internetow "
KWARTALNIK
ANTYMONOPOLOWY I
REGULACYJNY

SERIA ANTYMONOPOLOWA

Warunki podejmowania kontroli i przeszukan w pogtepowaniach n
z zakresu ochrony konkurencji prowadzonych na podstawie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow w aspekble orzecznictwa \
na tle art. 8 ETPCz / \

|

|
Granice zakresu uprawnien kontrolnych Komisii Europejskiej )
w sSwietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu §prawied|iwos’ci /
Unii Europejskiej \




- ,
() /

4 4
1,{‘1‘/:\"\ “F//\\ < ﬁ/ ‘\ B N\
Nierne
11 :

| O Y § «/

KWARTALNIK
ANTYMONOPOLOWY |
REGULACYJNY

66. publikacja Programu Wydawniczego CARS
Redaktor naczelny: Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny / A
Redaktor statystyczny: Prof. dr hab. Jerzy Wierzbinski / \
Redaktor jezykowy: Anita Sosnowska |
Projekt oktadki: Darek Kondefer |
ISSN: 2299-5749 \




-

10.

1

=y

12.

13.

14.

15.

16.

17.

RADA NAUKOWA

. Prof. dr hab. Andrzej Wroébel (kierownik Zaktadu Prawa Europejskiego

INP PAN; sedzia Trybunatu Konstytucyjnego) — przewodniczacy.

. Prof. UW dr hab. Zbigniew Hockuba (Katedra Ekonomii

Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego; EBOR)
— wiceprzewodniczacy.

. Prof. dr hab. Cezary Kosikowski (kierownik Katedry Prawa

Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku) — wiceprzewodniczacy.

. Doc. dr Cezary Banasinski (Zaktad Administracyjnego

Prawa Gospodarczego i Bankowego Instytutu Nauk Prawno-
Administracyjnych Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego) — cztonek.

. Prof. dr hab. Jan Barcz (kierownik Katedry Prawa Migdzynarodowego

i Prawa UE Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie) — cztonek.
Prof. dr hab. Stawomir Dudzik (Katedra Prawa Europejskiego
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego) — cztonek.
Prof. dr hab. Marian Gorynia (Rektor Uniwersytetu Ekonomicznego

w Poznaniu) — cztonek.

Prof. dr hab. Jan Grabowski (kierownik Katedry Publicznego Prawa
Gospodarczego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slgskiego
w Katowicach) — czionek.

. Prof. dr hab. Hanna Gronkiewicz-Waltz (kierownik Zaktadu

Administracyjnego Prawa Gospodarczego i Bankowego Instytutu
Nauk Prawno-Administracyjnych Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego) — cztonek.

Prof. ALK dr hab. Waldemar Hoff (kierownik Katedry Prawa

Administracyjnego i Prawa Administracyjnego Gospodarczego
Akademii Leona KoZminskiego w Warszawie) — cztonek.

. Prof. dr hab. Marian Kepinski (kierownik Katedry Prawa

Europejskiego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Adama
Mickiewicza) — cztonek.

Prof. dr hab. Leon Kieres (kierownik Zaktadu Prawa
Administracyjnego Gospodarczego Wydziatu Prawa, Administracji

i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego; sedzia Trybunatu
Konstytucyjnego) — cztonek.

Prof. dr hab. Bozena Klimczak (kierownik Katedry Mikroekonomii

i Ekonomii Instytucjonalnej Instytutu Ekonomii Uniwersytetu
Ekonomicznego we Wroctawiu) — cztonek.

Prof. dr hab. Matgorzata Krél-Bogomilska (kierownik Zaktadu Prawa
Konkurencji INP PAN) — cztonek.

Prof. dr hab. Maria Krélikowska-Olczak (kierownik Zaktadu
Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Prawa i Administracji
Ut) — cztonek.

Prof. INP PAN dr hab. Dawid Miasik (Zaktad Prawa Europejskiego INP
PAN) — cztonek.

Prof. SGH dr hab. Anna Mokrysz-Olszynska (kierownik Zaktadu
Prawa Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Katedrze Prawa

1.

©

10. Dr hab. Anna Piszcz (adiunkt w Katedrze PraW'a\Gﬁspedarezeﬁ =

KOLEGIUM REDAKCY]JNE

Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny (kierownik CARS i Zaktadu
Europejskiego Prawa Gospodarczego Wydziatu Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego) — redaktor naczelny i nadzor

nad ,Serig Antymonopolowg” oraz red. tematyczny ds. prewencyjnej
kontroli koncentracji; adresy mailowe: skoczny@wz.uw.edu.pl;
tadeuszskoczny@gmail.com; tel. stacj.: (22) 55.34.012;

tel. kom.: 604.759.706.

. Dr hab. Anna Fornalczyk (COMPER) — zastgpca redaktora

naczelnego i nadzér nad publikacjami z ekonomii konkurenciji
i regulacji oraz red. tematyczny ds. pomocy publicznej;
adres mailowy: afornalczyk@comper.com.pl; tel. kom.: 601.293.922.

. Prof. dr hab. Stanistaw Piatek (kierownik Katedry Prawnych

Problemoéw Administracji i Zarzadzania Wydziatu Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego — zastepca redaktora naczelnego,
nadzér na ,Serig Regulacyjng”, redaktor tematyczny ds. regulacji
w dziedzinie tgcznosci i mediéw oraz redaktor jednego zeszytu
,Serii Regulacyjnej’; adresy mailowe: pigtek@wz.uw.edu.pl;
piatek@supermedia.pl; tel. kom.: 601.214.611.

. Prof. dr hab. Jerzy Wierzbinski (kierownik Zaktadu Metod

Matematycznych i Statystycznych Zarzadzania Wydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego) — redaktor statystyczny;
adres mailowy: wierzbinski@wz.uw.edu.pl; tel. kom.: 602.245.591.

Dr Maciej Bernatt (adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa
Gospodarczego Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego)
— redaktor jednego zeszytu regularnego oraz redaktor tematyczny ds.
wdrazania regut konkurencji; adres mailowy: mbernatt@wz.uw.edu.pl;
tel. stacj.: (22) 55.34.126.

. Dr Marzena Czarnecka (adiunkt w Katedrze Prawa Uriiwefsytetu

Ekonomicznego w Katowicach) — redaktor jednego numeru ,Serii
Regulacyjnej” oraz redaktor tematyczny ds. regulaciji energetycznej;
adres mailowy: mczg@interia.pl; tgl. kom.: 601.482.488.

. Lukasz Gotab (Katedra Publicznego Prawa Gospodarczego Wydziatu

Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego
w Warszawie) — wspélredakto? jednego zeszytu ,Serii Regulacyjnej”
oraz redaktor tematyczny ds/ regulacji w sektorze transportu; adres
mailowy: lukaszgolab84@gmail.com; tel. kom.: 664.257.487.

Prof. WSIiZ dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka (kierownik
Katedry Prawa Administracyjnego na Wydziale Administracji i Nauk
Spotecznych Wyzszej Szkaty Informatyki i Zarzgdzania) — redaktor
jednego zeszytu ,Serii Antymonopolowej” oraz redaktor tematyczny
ds. porozumien ograniczajgeych konkurencje; adres mailowy:
agathajur@o2.pl; tel. kom.: 501.060.776.

Prof. KA dr hab. Konrad Koh\utek (kierownik Katedry Publicznego
Prawa Gospodarczego na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw
Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza-
-Modrzewskiego) — redaktor jednego zeszytu regularnego

oraz redaktor tematyczny ds. naduzywania pozycji dominujacej;
adres mailowy: kohutek@gmx.net; tel. kom.: 600.346.215.



Spis tresci

Kiedy naruszenie regut konkurencji jest legalnie wykryte? Granice kontroli
i przeszukania (od redaktora prowadzacego) . . . ... .. e 6

Artykuty

Grzegorz Materna, Warunki podejmowania kontroli i przeszukan w postepowaniach
z zakresu ochrony konkurencji prowadzonych na podstawie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w aspekcie orzecznictwa na tle art. 8 ETPCz. . . . . . .. 8

Marta Michatek-Gervais, Granice zakresu uprawnien kontrolnych Komisji Europejskiej
w swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. . . . ... ... 24

Joanna Affre, Piotr Skotubowicz, ,,Premia od obrotu”, ,,rabat posprzedazowy”
oraz ,optata inna niz marza handlowa”. Zasada wyrazona w uchwale
Sadu Najwyzszego z 18 listopada 2015 r. (lll CZP 73/15) i jej praktyczne
zastosowanie. . . ... ... 41

Matgorzata Salitra, Jezeli nie mozesz ich pokona¢, dotacz do nich zgodnie
z prawem — konsorcjum przetargowe w swietle ustawy o ochronie konkurencji
ikonsumentow . . ... ... 53

Mateusz Radzinski, Wybrane aspekty dotyczace formy prawnej i wtasnosciowej
operatora systemu przesytowego w Polsce na przyktadzie Polskich Sieci
Elektroenergetycznych S.A. . ... ... . . . 76

Przeglad prawa i orzecznictwa

Joanna Affre, Piotr Skotubowicz, Analiza probleméw zwigzanych z regulacja
relacji pomiedzy dostawcami produktéw spozywczych i rolnych a sieciami
handlowymi na podstawie rozwigzan zaproponowanych w projekcie ustawy PSL
o nieuczciwych praktykach rynkowych ... ... ... ... ... .. ... ... 88

Uprzednia i nastepcza kontrola aktow upowazaniajacych organ ochrony konkurencji
do przeprowadzenia niezapowiedzianej kontroli (przeszukania) przedsiebiorcy.
Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 2 pazdziernika
2014 r. w sprawie Delta Pekarny przeciwko Republice Czeskiej (Bartosz Turno,
EmiliaWardega) . . ... ... 108

Zakaz fishing expeditions w toku kontroli Komisji Europejskie;j.
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 18 czerwca

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



Spis tresci

2015 r. w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn AG i inni przeciwko Komisji
(Katarzyna Manteuffel) . . ... ... 119

Deklaracja panstwa uznana za pomoc publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.
Glosa do wyroku TSUE w sprawach potgczonych C-399/10 P i C-401/10 P Bouygues
i Bouygues Télécom przeciwko Komisji (Aleksandra Ktoczko). .. .................. 124

Przeglad piSmiennictwa

Marta Michatek, Right to defence in EU Competition Law: the case of inspections,
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2015, s. 431
(Krystyna Kowalik-Banczyk) . . . ... e 131

Sprawozdania

Sprawozdanie z migdzynarodowego seminarium

poswigconego prywatnoprawnemu egzekwowaniu regut konkurencji

pt. ,,Private Enforcement of Competition Law. Key Lessons from Recent

International Developments” (Londyn, 5—6 marca 2015 r.) (Emilia Wardega) . .... .. 134
Sprawozdanie z konferencji pn. ,,10 Jahre UGP-Richtlinie: Erfahrungen

und Perspektiven” (Berlin, 7-8 maja 2015 r.) (Monika Namystowska,

Agnieszka Jabtonowska) . . ... ... 138
Sprawozdanie z Miedzynarodowej Konferencji pn. ,,Harmonisation of Private

Antitrust Enforcement: A Central and Eastern European Perspective”
(2—4 lipca 2015 r., Hotel Suprasl) (Paulina Korycinska) . . . .......... ... ... ..... 141

Contents, summariesand keywords ...................... ... .......... 147

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



Kiedy naruszenie regut konkurencji jest legalnie wykryte?
Granice kontroli i przeszukania
(od redaktora prowadzgcego)

Prezentowany numer internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego stuzy
dwom podstawowym celom. Po pierwsze — klasycznie — odnosi sie do istotnych kwestii doty-
czacych prawa ochrony konkurencji i prawa nieuczciwej konkurencji. Istotnym walorem tekstow
w tym zakresie jest ich aktualnos¢ — analizie podlega m.in. zarbwno najnowsze orzecznictwo
SN, jak i rozwazane obecnie projekty zmian ustawodawczych. Po drugie, niniejszy numer iKAR
-a poswiecony jest spornemu w orzecznictwie i doktrynie zagadnieniu kontroli i przeszukania.
Prezentowane artykuty wyjasniajg m.in., jakie sg proceduralne wymogi legalnosci czynnosci
dochodzeniowych organéw ochrony konkurencji. Szerokiej analizie w tym kontekscie podlega
najnowsze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz) i Sgdow UE (Sadu
i Trybunatu Sprawiedliwosci).

W zakresie problematyki ogélnej w niniejszym numerze iKAR-a — zgodnie z podejsciem pre-
zentowanym w poprzednich numerach — autorzy swojg uwage koncentrujg na problematyce do-
puszczalnosci pobierania tzw. optat pétkowych. Joanna Affre i Piotr Skotubowicz analizujg wyrok SN
z 18 listopada 2015 r., lll CZP 73/15, po to, by odpowiedzie¢ na pytanie czy rabat posprzedazowy
stanowi inng niz marza handlowa optate, o ktérej mowa w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Nastepnie wskazani autorzy badajg relacje pomiedzy dostawcami produktow spozyw-
czych i rolnych a sieciami handlowymi w Swietle rozwigzan zaproponowanych w projekcie ustawy
PSL o nieuczciwych praktykach rynkowych. Cho¢ projekt ten nie zostat uchwalony w poprzednie;j
kadencji Sejmu, to moze on mie¢ wptyw na kierunek rozwigzan przyjmowanych w obecnej VIl
kadencji Sejmu. Tym samym jego analiza jest ze wszech miar wskazana. Problematyki ogdinej
iIKAR-a — tym razem pomocy publicznej — dotyczy glosa Aleksandry Ktoczko do wyroku TSUE
w sprawie Bouygues i Bouygues Télécom. Matgorzata Salitra analizuje natomiast zagrozenia
zwigzane z funkcjonowaniem konsorcjoéw przetargowych dla konkurencji. Konsorcjum przetargo-
we przewidziane przez ustawe o zamowieniach publicznych sta¢ sie bowiem moze ptaszczyzng
umozliwiajgcg antykonkurencyjne zachowania przedsigbiorcow. W tematyke ogolng czasopisma
wpisuje sie rowniez artykut Mateusza Radzinskiego. Jednym z wnioskéw autora jest koniecznos¢
dopuszczenia do funkcjonowania na terenie Polski wiecej niz jednego operatora systemow prze-
sytowych energii.

