita jednak czy nalezy dokona¢ dalszego rozréznienia tych rynkow na oddzielne rynki
produktowe opc;ji i kontraktéw terminowych dla europejskich finansowych instrumentéw pochod-
nych (wykazujgcych substytucyjnosé podazowa, ale réwniez brak substytucyjnosci popytowej);

9 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/M.6873 Intercontinental Exchange/Nyse Euronext, s. 4.

10 Decyzja Komisji Europejskiej Nr COMP/6166 Deutche Borse/Nyse Euronext, s. 86.
1 Ibidem, s. 93.
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dokonata jednak takiego rozroznienia w decyzji InterContinental Exchange/NYSE Euronext dla
instrumentéw pochodnych opartych na US equity index.

VI. Podsumowanie

Niniejszy tekst miat na celu przedstawienie praktyki decyzyjnej organdw antymonopolowych
w przedmiocie wyznaczania rynkéw wiasciwych przy koncentracjach dotyczacych instrumentéw
finansowych. Nalezy podkresli¢, ze mimo iz Komisja Europejska w przedstawionych decyzjach
czesto nie przesadzita o wyznaczeniu rynku wiasciwego, to przeprowadzone badania rynkow
mogg stanowic istotng wskazowke dla praktykow prawa ochrony konkurenciji.

Dariusz Aziewicz

doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego;
e-mail: darek.aziewicz@gmail.com
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Pomoc publiczna — zakaz nabywania udziatéw
jako srodek stuzgcy ograniczeniu pomocy publicznej
do niezbednego minimum.

Wyrok Sgdu z 8 kwietnia 2014 r.
w sprawie T-319/11 — ABN Amro przeciwko Komisji Europejskiej

1. Zakaz nabywania udzialow jest srodkiem majacym na celu ograniczenie pomocy
publicznej do niezbednego minimum, jednakze ma réwniez pomocniczy cel pole-
gajacy na zapobieganiu zakiéceniom konkurencji.

2. W uzasadnieniu swoich decyzji instytucje unijne sa zobowigzane uwzglednic je-
dynie fakty i rozwazania prawne, ktére maja decydujgce znaczenie dla podjetego
dziatania. Tym samym instytucje nie majg obowigzku odniesienia sie do wszystkich
okolicznos$ci w sprawie oraz argumentéw podnoszonych przez strony postepowania.

Wyrokiem z 8 kwietnia 2014 r. w sprawie T-319/11 Sad oddalit odwotanie ABN Amro Group
NV (dalej: ABN Amro) od decyzji KE z 5 kwietnia 2011 r. w sprawie C 11/09 (dalej: Decyzja KE)
uznajgcej srodki pomocowe zastosowane przez Holandie za zgodne z rynkiem wewnetrznym.
ABN Amro zgdata uchylenia Decyzji KE w czesci naktadajgcej na nig zakaz nabywania wszelkich
praw, ktére mogg umozliwia¢ sprawowanie kontroli powyzej progu 5% w jakimkolwiek przedsie-
biorstwie w wyznaczonym okresie (zakaz nabywania udziatow — acquisition ban).

I. Stan faktyczny; beneficjent pomocy publicznej

ABN Amro jest instytucjg kredytowg z siedzibg w Amsterdamie, ktéra specjalizuje sie w Swiad-
czeniu ustug bankowosci detalicznej, korporacyjnej oraz ustug asset management, bedac jedng
z najwiekszych tego typu instytucji w Holandii.

ABN Amro powstata w 2010 r. w wyniku potgczenia, przejetych przez Holandie w wyniku kryzy-
su finansowego, Fortis Bank Nederland i holenderskich aktywéw ABN Amro Holding, co stanowito
jeden z elementéw planu restrukturyzacyjnego tych instytucji kredytowych. W planie zatozono,
ze dziatalnosc¢ tej instytucji kredytowej skupia¢ sie bedzie na dwoch podstawowych obszarach,
tj. bankowosci detalicznej oraz korporacyjnej dla klientow z tzw. mid-market w Holandii. W planie
restrukturyzacyjnym przewidziano rowniez szereg srodkéw, z ktérych czesé zostata zaklasyfiko-
wana jako stanowigce pomoc publiczng, m.in. rekapitalizacje ABN Amro.

KE uznata pomoc publiczng dla ABN Amro za zgodng z rynkiem wewnetrznym na podstawie
art. 107(3) TFUE pod warunkiem wypetnienia przez Holandie i ABN Amro warunkow. Jednym
z nich byt zakaz nabywania przez ABN Amro wszelkich praw, ktére mogg umozliwia¢ sprawowanie
kontroli powyzej progu 5% w jakimkolwiek przedsiebiorstwie w okresie co najmniej 3 lat od wyda-
nia Decyzji lub do czasu, gdy udziat Holandii w ABN Amro bedzie nizszy niz 50%, w zaleznosci
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ktore zdarzenie bedzie pézniejsze. Czas trwania zakazu nie przekroczy jednak 5 lat od momentu
wydania Decyzji.
ABN Amro ztozyta od Decyzji odwotanie, w wyniku ktérego Sad wydat omawiany wyrok.

Il. Stanowisko Sadu

1. Zakres natozonego na ABN Amro zakazu nabywania udziatow

1.1. Btedne zastosowanie przez KE soft law, w tym Komunikatu Restrukturyzacyjnego

Sad oddalit zarzuty ABN Amro dotyczgce btednego zastosowania przez KE soft law, w szcze-
goélnosci Komunikatu Restrukturyzacyjnego’.

ABN Amro powotywata sie na okolicznos¢ zbyt szerokiego zakresu zakazu nabywania
udziatow, ktéry (i) dotyczyt zaréwno konkurentéw ABN Amro, jak i przedsiebiorcow niebedgcych
konkurentami ABN Amro oraz (ii) obejmowat udziaty mniejszoSciowe na niskim poziomie, co
uniemozliwiato ABN Amro wspotprace w zwyczajowych wspolnych przedsiewzieciach pomiedzy
podmiotami sektora bankowego, np. w zakresie wypracowania standardéw czy tez Swiadczenia
ustug ptatniczych.

Na wstepie swoich rozwazan Sad poczynit dwie uwagi ogdélne. Po pierwsze, przypomniat
konsekwencje przyjecia przez KE soft law w postaci komunikatéw, wytycznych i im podobnych.
KE, wydajgc tego typu dokumenty, wyznacza sobie granice swojego szerokiego uznania admi-
nistracyjnego w zakresie oceny zgodnosci pomocy publicznej z rynkiem wewnetrznym. Po ich
wydaniu jest nimi zwigzana i nie moze odstepowac od przyjetych w nich zasad. Wszelkie odstep-
stwa bedg skutkowaé naruszeniem zasad réwnego traktowania i uzasadnionych oczekiwan. Po
drugie, sprecyzowat podstawowe cele srodkow restrukturyzacyjnych nakfadanych na instytucje
kredytowe-beneficjentdw pomocy publicznej, ktére jego zdaniem sg skierowane na spetnienie
trzech podstawowych celow, {j. (i) odzyskanie ich dlugoterminowej rentownosci, (ii) ograniczenie
pomocy publicznej do niezbednego minimum i (iii) zapobieganie zaktéceniom konkurencji w wyni-
ku przyznania pomocy publicznej. Sgd podkreslit, ze pomoc publiczna dla instytucji kredytowych
powinna by¢ ograniczona do minimum niezbednego do odzyskania przez nie rentownosci. KE,
wydajgc swoje decyzje, powinna zapewnié, ze beneficjenci pomocy publicznej oraz ich wtasciciele
poniesli odpowiednig czes¢ kosztow restrukturyzacii.

W przedmiotowej sprawie Sgd uznat, ze natozony na ABN Amro zakaz nabywania udziatow
stusznie dotyczy wszelkiego rodzaju przedsiebiorcow, nie tylko konkurentéw ABN Amro. Zostat
on bowiem wprowadzony nie po to, by ogranicza¢ zaktécenia konkurenciji, lecz by ograniczy¢
pomoc publiczng do niezbednego minimum, na co wskazuje jego przywotana w Decyzji podsta-
wa, 1j. punkt 23 Komunikatu Restrukturyzacyjnego traktujgcy o wktadzie wiasnym beneficjenta
i podziale obcigzenia (burden sharing). KE wskazata, ze nabycie musi by¢ zwigzane procesem
restrukturyzacji i poprawg rentownosci beneficjenta pomocy publicznej. A contrario, kazde nabycie
nieprowadzace do tego celu, a finansowane ze srodkdw publicznych, jest zakazane i sprzeczne
z zasadg ograniczenia pomocy publicznej do niezbednego minimum. Sgd zauwazyt rowniez, ze
celem wprowadzenia zakazu nabywania udziatow byto doprowadzenie do jak najszybszej sptaty

T Komunikat KE w sprawie przywrocenia rentownosci i oceny srodkéw restrukturyzacyjnych stosowanych w sektorze finansowym w dobie kryzysu
zgodnie z regutami pomocy panstwa, pkt 22 i nast. (OJ C 195/9 z 19 sierpnia 2009 r., s. 9; dalej: Komunikat Restrukturyzacyjny).
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pomocy publicznej przez ABN Amro kosztem rozwoju poprzez przejecia. Jezeli przed jej dokona-
niem ABN Amro dysponowataby srodkami na dokonywanie zakupow udziatéw, swiadczytoby to
0 nadmiernej wysokosci pomocy publiczne;.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad podkreslit, ze zakaz nabywania udziatow jest srodkiem
majacym na celu ograniczenie wsparcia do Scistego minimum, jednakze ma réwniez pomocniczy
cel polegajgcy na zapobiezeniu zaktdceniom konkurencji. Dzieki zakazowi nabywania udziatéw
ABN Amro nie bedzie bowiem mogta sie rozwija¢, naruszajgc konkurencje poprzez spozytkowa-
nie pomocy publicznej na przejecia. Zdaniem Sadu $rodki restrukturyzacyjne nie mogg by¢ skie-
rowane na zwiekszenie efektywnosci funkcjonowania instytucji kredytowej-beneficjenta pomocy
publicznej, lecz jedynie na przywrécenie jego rentownosci. W zwigzku z tym zakaz nabywania
udziatdéw obowigzuje rowniez po odzyskaniu przez ABN Amro rentownosci, wypracowane zas zy-
ski powinny by¢ przeznaczane na wynagrodzenie jej wiascicieli, tj. Holandii, i w rezultacie sptate
pomocy publiczne;.