Prezentowany numer jest w duzym stopniu poswiecony problematyce kontroli i przeszuka-
nia w postepowaniach przed organami ochrony konkurencji. Taki wybor tematu jest uzasadniony
w swietle ostatnich wyrokéw Sgdéw UE i ETPCz w takich m.in. sprawach, jak Nexans i Deutsche
Bahn oraz Delta Pekarny i Vinci Construction. Wyroki te sg wazne, poniewaz wyznaczajg do-
puszczalne granice kontroli i przeszukania w prawie konkurencji oraz okres$lajg proceduralne
otoczenie prowadzenia kontroli i przeszukania. Zawarte w niniejszym numerze artykuty i glosy
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Maciej Bernatt e Od redaktora prowadzgcego

pokazujg przy tym jednoznacznie, ze orzecznictwo ETPCz i Sgdéw UE powinno by¢ wziete pod
uwage przy dyskusji o modelu i praktyce stosowania kontroli i przeszukan prowadzonych na pod-
stawie ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw. Z orzeczen tych ptyng dwa ogoine wnioski:
po pierwsze zakres kontroli/przeszukania powinien by¢ precyzyjnie okreslony i niedopuszczalne
jest podejmowanie przez organ ochrony konkurencji kontroli/przeszukan wykraczajgcych poza
ten zakres. Po drugie konieczne jest istnienie nadzoru sgdowego nad kontrolg i przeszukaniem.
Jezeli prowadzenie kontroli/przeszukania nie jest oparte o uprzednig zgode sgdu — przed wy-
daniem ktorej sgd kontroluje celowos$¢ planowanych czynnosci dochodzeniowych, to konieczne
jest istnienie nastepczej petnej kontroli sgdowej. Wokaét tych dwdch zagadnien koncentrujg sie
prezentowane artykuty i glosy. Ptaszczyzny unijnej dotyczy artykut Marty Michatek-Gervais, glosa
Katarzyny Manteuffel do wyroku w sprawie Deutsche Bahn oraz recenzja anglojezycznej mono-
grafii Marty Michatek nt. inspekcji w prawie konkurencji UE autorstwa Krystyny Kowalik-Banczyk.
Z kolei Grzegorz Materna w swoim artykule oraz Bartosz Turno i Emilia Wardega w swojej glosie
koncentrujg sie na analizie orzecznictwa ETPCz. Walor obydwu opracowan wynika rowniez z tego,
ze autorzy analizujg przepisy polskie i postulujg — w swietle standardow Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka — konieczne ich zdaniem zmiany o charakterze de lege ferenda.
Zachecam do lektury!

Warszawa, 4 grudnia 2015

Maciej Bernatt
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Grzegorz Materna

Warunki podejmowania kontroli i przeszukan
w postepowaniach z zakresu ochrony konkurencji
prowadzonych na podstawie ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentéw w aspekcie orzecznictwa na tle art. 8 ETPCz

Spis tresci
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i przeszukan w sprawach antymonopolowych prowadzonych na podstawie uokik?
1. Uregulowania dotyczgce kontroli u przedsiebiorcow
2. Uregulowania dotyczgce przeszukan u przedsiebiorcéw
V. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut przedstawia warunki podejmowania kontroli i przeszukah w postepowaniach z zakresu
ochrony konkurencji prowadzonych na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
w swietle wymogow art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Na podstawie najnowszego
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, w szczegdlnosci na podstawie orzecze-
nia w sprawie nr 97/11 Delta Pekarny przeciwko Republice Czeskiej autor przedstawia warunki
zgodnosci kontroli i przeszukan stuzgcych uzyskiwaniu dowodoéw mozliwych praktyk ogranicza-
jacych konkurencje z prawem do poszanowania zycia prywatnego i mieszkania. Na tej podstawie
formutowane sg wnioski co do potrzeby nowelizacji polskich przepisow o warunkach podejmo-
wania kontroli i przeszukan.

Stowa kluczowe: kontrola; przeszukanie; UOKIK; Europejska Konwencja Praw Cztowieka; prawo
do poszanowania zycia prywatnego i mieszkania.

JEL: K21

" Grzegorz Materna - doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Prawa Konkurencji INP PAN; e-mail: g_materna@wp.pl.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.1



Grzegorz Materna @ Warunki podejmowania kontroli i przeszukan w postepowaniach z zakresu ochrony konkurencji...

I. Wprowadzenie

Przedmiotem artykutu sg warunki podejmowania kontroli i przeszukan w postepowaniach
z zakresu ochrony konkurencji prowadzonych na podstawie ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow’ (dalej: uokik) w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (dalej: ETPCz) na tle art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej: Konwencja).
Jest to wycinek szerszej problematyki zgodnosci procedur w prawie ochrony konkurencji ze stan-
dardami wynikajgcymi z systemu konwencyjnego Rady Europy.

Zagadnienie podejmowane w artykule wydaje sie szczegodlnie aktualne z jednej strony,
z uwagi na daleko idgce zmiany w procedurze kontroli i przeszukan wprowadzone nowelizacja-
mi uokik z 10 czerwca 2014 r.2 (dalej: nowelizacja z 2014 r.) oraz z 5sierpnia 2015 r.3, z drugiej
zas — z uwagi na obecnos¢ problematyki kontroli i przeszukan w wielu w ostatnim czasie wyda-
nych orzeczeniach ETPCz*. W dalszym ciggu trwa proces wypracowywania standardéw oceny
w Swietle art. 8 Konwencji regut podejmowania kontroli i przeszukan. Widoczny proces ustalania
tych standardéw jest tym bardziej interesujgcy, ze przebiega nie bez rozbieznosci wsrdd sedzidw
ETPCz. Warto w tym kontekscie odnotowac sprawe nr 97/11 Delta Pekarny przeciwko Republice
Czeskiej, w ktorej zdanie odrebne ztozyto trzech sedziow ze sktadu rozstrzygajgcego.

Standardy wypracowywane przez ETPCz na gruncie art. 8 Konwencji odnosze do znowe-
lizowanych przepiséw uokik, ktére wprowadzity zmiany w zakresie zasad nadzoru sgdowego
nad procedurami dochodzeniowymi UOKIK. Moim celem jest ustalenie czy przewidziane w zno-
welizowanej uokik procedury podejmowania (inicjowania) kontroli i przeszukan w sprawach an-
tymonopolowych odpowiadajg tym standardom. W tym celu ponizej omawiam art. 8 Konwencji
z punktu widzenia uprawnien organu antymonopolowego do prowadzenia kontroli i przeszukan
u przedsiebiorcéw, a nastepnie odnosze ustalone w ten sposob aktualne standardy konwencyjne
do uregulowan z zakresu kontroli i przeszukan w znowelizowanej uokik.

Il. Art. 8 Konwencji w aspekcie kontroli i przeszukan
u przedsiebiorcow

Art. 8 Konwencji stanowi gwarancje poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. W ust. 1
przewiduje, ze ,kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swo-
jego mieszkania i swojej korespondencji’. Zarazem w ust. 2 przewiduje, ze zasadniczo ,nhiedo-
puszczalna ingerencja witadzy publicznej w korzystanie z tego prawa” mozliwa jest w przypadkach
»przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie” z uwagi
m.in. na ochrone ,bezpieczenstwa panstwowego, bezpieczenstwa publicznego lub dobrobytu
gospodarczego kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom”.

1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2015 Nr 184 ze zm.).

2 Ustawa z 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2014,
poz. 945). Ustawa weszta w zycie 18.01.2015 .

3 Ustawa z 5.08.2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015, poz. 1634). Ustawa wejdzie
w zycie 17.04.2016 r. Nowelizacja wprowadza zmiany zasad prowadzenia kontroli w odniesieniu do spraw z zakresu ochrony konsumentéw, pozostajgc
tym samym poza zakresem niniejszego artykutu.

4 Wyr. z3.09.2015 r. w sprawie Sérvulo & Associados — Sociedade de Advogados, RL przeciwko Portugalii, sprawa nr 27013/10; wyr. ETPCz z 2.04.2015 r.
w sprawie Vinci Construction et GMT génie civil et services przeciwko Francji, sprawa nr 63629/10 i 60567/10; wyr. ETPCz z dnia 2.10.2014 r. w sprawie
Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11; postanowienie ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt i inni przeciwko Wegrom, sprawa
nr 24851/10, pkt 3; wyr. ETPCz z 15.02.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 40; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie
Harju przeciwko Finlandii, sprawa nr 56716/09; wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie Primagaz przeciwko Francji, sprawa nr 29613/08; wyr. ETPCz
z21.12.2010 r. w sprawie Groupe Canal Plus i Sport Plus przeciwko Francji, sprawa nr 29408/08.
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Obecnie nie budzi tez watpliwosci, ze pojecie ,mieszkanie” obejmuje nie tylko prywatne miej-
sca zamieszkania, lecz takze pomieszczenia stuzace prowadzeniu dziatalnosci zawodowej
i handlowej, rowniez nalezgce do osoby prawnej. Jako ,mieszkanie” w rozumieniu Konwencji
ETPCz sklasyfikowat m.in. biuro i gabinet osoby wykonujgcej wolny zawdd®, siedzibe przed-
siebiorstwa prowadzonego przez osobe fizyczng®, siedzibe osoby prawnej’ oraz oddziaty lub
inne miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej®. Co wiecej, w przypadku lokali stuzgcych
prowadzeniu dziatalno$ci zawodowej i handlowej dopuszcza sie szerszg ingerencje wladzy
publicznej w prawa chronione na podstawie art. 8 Konwencji niz ma to miejsce w przypadku
lokali prywatnych® pod warunkiem, Zze przepisy i praktyka ich stosowania zapewnia adekwatne,
skuteczne zabezpieczenie przed naduzyciami'.

lll. Standardy wynikajace z rozstrzygnie¢ ETPCz dot. art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka

1. Wprowadzenie

Warunki podejmowania (inicjowania) kontroli i przeszukan w postepowaniach z zakresu
ochrony konkurencji sg analizowane w kontekscie konwencyjnych gwarancji poszanowania zy-
cia prywatnego i rodzinnego. W swietle orzecznictwa kryteriami dopuszczalnosci takiej ingerencji
jest uregulowanie jej w ,ustawie” (w przepisach prawa krajowego) oraz niezbedno$¢ do ochrony
wymienionych w art. 8 ust. 2 Konwenciji wartosci w demokratycznym spoteczenstwie.

W Swietle ustalonej linii orzeczniczej ETPCz przeprowadzanie przeszukan w celu wykrycia
naruszen konkurencji zasadniczo jest uznawane za uzasadnione ochrong wymienionymi
w art. 8 ust. 2 Konwencji: dobrobytem gospodarczym kraju oraz zapobieganiem przestepstwom™.
Niezaleznie jednak od tej generalnej oceny, niezbednosc¢ ingerencji jest oceniana ad casum,
w szczegolnosci analizowana jest proporcjonalnosé naktadanych na jednostke obowigzkéw
i ograniczen do realizowanego celu'?. Nawet szeroka ingerencja wtadzy publicznej w prawa
jednostki moze by¢ uznana za uzasadniong, jezeli zostata zrekompensowana zapewnieniem tej

5 Wyr. ETPCz z 16.12.1992 r. w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom, nr 13710/88, pkt 30-31; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny
a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 77.

6 Wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, nr 56715/09, pkt 33.

7 Wyr. ETPCz z 16.4.2002 r. w sprawie Set Colas Est i inni przeciwko Francji, pkt 41; wyr. ETPCz z 15.02.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii,
req. 56715/09, pkt 33.

8 Wyr. ETPCz z 15.02.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, nr 56715/09, pkt 33; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s.
przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, § 77. Na marginesie wskaza¢ mozna, ze szeroka interpretacja pojecia ,dom”, ,mieszkanie” ma swoje granice
i nie obejmuje np. fermy $winskiej (postanowienie ETPCz z 6.09.2005 r. w sprawie 63512/00 i 63513/00 Leveau i Fillon przeciwko Francji) ani miynu,
piekarni i magazynu uzywanych wytgcznie do prowadzenia dziatalno$ci przemystowej, ani tez gruntéw, na ktérych planowane jest dopiero wybudowanie
domu (wyr. ETPCz z 15.11.2007 r. w sprawie nr 72118/01 Khamidov przeciwko Rosji, pkt 131).

9 Wyr. ETPCz z 16.12.1992r. w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom, nr 13710/88, pkt 30-31; wyr. ETPCz z 16.04.2002 r. w sprawie Set Colas Est
i inni przeciwko Francji, pkt 41; wyr. ETPCz z 14.03.2013 r. Bernh Larsen Holding AS i inni przeciwko Norwegii, nr 24117/08, pkt 159; postanowienie
ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt i inni przeciwko Wegrom, sprawa nr 24851/10, pkt 3; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny
a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 82.

10 Wyr. ETPCz z 16.04.2002 r. w sprawie Set Colas Est i inni przeciwko Francji, pkt 48—49; postanowienie ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt
i inni przeciwko Wegrom, sprawa nr 24851/10, pkt 3.

" Wyr. ETPCz z 2.4.2015 r. w sprawie Vinci Construction et GMT génie civil et services przeciwko Francji, sprawa nr 63629/10 i 60567/10, pkt 74;
postanowienie ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt i inni przeciwko Wegrom, sprawa nr 24851/10, pkt 3; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie
Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 81; wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie 29408/08 Groupe Canal Plus i Sport Plus
przeciwko Francji, pkt 54-55.

12 Wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie Société Canal Plus i inni przeciwko Francji, nr 29408/08, pkt 54; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta
Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 82.
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jednostce adekwatnych i skutecznych, wystarczajgcych w okolicznosciach danej sprawy, gwa-
rancji ochrony przed arbitralnoscia i naduzyciem wtadzy's.

ETPCz wypowiadat sie w sprawie wymogoéw, jakim odpowiadac¢ powinny reguty inicjowania
kontroli i przeszukan. W tym zakresie do rangi podstawowej gwarancji zapewniajgcej zgodnosc¢
danego srodka kontrolnego z art. 8 EKPCz urasta poddanie decyzji o zainicjowaniu kontroli
weryfikacji organu sagdowego'*. Jednak rowniez brak wymogu uzyskania sgdowej zgody na
zastosowanie okreslonego srodka kontrolnego moze by¢ zrekompensowany skuteczng na-
stepcza kontrolg sgdowa, o ile umozliwia ona zbadanie wszystkich istotnych kwestii faktycz-
nych i prawnych, zaréwno legalnosci, jak i zasadnosci wydania aktu inicjujgcego kontrole
(przeszukanie)'S. Trybunat bierze tez pod uwage zakres uprawnien posiadanych przez organ
kontrolny i okolicznosci zastosowania danego $rodka kontrolnego'®. Za istotng gwarancje jednostki
ETPCz uznaje doktadne (Sciste) okreslenie ram prawnych, w jakich przewidywana jest ingerencja
organu kontrolnego oraz doktadnego sformutowanie zakresu interwencji'”.

Dla zobrazowania wymagan ETPCz warto przywota¢ przyktady: blizniacze wyroki ETPCz
w sprawach nr 56715/09 Heino przeciwko Finlandii i nr 56716/09 Harju przeciwko Finlandii oraz
wyrok w sprawie nr 97/11 Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej.

2. Sprawy Heino przeciwko Finlandii oraz Harju przeciwko Finlandii

Wymienione sprawy dotyczg przeszukan prowadzonych przez policje w kancelarii prawnej
(sprawa Heino przeciwko Finlandii) i przez straz graniczng w mieszkaniu prywatnym pod nieobec-
nosc¢ jego lokatora (sprawa Harju przeciwko Finlandii).