Sad przypomniat réwniez, ze zakaz nabywania udziatéw nie jest sprzeczny z art. 41 Komunikatu
Restrukturyzacyjnego, ktéry umozliwia KE akceptacje procesu konsolidaciji, ktéry bedzie skutko-
wat zapewnieniem efektywnej konkurencji i przywrdoceniem stabilnosci finansowej. Wigze sie to
z uprawnieniem KE do zmiany wczesniej wydanej decyzji administracyjnej. Jednoczesnie Sad
wyttumaczyt, ze ,udziat” powinien byc¢ traktowany funkcjonalnie i obejmuje on wszelkie prawa,
ktére mogg umozliwia¢ sprawowanie kontroli powyzej progu 5% ustalonego przez KE w Decyzji.

1.2. Naruszenie zasad proporcjonalnosci, réwnego traktowania oraz dobrej administracji

Sad oddalit zarzut ABN Amro dotyczgcy naruszenia przez KE zasad proporcjonalnos$ci, row-
nego traktowania oraz dobrej administracji.

ABN Amro zarzucita KE, ze natozony na nig zakaz nabywania udziatow jest nieproporcjonal-
ny do zatozonych celéw. Uznata rowniez, ze zostata potraktowana w sposéb nazbyt restrykcyjny
w poréwnaniu z innymi instytucjami kredytowymi, ktére otrzymaty pomoc publiczng. Co wiecej,
zdaniem ABN Amro KE nie przedstawita odpowiedniego uzasadnienia Decyzji w czesci dotyczgcej
zakazu nabywania udziatéw i tym samym naruszyta zasady dobrej administraciji.

Sad, rozwazajgc kwestie proporcjonalnosci srodkéw naktadanych na instytucje kredytowe-
-beneficjentow pomocy publicznej, zauwazyt, ze jej warunki kazdorazowo powinny by¢ dostoso-
wane do sytuacji ekonomicznej beneficjenta, w tym uwzglednia¢ wysokos¢ udzielonego wsparcia
i charakterystyke rynkow, na ktérych dziata beneficjent. Tylko pomoc o takiej charakterystyce
umozliwi zapobieganie ewentualnym zaktéceniom konkurencji. Sgd odnidst sie rowniez do trybu
naktadania warunkéw pomocy publicznej dla instytucji kredytowych. Stajg sie one wigzgce po
uprawomochieniu decyzji KE i nie muszg by¢ ostatecznie zaaprobowane przez panstwo czton-
kowskie. Co wiecej, KE powinna ocenia¢ plan restrukturyzacji jako catos¢ i jezeli uzna to za ko-
nieczne, do uznania go za zgodny z rynkiem wewnetrznym moze go zmodyfikowag¢, np. poprzez
wprowadzenie dodatkowych obowigzkéw dla beneficjenta.

Przy ocenie proporcjonalnosci zakazu nabywania udziatéw natozonego na ABN Amro Sad
kierowat sie zasada, ze jest to Srodek, ktérego podstawowym celem jest ograniczenie pomocy do
niezbednego minimum. Nie sg przy jego ocenie istotne kwestie zwigzane z efektywnoscig dzia-
talnosci beneficjenta. Zdaniem Sgdu KE byta uprawniona do zastosowania zakazu nabywania
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udziatéw, gdyz dzieki temu ABN Amro nie wykorzysta publicznych srodkéw na finansowanie dziatan
potencjalnie naruszajgcych konkurencje na rynku i niepowigzanych z procesem restrukturyzacji.
Sad uznat, ze inne $rodki nie przyczynig sie do osiggniecia powyzszego celu. Proponowany przez
ABN Amro ,netting” inwestycji, polegajgcy na obowigzku dokonania zbycia przez ABN Amro czesci
dziatalnosci kazdorazowo po dokonaniu przez nig nabycia udziatéw, Sad uznat za trudniejszy do
wprowadzenia i zarazem tatwiejszy do obejscia. Jednoczesnie zakaz nabywania udziatéw nie byt
bezwzgledny i zawierat wytgczenia, gdyz ABN Amro mogta dokonywacé transakcji private equity
zgodnie z przyjetym i zaakceptowanym w toku postepowania przed KE biznesplanem.

Analizujgc proporcjonalnos¢ kwestionowanego srodka, Sgd odnidst sie réwniez do okoliczno-
Sci, ze pomoc publiczna dla ABN Amro nie wynikata ze ztego zarzgdzania. Sgd zgodzit sie z KE,
ze w zwigzku z brakiem nadmiernego ryzyka, podjetego przez ABN Amro w toku jej dziatalnoéci,
pomoc dla niej nie wywotuje ryzyka ,pokusy naduzycia” (moral hazard) i jest mniej szkodliwa
dla rynku wewnetrznego. Nie oznacza to jednak, ze nie wywotuje ona negatywnych skutkow dla
konkurenciji, ktorym KE powinna przeciwdziata¢. Profil ryzyka instytucji kredytowej otrzymujgce;j
pomoc publiczng jest istotnym, lecz nie jedynym czynnikiem przy ustalaniu warunkéw pomocy
publicznej dla beneficjenta. Naktadajgc na ABN Amro zakaz nabywania udziatéw, KE winna byta
uwzgledni¢ rowniez takie okolicznosci, jak brak wykorzystania srodkéw strukturalnych oraz wy-
soko$¢ udzielonego wsparcia.

ABN Amro zarzucita rowniez KE, Ze naruszyta zasade rownego traktowania, gdyz, odmiennie
niz w podobnych sprawach, natozyta na ABN Amro zakaz nabywania udziatéw zaréwno przedsie-
biorstw konkurencyjnych, jak i nie-konkurentéw oraz wprowadzita ograniczenie naby¢ do wyso-
kosci 5% udziatéw, gdy w innych przypadkach pomocy publicznej dla instytucji kredytowych KE
zakazywata jedynie przeje¢ kontroli nad takimi przedsigbiorstwami. Zgodnie z pkt 38 Komunikatu
Restrukturyzacyjnego, KE zobowigzana jest do uwzgledniania w swojej analizie potencjalnych
srodkow strukturalnych dotychczasowego dorobku decyzyjnego KE. Sad zinterpretowat Komunikat
Restrukturyzacyjny w sposoéb funkcjonalny, rozszerzajgc ten obowigzek KE réwniez na srodki
behawioralne, co pozwolito mu oceni¢ merytorycznie zarzut ABN Amro. Wyrazit jednakze watpli-
wo$¢, co do mozliwosci poréwnywania pomocy publicznej przyznanej instytucjom finansowym
w kryzysie. Podkreslit bowiem, ze podejmujgc swoje decyzje KE ocenia sytuacje danej instytucji
kredytowej na podstawie soft law opartego na dotychczasowym orzecznictwie. Analizowane przez
KE srodki odnoszg sie do konkretnych probleméw i charakterystyki danej instytucji kredytowe;j,
jak réwniez do konkretnego kontekstu gospodarczego. Zdaniem Sadu sama okolicznos¢ nieza-
stosowania w sprawie ABN Amro odstepstw od zakazu nabywania udziatéw, jest wystarczajgca,
aby przesadzi¢ o odmiennych okolicznosciach sprawy. W kwestii proceduralnej Sad zauwazyt,
ze ciezar dowodu w zakresie wykazania czy w innych decyzjach KE zastosowata mniej rygory-
styczne Srodki, spoczywa na ABN Amro.

ABN Amro podniosta rowniez zarzut naruszenia zasady dobrej administracji poprzez brak
odpowiedniego uzasadnienia Decyzji poprzez niewskazanie zasad wyrazonych w Komunikacie
Restrukturyzacyjnym, na ktérych zostata ona oparta. Sgd przypomniat ogéing zasade dobrej
administracji, zgodnie z ktorg instytucje unijne powinny doktadnie i bezstronnie oceni¢ wszystkie
istotne aspekty w indywidualnej sprawie. Wedtug Sgdu w zaskarzonej Decyzji KE dochowata
tego standardu. Samo nieuwzglednienie wnioskéw Holandii i ABN Amro o ztagodzenie zakazu
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nabywania udziatéw sktadanych w toku postepowania nie moze bowiem zosta¢ uznane za dzia-
tanie sprzeczne z zasadg dobrej administracji.

Analizujgc zarzut naruszenia obowigzku odpowiedniego uzasadnienia dziatan, Sgd podkreslit,
ze uzasadnienie powinno wskazywac¢ na rozumowanie instytucji unijnej bedgce podstawg jej dzia-
tania i powinno by¢ tak sformutowane, aby umozliwi¢ sgdom Unii Europejskiej ocene jego legal-
nosci, zainteresowanym zas ochrone swoich praw. Instytucje unijne sg zobowigzane uwzglednic
jedynie fakty i rozwazania prawne, ktére majg decydujgce znaczenie dla podjetego dziatania.
Tym samym nie majg one obowigzku odniesienia sie do wszystkich okolicznosci w sprawie oraz
argumentéw podnoszonych przez strony postepowania. Sad przypomniat, ze uzasadnienie
srodka negatywnie wptywajgcego na sytuacje danej osoby bedzie wystarczajgce, gdy srodek ten
zostanie podjety w kontekscie znanym tej osobie i umozliwiajgcym jej zrozumiec€ jego zakres. Co
wiecej, kazdorazowo gdy podejmowana przez KE decyzja jest precedensowa, tj. znaczaco wy-
kracza poza zakres dotychczasowego orzecznictwa, powinna ona w szerszy sposob uzasadnic
podejmowane dziatania.

Zdaniem Sgdu w Decyzji KE w sposéb dostateczny uzasadnita zastosowanie zakazu na-
bywania udziatbw wobec ABN Amro i tym samym dochowata wymaganego dla dziatan instytucji
unijnych standardu prawnego. Z tego powodu nie miata obowigzku odnosi¢ sie w Decyzji do
wszystkich alternatywnych propozycji Holandii i ABN Amro dotyczgcych zakresu zakazu naby-
wania udziatow w szczegdlnosci, ze nie miata ona charakteru precedensowego. Ze wzgledu na
charakter zastosowanego srodka i wzglgd na konieczno$¢ ograniczenia pomocy publicznej do
niezbednego minimum Sad uznal, ze nie byto mozliwosci jego ztagodzenia, czego KE data wyraz
w korespondenciji, takze za pomocg poczty elektronicznej, z Holandig i ABN Amro w toku postepo-
wania. Sad podkreslit réwniez, ze cel zastosowanego zakazu nabywania udziatéw, tj. ogranicze-
nie pomocy publicznej do niezbednego minimum, wyjasnia brak podjecia przez KE szczegétowej
analizy wptywu tego srodka na rynek.

2. Czas trwania zakazu nabywania udziatéw

2.1. Naruszenie zasady neutralnosci wobec publicznego lub prywatnego charakteru
wilasnosci

Sad oddalit zarzut ABN Amro dotyczgcy naruszenia art. 345 TFUE.

ABN Amro zarzucita KE, Zze zakaz nabywania udziatow powigzany ze strukturg wtasnosciowg
ABN Amro, w szczegolnosci w aspekcie jego czasu trwania, narusza zasade neutralnosci wobec
publicznego lub prywatnego charakteru wlasnosci. ABN Amro podnosita rowniez, ze nie wolno
traktowac wtasnosci panstwowej jako per se stanowigcej pomoc publiczna.

Sad zauwazyt, ze natozenie na beneficjenta pomocy publicznej obowigzkéw majgcych obiek-
tywne przyczyny i zwigzanie ich z wtasnoscig panstwowa nie narusza art. 345 TFEU. Dziatania
KE zdaniem Sgdu dazyty do ograniczenia skutkow dwéch srodkdw pomocowych, ktére polegaty
na nacjonalizacji i rekapitalizacji Fortis Bank Nederland.

Sad czesciowo uwzglednit jednak argumentacje ABN Amro, uznajgc, ze nie jest pomoca
publiczng, lecz jedynie jej rezultatem.
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2.2. Naruszenie przez KE art. 107(3)(b) TFUE i btedne zastosowanie soft law

Sad oddalit zarzut ABN Amro dotyczgcy naruszenia przez KE art. 107(3)(b) TFUE i btedne
zastosowanie soft law.

Zdaniem ABN Amro KE nieprawidtowo zastosowata pkt 40 Komunikatu Restrukturyzacyjnego,
zgodnie z ktorym czas trwania zakazu nabywania udziatéw powinien trwac co najmniej 3 lata, jed-
nakze nie dtuzej niz do zakonczenia planu restrukturyzacyjnego. ABN Amro podniosta, ze zakaz
nabywania udziatdw nie powinien trwaé diuzej niz 3 lata, gdyz nie byta ona poddana zadnemu
procesowi restrukturyzaciji.

Analizujgc zarzut ABN Amro, Sgd zauwazyt, Zze konieczne jest ustalenie czy zakaz nabywa-
nia udziatdéw natozony na ABN Amro jest zgodny z zasadami restrukturyzacji beneficjenta ujetymi
w pkt 23 Komunikatu Restrukturyzacyjnego. Sad dokonat wykfadni tego punktu, wigzac go z pkt 40
Komunikatu Restrukturyzacyjnego, uznajgc, ze majg one tozsamy charakter. W zwigzku z tym
wszelkie srodki stuzgce restrukturyzacji mogg by¢ stosowane do czasu, gdy istniejg okolicznosci
ich wprowadzenia.

Zdaniem Sgdu, zakaz nabywania udziatow nie byt zwigzany z planem restrukturyzacji, lecz
ze strukturg wtasnosciowg ABN Amro, a jego zakonczenie ze wzgledu na istote zastosowanego
srodka, tj. rekapitalizacje, nie jest bezposrednio zwigzane ze sptatg pomocy, lecz momentem wy-
zbycia sie przez Holandie wiekszosciowego udziatu w ABN Amro. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze
kontekst gospodarczy udzielonej ABN Amro pomocy, ze korzysci z niej ptyngce ustang dopiero
po wybyciu sie przez Holandie kontroli nad beneficjentem pomocy. Sgd podkreslit, ze kilkukrotna
interwencja publiczna Holandii na rzecz Fortis Bank Nederland oraz ABN Amro Holandia mogta
stanowi¢ zapewnienie, ze ABN Amro jest bankiem bezpiecznym, co utatwiato jej zbieranie fun-
duszy z depozytéw. Swiadczy o tym réwniez fakt, ze Fortis Bank Nederland podkreslat w swoich
materiatach reklamowych dla inwestorow, iz jest bankiem z panstwowym wtascicielem, co miato
zapewni¢ zaufanie klientow.

Zdaniem Sadu KE nie natozyta na ABN Amro nadmiernie dtugiego zakazu nabywania udziatow.
Nie przekracza on bowiem 5-letniego okresu referencyjnego, ktéry KE wyznaczyta w Komunikacie
Restrukturyzacyjnym KE, np. dla srodkéw strukturalnych. Jednoczeénie przestanie on obowig-
zywac po 5 latach od wydania Decyzji, niezaleznie od okoliczno$ci czy Holandia wyzbedzie sie
swoich akcji w ABN Amro.

2.3. Naruszenie zasad proporcjonalnosci, rownego traktowania oraz dobrej administracji

Sad oddalit zarzuty ABN Amro dotyczgce naruszenia zasad proporcjonalnosci, rownego
traktowania oraz dobrej administracji.

ABN Amro zarzucita KE, ze nakfadajgc zakaz nabywania udziatow trwajgcy potencjalnie
5 lat, naruszyta zasade réwnego traktowania, poniewaz w podobnych sprawach KE zobowigzata
inne banki, ktére otrzymaty pomoc publiczng, do nienabywania udziatéw innych przedsiebiorcow
jedynie przez 3 lata.

Sad zauwazyt, ze w trakcie kryzysu finansowego nie jest mozliwe jednoznaczne ustalenie
tozsamosci sytuacji ekonomicznej instytuciji kredytowych-beneficjentéw pomocy publicznej. Ciezar
wykazania okolicznosci, ze sytuacja ABN Amro jest poréwnywalna z sytuacjg innej instytucji kre-
dytowej, spoczywaf na ABN Amro. Sad oddalit zarzut ABN Amro, uznajac, ze choéby ze wzgledu
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na brak zastosowania w niniejszej sprawie srodkow strukturalnych, sytuacja ABN Amro byta od-
mienna od przywotywanych przez nig decyzji.

Zdaniem ABN Amro czas trwania zakazu nabywania udziatéw jest nieproporcjonalnie dtugi,
gdyz KE nie przedstawita przekonujgcych dowodéw na koniecznos¢ jego zastosowania w okresie
diuzszym niz 3-letni, wskazywany w Komunikacie Restrukturyzacyjnym. ABN Amro w szczegdlnosci
kwestionowata adekwatnos$c¢ 5-letniego zakazu nabywania udziatéw do jego zamierzonych celow.