Do istotnych okolicznosci obu spraw nalezato to, ze nakaz przeszukania wydany zostat
przez organ kontrolny, bez udziatu sgdu. Prawo fihskie przewidywato, ze w sprawach pilnych
przeszukanie moze by¢ przeprowadzone nawet bez nakazu przeszukania'®, w konsekwen-
cji czego w praktyce to oficer prowadzgcy dochodzenie mogt samodzielnie ocenia¢ celowos¢
przeszukania, wyznaczac jego zakres przedmiotowy i przeprowadzi¢ czynnosci przeszukania'®.
Prawo nie gwarantowato wiec ,niezaleznego lub sgdowego” nadzoru nad wydawaniem nakazéw
przeszukania?®. Skarzacy nie miat tez efektywnego dostepu do srodkéw zaskarzenia do sgdu
a posteriori, ktéry mogtby zbadac legalnos$¢ i zasadnos¢ nakazu przeszukania oraz sposob jej
przeprowadzenia?'!. Z uwagi na to ETPCz uznat, Zze jednostce nie zapewniono wystarczajgcych
gwarancji sgdowych zaréwno przed wydaniem nakazu przeszukania, jak i po przeprowadzeniu

3 Wyr. ETPCz 2z 21.12.2010 r. w sprawie Société Canal Plus i inni przeciwko Francji, nr 29408/08, pkt 54; wyr. ETPCz z 15.02.2011 r. w sprawie Heino
przeciwko Finlandii, nr 56715/09, pkt 36 i 39-40; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 83 i 84.
4 Wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 83.

15 Wyr. ETPCz z 7.6.2007 r. w sprawie Smirnov przeciwko Rosji, nr 71362/01, pkt 45; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. prze-
ciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 87.

16 Wyr. ETPCz z 16.4.2002 r. w sprawie Set Colas Est i inni przeciwko Francji; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Harju przeciwko Finlandii,
nr 56716/09, pkt 40, 44; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, nr 56715/09, pkt 44-45; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie
Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 83, 87, 92.

17 Wyr. ETPCz z 15. 02.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 40; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Harju prze-
ciwko Finlandii, sprawa nr 56716/09, pkt 39; wyr, ETPCz z 16.12.1997 r. w sprawie Camenzind przeciwko Szwajcarii, sprawa nr 21353/93, pkt 45;
wyr. ETPCz z 1.4.2008 r. w sprawie Varga przeciwko Rumunii, sprawa nr 73957/01, pkt 70; wyrok ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie Société Canal Plus
i inni przeciwko Francji, sprawa nr 29408/08, pkt 54.

8 Wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 42; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Harju przeciwko
Finlandlii, sprawa nr 56716/09, pkt 40.

19 Wyrok ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 42; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Harju przeciwko
Finlandii, sprawa nr 56716/09, pkt 40—41.

20 Wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 44.

21 Ibidem, pkt 45.
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przeszukania. Istniejgce procedury nie zapewniaty minimalnego poziomu ochrony, wymaganego
w praworzgdnym panstwie demokratycznym?2,

3. Sprawa Delta Pekarny

Sprawa Delta Pekarny dotyczyta kontroli, jakg jeszcze przed przystgpieniem Republiki
Czeskiej do UE czeski organ ochrony konkurencji przeprowadzit u przedsiebiorcy w zwigzku
z podejrzeniem zawarcia zakazanego porozumienia?3. Kontrola polegata przede wszystkim na
przejrzeniu, z udziatem kontrolowanego, poczty elektronicznej wybranych pracownikéw.

Urzad ochrony konkurenciji ocenit, ze kontrolowany przedsiebiorca naruszyt cigzgce na nim
obowigzki, uniemozliwiajgc kontrolujgcym skontrolowanie wszystkich danych elektronicznych
oraz odbierajgc im kilka dokumentow pozyskanych w miejscu kontroli. W zwigzku z tym Urzad
wydat decyzje naktadajgcg na przedsiebiorce kare pieniezng za utrudnianie kontroli?*, utrzy-
mang w mocy przez sgdy?®. Na podstawie zebranych w kontroli informacji Urzad wydat rowniez
decyzje stwierdzajgcg praktyke ograniczajgca konkurencje?®, ktora po pierwotnym uchyleniu
przez sad w Brnie zostata nastepnie utrzymana w mocy w czesci?’.

Trybunat stwierdzit naruszenie art. 8 Konwencji. Zdaniem ETPCz czeskie prawo uprawniato
organ antymonopolowy do podjecia kontroli w toku postepowania bez uprzedniej zgody sadu,
a dostepne $rodki odwotawcze nie pozwalaty jednostce poddanej tej ingerencji na petng wery-
fikacje i ocene aktu inicjujgcego kontrole w ramach sgdowej kontroli ani ex ante, ani ex post?8.
W przypadku braku uprzedniej zgody organu sgdowego na przeprowadzenie kontroli, sgdowa
kontrola ex post powinna oferowaé zainteresowanemu gwarancje chronigce przed arbitralng inge-
rencjg w jego prawa (zainicjowaniem kontroli) w sposob nieproporcjonalny i uzasadniony celem?°.

Wydajgc takie rozstrzygniecie, ETPCz wziagt tez pod uwage ogoélnikowosé upowaznienia do
kontroli doreczonego kontrolowanemu: zawierato tylko nazwiska kontrolujgcych, nie wskazywa-
to faktéw i dokumentow, na ktérych opierajg sie zarzuty®0. Cel kontroli i podstawy, ktore sktonity
urzad do jej przeprowadzenia, przedstawione zostaty kontrolowanej spotce dopiero w protokole
z kontroli3'.

ETPCz dostrzegt, ze czeska procedura kontrolna zawierata réwniez elementy ograniczajgce
ryzyko naduzycia uprawnien: prowadzenie kontroli w obecnosci przedstawicieli spotki skarzgce;j,
prawo Urzedu do sporzgdzenia kopii dokumentow, a nie do ich zajecia, zobowigzanie pracowni-
kéw Urzedu do zachowania poufnosci. Przy braku jednak skutecznej kontroli ex post elementy te
nie zostaty uznane za wystarczajgce gwarancje proceduralnes?,

22 |bidem, pkt 46.
25 Wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 6.
24 Ibidem, pkt 10-12.

25 Ibidem, pkt 15-23. W toku postepowania przed sgdami krajowymi i w skardze konstytucyjnej ukarany przedsiebiorca kwestionowat przepis umoz-
liwiajacy urzedowi przeprowadzenie kontroli bez uzyskania zgody sadu (pkt 14, 18 i 22) — uznawat, ze taka ochrona jest niezbedna z uwagi na szeroki
zakres uprawnien dochodzeniowych urzedu (pkt 22).

26 Wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 25.
27 Ibidem, pkt 26-30.

28 |bidem, pkt 86-91.

29 |bidem, pkt 93.

30 |Ibidem, pkt 85.

31 Ibidem, pkt 86.

32 |Ibidem, pkt 92.
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W omawianym rozstrzygnieciu interesujgce jest to, ze stwierdzenie przez ETPCz braku
skutecznej kontroli ex post nastgpito w warunkach, gdy prawo czeskie przewidywato szereg
prawnych instrumentéw umozliwiajgcych kwestionowanie kontroli, zarébwno samego faktu
jej przeprowadzenia, jak i sposobu prowadzenia.

Art. 65 czeskiego kodeksu postepowania administracyjnego przewidywat prawo do ztozenia
odwotania od decyzji przez kazdego, ktérego prawa zostaty ograniczone bezposrednio przez te
decyzje lub w postepowaniu jg poprzedzajgcym33. W tym trybie mozliwe byto podnoszenie za-
rzutéw dotyczacych legalnosci i proporcjonalnosci kontroli w odwotaniu: (i) od decyzji w sprawie
stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje, o ile takowa zostata wydana po postepowaniu,
w ktérym przeprowadzono kontrole; (ii) od decyzji stwierdzajgcej uchybienia kontrolowanego
w toku kontroli34.

Art. 82 czeskiego kodeksu postepowania administracyjnego przewidywat mozliwo$¢ ztozenia
do sadu przez kazdego, kto uwaza, ze organ administracyjny naruszyt jego prawa przez okreslone
dziatania (czynnosci faktyczne) niestanowigce decyzji, pozwu w sprawie uzyskania ochrony
przed taka nielegalng ingerencja®. W swietle praktyki sgdéw czeskich, ten srodek prawny byt
dostepny dopiero, gdy niemozliwe byto ubieganie sie o ochrone na innych podstawach prawnych,
np. na podstawie art. 65 kpa3®.

Dodatkowo w 1998 r. w prawie czeskim zapewniono mozliwo$¢ ubiegania sie 0 odszkodowanie
z tytutu szkdd materialnych i zadoséuczynienie z racji niewtasciwie prowadzonego postepowania®’.

Powyzsze uregulowania prawne nie zostaly przez ETPCz uznane za wystarczajgce. Wediug
ETPCz dostepne $rodki odwotawcze nie pozwalaty na petng weryfikacje i ocene aktu inicjuja-
cego kontrole. Formutujgc takg teze, ETPCz podkreslit, ze pozew z art. 82 kpa byt niedostepny
z uwagi na (wykorzystang) mozliwos¢ podnoszenia zastrzezen co do zainicjowania kontroli w od-
wotaniach od decyzji, zgodnie z art. 65 kpa8. Na podstawie analizy wyrokéw w dwaoch sprawach,
jakie byty rozpatrywane po przeprowadzonej kontroli [decyzji w sprawie kary za utrudnianie kon-
troli oraz decyzji sprawie praktyki ograniczajgcej konkurencje] ETPCz doszedt do przekonania,
ze sady nie poddawaty ocenie elementéw stanu faktycznego, z uwagi na ktére Urzad zainicjowat
kontrole3? — nie badano celowosci kontroli.

Z punktu widzenia analizy zgodno$ci polskich rozwigzan ze standardami konwencyjnymi
istotne jest to, ze z powyzszymi konkluzjami nie zgodzita sie trojka sedziow ze sktadu orzeka-
jacego, ktorzy przedstawili wspolnie zdanie odrebne. Sedziowie zakwestionowali krytyczng
ocene przez wiekszos¢ sktadu orzekajgcego przewidzianej w prawie czeskim kontroli ex post,
uznajgc, ze ,niesprawiedliwie ocenia rozstrzygniecia sgdow™0. Wedtug sedziow skuteczna kon-
trola zgodnosci z prawem oraz celowosci i proporcjonalnosci przeprowadzenia kontroli zostata
zapewniona w postepowaniu odwotawczym od decyzji w sprawie natozenia na przedsiebiorce kary

33 Ibidem, pkt 42.

34 Ibidem, pkt 21.

35 |bidem, pkt 43.

36 Wyr. NSA: z 17.04.2009 r. nr 8 Aps 6/2007, z 22.9.2011 r. nr 5 Aps 4/2011. z 13.2.2014 r. nr 7 Aps 4/2013, powotane w pkt 48-50 wyroku ETPCz.
37 Pkt 50 wyr. ETPCz.

38 Wyr. ETPCz 2z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 89.

39 |bidem, pkt 91.

40 Zdanie odrebne od wyroku ETPCz w sprawie Delta Pekarny, pkt 4.
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za utrudnianie kontroli*!. Sedziowie zwrdcili uwage na to, ze w trakcie postepowania w sprawie
stosowania praktyk antykonkurencyjnych, przedsiebiorca miat mozliwo$¢ przedstawiania zarzu-
téw uzyskania przez czeski organ antymonopolowy dowodéw nielegalnie oraz wszczecia kontroli
bezpodstawnie*2. W konsekwencji sedziowie uznali, ze z uwagi na ramy sgdowej kontroli ex post
nie powinno by¢ stwierdzone naruszenie art. 8 Konwencji*3.

IV. Wnioski — czy potrzebne sg zmiany warunkéw
podejmowania kontroli i przeszukan w sprawach antymonopolowych
prowadzonych na podstawie uokik?

W konsekwencji nowelizacji uokik z 2014 r. instytucja przeszukania i instytucja kontroli sg
rozdzielone**. Przeszukanie pomieszczen i rzeczy przedsigbiorcy oraz kontrola to oddzielne insty-
tucje stuzgce pozyskiwaniu informacji i dokumentéw u przedsiebiorcow. Wspomniana nowelizacja
uokik wprowadzita zarazem wiele znaczgcych zmian w warunkach prowadzenia na podstawie
uokik kontroli i przeszukan u przedsigbiorcéw w sprawach antymonopolowych*. Zmiany te do-
tyczyty rowniez warunkéw podejmowania kontroli i przeszukan w tych sprawach?®. Uzasadnia
to odrebng analize w celu odpowiedzi na pytanie o zgodno$¢ z art. 8 Konwencji, uregulowan
dotyczgcych ,antymonopolowych” kontroli u przedsiebiorcow oraz przepiséw uokik dotyczgcych
przeszukan u przedsiebiorcow.

1. Uregulowania dotyczace kontroli u przedsiebiorcow

W Swietle przywotanego orzecznictwa ETPCz przeprowadzanie kontroli w sprawach antymo-
nopolowych z uwagi na ich przedmiot moze by¢ zasadniczo uznane za uzasadnione dobrobytem
gospodarczym kraju i zapobieganiem naruszeniom wymienionych w art. 8 ust. 2 Konwencji*’.
Rozstrzygniecia wymaga czy przepisy uprawniajgce Prezesa UOKIK do przeprowadzania kontroli
zapewniajg jednostce adekwatnych i skutecznych gwarancji ochrony przed arbitralnoscig i nad-
uzywaniem uprawnien przez wtadze publiczng*®.

Z tego punktu widzenia istotne znaczenie ma to, ze aktem uprawniajgcym do zainicjowania
kontroli jest upowaznienie Prezesa UOKIK, ktére nie wymaga akceptacji organu sgdowego. Tak
jak przed nowelizacjg uokik z 2014 r., nie uwarunkowano podjecia kontroli u przedsiebiorcy
w sprawie antymonopolowej uprzednig zgoda sadu*®. Nie przewidziano tez srodkoéw sgdowe;j

41 Ibidem, pkt 5.
42 |bidem, pkt 6.

43 |bidem, pkt 7.
44

Dotychczas przeszukanie u przedsiebiorcy stanowito forme inspekcji pomieszczen i rzeczy przedsiebiorcy w trakcie kontroli. Zgodnie z uchylonym
art. 105¢ uokik Prezes UOKIK byt uprawniony do podjecia przeszukania w toku kontroli u przedsiebiorcy pod warunkiem dysponowania zgodg SOKiK.

45 Szerzej zob. np. G. Materna, A. Zawtocka-Turno (2015). Materialne i procesowe zmiany w zakresie praktyk ograniczajgcych konkurencje i narusza-
jacych zbiorowe interesy konsumentéw. iKAR, 2(4), s. 12-16.

46 Wskaza¢ nalezy réwniez na istotne ograniczenie przedmiotowe mozliwosci prowadzenia przez Prezesa UOKIK przeszukan. Od wejscia w zycie no-
welizacji uokik przeszukania nie mogg by¢ przeprowadzane w prowadzonych przez Prezesa UOKIK postepowaniach w sprawach kontroli koncentraciji,
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw oraz badania rynku.