Analizujgc te kwestie, Sgd uznat, ze zastosowanie maksymalnie 5-letniego okresu zakazu
nabywania udziatéw pozwala na spetnienie podstawowego celu tego srodka, jakim jest ogranicze-
nie pomocy do niezbednego minimum. Na jego proporcjonalnosé wptywa réwniez okolicznosé, ze
przestanie on obowigzywa¢ w momencie wyzbycia sie kontroli nad ABN Amro przez Holandig, co
wskaze na zakonczenie wystepowania pomocy publicznej. Po tym okresie srodek ten nie bedzie
juz uznawany za wktad ABN Amro w ograniczenie wysokosci pomocy do minimum. Straci réwniez
raison d’étre jako Srodek przeciwdziatajgcy naruszeniom konkurencji, co jednakze byto jedynie
jego pomocniczym celem. Sad uznat, ze inne mozliwe $rodki, takie jak sprzedaz akcji ABN Amro
w drodze pierwotnej oferty publicznej, bedg mniej efektywne do osiggniecia przedstawionych
wyzej celéw. ABN Amro nie udowodnita jednoczesnie, ze zakaz nabywania udziatéw obnizy cene
jej sprzedazy prywatnym inwestorom. Co wiecej, KE zastosowata srodek najmniej ucigzliwy dla
beneficjenta, gdyz w toku postepowania odeszta od swojej pierwotnej propozycji zniesienia za-
kazu nabywania udziatoéw jedynie przypadku petnej prywatyzacji.

Sad za trafny uznat poglad KE, ze panstwowa wlasnos¢ ABN Amro moze przynosic jej ko-
rzysci. Potwierdzajg te okolicznos¢ raporty agenciji ratingowych, w ktérych wskazano, ze struktura
wiasnosciowa ABN Amro i wsparcie akcjonariuszy ma istotne znaczenie dla oceny banku. Sad
wskazat rowniez na warunkowy charakter okresu obowigzywania zakazu nabywania udziatéw,
ktory w przypadku prywatyzaciji ABN Amro zakonhczy sie przed uptywem 5 lat od jego wprowadze-
nia. Co wiecej, wyznaczenie momentu granicznego, po ktdrego przekroczeniu zakaz nabywania
udziatéw automatycznie przestaje mie¢ zastosowanie, moze by¢ korzystne dla ABN Amro, gdyz
pozwoli jej nadal czerpac korzysci z dotychczasowej struktury wtasnosciowe;.

Sad nie podzielit rowniez poglgdu ABN Amro, ze KE naruszyta zasady dobrej administracji
i niedostatecznie uzasadnita Decyzje. KE rozwazyta bowiem wszystkie istotne dla rozstrzygniecia
okolicznosci sprawy, jak réwniez odpowiednio wykazata zwigzek pomiedzy strukturg wiasnosciowg
ABN Amro i okresem obowigzywania zakazu nabywania udziatéw.

Woijciech Podlasin

doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Zarzgdzania
Uniwersytetu Warszawskiego; prawnik w warszawskim biurze kancelarii Linklaters;
e-mail: Wojciech.podlasin@post.pl
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Sarah Riddell, William Schubert, Spencer Weber Waller,
Antitrust in Pop Culture: A Guide For Antitrust Gurus,
Institute for Consumer Antitrust Studies, Chicago 2014

Czy studiowanie prawa konkurencji moze by¢ przyjemne? Czy powinno by¢? Osobom, ktére
udzielg na te pytania odpowiedzi twierdzgcych, uwadze polecam przewodnik po popkulturze anty-
trustu: Antitrust in Pop Culture: A Guide For Antitrust Gurus, przygotowany w Institute for Consumer
Antitrust Studies Loyola University Chicago przez Sarah Riddell, Williama Schuberta i Spencera
Wallera®. Autorzy starajg sie zidentyfikowac ksigzki, filmy fabularne, dokumenty, dzieta teatralne
i muzyczne, ktére w swojej tematyce bezposrednio lub posrednio nawigzujg do ochrony konku-
rencji. Pomaga to zrozumieg, jak wielu dziedzin zycia dotyczg reguty konkurenciji. Prezentowany
materiat jest niezwykle bogaty i stuzy¢ moze nie tylko przyjemnemu poszerzaniu wiedzy w ramach
Swigtecznego odpoczynku fascynatowi antytrustu, ale takze by¢ wykorzystany jako ciekawy ma-
teriat dydaktyczny. Tak przynajmniej dzieje sie na zajeciach profesora Wallera na wydziale prawa
Loyola University Chicago, gdzie studenci majg, przyktadowo, okazje interpretowac¢ wypowiedzi
filmowych gangsteréw z perspektywy regut konkurencji i doszukujg sie ,konkurencyjnych” znaczen
w odtworzonych utworach muzycznych.

Wsréd prezentowanych filmow nalezy obejrze¢ The Informant (w wers;ji polskiej zatytutowany
Intrygant, 2009), inspirowany postepowaniem amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwo$ci prze-
ciwko kartelowi Archer Daniels Midland i firm azjatyckich, ktérego skutkiem byt wzrost Swiatowych
cen paszy dla bydta (co z kolei skutkowato wyzszymi cenami produktéw spozywczych dla konsu-
mentow). W kontekscie rozszerzenia w Polsce odpowiedzialnosci za naruszenia regut konkurenc;ji
na osoby zarzgdzajgce, szczegolnie ciekawe jest pokazanie sposobu myslenia i postepowania
cztonka zarzgdu ADM Marka Whitacre’a, ktory decyduje sie na wspoétprace z Departamentem
Sprawiedliwosci, liczgc na objecie go programem Amnesty. Sprawie ADM poswiecona jest tez
ksigzka Jamesa Liebera, pt. Rats in the Grain: The Dirty Tricks of the Supermarket to the World,
Archer Daniels Midland (2000). Osobom zainteresowanym catosciowo historig prawa konkuren-
cji poleci¢ natomiast mozna dokument Fair Fight in the Marketplace (2006), ktéry z pewnoscig
pomoze zrozumieé ponad stuletnig historie amerykanskiego prawa konkurenciji.

Sprawg z zakresu ochrony konkurencji, ktéra dotychczas przykuta najszerszg uwage publicz-
ng jest sprawa Microsoftu. Tym, ktérzy chcieliby poznac tto procesowe sgdowego postepowania
amerykanskiego w tej sprawie, autorzy przewodnika polecajg ksigzke Kena Auletty pt. World
War 3.0 (2000). Autorowi udato sie dotrze¢ do os6b bezposrednio wigczonych w proces, takich
jak np. Richard Posner, co zdecydowanie podnosi wartos¢ ksigzki. Nie jest to oczywiscie jedyna
publikacja na ten temat. Warto zajrze¢ réwniez do nowszych pozycji autorstwa Williama H. Page’a
i Johna E. Lopatki (The Microsoft Case: Antitrust, High Technology, and Consumer Welfare, 2007)
oraz Harry’ego Firsta i Andrew |. Gavila (The Microsoft Antitrust Cases, Competition Policy for
the Twenty-first Century, 2014).

1 Przewodnik dostepny jest obok innych publikacji Instytutu pod adresem: http://www.luc.edu/law/centers/antitrust/publications/index.html.
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Ciekawym zagadnieniem zaréwno w amerykanskim, jak i europejskim prawie konkurenciji
jest stosowanie regut konkurencji w sporcie. Moze sie wydawac, ze co do zasady, bez wzgledu
na rodzaj dyscypliny sportowej, w tym zakresie nie powinno by¢ wyjgtkow. By sie przekonac,
ze to twierdzenie jest btedne warto siegng¢ po ksigzke Stuarta Bannera pt. The Baseball Trust:
A History of Baseball’s Antitrust Exemption. Pokazuje ona, ze baseball, jak zaden inny rodzaj
sportu w USA, opart sie wptywowi regut konkurencji. Amerykanie na pytanie: dlaczego tak sie
stato, odpowiadajg — bo to baseball...

Prawo konkurenciji tworzg ludzie — zaréwno przedsiebiorcy, jak i urzednicy — o czym mozemy
sie przekonag, siegajac po biografie. O przedsiebiorcy Johnie D. Rockefellerze i jego Standard Oil
opowiada ksigzka Rona Cherwona zatytutowa Titan. The Life of John D. Rockefeller, Sr. (1998).
Biografie urzednika przybliza nam natomiast ksigzka Spencera Wallera pt. Thurman Arnold.
A Biography (2005). Ksigzka opowiada historie jednego z najbardziej wptywowych amerykanskich
prawnikow — Thurmana Arnolda, szefa Antitrust Division Departamentu Sprawiedliwosci w okre-
sie New Deal i obroncy w gtosnych procesach oséb oskarzanych o poglady prokomunistyczne
w czasach Mc Carthy’ego.

A kiedy juz zaczniemy czytac, to w tle nalezy stucha¢ rockowej muzyki Antitrust Division.
Dopuszczalng, spokojniejszg alternatywqg sg Trzej Tenorzy (The Three Tenors), ptyta ktora stata
sie podstawg do wypracowania w precedensowym wyroku D.C. Circuit testu inherently suspect
w ramach ktérego mozliwe jest stwierdzenie ograniczania konkurencji bez koniecznosci przepro-
wadzenia petnej analizy w ramach reguty rozsadku (por. Polygram Holding v. FTC, 416 F. 3d 39,
D.C. Cir. 2005).

Zachecam do zapoznania sie ze wszystkimi materiatami prezentowanymi w omawianym
przewodniku. Rozwazy¢ tez mozna stworzenie jego polskiej wersji. Czy, aby zrozumiec¢ historie
regut rzagdzacych polskg gospodarkg siegnelibysmy po Ziemie Obiecang Andrzeja Wajdy?

Dr Maciej Bernatt
Zaktad Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Zarzgdzania UW;
e-mail: mbernatt@wz.uw.edu.pl
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Ogodlnopolska konferencja naukowa
pn. ,,Ustawa o prawach konsumenta — szanse i zagrozenia”,
15 wrzesnia 2014 r.,
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu t.édzkiego

W dniu 15 wrzesnia 2014 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £.6édzkiego (dale;j:
WPIA UL) odbyta sie ogolnopolska konferencja naukowa pn. ,Ustawa o prawach konsumenta —
szanse i zagrozenia” zorganizowana przez Katedre Europejskiego Prawa Gospodarczego WPIiA
UL we wspotpracy z Urzedem Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (dalej: UOKIiK) oraz Centrum
Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych (dalej: CARS). Przedmiotem konferenciji byta usta-
wa o prawach konsumenta wchodzgca w zycie w dniu 25 grudnia 2014 r., implementujgca do
polskiego prawa dyrektywe 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsu-
mentoéw. Celem konferencji byto przyblizenie stuchaczom nowej regulacji oraz préba rozwiania
czesci pojawiajgcych sie juz watpliwosci interpretacyjnych.

Otwarcia konferenciji dokonali: Dziekan WPIA UL — dr hab., prof. UL Stawomir Cieslak,
Adam Jasser, Prezes UOKIK, dr hab., prof. UL Maria Krolikowska-Olczak — kierownik Katedry
Europejskiego Prawa Gospodarczego oraz prof. dr hab. Tadeusz Skoczny — kierownik CARS.
Wszyscy w swoich wystgpieniach podkreslali przede wszystkim wage odbywajgcej sie konferencji
oraz koniecznos$¢ wykorzystania ustanowionego dla ustawy vacatio legis na dyskusje i wyjasnie-
nie zwigzanych z nig watpliwo$ci, tak aby w momencie wejscia w zycie znane byty konsekwencje
nowej regulacji. Zwrécono takze uwage na bardzo dobrze dobrany termin konferencji — niemal
3 miesigce po uchwaleniu i 3 miesigce przed wejsciem w zycie nowej ustawy.

Wystgpienie wprowadzajgce do konferencji zaprezentowata Dorota Karczewska, Wiceprezes
UOKIK, odpowiadajgca za ochrone konsumentéw. W swojej prezentacji zwrdcita uwage na trudny
przebieg procesu legislacyjnego zwigzanego z implementacjg dyrektywy 2011/83/UE. Podkreslita,
ze zaréwno dyrektywa, jak i implementujgca jg ustawa wyznaczajg nowy kierunek w ochronie kon-
sumentow oraz stanowig istotny krok na drodze ku ujednoliceniu systemu ochrony konsumentow
w Unii Europejskiej, co powinno sprzyjac intensyfikacji transgranicznej wymiany towaréw i rozwo-
jowi zwigzanych z nig gatezi rynkéw, w szczegdlnosci rynku obrotu elektronicznego.

Konferencja zostata podzielona na cztery sesje tematyczne. Sesja | zatytutowana ,Nowe re-
gulacje — czy wzmacniajg pozycje konsumenta?”, ktérej moderatorem byta dr hab., prof. UL Maria
Krolikowska-Olczak (Uniwersytet £.6dzki), zostata rozpoczeta wystgpieniem dr Moniki Namystowskiej
(Uniwersytet £6dzki) pt. ,Ustawa o prawach konsumenta — najwazniejsze zmiany”. Prelegentka
syntetycznie zaprezentowata nowg regulacje, wskazujgc zagadnienia, ktére w jej ocenie mogag
okazac sie problematyczne. Jednym z potencjalnych problemoéw wskazanych przez dr Monike
Namystowska byt brak wyraznie wskazanych w ustawie sankcji za naruszenie obowigzkéw infor-
macyjnych. Nastepnie dr hab. Anna Piszcz (Uniwersytet w Biatymstoku) przeprowadzita analize
wytgczen spod zastosowania ustawy w swoim referacie zatytutowanym ,Wytgczenia spod zakresu
stosowania ustawy — praktyczny wymiar dla konsumentéw i przedsiebiorcow”. Na zakonczenie
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pierwszej sesji dr Matgorzata Sieradzka (Uczelnia Lazarskiego) zaprezentowata nowg definicje
konsumenta w referacie pt. ,Konsument w $wietle ustawy — czy zmiany idg w dobrym kierunku”.

Pierwsza sesja konferencji wywotata zywiotowg dyskusje na sali. Gtos zabrat miedzy innymi
prof. dr hab. Wojciech J. Katner, sedzia Sgdu Najwyzszego, ktory skrytykowat ustawe o szczegdl-
nych warunkach sprzedazy konsumenckiej z 2002 r. oraz aktualne tendencje w tworzeniu prawa,
w szczegolnosci dodawanie w kazdej ustawie autonomicznych ,stowniczkéw” i tworzenie wielu
definicji tego samego pojecia, roznigcych sie w zaleznosci od regulowanej materii. Jednoczesnie
pozytywnie wypowiedziat sie na temat definicji konsumenta zawartej w nowej ustawie o prawach
konsumenta.

Krytyka wypowiedziana przez prof. dr hab. Wojciecha J. Katnera spotkata sie z natychmiastowg
reakcja dr Anety Wiewiorskiej-Domagalskiej, reprezentujgcej Ministerstwo Sprawiedliwos$ci, ktéra
wzieta w obrone zaréwno autoréw ustawy o szczegolnych warunkach sprzedazy konsumenckiej,
jak i autorow nowej regulacji. Jej zdaniem, zarzuty powinny by¢ skierowane pod adresem prawo-
dawcy unijnego, ktéry decydujgc sie na harmonizacje zupetng, wytgcza mozliwos¢ swobodnego
odstgpienia od regulacji zawartych w dyrektywach.

Druga sesja konferencji zatytutowana ,Prawo konsumenta do informacji i odstgpienia od
umowy — obowigzki i wyzwania dla przedsiebiorcow”, poswiecona przede wszystkim nowym obo-
wigzkom informacyjnym naktadanym na przedsiebiorcow, moderowana przez dr Joanne A. Luzak
(Uniwersytet w Amsterdamie, Holandia), rozpoczeta sie od wystgpienia dr Marka Swierczyniskiego
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego). W referacie pt. ,Obowigzki informacyjne przedsie-
biorcy” zaprezentowat on zakres informaciji, jakie przedsiebiorca jest zobowigzany kazdorazowo
przekaza¢ konsumentowi, poddat w watpliwos¢ czy spetnig one swojg funkcje, poniewaz konsu-
ment moze okazac sie nimi niezainteresowany i zwyczajnie nie chciec traci¢ czasu na zapoznanie
sie z tak duzg iloscig tekstu, co w efekcie pozbawi go czesci ochrony wprowadzanej przez nowg
ustawe. Kolejny referat zaprezentowat dr hab., prof. UL Pawet Ksiezak (Uniwersytet Lodzki), ktory
w swoim wystgpieniu pt. ,Skurki prawne naruszenia obowigzkéw informacyjnych przez przed-
siebiorcow” przeprowadzit szczegétowg analize nastepstw cywilno-prawnych niezastosowania
sie przedsiebiorcy do obowigzkéw natozonych na niego przez ustawe. Zaprezentowane zostato
szerokie spektrum mozliwych konsekwencji, poczgwszy od prawa do odstgpienia od umowy lub
stwierdzenia jej niewaznosci, poprzez hipotetyczng mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania,
konczac na propozycji wyprowadzenia z obowigzkéw informacyjnych uregulowanych w ustawie
dobra osobistego konsumentéw w postaci ,prawa do podjecia oswieconej decyzji” — swobody
w kreowaniu i zawieraniu umoéw, ktére mogtyby by¢ powigzane z godnoscig lub wrecz wolnos-
cig kazdej osoby. Wyprowadzone na tym gruncie interesy niemajgtkowe konsumentéw mogtyby
réwniez podlegac¢ ochronie poprzez mozliwos¢ dochodzenia zadoscuczynienia za naruszenie
dobr osobistych. Kolejny referat pt. ,Specyfika umoéw o dostarczenie tresci cyfrowych” zaprezen-
towali dr Berenika Kaczmarek-Templin (Uniwersytet Opolski) wraz z dr hab., prof. UO Dariuszem
Szostkiem (Uniwersytet Opolski). Referenci w szczegélnosci podkreslali obszernosé pojecia tresci
cyfrowych, przy obrocie ktérymi znajdzie zastosowanie analizowana ustawa. Powyzsze wigzato
sie bedzie z koniecznoscig przystosowania prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przez bardzo
wielu przedsiebiorcéw, ktorzy dotychczas nie mieli stycznosci z tak obszernymi obowigzkami
wzgledem konsumentéw, w szczegolnosci w sferze informacyjnej. Nastepnie dr hab. Marlena
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Pecyna (Uniwersytet Jagiellonski) przedstawita problematyke odstgpienia przez konsumenta od
zawartej umowy. Na zakonczenie |l sesji konferencji dr hab. Edyta Rutkowska-Tomaszewska
(Uniwersytet Wroctawski) obszernie zaprezentowata problematyke relacji regulacji sektora ustug
finansowych i regulacji praw konsumentow w referacie zatytutowanym ,Umowy dotyczgce ustug
finansowych zawierane na odlegtos¢”.