47 Wyr. ETPCz z 2.04.2015 r. w sprawie Vinci Construction et GMT génie civil et services przeciwko Francji, sprawa nr 63629/10 i 60567/10, pkt 74;
postanowienie ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt i inni przeciwko Wegrom, sprawa nr 24851/10, pkt 3; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie
Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 81; wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie 29408/08 Groupe Canal Plus i Sport Plus
przeciwko Francji, pkt 54-55.

48 Wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie Société Canal Plus i inni przeciwko Francji, nr 29408/08, pkt 54; wyr. ETPCz z 15.2.2011 r. w sprawie Heino
przeciwko Finlandii, nr 56715/09, pkt 36 i 39-40; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 83 i 84.
49 Obowigzek uzyskania zgody SOKiK wymagany jest w przypadku szczegdlnego rodzaju kontroli w sprawach z zakresu ochrony konsumentéw, wpro-

wadzonego na podstawie ustawy z 5.08.2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015,
poz. 1634), ktéra wejdzie w zycie 17.04.2016 .
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weryfikacji ex post aktu inicjujgcego kontrole. W Swietle art. 105a uokik aktem wymaganym do
legalnego zainicjowania kontroli jest samo upowaznienie wystawionego przez Prezesa UOKIK
(w niektorych, okreslonych w ustawie przypadkach takze przez dyrektora delegatury UOKIiK50)
pracownikom Urzedu lub innym osobom wskazanym w przepisach uokik. Prezes UOKIiK okresla
zakres podmiotowy kontroli (przedsiebiorce, u ktérego kontrola sie odbywa) i zakres przedmio-
towy, determinowany (ograniczony) zakresem przedmiotowym postepowania, w ramach ktérego
kontrola ma miejsce.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze srodkow sgdowej kontroli dopuszczalnos$ci samego pod-
jecia kontroli nie przewiduje ani uokik, ani tez ustawa z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej®! (dalej: usdg), majgca charakter horyzontalnej regulacji zasad kontroli, stosowa-
nej do kontroli prowadzonych przez rézne organy administracji dziatajgce na podstawie przepi-
séw ustaw szczegodlnych, w tym do kontroli prowadzonych na podstawie uokik. Zarazem nalezy
przypomnieé¢, ze w Swietle przytoczonego wyzej orzecznictwa taka okolicznos¢ nie przesadza
jeszcze o naruszeniu art. 8 Konwencji. Jak juz bowiem wskazano, brak uzaleznienia kontroli od
uprzedniej zgody organu sgdowego moze by¢ zrekompensowany:

+  skuteczng nastepczg kontrolg sgdowg umozliwiajgcg badanie kwestii faktycznych i prawnych,
legalnosci i zasadnosci decyzji inicjujgcej kontrole®?;

*  zapewnieniem w przepisach i praktyce ich stosowania adekwatnych, skutecznych gwaranc;ji
ochrony przed arbitralno$cig i naduzyciem wiadzy®3.

Biorgc powyzsze pod uwage, w kontekscie zgodnosci z art. 8 Konwencji nalezy zauwazyc,
ze przepisy prawa zapewniajg uzupetniajgce sie instrumenty sgdowej weryfikacji przebiegu kon-
troli prowadzonych przez Prezesa UOKIK oraz rozwigzania prawne majgce zapewni¢ gwarancje
praw kontrolowanego.

Wsréd instrumentow sgdowej weryfikacji przebiegu kontroli wymieni¢ nalezy przede wszyst-
kim uregulowang w usdg instytucje sprzeciwu wobec podjecia i wykonywania czynnosci kontroli:
stwarza ona przedsiebiorcy, co do ktérego wszczeto kontrole®4, mozliwosé kwestionowania nie-
ktérych aspektdow zwigzanych z wykonywaniem czynnosci kontroli w sytuacji jej podjecia i pro-
wadzenia z naruszeniem przepisow regulujgcych zasady i tryb kontroli®®. Jakkolwiek sprzeciw
rozpatrywany jest przez organ kontrolny, to na postanowienie tego organu wydane w wyniku
rozpatrzenia sprzeciwu przystuguje zazalenie®®, ktére wnosi sie do Sgdu Ochrony Konkurenc;ji
i Konsumentow (SOKIK)®’. Co istotne, sprzeciw stanowi instrument umozliwiajgcy osobom za-
interesowanym (poddanym kontroli przedsiebiorcom) w pewnym zakresie zapobiezenie kontroli
— uznanie zasadno$ci sprzeciwu wigze sie bowiem z odstgpieniem od czynnosci kontrolnych58,

50 Art. 105a ust. 3 uokik.
51 Tj. Dz. 2015, poz. 584 ze zm.

52 Wyr. ETPCz z 7.06.2007 r. w sprawie Smirnov przeciwko Rosji, nr 71362/01, pkt 45; wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. prze-
ciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 87; wyr. ETPCz z 15.02.2011 r. w sprawie Heino przeciwko Finlandii, sprawa nr 56715/09, pkt 45.

53 Wyr. ETPCz z 16.04.2002 r. w sprawie Set Colas Est i inni przeciwko Francji, pkt 48—49; postanowienie ETPCz z 20.11.2012 r. w sprawie Debut zrt
i inni przeciwko Wegrom, sprawa nr 24851/10, pkt 3.

54 Wyr. WSA w Bydgoszczy z 21.9.2011 r. (Il SA/BD 885/11), Legalis nr 395528.

5 Wyr. NSA z 6.6.2012 r. (| GSK 698/11), Legalis nr 778723.

56 Art. 84c ust. 10 usdg.

57 Art. 47928 § 1 pkt 2a kpc, dodany w wyniku nowelizacji uokik, ktéra weszta w zycie 18.01.2015 .

58 Art. 84c ust. 9 usdg. Wniesienie sprzeciwu powoduje tez obowigzek wstrzymania czynnosci kontrolnych przez organ podejmujgcego i wykonujacego
kontrole (art. 84c ust. 5 usdg).
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nie daje mozliwosci kwestionowania legalnosci podjecia kontroli®®. Podstawg sprzeciwu nie jest
tez uzasadnienie i proporcjonalnos¢ podjecia kontroli.

Wskazaé¢ ponadto nalezy na przewidziang w uokik mozliwos¢ sktadania zazalenia na czyn-
nosci kontrolne wykraczajgce poza zakres przedmiotowy kontroli lub inne czynnosci kontrolne
podjete z naruszeniem przepisow. W Swietle art. 105m uokik krag uprawnionych do jego wniesienia
jest ograniczony — obejmuje podmioty, o ktérych mowa w art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik, tj. podmioty,
ktorych wtasno$¢ stanowig systemy informatyczne zawierajgce dane kontrolowanego zwigzane
z przedmiotem kontroli, do ktérych dostepu kontrolujgcy moze zgdac na podstawie ww. przepisu.
Ten srodek prawny stuzy kwestionowaniu czynnosci podejmowanych juz w trakcie kontroli, nie
stwarza zas mozliwosci kwestionowania podstaw do samego jej podjecia.

Ustawa przewiduje ponadto mozliwos¢ sktadania zazalenia na postanowienie o zajeciu
nosnikéw informaciji i przedmiotéw mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, przystugujace osobom,
ktorych prawa zostaty naruszone (art. 105g ust. 3 uokik).

Sgdowa weryfikacja przebiegu kontroli mozliwa jest tez poprzez podnoszenie zarzutéw co
do legalnosci podjecia i prowadzenia kontroli w odwotaniu od decyzji o karach pienieznych
za uniemozliwianie lub utrudnianie rozpoczecia lub przeprowadzenia kontroli (art. 106 ust. 2
pkt 3 uokik). Zgodnie z aktualng linig orzeczniczg ,w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia
przedsiebiorcy kary pienieznej, zasady sgdowej weryfikacji prawidtowosci orzeczenia organu (...)
w tym zakresie, powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do tych, jakie obowigzujg sad orze-
kajacy w sprawie karnej”®°. Sgd orzekajgcy w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK,
w ktérej podnoszone sg zarzuty naruszenia przepiséw proceduralnych, ktére dotyczg ochrony
stusznych intereséw przedsiebiorcy i jego prawa do obrony, moze dokonywac¢ merytorycznej oceny
zarzutow odnoszgcych sie do postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK®!.

Wskazac tez nalezy na mozliwe podnoszenia przez przedsiebiorce zarzutéw co do legalnosci
kontroli w odwotaniu od decyzji stwierdzajacej praktyke ograniczajgcg konkurencje w oparciu
o0 materiat zgromadzonych w trakcie kontroli. Podstawg takiej kontroli jest art. 77 ust. 6 usdg
przewidujgcy, ze ,dowody przeprowadzone w toku kontroli (...) z naruszeniem przepiséw prawa
w zakresie kontroli dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy (...) nie mogg stanowi¢ dowodu”,
a tym samym stuzy¢ wykazaniu naruszenia®?.

Wskazac¢ tez nalezy na uprawnienie przedsiebiorcy do domagania sie odszkodowania,
gdy przedsiebiorca ponidst szkode na skutek przeprowadzenia czynnosci kontrolnych
Z naruszeniem przepiséw prawa w zakresie kontroli dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy.
Na mozliwos¢ dochodzenia takiego roszczenia na zasadach i w trybie okreslonych w odrebnych
przepisach wskazuje wprost art. 77 ust. 4 i 5 usdg®3.

59 Podstawg zarzutéw w sprzeciwie moze byc: (i) naruszenie obowigzkéw dot. dorgczania upowaznien i okazywania dokumentéw uprawniajgcych do
przystapienia do wykonywania czynnos$ci kontrolnych; (ii) dopuszczenie do czynnosci kontrolnych oséb, ktérych udziat nie byt dopuszczalny; (iii) pro-
wadzenie kontroli przez osobe, ktdra podlegata wytgczeniu; (iv) naruszenie obowigzku wydania odrebnego upowaznienia przy zmianie osoéb upowaz-
nionych do wykonania kontroli, zakresu przedmiotowego kontroli lub miejsca wykonywania czynnosci kontrolnych; (v) niezachowanie wymogéw dot.
tresci upowaznienia; (vi) prowadzenie czynnosci kontrolnych w sposéb wykraczajgcy poza zakres wskazany w upowaznieniu. Zob. G. Materna (2014).
W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Wydanie 2. Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 1284—1285, Nb 13.

60 Wyr. SN z 14.4.2010 r. (Il SK 1/10), Legalis nr 385429; wyr. SOKIK z 3.2.2014 r. (XVIIl AmA 32/12), Legalis nr 1315590; wyr. SOKiK z 18.6.2014 r.
(XVII AmA 145/11), Legalis nr 1315675.

61 Wyr. SN z 3.10.2013 r. (Il SK 67/12), OSNAPiIUS 2014 nr 5, poz. 79, s. 271.

62 Wymaog pominigcia w toku sgdowej oceny rozstrzygniecia Prezesa UOKIK dowoddw, ktdre zostaty zebrane z naruszeniem prawa wynika tez z orzecz-
nictwa sgdowego. Zob. wyr. SN z 19.9.2009 r. (lll SK 5/09), OSNAPiIUS 2011, Nr 9-10, poz. 144). Por. réwniez: M. Bernatt (2011). Sprawiedliwos¢ pro-
ceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania uw, s. 204.

63 Uprawnienie to przystuguje przedsiebiorcy niezaleznie od przywotanych przepiséw usdg, na podstawie art. 417 i art. 4172 kc.
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Niezaleznie od wielosci przywotanych powyzej Srodkéw sgdowej weryfikacji kontroli, podkresli¢
trzeba zarazem, ze brak jest bezposrednich podstaw prawnych, w oparciu o ktére sgdy mogtyby
dokonywac oceny, jak tego wymaga ETPCz®, czy zainicjowanie kontroli uzasadniaty elementy
stanu faktycznego, tj. aby sgdy badaty celowosc¢ podjecia kontroli. Wprawdzie zgodnie z ustalong
linig orzecznicza, zakresem sgdowej kontroli w sprawach z zakresu ochrony konkurencji objete
sg tez zarzuty proceduralne odnoszace sie do etapu postepowania administracyjnego®®, a dowo-
dy, ktére zostaty przez Prezesa UOKIK zebrane z naruszeniem prawa, powinny by¢ pomijane®®.
Jednak ani przepisy uokik, ani przepisy usdg nie wymagajg dla podjecia kontroli ziszczenia sie
okreslonych, szczegodlnych warunkéw stanu faktycznego. Zatem celowos$¢ podjecia kontroli
w trakcie postepowania w sprawie antymonopolowej, istnienie okolicznosci faktycznych
uzasadniajacych taka kontrole, nie sg elementami spisanej procedury (wymogiem formal-
nym), poddawanej weryfikacji sgdowej. Sgdy mogtyby badac¢ celowos$¢ podjecia kontroli jedynie
w oparciu o0 ogélng zasade proporcjonalnosci dziatania wtadzy publicznej. Watpliwe jest jednak,
by mogto to przetozy¢ sie na wynik sprawy.

Powyzej wskazano instrumenty sgdowej weryfikacji przebiegu kontroli. Poza tym uokik za-
wiera rOwniez rozwigzania prawne majgce zapewnia¢ gwarancje ochrony kontrolowanego przed
arbitralnoscig i naduzyciem wiadzy. Nalezy wymieni¢ wsrdd nich w szczegdlnosci wprowadzenie
Scistych wymagan co do tresci upowaznienia do przeprowadzenia kontroli. W szczegdlnosci
wymagane jest okreslenie zakresu przedmiotowego kontroli, w tym okresu objetego kontrolg oraz
daty rozpoczecia kontroli i przewidywanej daty jej zakonczenia®”. Wskazany w upowaznieniu
zakres przedmiotowy kontroli wyznacza granice ingerencji kontrolujgcych w dziatalnos¢ kontro-
lowanego, poza ktérym nie mogg byé podejmowane przez kontrolujgcych czynnosci kontrolne8.
Wymagany w tre$ci upowaznienia zakres przedmiotowy kontroli nalezy rozumiec¢ jako okreslenie
sfery dziatalnosci kontrolowanego przedsiebiorcy, jakiej dotyczy kontrola, a wiec rynkow i produktéw
objetych czynnosciami kontrolnymi oraz zachowania poddawane kontroli®®, a takze wskazanie,
w aspekcie jakich domniemanych naruszen kontrola jest prowadzona.

Podobng funkcje ma sciste uregulowanie uprawnien kontrolujgcego, ktére jakkolwiek sg
zakreslone szeroko, to zarazem moga by¢ wykorzystane wytgcznie ,w celu uzyskania informac;ji
mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie™’C. Taka regulacja, zakres$lajgc proceduralne ramy inge-
rencji organu kontrolnego, ma charakter gwarancyjny z punktu widzenia ochrony praw i wolnosci
przedsiebiorcy i stanowi tame przed tzw. fishing expeditions.