Sesja Il zatutytowana ,Wybrane aspekty odpowiedzialnosci przedsiebiorcy w obrocie kon-
sumenckim”, moderowana przez dr Beate Giesen (Uniwersytet t.6dzki), rozpoczeta sie od wy-
stgpienia pt. ,Skutki prawne spetnienia niezamoéwionych swiadczen” zaprezentowanego przez
dr Elwire Macierzynska-Franaszczyk (Akademia Leona Kozminskiego), ktéra przedstawita problem
dostarczania konsumentom niezaméwionych przez nich towarow i konsekwencji prawnych, jakie
taka sytuacja bedzie rodzita pod rzgdami nowej ustawy. W kolejnym wystgpieniu pt. ,Rekojmia
i gwarancja — zmiany w odpowiedzialnosci” dr hab. Monika Jagielska (Uniwersytet Slgski) prze-
analizowata przyczyny wprowadzenia zmian i szczegétowo zaprezentowata relacje pomiedzy
rekojmig i gwarancjg udzielang przez przedsiebiorce. Na zakonczenie Il sesji konferencji gtos
zabrat prof. dr hab. Wojciech J. Katner (Uniwersytet £.6dzki), ktéry w wystgpieniu pt. ,Czy nowa
ustawa w zakresie dotyczgcym rekojmi i gwarancji przy sprzedazy jest nam rzeczywiscie potrzeb-
na? Doswiadczenia doktryny i orzecznictwa na tle k.c. oraz ustawy z 2002 r. o sprzedazy konsu-
menckiej” pozytywnie odnibst sie do nowej ustawy o prawach konsumenta, jednak skrytykowat,
ze jej wprowadzenie trwato az 11 lat i wigzato sie z konieczno$cig stosowania ustawy z 2002 r.
o sprzedazy konsumenckiej, ktérg ocenia krytycznie. Prof. dr hab. Wojciech J. Katner pozytywnie
odnidst sie do powrotu pojecia ,wady fizycznej” oraz podkreslit, ze w jego ocenie bedzie istniata
mozliwos$¢ odpowiedniego wykorzystania duzego dorobku doktryny oraz orzecznictwa SN oraz
saddéw powszechnych dotyczgcego rekojmi i gwaranciji.

W trakcie dyskusji, ktéra nastgpita po zakonczeniu trzeciej sesji konferencji najwieksze emocje
budzity zagadnienia relacji rekojmi za wady fizyczne rzeczy do gwaranc;ji udzielanej przez przed-
siebiorce oraz kwestia bardzo silnej ochrony konsumenta w przypadku spetnienia na jego rzecz
niezamowionego $wiadczenia. W tym kontekscie podkreslano, ze pozbawienie przedsiebiorcy
wszelkich roszczen wzgledem konsumenta, ktory otrzymat wprawdzie niezamdwione przez siebie
Swiadczenie, ale jednak zaczat z niego korzystac, jest rozwigzaniem zbyt drastycznym.

Moderatorem ostatniej sesji konferenciji pt. ,Praktyczne skutki wejscia w zycie ustawy —
rozne perspektywy” byta dr Monika Namystowska. W czwartej sesji referaty przedstawili: dr Aneta
Wiewérowska-Domagalska (Ministerstwo Sprawiedliwosci), Matgorzata Rothert (Miejski Rzecznik
Konsumentéw w Warszawie/Wiceprzewodniczgca Krajowej Rady Rzecznikdéw Konsumentow),
tukasz Wronski (Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw), dr Dominik Lubasz (Lubasz
i Wspdlnicy — Kancelaria Radcéw Prawnych) oraz Grzegorz Woéjcik (Cztonek Zarzadu Izby
Gospodarki Elektronicznej). W tej czesci konferencji zaprezentowane zostato spojrzenie na nowag
ustawe z punktu widzenia podmiotow, ktore jg przygotowywaty (Ministerstwo Sprawiedliwosci)
oraz podmiotéw, ktére bedg musialy jg stosowac (Miejscy Rzecznicy Konsumentéw, urzedni-
cy, radcowie prawni oraz adwokaci reprezentujgcy przedsiebiorcéw oraz sami przedsiebiorcy).
W zwigzku z powyzszym przez dr Anete Wiewiorowskg-Domagalskg zaprezentowane zostaty:
przebieg procesu legislacyjnego nowej ustawy, najistotniejsze problemy, z ktérymi musieli zmie-
rzy¢ sie jej tworcy oraz relacja ustawy wzgledem dyrektywy 2011/83/UE i konsekwencje zwigzane
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z pOzniejszg koniecznoscig wykazania prawidtowej jej implementacji do prawa krajowego. Z kolei
praktycy wskazywali na liczne zagadnienia sporne i problemy interpretacyjne, jakie mogg wynikngc
na tle stosowania ustawy o prawach konsumenta. Dr Dominik Lubasz wskazywat na niejasnosc¢
podobnych, lecz réznych poje¢ wykorzystywanych przez ustawodawce, m.in. takich jak: ,jasny
i zrozumiaty”, ,jasny i widoczny”, ,jasne i czytelne”, ktére zgodnie z zasadami wyktadni powinny
by¢ rozumiane inaczej, a jednoczesnie sg bliskoznaczne. Z kolei Grzegorz Wojcik zwracat uwage
na olbrzymig ilo$¢ nowych obowigzkéw naktadanych na przedsiebiorcéw sektora e-commerce,
wysokie koszty zwigzane z koniecznoscig dostosowania wykorzystywanych witryn internetowych
oraz potencjalne problemy ze zrozumieniem przez konsumentow poje¢ wykorzystywanych przez
ustawodawce, ktére musi wprowadzic¢ przedsiebiorca internetowy do swoich formularzy, zwigza-
nych przyktadowo z obowigzkiem wyraznego wskazania momentu wigzgcego zawarcia umowy
i koniecznosci uiszczenia zaptaty przez konsumenta.

Konferencja zostata zakohczona po ponad 8 godzinach obrad i cieszyta sie niezmiernie duzym
zainteresowaniem — osobiscie wzieto w niej udziat blisko 350 oséb, a dodatkowo transmisje na
zywo miata mozliwos¢ $ledzi¢ nieograniczona liczba zainteresowanych. Dzieki prelegentom oraz
aktywnemu uczestnictwu wielu stuchaczy, konferencja stanowita doskonatg ptaszczyzne wymiany
pogladow i watpliwosci odnoszgcych sie do nowej ustawy o prawach konsumenta, a takze przy-
czynita sie do rozwiktania wielu problematycznych, z praktycznego punktu widzenia, zagadnien.
Transmisje z konferencji mozna obejrze¢ na stronie www.uokik.gov.pl.

mgr Mateusz Izbicki

doktorant; Katedra Europejskiego Prawa Gospodarczego
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Sprawozdanie z konferencji naukowej
pn. ,,Egzekwowanie regut konkurencji w Polsce
— prawo i praktyka”,
Warszawa, 28 listopada 2014 r.

Wejscie w zycie w dniu 18 stycznia 2014 r. nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentoéw inspiruje do organizowania réoznorodnych spotkan stanowigcych forum do dyskus;ji
nad przysztymi kierunkami stosowania nowych rozwigzan prawa ochrony konkurencji zaréwno
dla akademikdw, jak i praktykéw. Taki cel przyswiecat rowniez konferenciji, ktéra odbyta sie w dniu
28 listopada 2014 r. w siedzibie dziennika ,Rzeczpospolita”, a zostata zorganizowana przez ten-
ze dziennik pod patronatem merytorycznym Kancelarii Modzelewska & Pasnik oraz Polskiego
Stowarzyszenia Prawnikow Przedsiebiorstw. Uczestnikami konferencji byta grupa kilkudziesieciu
prawnikow reprezentujgcych kancelarie i firmy wielu branz.

Na szczegodlng uwage zastuguje ciekawa formuta konferencji — tre$ci koncentrujgce sie na
nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw prezentowane byty w formie klasycznych
prezentacji-wyktadéw oraz wywiadu czy dyskusji panelowych. Prelegentami byli przedstawiciele
Swiata nauki i prawnicy-praktycy, w tym takze ci posiadajgcy doswiadczenia z obcymi systemami
prawnej ochrony konkurenciji.