Do rozwigzan prawnych zapewniajgcych ochrone praw kontrolowanego zaliczy¢ nalezy
réwniez obowigzek sporzgdzania przez kontrolujgcego po zakonczeniu czynnosci kontrolnych
protokotu przebiegu przeprowadzonej kontroli (art. 105j ust. 1). Protokét powinien mozliwie
najwierniej przedstawiac przebieg kontroli, opisujgc czynnoéci kontroli majgce istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy. Odgrywa to role gwarancyjng, na co zwrdcit uwage SOKiK w jednym

64 Wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 91.
65 Np. wyr. SN z 3.10.2013 r. (lll SK 67/12), OSNAPIUS 2014 nr 5, poz. 79, s. 271.

66 Wyr. SN z 19.9.2009 r. (Ill SK 5/09) OSNAPiUS 2011, Nr 9-10, poz. 144.

67 Art. 105a ust. 4 pkt 6 i 7 uokik.

68  Por. art. 79a ust. 8 usdg.

69 Np. polityka cenowa, stosowane zasady dystrybucji, reguty wspotpracy z kooperantami itp.
70 Art. 105b uokik.
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z orzeczen’'. Sad wskazat w szczegolnosci, ze: (i) wymogi co do tresci protokotu zabezpieczajg
przed ewentualnymi naduzyciami organu; (ii) po sporzgdzeniu protokotu organ nie moze dokony-
wac¢ dodatkowych ustalen co do okolicznosci kontroli, jesli nie zostaty one zawarte w protokole.

W tej samej kategorii rozwigzah prawnych miesci sie przyjeta w uokik zasada, ze zainicjo-
wanie kontroli mozliwe jest co do zasady w obecnosci kontrolowanego lub jego przedsta-
wiciela (osoby przez niego upowaznionej); osobom tym powinno by¢ doreczone upowaznienie
do przeprowadzenia kontroli oraz okazane dokumenty identyfikujgce kontrolujgcych lub osoby
upowaznione do udziatu w kontroli’2. Od tej zasady przewidziano jednak wyjatki’S.

Za rozwigzania majgce gwarantowac ochrone praw kontrolowanego niewatpliwie uznac na-
lezy réwniez wprowadzenie zasady sporzgdzania z dokumentéw pozyskanych w trakcie kontroli
kopii, a nie dokonywanie ich zajecia’, a takze zobowigzanie pracownikow Urzedu do zachowa-
nia poufnos$ci’®.

Pomimo istnienia wielu wskazanych powyzej instrumentéw kontroli nastepczej dziatann UOKIK
oraz gwarancji praw kontrolowanego, analiza orzecznictwa ETPCz, w szczegdlnosci stanowiska
wyrazonego w wyroku w sprawie Delta Pekarny, nie pozwala z calg pewnoscia stwierdzi¢
zgodnosci z art. 8 Konwencji polskiej procedury kontroli u przedsiebiorcy w sprawach
z zakresu ochrony konkurencji. Wynika to z nastepujgcych okoliczno$ci.

Przepisy o kontroli u przedsiebiorcy w postepowaniach przed Prezesem UOKIK, zawarte
w uokik oraz w rozdziale usdg dotyczgcym kontroli dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcy,
bezsprzecznie nie przewidujg uprzedniej sgdowej weryfikacji decyzji organu o inicjacji kontroli.

Ponadto przepisy dotyczgce kontroli przewidujg szereg uzupetniajgcych sie, przedstawionych
powyzej, instrumentéw nastepczej sgdowej weryfikacji kontroli. Dotyczg one jednak wytgcznie
przebiegu kontroli i obejmujg badanie czynnosci podejmowanych w jej toku przez Prezesa UOKIK.
Nie przewidujg natomiast badania kwestii faktycznych i prawnych, legalnosci i zasadno$ci samej
decyzji o zainicjowaniu kontroli.

Wydaje sie, ze ochrona prawna, jakg kontrolowanemu przedsiebiorcy zapewnia prawo
polskie jest co najmniej porownywalna z tg, jaka obowigzywatla w prawie czeskim i zostata
uwzglednionym w sprawie Delta Pekarny. W szczegolnosci dotyczy to mozliwosci podnoszenia
przez kontrolowanego zarzutéw dotyczacych przebiegu kontroli zaréwno w ewentualnych decy-
zjach wydanych przeciwko przedsiebiorcy w wyniku przeprowadzonej kontroli, jak i uprawnienia
przedsiebiorcy do domagania sie odszkodowania, gdy przedsiebiorca poniost szkode na skutek
przeprowadzenia czynnosci kontrolnych. W prawie polskim przewidzianych jest réwniez dodatko-
wo szereg instrumentéw sgdowej weryfikacji czynnosci podejmowanych w toku kontroli. Polskie
prawo nie zapewnia jednak obecnie mozliwosci kwestionowania przed sgdem dziatan organu
administracji niestanowigcych decyzji, jezeli naruszyty jego prawa, co w analizowanym przez

72 Art. 105a ust. 6 uokik.

73 Wyjatek: w przypadku niemoznosci dokonania doreczenia — w obecnosci pracownika kontrolowanego, ktdry moze by¢ uznany za osobe, o ktérej
mowa w art. 97 kc lub przywotanego swiadka, ktorym powinien by¢ funkcjonariusz publiczny, niebedacy jednak pracownikiem organu przeprowadzajgcego
kontrole (art. 105a ust. 7 uokik). Ponadto dopuszczalne jest prowadzenie kontroli pod nieobecno$¢ kontrolowanego lub osoby przez niego upowaznionej
(art. 80 ust. 2 pkt 3 usdg), co wzbudza watpliwosci w doktrynie. Zob. M. Bernatt (2011). Sprawiedliwo$¢ proceduralna..., s. 200.

74 Wyjatek: art. 105g-105h uokik, umozliwiajgce zajecie pism i dokumentow lub informatycznych nosnikow danych oraz innych przedmiotow moga-
cych stanowi¢ dowdd. Podkreslenia wymagajg ograniczenia w zakresie zastosowania tego uprawnienia (czas niezbedny do przeprowadzenia kontroli,
nie dtuzszy niz 7 dni) oraz mozliwo$c¢ zazalenia sig przez osoby, ktorych prawa zostaty naruszone, na postanowienie o zajeciu (art. 105g ust. 3 uokik).

75 Art. 71 uokik.
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ETPCz stanie prawnym przewidywat art. 82 czeskiego kodeksu postepowania administracyjnego.
Wskazaé zarazem nalezy, ze w prawie polskim obowigzywato rozwigzanie moggce uchodzic¢ za
odpowiednik przywolywanego uprawnienia w prawie czeskim. Zgodnie z art. 52 § 3 w zwigzku
z art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administra-
cyjnymi (t.j. Dz.U. 2012, poz. 270) kazdy, kto miat w tym interes prawny, miat prawo do wniesienia
skargi na inne niz decyzje i postanowienia akty lub czynnos$ci z zakresu administracji publicznej
dotyczgce uprawnien lub obowigzkow wynikajgcych z przepiséw prawa, w stosunku do ktérych
nie przewidziano srodkéw zaskarzenia. Na podstawie art. 146 tej ustawy, sad mégt uchyli¢ ten akt
albo stwierdzi¢ bezskutecznos$¢ czynnosci. Wydaije sie, ze za akt, o ktérym mowa w tym przepisie,
mogto by¢ uznane np. wydane na podstawie art. 105a uokik upowaznienie Prezesa UOKIK do
kontroli u przedsiebiorcy. Jego bowiem tres¢ decyduje o powstaniu okreslonych obowigzkéw po
stronie kontrolowanego (obowigzek poddania sie kontroli) i o zakresie tego obowigzku. Z uwagi
na nowelizacje art. 3 § 2 pkt 4 ustawy — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi,
ktora weszta w zycie 15 sierpnia 2015 r.”6, obecnie opisane uprawnienie do wzruszenia ,innych
niz decyzje i postanowienia aktow lub czynnosci z zakresu administracji publicznej”, do ktérych —
jak sie wydaje — mozna bytoby zaliczy¢ upowaznienia Prezesa UOKIK do przeprowadzenia kon-
troli u przedsiebiorcy, nie wynika juz z prawa o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi.
Ustawa ta nie odnosi sie bowiem do tego rodzaju aktéw lub czynnosci.

Nalezy zarazem podkresli¢, ze w uregulowanej w uokik i usdg polskiej procedurze prowadze-
nia kontroli u przedsiebiorcy znajduje sie szereg wymienionych wyzej instrumentéw o charakterze
gwarancyjnym, ograniczajgcych ryzyko naduzycia uprawnien przez organ kontrolny.

Analizujgc wyrok w sprawie Delta Pekarny, mozna zaryzykowac twierdzenie, Zze gwarancje
te s czesciowo poréwnywalne, a czesciowo nawet siegaja dalej niz gwarancje zidentyfiko-
wane przez ETPCz w prawie czeskim w orzeczeniu w sprawie Delta Pekarny. W szczegdlnosci
wskaza¢ mozna na wyzsze wymagania w prawie polskim co do tresci upowaznienia do przepro-
wadzenia kontroli. Z uzasadnienia wyroku ETPCz wynika, ze w prawie czeskim upowaznienie do
kontroli doreczane kontrolowanemu zawierato tylko nazwiska kontrolujgcych, nie wskazujgc faktow
i dokumentoéw, na ktdrych opierajg sie zarzuty, a takze nie okreslajgc celu kontroli i podstaw, ktore
skfonity urzad do jej przeprowadzenia’’. Poza tym, wspolne dla obu regulacji prawnych — obec-
nej polskiej i bwczesnej czeskiej — sg: zasada prowadzenie kontroli w obecnosci przedstawicieli
kontrolowanego przedsiebiorcy, zasada sporzadzania kopii z dokumentow pozyskanych w trakcie
kontroli, a nie dokonywanie ich zajecia, a takze zobowigzanie pracownikéw Urzedu do zacho-
wania poufnosci. Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze istnienie tych gwarancji w prawie czeskim
zostato wziete pod uwage przez ETPCz w sprawie Delta Pekarny, ale nie wptyneto na ostateczne
rozstrzygniecie. Wobec bowiem braku skutecznej kontroli ex post ETPCz uznat te elementy za
niewystarczajgce gwarancje proceduralne’®.

Powyzsza analiza moze prowadzi¢ do wniosku, ze w swietle wyroku ETPCz w sprawie
Delta Pekarny polskie uregulowania dotyczace warunkéw inicjowania kontroli u przedsiebiorcow
moga nie zapewnia¢ zgodnosci z art. 8 Konwencji przez brak uprzedniej zgody sgdu na

76 Art. 1 pkt 1 lit. 1 ustawy z 9.4.2015 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz.U. 2015, poz. 658).
77 Wyr. ETPCz z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, nr 97/11, pkt 86.
78 Ibidem, pkt 92.
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podjecie kontroli, ktory to brak nie jest reckompensowany srodkami nastepczej sadowej
kontroli umozliwiajagcymi zbadanie legalnosci i zasadnosci wydania aktu inicjujgcego kon-
trole ani wymaganymi przez ETPCz gwarancjami ochrony przed arbitralnoscig i naduzy-
ciem wiadzy.

W tym konteks$cie nalezatoby postulowac weryfikacje i modyfikacje obecnych warunkéw
inicjowania kontroli u przedsigbiorcow. Wniosek ten dotyczy przy tym nie tyle (nie tylko) przepi-
séw o ochronie konkurencji, ile przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktére w sposob
horyzontalny regulujg zasady inicjowania i prowadzenia kontroli dziatalno$ci gospodarczej przez
rézne organy administracji, w tym przez Prezesa UOKIK.

Wskaza¢ zarazem nalezy, ze ewentualne zmiany powinny uwzgledniac¢ kierunek niezrealizo-
wanych prac nad nowym prawem dziatalnosci gospodarczej, ktére byty prowadzone przez rzad
w poprzedniej kadencji sejmu. Projekt zmian zaktadat w szczegdlnosci zasade prowadzenia kontroli
na podstawie ,analizy prawdopodobienstwa naruszenia prawa przez przedsiebiorcow” obejmujgcej
Jidentyfikacje obszaréw, w ktérych ryzyko naruszenia przepisow jest najwieksze, lub przedsie-
biorcéw, u ktorych ryzyko naruszenia przepisow jest najwieksze”’?. Wydaje sie, ze wprowadzenie
takiego wymogu w potgczeniu z mozliwoscig choéby nastepczego weryfikowania tej analizy na
drodze sgdowej mogtoby przy spetnieniu okreslonych warunkéw odpowiada¢ konwencyjnemu
wymogowi zapewnienia nastepczej kontroli sgdowej umozliwiajgcej zbadanie istotnych kwestii
faktycznych i prawnych, zaréwno legalnosci, jak i zasadnosci wydania aktu inicjujgcego kontrole.

Zarazem nalezy podkresli¢, ze wnioski co do zgodno$ci polskich przepiséw dotyczgcych kontroli
z art. 8 Konwencji mogtyby by¢ inne w przypadku, gdyby punktem odniesienia uczyni¢ stanowisko
trojki sedziéw, ktérzy podpisali sie pod wspoélnym zdaniem odrebnym od wyroku w spra-
wie Delta Pekarny. Sedziowie uznali, ze w analizowanym stanie prawnym zapewniona zostata
wystarczajgca sgdowa weryfikacja podstaw prawnych podjecia kontroli i jej proporcjonalnosci ex
post, w decyzjach w sprawie kary za utrudnianie kontroli®®, a nadto mozliwo$¢ przedstawiania
przez przedsiebiorce zarzutéw uzyskania dowodow nielegalnie w toku postepowania administra-
cyjnego prowadzgcego do wydania decyzji w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje®'.

Biorgc pod uwage poréwnywalnos¢ w powyzszym zakresie regulacji bedacej podstawg analizy
ETPCz i obecnych uregulowan w prawie polskim, przyjecie optyki sedziéw, ktorzy ztozyli zdanie
odrebne, mogtoby oznacza¢ zgodnosc¢ polskich uregulowan dotyczacych inicjowania antymono-
polowej kontroli u przedsiebiorcy z art. 8 Konwencji.

2. Uregulowania dotyczace przeszukan u przedsigebiorcéow

Zastrzezenia co do zgodnosci z art. 8 Konwencji uregulowan dotyczgcych kontroli u przed-
siebiorcy nie przektadajg sie bezposrednio na ocene uregulowan uokik dotyczgcych przeszukania
u przedsiebiorcy. Wydaje sie, ze uwzgledniajgc zmiany wprowadzone w wyniku nowelizacji uokik
z 2014 r. warunki inicjowania przeszukaniu mogg by¢ uznane za zgodne z oméwionym powyzej
standardem konwencyjnym.

Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze w odroznieniu od przepisow o kontroli u przedsie-
biorcy, przeszukanie pomieszczen i rzeczy przedsiebiorcy Prezes UOKIK moze zainicjowa¢ pod

79 Art. 89 ust. 6 projektu ustawy — Prawo dziatalno$ci gospodarczej. Druk sejmowy 3807. Pobrano z: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3807.

80 Zdanie odrebne od wyroku ETPCz w sprawie Delta Pekarny, pkt 5.
81 Ibidem, pkt 6.
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warunkiem uzyskania zgody na zastosowanie tego srodka kontrolnego wydanej przez SOKIiK?82,
Sad rozpatruje wniosek Prezesa UOKIK w ciggu 48 godzin i w razie jego akceptacji wydaje po-
stanowienie, na ktore nie przystuguje zazalenie®. Analogiczny wymadg uzyskania przez Prezesa
UOKIK sgdowej akceptacji zastosowania procedur dochodzeniowych byt sformutowany rowniez
przed nowelizacjg uokik w odniesieniu do kontroli z przeszukaniem u przedsigbiorcy®*.