Pierwszym punktem programu konferenciji (,Egzekwowanie regut konkurencji w Polsce
‘z lotu ptaka’ — stan obecny i priorytety na przyszto$¢”) byt wywiad z Wiceprezes Urzedu Ochrony
Konkurenciji i Konsumentéw Bernadetg Kasztelan-Swietlik, przeprowadzony przez mecenas
Matgorzate Modzelewskg de Raad. Wsrdéd wielu watkow podejmowanych w wywiadzie jednym
z najciekawszych byt ten dotyczgcy dziatan UOKIK na rzecz podniesienia poziomu pewnosci
prawnej dla przedsiebiorcéw-adresatéw ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Cho¢
B. Kasztelan-Swietlik podkreslata ograniczone oddziatywanie wytycznych z zakresu stosowania
prawa ochrony konkurencji w indywidualnych przypadkach, to jednak zapowiedziata aktywnosc¢
Urzedu tak co do rewizji istniejgcych wytycznych (pod katem ich zgodnosci ze znowelizowang
ustawg oraz dotychczasowych doswiadczen), jak i wydawania nowych wytycznych dla przedsie-
biorcow, m.in. prawdopodobnie zalecen odnoszgcych sie do dobrowolnego poddania sie karze.
Istotna cze$¢ rozmowy wiceprezes B. Kasztelan-Swietlik i mecenas M. Modzelewskiej de Raad
poswiecona zostata takim problemom, jak: wspétpraca UOKIK z innymi organami administracji
panstwowej na rzecz wykrywania praktyk ograniczajgcych konkurencje; sposob postepowania
UOKIK z zawiadomieniami w sprawach podejrzenia stosowania praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje (mniej niz 10% zawiadomien skutkuje wszczeciem postepowan antymonopolowych
~wiasciwych”, tj. innych niz wyjasniajgce); efektywnos$¢ rozwigzan z zakresu leniency w Polsce
czy znaczenie programow compliance. Wiceprezes UOKIK wielokrotnie podkreslata otwartosé
Urzedu na wspoétprace z przedsiebiorcami, niekoniecznie tylko w toku samych postepowan wy-
jasniajgcych lub wiasciwych. Zapowiedziana zostata takze dalsza aktywno$¢é UOKIK w — jak to
okreslita B. Kasztelan-Swietlik — ,eliminowaniu en bloc” niektérych antykonkurencyjnych praktyk,
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czego przejawem jest opublikowany niedawno przez UOKIiK poradnik dla zarzagdcow cmenta-
rzy poswiecony praktykom na rynku ustug cmentarnych i pogrzebowych (zob. P. Adamczewski,
Swiadczenie ustug cmentarnych i pogrzebowych. Obowigzki zarzgdcy cmentarza w $wietle ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéow, UOKIiK, Warszawa 2014).

Kolejnym punktem programu byta dyskusja panelowa moderowana przez mecenasa Waldemara
Kopera (Polskie Stowarzyszenie Prawnikéw Przedsiebiorstw), zatytutowana ,Nowe instrumenty
wykrywania naruszen prawa konkurencji, nowe formy ingerencji w dziatalnos¢ przedsiebiorcy”.
Panelisci podejmowali w swoich wystgpienia i rozmowach takie zagadnienia, jak: wprowadzenie
dwufazowosci postepowania w sprawie koncentracji (Pola Karolczyk, Kancaleria Sidley Austin,
Bruksela), srodki zaradcze jako jeden z instrumentow ingerencji Prezesa UOKIK w prawa i wol-
nosci przedsiebiorcy (dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka, Of Counsel Modzelewska & Pasnik),
réznice miedzy przeszukaniem a kontrolg z punktu widzenia przedsiebiorcow, ochrona poufnosci
komunikacji z prawnikami (dr Maciej Bernatt, Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych
UW). Punktem odniesienia wypowiedzi wszystkich uczestnikdw panelu byta praktyka Komisiji
i sgdéw Unii Europejskie;j.

Nastepnie Ken Daly, partner z Kancelarii Sidley & Austin z Brukseli, przedstawit przeglad
europejskich i Swiatowych rozwigzan z zakresu programu leniency (w tym leniency plus i leniency
0s6b fizycznych) oraz osobistej odpowiedzialnosci oséb zarzgdzajgcych. Prelegent podkreslit, ze
w praktyce panstw europejskiej brakuje spektakularnych przyktadow skutecznego zastosowania
sankcji pozbawienia wolnosci wobec os6b fizycznych, cho¢ proby takie byty juz w niektérych pan-
stwach podejmowane. Pozostaje to w znaczgcej opozycji wobec sytuacji w Stanach Zjednoczonych,
gdzie w kazdym roku dochodzi do co najmniej kilkunastu skazan na kare pozbawienia wolnosci
rocznie.

Ostatnim punktem potudniowej sesji konferencji byto wystgpienie Piotra Pasnika, partnera
z Kancelarii Modzelewska & Pasnik (,Sankcje za naruszenie prawa konkurencji, sankcje dla
0s6b fizycznych — z perspektywy orzecznictwa sgdowego”). Prelegent przedstawit wyniki analizy
orzecznictwa sgdowego z ostatnich lat dokonanej z perspektywy zasad i kryteriow naktadania
(ewentualnie zmiany) kar naktadanych za naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw. P. Pasnik zwrdcit uwage na istotng tendencje do zmniejszania kar natozonych przez Prezesa
UOKIK w toku kontroli sgdowej decyzji tego organu. Obliczajgc wielkos¢ kary, sgdy sg rowniez
sktonne do uwzgledniania m.in. czesci przychodu z rynku objetego antykonkurencyjng praktyka,
zaprzestania (dobrowolnego lub ,wymuszonego”) praktyki czy precedensowego charakteru kary.
Tym samym mamy do czynienia z racjonalizacjg polityki karania za naruszenia z zakresu prawa
konkurenciji. P. Pasnik poddat takze krytyce wiele elementéw konstrukcji odpowiedzialnosci osob
zarzadzajgcych w znowelizowanej ustawie. Problematyczne mogg by¢ takie kwestie, jak okreslo-
nosc¢ praktyki stanowigcej przedmiot odpowiedzialnosci, przestanka umysinosci, jak rowniez sam
zakres tej odpowiedzialnosci, z ktérego wykluczone zostaty zmowy przetargowe.

Popotudniowa sesja konferencji zostata otwarta przez prof. INP PAN dr hab. Dawida Migsika
wystgpieniem zatytutowanym ,Stosowanie Ustawy do zdarzen sprzed wejscia w zycie nowelizacji,
czyli wyczerpujgco o zagadnieniach intertemporalnych”. Prof. Migsik wskazat na problemy, jakie
wyniknety ze zmian i nowelizacji ustaw o ochronie konkurencji w przesztosci, a znalazty swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. Prelegent zidentyfikowat najbardziej, jak
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sie wydaje, kontrowersyjne kwestie przepiséw intertemporalnych, gtownie te zwigzane z tzw.
przedawnieniem antymonopolowym i odpowiedzialnoscig oséb zarzgdzajgcych. Stuchacze otrzy-
mali réwniez bardzo praktyczne wskazania terminowe (np. w kontekscie wydtuzenia terminu na
whniesienie odwotania od decyzji Prezesa UOKIK).

Ostatnim punktem programu byta dyskusja panelowa z udziatem prawnikéw przedsiebiorstw,
ktérzy w codziennej pracy stang przed wyzwaniami, jakie niesie ze sobg nowelizacja ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Uczestnikami dyskusji byli: Agnieszka Kosowska (Dyrektor
ds. Prawnych, Roche Polska), Magdalena Taff (Dyrektor Dziatu Prawnego i Zgodnosci, WSIP)
oraz Radostaw Radowski (Partner, Grupa Strategia). Dyskusje moderowat Tom Ruhan (General
Counsel, Przewodniczgcy European Competitive Telecommunications Association). W dyskusji
podnoszone byty takie m.in. zagadnienia, jak: problemy praktyczne definiowania ,,0soby zarza-
dzajgcej” w konkretnym przedsiebiorstwie, perspektywy dziatania leniency dla oséb fizycznych,
praktyczne aspekty wspotpracy przedsigbiorcy i jego pracownikéw, w tym prawnikow, z Prezesem
UOKIK czy rola programéw zgodnosci (compliance). Dyskusja toczyta sie wartko, a wypowiedzi
jej uczestnikdw i moderatora nierzadko byty bardzo emocjonalne, co z pewnoscig wptyneto na
dobrg jakos¢ przekazu i komunikacje ze stuchaczami.

Konferencja zakonczyta sie krétkim podsumowaniem jej gtébwnych watkéw oraz perspek-
tyw i oczekiwan przedsiebiorcow i prawnikow w zwigzku z wejsciem w zycie nowelizacji ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentow. Podsumowania dokonata nizej podpisana.

Dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzgdzania w Rzeszowie;
e-mail: agathajur@o2.pl
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Dr. Monika Zielinska, Obituary (Maria Krélikowska-Olczak)

Articles

Jan Polanski, Informant reward schemes under European competition regulations
Table of contents:
I.  Introduction
II. Informant rewards
1. Public enforcement and rewards for private parties
2. Cartel stability
3. Incentives to cooperate
lll. Reward schemes in practice
1. United Kingdom
2. Hungary
3. Slovak Republic
4. Two models
IV. Implementation
1. Types of infringements
2. Level of rewards
2.1. Comparative analysis
2.2. Informants’ expectations
2.3. Rewards and leniency discounts
2.4. Recommendations
3. Types of informants
4. Cooperation
V. Conclusion
Summary: The article discusses the idea of informant reward schemes as one of the new cartel
detection methods. Informant reward schemes are supposed to enhance the reactive detection
capabilities of competition authorities by lowering their reliance on leniency programmes in the
early stages of cartel investigations. The article provides: (i) an overview of the main rationales
behind the idea of providing financial rewards in antitrust enforcement; (ii) an analysis of the
informant rewards schemes introduced in the United Kingdom, Hungary, and the Slovak Republic;
(iif) recommendations regarding the implementation of such schemes in practice. An extended
English version of this article is available at: http://ssrn.com/abstract=2457450.
Key words: cartel; detection; enforcement; informant; reward schemes; whistle-blowing; United
Kingdom; Hungary; Slovak Republic.
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Dariusz Aziewicz, Control over acquisition of minority shareholdings in the planned reform

of the Regulation 139/2004

Table of contents:

[.  Introduction

II.  European Commission’s merger control regime — current legal status

[ll.  Minority shareholdings as concentrations in particular merger control regimes

IV. Position of the Commission in the scope of acquisition of minority shareholdings, economic
assumptions — polemics

V. Proposals of the Commission in the scope of a notification requirement for minority
shareholdings

VI. Proposals of the Commission and the Polish law

VII. The principle of effectiveness (effet utile)

VIIl. Conclusions

Summary: The article is devoted to the planned reform of merger control regime in the European

Union. In July 2014 the European Commission issued a White paper: ,Towards more effective

EU merger control.” The article is focused on economic aspects of the reform provided by the

European Commission and several legal studies. Moreover, the article concerns the effects which

the planned regime may take, while assessing transactions in which one of the parties will be

a polish company. Furthermore, it indicates possible amendments to the Polish commercial law,

which should be undertaken to preserve the principle of effectiveness of the European law.

Key words: competition law, merger control, concentrations, minority shareholdings.

Maciej Marek, Slotting fees versus price-setting mechanisms

Table of contents:

I.  Introduction

II.  Freedom to set prices

lll.  Unconditional percentage discounts and fees

IV. Remuneration set as a fraction of turnover

V. Unconditional fixed fees

VI. Target fees

VII. Evaluation of unconditional fixed fees on the basis of Article 15(1)(4) of Unfair Competition Act
Summary: Ban on slotting fees, stemming from art. 15 par. 1 pt. 4 of Act on combating unfair
competition, has been too loosely interpreted by the Polish courts. In particular, wrongly qualified
as slotting fees are payments which are primarily price-setting measures and which are generally
neither unfair nor harmful. The category of price-setting payments includes payments defined
as a fraction of a value of a turnover and payments due after specified level of sales is reached.
The prerequisites of art. 15 par. 1 pt. 4 of Act on combating unfair competition may be met by
fixed payments, but even those often do not create unfair barriers to entry, but improve economic
efficiency and consumer welfare.

Key words: slotting allowances; slotting fees; price; rebates; discounts; premiums; bonuses;
remuneration for services provided by retail chains; fixed payments; percentage payments;
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Bartosz Wojtaczka, Incentive effect in state aid law

Table of contents:

[.  Introduction

II. Incentive effect

lll.  Formal incentive effect

IV. Economic incentive effect

V. Incentive effect — presumption or condition

VI. Incentive effect in Regulation 651/2014

VII. VIl Conclusions.

Summary: One of the requirements of a compatibility of State aid with the internal market, arising
from art. 107 (3) of TFEU, is its necessity. The aid granted from the State has to be necessary to
execute a project — it should be a kind of an incentive to pursue projects, which are compatible
with the economic policy of a State. In other case, the granted aid will only lead to improvement
of financial position of a beneficiary. The aim of this article is to present some legal solutions
connected with an incentive effect, which were lately accepted by European Commission in its
guidelines and in a new regulation which declares certain categories of aid compatible with the
internal market.

Key words: Incentive effect, necessity of aid, guidelines of European Commission, regulation
declaring certain categories of aid compatible with the internal market.

Justyna Kulawik-Dutkowska, Correct determination of SME status in the context of State Aid
for companies
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[.  Introduction

II. Elements of SME definition in the light of EU and Polish Law

lll. SME definition in the light of EU case law

IV. SME definition in the light of Polish jurisprudence

V. Legal consequences of incorrect assessment of SME status by an enterprise

VI. Closing remarks

Summary: Despite the introduction of SME definition in the EU and Polish legal acts, this notion
raises a number of doubts in the economic practice, in particular in the context of making certain
types of State Aid conditional on possessing status of a micro, small, or medium-sized enterprise.
The EU and Polish regulations governing this issue leave a significant interpretation gap, filled by
the decisions of national administration and European Commission, as well as judgments of EU
and national courts. The aim of this article is to discuss the range of problems related to correct
assessment of SME status, taking into account legal provisions and established jurisprudence,
in order to avoid negative consequences of any mistakes in this regard.

Key words: SME definition; SME status; size of a company; enterprise; single economic unit;
single economic unit; State Aid
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Robert Stefanicki, The effects of “price umbrella”. Comments on the judgment of the Court
of Justice of the European Union of 5 June 2014 in C-557/12 Kone AG and others
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IV. Adequate causal link determination

V. The justification for the concept of liability under the effects of “price umbrella”
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VII. Conclusions

Summary: EU competition law is implemented by public and private law measures for the protection
of individual victims of practices contrary to the law. With immediate effect the prohibitions laid
down in the Treaty flows that any person may request compensation for harm suffered where
there is a causal link between the damage and the violation of the law. EU case-law uses a broad
definition of entities authorized because it points to “any entity”. The title judgment reinforces this
construction providing that civil law liability for cartel damages may also include the so-called
effects of “price umbrella”.

Key words: private enforcement; action for damages; the effects of price umbrella; adequate
causal link; the effectiveness principle
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IV. The use of concept of asymmetric competitive pressure in Poland

V. Conclusions

Summary: This article presents the concept of asymmetric competitive pressure in the jurisprudence
of antitrust authorities in the UK and indicates economic tools used in order to determine the
relevant markets for the activities of grocery retailers. This paper discusses also the application
of the concept of asymmetric competitive pressure by Polish competition authority.
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[ll. Analysis of Supreme Court’s arguments concerning the Polish legal system of protection
against unfair contract terms

IV. Analysis of Supreme Court’s arguments concerning the European Union law

V. Conclusions

Summary: In this case note we comment the Polish Supreme Court’s judgment issued on

12 February 2014 which deals with an issue of extended effect of judgments by District Court of

Warsaw — Court for Competition and Consumer Protection (hereinafter: District Court). In these

judgments contract terms used by entrepreneurs may be declared unfair and abusive. The Supreme

Court supported the view, according to which a judgment declaring unfairness of a contract

term — on the basis of which this term is entered into a register of unfair contract terms — does

not bind entrepreneur who was not a party to proceedings in the District Court. The authors of

this contribution disapprove of such approach. In this case note we provide arguments, deriving

both from EU and Polish law, that support the necessity of adopting a wide approach towards

interpretation of an issue of extended effect of judgments of the District Court.

Key words: unfair contract terms, register of unfair contract terms, consumers protection, extended

effectiveness of the judgment by Competition and Consumer Protection Court, Directive 93/13

Rebates granted by dominant undertakings — can the recent case law of the Court of Justice
be defended? Judgment of the General Court of 12 June 2014 in case T-286/09 — Intel Corp.
v European Commission (Emilia Wardega)
List of contents:
I.  Introduction
[I. Facts and findings of the European Commission
lll. Position of the General Court

1. Loyalty rebates are prohibited per se

2. The AEC test is not necessary to demonstrate exclusionary effect

3. ltis of no importance what part of the market was affected by the practice
IV. Assessment of the position of the General Court

1. Criticism of applying the per se prohibition

2. Criticism of rejecting the AEC test

3. Criticism of other findings of the General Court

4. Arguments in favour of the General Court’s position

5. Final remarks
Summary: The case comment attempts to seek arguments to defend the formalistic approach
adopted by the General Court in a recent judgment regarding rebates granted by undertakings
holding dominant position. However, in spite of certain advantages of such approach, it does not
seem appropriate for the assessment of conditional rebates and it is not in line with the recent
developments of competition law. The case comment criticizes in particular the per se prohibition
of loyalty rebates adopted by the General Court and the depreciation of the usefulness of the
AEC test as a tool to demonstrate exclusionary effects of certain rebates. The last part of the case
comment presents some de lege ferenda remarks.
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V. Conclusions

Summary: The article concerns the way of delineation of a relevant market for mergers between
stock exchanges assessed by the European Commission. Focus here is placed on the delineation
of markets for securities and for derivatives, on the basis of Deutsche Borse / NYSE Euronext
and Intencontinental Exchange NYSE Euronext decisions.
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