Zmiang, na ktorg warto zwrdéci¢ uwage, jest modyfikacja warunkéw, pod jakimi zgoda sgdu
moze by¢ udzielana. Obecnie wnioskujgc o zgode sadu przeszukanie pomieszczen i rzeczy przed-
siebiorcy, Prezes UOKIK zobligowany jest: wskaza¢ cel przeszukania, jakim moze by¢ ,znale-
zienie i uzyskanie informacji (...) oraz (...) przedmiotow mogacych stanowi¢ dowod w sprawie”®
(nowosc¢ w stosunku do regulacji sprzed nowelizacji); wykazac ,istnienie uzasadnionych podstaw
do przypuszczenia, ze wymienione informacje lub przedmioty” znajdujg sie w pomieszczeniach
i rzeczach przedsigbiorcy, ktorego dotyczy wniosek® (nowos$¢ w stosunku do regulaciji sprzed
nowelizacji); umotywowac istnienie ,uzasadnionego podejrzenia powaznego naruszenia prze-
pisdw ustawy”, w szczegolnosci mozliwosci zatarcia dowodow — jezeli Prezes UOKIK wystepuje
z wnioskiem o zgode na przeprowadzenie przeszukania w toku postepowania wyjasniajgcego®”.

Tym samym SOKIK, dokonujgc oceny wniosku Prezesa UOKIiK o zgode na przeszukanie,
zobowigzany jest zbadac¢ legalnos¢ celu przeszukania sformutowanego we wniosku, a takze
badac istnienie uzasadnienia do podjecia przeszukania u przedsigbiorcy (Prezes UOKIiK musi
wykaza¢ we wniosku istnienie uzasadnionych podstaw do przypuszczenia, ze wymienione infor-
macje lub przedmioty znajdujg sie w pomieszczeniach i rzeczach przedsiebiorcy, ktorego dotyczy
whniosek).

Ustawa ogranicza tez, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, stosowanie przeszukania w po-
stepowaniach wyjasniajgcych (postepowaniach w sprawie, prowadzonych przed postawieniem
przedsiebiorcom zarzutéw) tylko do przypadkdéw najciezszych naruszen oraz przypadkow niecier-
pigcych zwioki (ryzyko zatarcia dowoddw)28.

W tym kontekscie mozliwe jest stawianie tezy o zgodnosci z art. 8 Konwencji polskiej
procedury inicjowania przeszukania u przedsiebiorcy w sprawach antymonopolowych, juz
z uwagi na to, ze procedury te warunkujg przeprowadzenie przeszukania uprzednig weryfikacjg
sadu, pozwalajgcego na badanie zaréwno legalnoéci, jak i zasadnos$ci podjecia przeszukania.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, ze uregulowane w uokik instrumenty we-
ryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie przeszukania prowadzonego na podstawie uokik
sg szersze niz te przewidziane dla kontroli. Po nowelizacji uokik z 2014 r. legalno$¢ czynnosci
podejmowanych w przeszukaniu prowadzonym na podstawie tej ustawy moga kwestionowac
w drodze zazalenia nie tylko poddani przeszukaniu przedsiebiorcy, lecz takze inne ,,0soby, ktérych

82 Art. 105n ust. 2 uokik.
83 Art. 105n ust. 4 uokik.
84 Art. 105¢ ust. 1 uokik sprzed nowelizacji z 2014 r.
85 Art. 105n ust. 1 uokik.

86 Art. 105n ust. 1 uokik. Wprowadzenie tej przestanki do uokik uzna¢ mozna za inkorporacje rozwigzania przyjetego w art. 219 § 1 kpk, w Swietle
ktérego przeszukania pomieszczen i innych miejsc mozna dokona¢ pod warunkiem, ze istniejg uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze osoba
podejrzana lub wymienione rzeczy tam sig znajdujg — w celu wykrycia lub zatrzymania albo przymusowego doprowadzenia osoby podejrzanej, a takze
w celu znalezienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu karnym.

87 Art. 105n ust. 3 uokik.

88 Art. 105n ust. 3 uokik.
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prawa zostaty naruszone w toku przeszukania®®. Zazalenie moze dotyczy¢ wszelkich czynnosci
przeszukania wykraczajgcych poza zakres przedmiotowy przeszukania lub podjetych z naruszeniem
przepisow.

Poza tym mozliwe wydaje sie, przynajmniej do pewnego stopnia, podnoszenie zarzutéw
co do legalnosci podjecia przeszukania w postepowaniu odwotawczym w sprawach ewen-
tualnych decyzji o karach pienieznych za uniemozliwianie lub utrudnianie rozpoczecia lub
przeprowadzenia przeszukania®® oraz decyzji stwierdzajacej praktyki ograniczajgcej konku-
rencje — jezeli w postepowaniu opierano sie na materiale zgromadzonym w trakcie przeszukania.
Zgodnie z przywotywang juz linig orzeczniczg, zakresem sgdowej kontroli w sprawach z zakresu
ochrony konkurencji objete sg tez zarzuty proceduralne odnoszgce sie do etapu postepowania
administracyjnego®’, a dowody, ktore zostaty przez Prezesa UOKIiK zebrane z naruszeniem prawa,
powinny by¢ pomijane®?. Podstawy do tego, zeby na tych pozniejszych etapach sprawy sgd badat
istnienie podstaw do wszczecia przeszukania wynikajg z faktu wymienienia w uokik konkretnych
przestanek podjecia przeszukania (art. 105n) — inaczej niz ma to miejsce w przypadku instytucji
kontroli u przedsigbiorcy?3.

Powyzsza analiza moze prowadzi¢ do wniosku, ze w $wietle orzecznictwa ETPCz, a prze-
de wszystkim w swietle wyroku w sprawie Delta Pekarny, z punktu widzenia art. 8 Konwen-
cji nie istnienie potrzeba modyfikacji obecnych warunkéw inicjowania przeszukania
u przedsiebiorcow.

V. Zakonczenie

Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze w swietle orzecznictwa ETPCz, a przede
wszystkim w Swietle wyroku w sprawie Delta Pekarny, istnieje potrzeba weryfikacji i modyfi-
kacji uregulowan okreslajacych warunki inicjowania kontroli u przedsiebiorcow. Poniewaz
uregulowania te w prawie polskim zawarte sg w znacznym stopniu w przepisach usdg, to ustawa
ta powinna by¢ poddana modyfikacji. Punktem wyjscia mogtyby by¢ propozycje zawarte w nie-
zrealizowanym rzgdowym projekcie nowego prawa dziatalnosci gospodarczej z 2015 r., przewi-
dujgce poprzedzanie kontroli analizg prawdopodobienstwa naruszenia prawa®*, ktére nalezatoby
uzupetni¢ o mozliwos¢ choéby nastepczej weryfikacji tej analizy na drodze sgdowe;j.

Wydaje sie zarazem, ze zawarte w uokik uregulowania dotyczace warunkéw inicjowania
przeszukania u przedsiebiorcéw spetniajg standardy zgodnosci z art. 8 Konwencji wypra-
cowane w orzecznictwie ETPCz.Na zakonczenie nalezy podkresli¢, ze wyrok w sprawie Delta
Pekarny nadal nie czyni jasng sprawy wymaganych standardow podejmowania kontroli i prze-
szukan. Po pierwsze z uwagi na widoczne rozbieznosci wsrdd sedziéw ETPCz co do tego, jak
daleko majg siega¢ gwarancje ochrony przed nadmierng ingerencjg organow wtadzy. Po drugie,
Z uwagi na sciste powigzanie oceny zgodnosci z art. 8 Konwencji tytutowych warunkéw podejmo-

89 Art. 105p uokik.

9 Art. 106 ust. 2 pkt 4 uokik.

91 Np. wyr. SN z 3.10.2013 r. (lll SK 67/12), OSNAPIUS 2014 nr 5, poz. 79, s. 271.
92 Wyr. SN z 19.9.2009 r. (Ill SK 5/09) OSNAPiUS 2011, Nr 910, poz. 144.

93 Zasadniczo trudno przyjac, ze w postepowaniu odwotawczym od decyzji antymonopolowych SOKiK bada¢ bedzie zasadnos¢ wydania postanowie-
nia o zgodzie na przeszukanie przez ten sam sad. Ocena spetnienia ustawowych przestanek podjecia przeszukania (zgody na przeszukanie) mogtaby
jednak by¢ analizowana w kolejnej instancji sgdowe;j.

94 Art. 89 ust. 6 projektu ustawy — Prawo dziatalno$ci gospodarczej. Druk sejmowy 3807. Pobrano z: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3807.
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wania kontroli i przeszukan z zakresem gwarancji udzielonych jednostce w prawie krajowym do
efektywnego zaskarzenia sposobu prowadzenia inspekcji. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze zakres
tych gwarancji jest systematycznie pogtebiany i konkretyzowany®®. Sposob, w jaki prawo krajowe
uwzglednia te standardy i zapewnia adekwatne, skuteczne zabezpieczenie przed naduzyciami ze
strony organu kontrolnego, moze wptywaé na ocene dopuszczalnosci ingerencji wtadzy publicznej
w prawa chronione na podstawie art. 8 Konwenciji.

Zastrzec nalezy rowniez, ze przeprowadzona tu analiza nie przesgdza o zgodnosci polskich
uregulowan dotyczgcych warunkéw inicjowania kontroli i przeszukan z perspektywy innych niz
art. 8 przepiséw Konwencji%.

9 W ostatnim czasie warto wskazaé np. na orzeczenie w sprawie nr 63629/10 i 60567/10 Vinci Construction dotyczgce warunkéw, na jakich organ
kontrolny moze dokonywaé zajecia dokumentéw w trakcie kontroli oraz warunkéw sgdowej weryfikacji sposobu postepowania z dokumentami zawie-
rajagcymi tajemnice obroncza. Zob. wyr. ETPCz z 2.4.2015 r. w sprawie Vinci Construction et GMT génie civil et services przeciwko Francji, sprawa
nr 63629/10 i 60567/10.

9 Wskaza¢ nalezy na wyr. ETPCz z 21.12.2010 r. w sprawie 29613/08 Primagaz przeciwko Francji i w sprawie 29408/08 Groupe Canal Plus i Sport
Plus przeciwko Francji, w ktérych zakwestionowano zgodnos$¢ francuskich uregulowan dotyczgcych przeszukan prowadzonych przez organ antymono-
polowy z art. 6 § 1 Konwencji z uwagi na brak skutecznej kontroli sgdowej przeszukania prowadzonego przez organ antymonopolowy.
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Streszczenie

Artykut analizuje wybrane granice uprawnien kontrolnych Komisji w swietle najnowszego orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, tj. spraw Nexans i Deutsche Bahn. Autorka
analizuje obowigzek uzasadniania decyzji zarzgdzajgcych inspekcje, kwestie problematyczne
zwigzane z naduzyciem uprawnien kontrolnych Komisji (fishing expeditions czy praktyka kopio-
wania catosci nosnikow danych elektronicznych w celu ich pdzniejszego przeszukania w siedzi-
bie Komisji) oraz problematyke skutkdw przekroczenia przez Komisje granic swoich uprawnienh
kontrolnych. W ramach podsumowania przedstawione sg postulaty zmian zmierzajgcych do
wzmocnienia pewnosci prawnej i ochrony praw przedsiebiorcow.

Stowa kluczowe: inspekcje; uprawnienia kontrolne; obowigzek uzasadnienia; fishing expeditions;
prawa podstawowe przedsiebiorcéw.

JEL: K21

* Marta Michatek-Gervais — doktor nauk prawnych; prawnik w kancelarii Clifford Chance; e-mail: marta.michalek@cliffordchance.com; niniejszy artykut
oparty jest na ksigzce autorki poswieconej prawu przedsigbiorcéw do obrony w kontekscie inspekcji Komisji Europejskiej. Zob. M. Michatek (2015). Right
to defence in EU competition law: The case of inspections. Warszawa: Wydawnictwo Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego.
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l. Wstep

Inspekcje! przeprowadzone przez Komisje Europejskg (dalej: Komisja) stanowig niewatpliwie
skuteczne narzedzie, prowadzgce do wykrywania naruszen prawa konkurencji popetnionych przez
przedsiebiorcow. Inspekcje sg uwazane za znacznie bardziej skuteczne, jesli sg przeprowadzone
bez uprzedzenia?, poniewaz to wtasnie efekt zaskoczenia zwykle umozliwia zebranie kluczowych
dowodéw. Z tego powodu tzw. dawn raids czesto stanowig znaczacy krok prowadzacy do pdzniej-
szego stwierdzenia naruszenia prawa konkurencji oraz natozenia znacznych kar pienieznych?®.

Niemniej jednak realizacja tak daleko idgcych uprawnien kontrolnych przyznanych Komisji
stanowi istotng ingerencje w sfere prywatnosci przedsiebiorcow. Nalezy podkresli¢, ze inspekcje
kolidujg z licznymi prawami i przywilejami przedsiebiorcow, a mianowicie: prawem do obrony,
w tym wolnoscig od samooskarzenia sie, ochrong ochrona poufnosci komunikacji miedzy praw-
nikiem a klientem (legal professional privilege; dalej: LPP), zasadg proporcjonalnosci, prawem
do skutecznej ochrony sgdowej, jak rowniez z prawem do prywatnosci®.

Stad ze wzgledu na skale ingerencji w dziatalnos¢ i prawa przedsiebiorcéw, decyzja zarza-
dzajgca przeprowadzenie inspekcji nie moze by¢ podjeta w oparciu o uznanie organu. Niezbedne
jest bowiem wskazanie granic uprawnien kontrolnych Komisji, jak rowniez wprowadzenie odpo-
wiednich gwaranciji dla przedsigbiorcéw w celu zapobiezenia naduzyciu tych uprawnien.

Celem tego artykutu jest przedstawienie wybranych granic uprawnien kontrolnych Komisji
w $wietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE),
tj. spraw Nexans® i Deutsche Bahn®. Wpierw omowiony zostanie obowigzek uzasadniania decyzji
zarzadzajgcych inspekcje. W drugiej kolejnosci wskazane zostang kwestie problematyczne zwia-
zane z naduzyciem uprawnien kontrolnych Komisji, tj. fishing expeditions czy praktyka kopiowa-
nia catosci nosnikow danych elektronicznych w celu ich p6zniejszej analizy w siedzibie Komisji.
Nastepnie poruszona zostanie problematyka skutkéw przekroczenia przez Komisje granic swoich
uprawnien kontrolnych. W ramach podsumowania przedstawione zostang postulaty zmian zmie-
rzajgcych do wzmocnienia pewnosci prawnej i ochrony praw przedsiebiorcow.

Il. Obowiazek uzasadnienia decyzji zarzadzajgcej inspekcje

Ogdlny obowigzek uzasadniania aktéw Unii Europejskiej wynika z artykutu 296 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) i zostat réwniez wprowadzony w ramach pra-
wa do dobrej administracji, w artykule 41 (2) Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (da-
lej: KPP). Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE, kazda instytucja UE, ktéra przyjmuje akt

T W przeciwienstwie do polskiego prawa konkurencji, ktore rozroznia pomiedzy kontrolg a przeszukaniem, w prawie konkurencji UE uprawnienia kontrol-
ne Komisji Europejskiej obejmujg zawsze kompetencje do przeprowadzenia kontroli z przeszukaniem. Stad, by zachowac te odrebno$¢, autorka bedzie
postugiwata sie terminem ,inspekcja” w odniesieniu do dziatan Komisji. Zob. wyr. ETS z 21 wrzes$nia 1989 r. w sprawach potgczonych 46/87 i 227/89
Hoechst przeciwko Komisji, pkt 27; M. Bernatt (2011). Sprawiedliwos$¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji. Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego, s. 192 i 207.

2 M. Bernatt (2011). Powers of Inspection of the Polish Competition Authority. Question of Proportionality, Yearbook of Antitrust and Regulatory
Studies, 4(5), s. 58.

3 Wysokos¢ naktadanych prze Komisje kar stale wzrasta, ze wzgledu na dgzenie Komisji do silniejszego odstraszania przedsigbiorcow od naruszania
prawa konkurencji. W sprawie wzrostu naktadanych kar, patrz np. I.S. Forrester (2009). Due Process in EC competition cases: A distinguished institution
with flawed procedures. 34 ELReyv, s. 824-826.

4 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 15-16.

5 Wyr. Sgdu z 14 listopada 2012 r. w sprawie T-135/09 Nexans przeciwko Komisji i wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: Trybunat) w sprawie C-37/13
P Nexans SA and Nexans France SAS przeciwko Komisji.

6 Wyr. Sgdu w sprawie T-289/11 Deutsche Bahn przeciwko Komisja i wyr. Trybunatu z 18 czerwca 2015 r. w sprawie C-583-13 P Deutsche Bahn
przeciwko Komisji.
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musi przedstawi¢ w jego uzasadnieniu swoje rozumowanie w jasny i jednoznaczny sposéb, po-
zwalajgcy zainteresowanym stronom na zrozumienie uzasadnienia podejmowanych dziatan oraz
umozliwiajgcy TSUE sprawowanie kontroli sgdowej’. W kontekscie inspekciji przeprowadzanych
w ramach prawa konkurencji, Artykut 20 (4) Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16 grudnia
2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(dalej: Rozporzadzenie 1/2003) precyzuje wymagang tres¢ i zakres obowigzku uzasadnienia
decyzji zarzadzajacych inspekcje. Zgodnie z jego trescig, taka decyzja musi okresli¢c miedzy in-
nymi przedmiot i cel zarzgdzanej inspekcji. Przepis ten ma kluczowe znaczenie dla zapewnienia,
ze zarzadzana inspekcja nie stanowi fishing expedition, czyli ze nie jest przeprowadzana przez
Komisje bez konkretnych podejrzen, na podstawie czystych spekulaciji®.

TSUE podkreslit w wielu sprawach, ze ten szczegolny obowigzek uzasadnienia jest wymogiem
fundamentalnym, poniewaz ,ma nie tylko pokazac¢, ze planowane wejscie na teren przedsiebiorcéw
jest uzasadnione, ale ma réwniez umozliwi¢ tym przedsiebiorcom dokonanie oceny zakresu ich
obowigzku wspotpracy, zabezpieczajgc przez to ich prawa do obrony?”. Prawo przedsiebiorcéw do
obrony bytoby powaznie ostabione, gdyby Komisja mogta sie powotywaé na uzyskane w trakcie
inspekciji dowody, ktére nie byly zwigzane z jej przedmiotem i celem'0. Zatem, obowigzek uza-
sadnienia decyzji nie moze zosta¢ ograniczony nawet w celu zapewnienia lepszej skutecznosci
postepowania Komisji''.

Ostatnio Trybunat szczegotowo odnidst sie do kwestii wymogow uzasadnienia decyzji w wy-
roku w sprawie Nexans. Spoétka zarzucita, ze Sad ,nie wzigt pod uwage wymogoéw, jakie nalezy
zastosowac wobec Komisji w przypadku uzasadnienia decyzji w sprawie kontroli, po pierwsze, ze
wzgledu na to, ze oddalit on ich argument oparty na tym, iz spornej decyzji zabrakto precyzji, jesli
chodzi o prawdopodobnie swiatowy zakres naruszenia, ktorego istnienie podejrzewata Komisja,
i po drugie, pomingt orzecznictwo Trybunatu, zgodnie z ktérym instytucja ta winna przedstawic
w decyzji w sprawie kontroli domniemania, jakie zamierza zweryfikowac'?”.

Trybunat najpierw przypomniat dotychczasowe orzecznictwo TSUE dot. wymogu uzasadniania
decyzji zarzadzajacych inspekcje. Trybunat podkreslit, ze ,uzasadnienie aktow, jakiego wymaga od
instytucji Unii art. 296 TFUE, powinno by¢ dostosowane do charakteru danego aktu i przedstawiac
w sposoéb jasny i jednoznaczny tok rozumowania instytucji, ktéra wydata akt, tak aby umozliwi¢
zainteresowanym zaznajomienie sie z podstawg podjetego rozstrzygniecia, a wtasciwemu sgdowi
— dokonanie jego kontroli'®”. Obowigzek ten stanowi podstawowy warunek dotyczgcy proporcjo-

i Brink, pkt 63; wyr. ETS z dnia 10 lipca 2008 roku w sprawie C 413/06 P Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, ust. 166;
i wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 2013 w sprawie C 439/11 P Ziegler przeciwko Komisji, pkt 115; Zobacz réwniez opinie RG. Kokott
z 3 kwietnia 2014 r. w sprawie C-37/13 P Nexans SA and Nexans France SAS przeciwko Komisja, pkt 42.

8  Zobacz w tym wzgledzie opinie RG J. Mischa w sprawach 46/87 i 227/88 Hoechst przeciwko Komisji, pkt 206 i opinie RG Kokott w sprawie C 109/10 P,
Solvay przeciwko Komisji, pkt 138.

9 Wyr. w sprawie Hoechst, pkt 29; wyr. ETS w sprawie 85/87 Dow Benelux, pkt 8 i 40; wyr. ETS z dnia 17 pazdziernika 1989 r w sprawach potgczonych
97/87 do 99/87 Dow Chemical Ibérica i in przeciwko Komisji, Zb 1989, 03165, pkt 26 i 45; oraz wyr. ETS w sprawie Roquette Freres, pkt 47. Podobnie wyr.
ETS z dnia 15 pazdziernika 2002 roku w sprawie Limburgse Vinyl Maatschappij, pkt 299. (wyrok ten dotyczy przepisu poprzedniego rozporzgdzenia 17,
jednak tatwo odnies¢ je do artykutu 20(4) rozporzgdzenia nr 1/2003). Zobacz takze opinia RG J. Kokott w sprawie Nexans, ust. 44.

10 Wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 18, oraz wyr. w sprawie Roquette Freres, pkt 48.
" L.O. Blanco, European Community Competition Procedure, No. 8.11, s. 301
12 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 29

3 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 31; Zobacz réwniez wyr. Trybunatu z 14 kwietnia 2011 roku w sprawie C-455/11 P Solvay przeciwko Komisja,
C 2013, 796, ust. 90.
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nalnosci planowanej interwencji, umozliwiajgcy kontrolowanym przedsiebiorcom zrozumienie ich
zakresu obowigzku wspotpracy i gwarantujgcy ich prawo do obrony4.

Niemniej jednak wymaog ten nalezy ocenia¢ w odniesieniu do okolicznosci danej sprawy, obej-
mujgcych miedzy innymi tre$¢ danego aktu, charakter powotanych argumentéw, a takze interes
adresatow srodka'® w uzyskaniu dalszych wyjasnien. W kontekscie, w ktérym przeprowadzone
zostaty inspekcje Komisji oraz w sSwietle wszystkich zasad prawnych regulujgcych te kwestie,
okreslenie w uzasadnieniu Komisji wszystkich istotnych okolicznos$ci faktycznych i prawnych nie
jest konieczne do spetnienia wymogow z art. 296 TFUE'S,

Zgodnie z odpowiednimi przepisami prawnymi decyzja zarzgdzajgca inspekcje musi wska-
zywacé miedzy innymi jej przedmiot i cel. Natomiast zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE,
nie jest wymagane od Komisji przekazanie przedsiebiorcy — adresatowi takiej decyzji, wszystkich
bedgcych w jej posiadaniu informaciji dotyczgcych podejrzewanego naruszenia ani tez przedstawie-
nie doktadnej prawnej analizy podejrzewanych naruszen, pod warunkiem, ze domniemane fakty,
ktore majg by¢ ustalone podczas inspekcji, sg wyraznie wskazane w decyzji jg zarzgdzajgcej'”.

Trybunat podkreslit, ze skoro inspekcje odbywajg sie w poczgtkowym stadium postepowania'@,
Komisja na tym etapie nie posiada jeszcze precyzyjnych informacji wystarczajgcych do dokonania
szczegobtowej oceny prawnej'®. Przeprowadzenie inspekciji, w celu zebrania dowoddw w sprawie
podejrzewanego naruszenia, powinno wtasnie umozliwi¢ Komisji sprawdzenie poprawnos$ci swo-
ich podejrzen oraz zakresu zdarzen, ktore faktycznie miaty miejsce?°.

Stad, zdaniem Trybunatu, Komisja jest zatem zobowigzana jedynie do wskazania, tak doktadnie,
jak to mozliwe: (i) jakie dowody sg poszukiwane oraz (ii) kwestii, ktérych ma dotyczyé inspekcja?";
jednak nie jest wymagane: (1) precyzyjne okreslenie rynku wtasciwego (w szczegdélnosci rynku
geograficznego); (2) wskazanie doktadnego charakteru prawnego podejrzewanego naruszenia
prawa konkurencji?? ani (3) okreslenie okresu, w ktérym te naruszenia zostaty popetnione?3.

Warto ponadto wskazac, ze w Swietle innych spraw rozstrzygnietych wczesniej przez
TSUE, aby przekona¢ o zasadnosci inspekcji, Komisja jest zobowigzana wykazaé¢ w decyzji jg
zarzgdzajgcej, ze posiada informacje i powazne wskazowki pozwalajgce jej podejrzewag, ze
przedsiebiorca, u ktérego ma by¢ przeprowadzona inspekcja, dopuscit sie podejrzewanego na-
ruszenia, aczkolwiek nie jest ona zobowigzana do podania dowododw i poszlak, na ktérych oparta
decyzje?.

4 Pkt 34; wyr. w sprawie Hoechst, pkt 29.

5 Lub inne osoby, ktérych to dotyczy bezposrednio i indywidualnie.
16 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 32—33; wyr. w sprawie Solvay pkt 91 i przytoczone tam orzecznictwo.
7 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 35, i wyr. w sprawie Dow Chemical Iberica, pkt 45.

8 Przed przygotowaniem Statement of Objections; Patrz Nota Komisji w sprawie najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepowan dotyczgcych
artykutow 101 i 102 TFUE, pkt 50; zob. takze R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 6 wyd., s. 285.

19 Zobacz podobnie wyrok w sprawie National Panasonic, pkt 21, jak rowniez opinia AG J. Mischa z 29 lutego 1989 w sprawie 46/87 i 227/88 Hoechst
przeciwko Komisja, pkt 174; i Opinia AG Kokott w sprawie Solvay, pkt 143; W odniesieniu do kwestii ustalenia czy naruszenie art 101 lub 102 TFUE
zostato popetnione, patrz opinia RG J. Mischa w sprawie Hoechst, pkt 176, opinia AG J. Kokott w sprawie Solvay, ust. 144 i opinia AG Kokott w sprawie
Nexans, pkt 48.

20 Zobacz opinie RG J. Kokott w sprawie Nexans, pkt 48; Zobacz rowniez wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo.

21 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 36. Zob. tez wyr. w sprawie Hoechst, pkt 41; wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 10; wyr. w sprawie Dow Chemical
Iberica, par. 45, wyr. w sprawie Roquette Freres, pkt 83 oraz opinia RG Kokott w sprawie Solvay, ust. 138.

22 Wystarczajgce jest wskazanie ,istotnych cech” podejrzenia naruszenia prawa. Zobacz wyr. w sprawie France Télécom, pkt 58 i 59.

25 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 36; Zobacz réwniez wyr. w sprawie Hoechst, pkt 41; wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 10; wyrok w sprawie
Dow Chemical Iberica, pkt 45-46; oraz wyr. w sprawie Roquette Freres, pkt 82; Opinia AG Kokott w sprawie Nexans, pkt 49.

24 Wyr. w sprawie France Télécom, pkt 60 i 123 i wyr. w sprawie Roquette Fréres, pkt 62.
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Podejscie przyjete przez TSUE w odniesieniu do oceny wymogow prawnych uzasadnienia
decyzji zarzgdzajacych inspekcje moze wydawacé sie by¢ zbyt tagodne?d. Majgc na wzgledzie
wyzej wymienione argumenty odnoszgce sie do przeprowadzania inspekcji na wczesnym etapie
postepowania, doktryna zaktada jednak, ze, w celu unikniecia potencjalnych naduzy¢ uprawnien
kontrolnych, zakres inspekcji (w tym definicja wszystkich rynkow wiasciwych) nie moze by¢ wska-
zany nieprecyzyjnie?®. Zbyt wyrozumiale podejscie moze bowiem umozliwia¢ arbitralng i niepro-
porcjonalng interwencje Komisji i godzi¢ ochrone prawa przedsiebiorcow do obrony.

lll. Zakaz fishing expeditions

Bezwarunkowe uprawnienie do przeprowadzania kontroli mogtoby prowadzi¢ do arbitralnej lub
nieproporcjonalnej ingerencji wladz publicznych w prywatng sfere przedsiebiorcéw. Przyktadowo
mogtoby ono skutkowac¢ prowadzeniem fishing expeditions. Termin ten odnosi sie do kontroli prze-
prowadzanych bez podstawy faktycznej lub prawnej, ktére sg oparte jedynie na bezpodstawnym
podejrzeniu potencjalnego naruszenia?’. Fishing expeditions sg zabronione, poniewaz stanowig
naduzycie wiadzy publicznej przez organ ochrony konkurencji, co miedzy innymi zostato ostatnio
potwierdzone przez TSUE w dwéch przetomowych sprawach dotyczgcych dozwolonego zakresu
uprawnien kontrolnych Komisji, tj. ww. sprawie Nexans i sprawie Deutsche Bahn.

1. Sprawa Nexans

Sprawa Nexans, znana réwniez jako sprawa kabli elektrycznych (Power Cable Case)?8,
dotyczyta skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji, na podstawie ktorej pracownicy Komis;ji
przeprowadzili w 2009 roku inspekcje w siedzibie Nexans we Francji w zwigzku z podejrzeniem
kartelu w sektorze kabli energetycznych. Nexans podniosta zarzuty dotyczgce zaréwno decyzji
zarzgdzajgcej inspekcje, jak i dziatan podjetych przez Komisje w czasie dawn raids. Spotka zaskar-
zyta mianowicie zakres decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, ktory bedgc zbyt szeroki i nieprecyzyjny,
tak w odniesieniu do zakresu produktowego, jak i geograficznego, obejmowat w praktyce catos¢
dziatalnoéci spétki, czyli wszystkie sektory, na ktérych prowadzi ona dziatalno$¢. Dlatego, zdaniem
Nexans, inspekcja stanowita de facto fishing expedition. Komisja nie wykazata bowiem, ze miata
zasadne podstawy (stanowigce warunek legalnosci przeprowadzenia inspekcji) do podejrzewania
naruszenia prawa konkurencji w odniesieniu do wszystkich rodzajow kabli elektrycznych.

W wyroku wydanym 14 listopada 2012 r. Sad potwierdzit, ze Komisja nie ma uprawnieh do
prowadzenia fishing expeditions. Inspekcja ma stuzy¢ zebraniu niezbednych dowoddéw w celu
sprawdzenia czy rzeczywiscie doszto do wystgpienia stanu faktycznego i prawnego, o ktérego
zakresie Komisja posiada juz pewne informacje i ustalenia. W celu ochrony podstawowych praw
przedsiebiorcow, to znaczy, w celu umozliwienia kontrolowanej spotce ograniczenia jej wspotpra-
cy jedynie w zakresie, w jakim Komisja ma uzasadnione podstawy do podejrzewania naruszenia
prawa konkurencji, decyzja zarzgdzajgca inspekcje musi przynajmniej zawieraé niezbedne cechy
charakterystyczne podejrzewanego naruszenia i okresli¢ sektory objete zarzucanym naruszeniem?°.

25 |.0. Blanco, European Community Competition Procedure, No. 8.11, p. 301; Ch. Kerse, N. Khan, EU Antitrust Procedure, No. 3-043.

26 C. Kosikowski (2013). Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Wyd. 7. Warszawa: LexisNexis, s. 519.

27 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 181-200; H. Andersson, E. Legnerfalt (2008). Dawn raids in sector inquiries — fishing expeditions in dis-
guise, ECLR, 29(8), s. 444 i nast.; M. Bernatt (2011). Powers of Inspection...

28 Zob. wyr. Sgdu i Trybunatu w sprawie Nexans i wyr. Sadu w sprawie T-475/14 Prysmian i Prysmian cavi e sistemi przeciwko Komisja.

29 Wyr. Sgdu w sprawie Nexans, pkt 44—45.
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W odniesieniu do sektorow objetych inspekcjg, Sad, po rozpatrzeniu dowodow, ktérymi dys-
ponowata Komisja w momencie podejmowania decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, uznat, ze Komisja
miata uzasadnione podstawy, aby zarzgdzi¢ inspekcje jedynie w odniesieniu do dostaw podwod-
nych i podziemnych kabli elektrycznych wysokiego napiecia (i zwigzanych z nimi materiatéw),
tj. kabli w odniesieniu, do ktérych Komisja otrzymata wniosek /leniency. Dlatego Sad uchylit decyzje
zarzgdzajacg inspekcje w czesci dotyczacej jakiegokolwiek innego rodzaju kabli elektrycznych.

Nexans wnibst jednak odwotanie do Trybunatu, ktére skoncentrowato sie na kwestii dopre-
cyzowania i ograniczenia geograficznego zasiegu decyzji zarzgdzajgcej inspekcje.

25 czerwca 2014 r. Trybunat wydat wyrok, w ktéorym oddalit apelacje Nexans. Trybunat po-
dzielit stanowisko RG Kokott w kwestii zasiegu geograficznego i stwierdzit, ze Komisja nie byta
zobowigzana do ograniczenia inspekcji do dokumentéw odnoszgcych sie do projektéw, ktore wy-
woftaty skutek na wspolinym rynku. Pomimo zarzutéw podnoszonych przez Nexans, ze Komisja
przyznata sobie de facto carte blanche do przeszukania dokumentow bez wzgledu na jurysdykcje,
zdaniem Trybunatu, Sad stusznie orzekt, ze Komisja nie jest zobowigzana do ograniczenia swo-
jego dochodzenia tylko do dokumentdéw dotyczgcych zachowan, ktére wywotaty skutki w obrebie
UE. Wrecz przeciwnie, Komisja ma prawo badac¢ takze dokumenty dotyczgce innych terytoriéw,
jesli robi to w celu wykrycia zachowan, ktére mogg mie¢ wptyw na konkurencje na wspolnym
rynku. Zdaniem Trybunatu, skoro Komisja podejrzewata naruszenie prawdopodobnie o zasiegu
globalnym, dokumenty odnoszgce sie do zdarzen majgcych miejsce poza UE mogty dostarczy¢
stosownych informacji rowniez na temat podejrzewanego naruszenia prawa konkurencji UE3".

W odniesieniu do drugiej czesci zarzutéw Nexans, ze Sad nie zbadat czy Komisja miata uza-
sadnione podstawy do podejrzen, ze dane naruszenie dotyczgce projektow zlokalizowanych poza
UE moze rzeczywiscie wywotaé skutki na wspélnym rynku, Trybunat zauwazyt, ze zarzut ten nie
zostat podniesiony przed Sgdem i dlatego musi on zosta¢ odrzucony jako ,w oczywisty sposob
niedopuszczalny32”. Trybunat przypomniat, ze jego kompetencje w postepowaniu odwotawczym
$g ograniczone i zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, umozliwienie stronie podniesienia po raz
pierwszy przed Trybunatem nowego zarzutu, ktéry to mogta juz podnies¢ na etapie postepowania
przed Sgdem, lecz tego nie uczynita, oznaczatoby umozliwienie tej stronie wniesienia do Trybunatu
sprawy o zakresie szerszym od sprawy rozpoznawanej przez Sgd33.

W Swietle sprawy Nexans, zakaz fishing expeditions oznacza zdaniem TSUE, Ze z jednej
strony, Komisja ma prawo do badania jedynie tych obszaréw produktowych, co do ktérych ma
.Zasadne podstawy”, aby podejrzewac naruszenie prawa konkurencji, z drugiej zas — zachowuje
ona szeroki zakres uznania w odniesieniu do geograficznego, jak i czasowego zakresu inspekcjis4.

w sposob wystarczajgcy okreslato przedmiot i cel inspekcji. Spoétka zarzucita, ze Sad, po pierwsze, nie dopetnit obowigzku wskazania zasadnych pod-
staw dotyczgcych wyznaczenia geograficznego zakresu decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, a po drugie, popeit btgd nie badajac czy rzeczywiscie istniaty
zasadne podstawy do podejrzewania globalnej skali naruszenia. Patrz opinia RG J. Kokott w sprawie Nexans, pkt 22 i 45.

31 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 40.

32 Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 47.

33 Nalezy wskazaé¢ na wazny wniosek praktyczny wynikajacy z tej sprawy dla przedsiebiorcéw i ich doradcow prawnych. Strategia dotyczaca zarzutow
podniesionych w postepowaniu sgdowym powinna by¢ jasna i dobrze przygotowana od samego poczatku. Wszystkie istotne argumenty muszg zostaé
podniesione na etapie postepowania przed Sgdem i powinny zosta¢ odpowiednio zaakcentowane. Wyr. Trybunatu w sprawie Nexans, pkt 45; Zobacz tez
wyr. Trybunatu z dnia 19 lipca 2012 w sprawie C-628/10 P Alliance One International i Standard Commercial Tobacco przeciwko Komisji, w sprawie C-14/11 P
Komisja przeciwko Alliance One International i inni, pkt 111, oraz w sprawie C-58/12 P Groupe Gascogne przeciwko Komisji, ECR 2013, 770, pkt 35.

34 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 193.
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Sprawa Nexans jest na pewno sprawg przetomowa, gdyz po praz pierwszy TSUE wyraznie
zakazat przeprowadzania fishing expeditions. W nastepstwie tej sprawy stato sie jasne, ze Komisja
musi wykazac¢ ,zasadne podstawy” swojego podejrzenia wystgpienia naruszenia prawa konkuren-
cji, by moc przeprowadzic inspekcje dotyczaca okreslonych produktéw i nie moze przeprowadzi¢
inspekcji poza zakresem produktowym okreslonym w swojej decyzji (zarzadzajacej inspekcje)
w nadziei na znalezienie dowodow szerszego lub nowego naruszenia prawa konkurencji.

Nalezy zgodzi¢ sie z RG Kokott, ze ,(w)yrok Trybunatu w niniejszej sprawie bedzie miat
powazne znaczenie dla przysztej praktyki administracyjnej Komisji®>”. Dlatego watro zauwazyc,
ze podczas gdy wyrok Sadu moze by¢ postrzegany jako znaczgce zwyciestwo przedsiebiorcy
w kwestii granic uprawnien kontrolnych Komisji, wyrok Trybunatu3¢ stanowi jednak potwierdzenie
szerokiego zakresu uznania, jakim Komisja dysponuje w odniesieniu do zakresu geograficznego
inspekcji oraz, w szczegolnosci, prawa Komisji do wykorzystania informacji dotyczgcych dziatah
przedsiebiorcéw, ktore nie miaty miejsca w UE (pod warunkiem jednak, ze Komisja podejrzewa
globalng skale badanego naruszenia lub jesli koordynacja naruszenia catkowicie lub czesciowo
prowadzona jest poza UE).

Niepokojacym jest, ze zakres uznania Komisji w odniesieniu do geograficznego zakresu in-
spekcji jest prawie nieograniczony. Tak fagodne stanowisko TSUE wzbudza watpliwosci i moze
prowadzi¢ do naduzy¢ uprawnien kontrolnych Komisji. Tymczasem, w celu zapobiegania takim
naduzyciom oraz w celu umozliwienia przedsiebiorcom lepszego wykonywania swojego prawa do
obrony, podczas ustalania zakresu inspekcji akcent powinien by¢ potozony nie tylko na aspekcie
produktowym, lecz takze na terytorialnym?”.

2. Sprawa Deutsche Bahn

Druga istotna sprawa w kontekscie granic dozwolonego zakresu inspekcji dotyczyta wniesienia
przez Deutsche Bahn®® skargi o stwierdzenie niewaznosci trzech decyzji Komisji zarzgdzajgcych
inspekcje oraz wszelkich dziatan podejmowanych w ich wyniku3°.

Sprawa dotyczyta nastepujgcego stanu faktycznego. W marcu 2011 r. Komisja przeprowa-
dzita dawn raids w réznych siedzibach Deutsche Bahn*0, w zw. z podejrzeniem naduzywania
pozycji dominujgcej (zabronionego przez art. 102 TFUE) w zakresie dostaw operatoréw z trakcji
elektrycznej, poprzez przyznawanie preferencyjnych rabatéw spotkom zaleznym Deutsche Bahn.
Niemniej jednak, przed inspekcjg pracownicy Komisji zostali powiadomieni o istnieniu skargi na
spotke zalezng Deutsche Bahn (DUSS) dotyczgcej innego zarzucanego naruszenia prawa, tj. sto-
sowania dyskryminacyjnych warunkow w sektorze transportu kolejowego lub odmowy dostepu do
terminali. | (dziwnym trafem) w trakcie inspekcji pracownicy Komisji wykryli réwniez dokumenty
wskazujgce wiasnie na to drugie naduzycie pozycji dominujgcej. W celu legalnego uzyskania
dowodow drugiego naruszenia prawa konkurencji Komisja natychmiast*! wydata drugg decyzje

35 Opinia RG Kokott w sprawie Nexans.

36 Pomimo powtérzenia zakazu fishing expeditions.
37 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 194.

38 Wyr. Sadu w sprawie T-289/11 Deutsche Bahn przeciwko Komisja i wyr. Trybunatu z 18 czerwca 2015 r. w sprawie C-583-13 P Deutsche Bahn
przeciwko Komisja.

39 Inspekgii, ktdre odbyty sie na podstawie tych zaskarzonych decyzji.
40 Decyzja zarzgdzajgca inspekcje z 14 marca 2011 r. objeta wszystkie spotki zalezne Deutsche Bahn.

41 Gdy inspektorzy nadal przebywali w siedzibie Deutsche Bahn.
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zarzadzajgcg inspekcje. Ponadto, w lipcu 2011 r. Komisja wydata trzecig decyzje, uprawniajgcag
pracownikéw do powrotu do pomieszczen Deutsche Bahn w celu poszukiwania dalszych dowo-
déw ewentualnych naduzy¢ pozycji dominujgcej na wszystkich rynkach przewozoéw kolejowych.

Deutsche Bahn zakwestionowat legalno$¢ wszystkich trzech decyzji zarzgdzajgcych inspek-
cje, w szczegolnosci drugg i trzecig inspekcje, ktore zostaty zarzgdzone na podstawie informac;ji
uzyskanych nielegalnie podczas pierwszej inspekcji. Spotka zarzucita Komisji, ze przeprowadzita
bezprawne przeszukanie, stanowigce fishing expeditions, poniewaz wykorzystata decyzje zarza-
dzajgcg pierwszg inspekcje*?, aby de facto znalezé dowody innego potencjalnego naruszenia
prawa konkurencji przez Deutsche Bahn w innym sektorze*3. Spotka podkreslita, ze takie dowo-
dy nie powinny stuzy¢ jako podstawa dla dalszych decyzji zarzgdzajgcych inspekcje i wniosta
0 nakazanie Komisji zwrotu wszystkich kopii dokumentow uzyskanych w czasie zaskarzonych
inspekciji.

Sad, w wyroku wydanym 6 wrze$nia 2013 r., oddalit zarzut Deutsche Bahn i uznat, ze Komisja
miata prawo do ,upieczenia dwoch pieczeni na jednym ogniu”, czyli do niezwlocznego wydania
nowej decyzji zarzgdzajgcej inspekcje uprawniajgcej swoich pracownikéow do legalnego zebrania
dokumentéw dotyczagcych nowego naruszenia prawa konkurencji, nieobjetego pierwszg decyzja.
Sad potwierdzit podej$cie ustanowione w orzecznictwie TSUE*4, z ktérego wynika, ze wykorzy-
stanie przez Komisje przypadkowo odkrytych dokumentéw jako ,informacje” (intelligence, a nie
jako dowdd) nie jest niezgodne z prawem. Sad przypominat sprawe Dow Benelux, w ktorej spotka
zakwestionowata fakt, ze Komisja oparta sie na informacjach uzyskanych w trakcie wczesniejszych
inspekcji, w celu otwarcia nowego dochodzenia w sprawie ewentualnego innego naruszenia prawa
konkurencji. ETS*5 stwierdzit woéwczas, ze mimo iz informacje uzyskane w trakcie inspekcji nie
mogg by¢ wykorzystywane do celdéw innych niz wskazane w decyzji jg zarzgdzajgcej i pomimo
faktu, ze prawa do obrony przedsiebiorcéw, w tym ochrony zawodowej prywatnosci, bytyby po-
waznie zagrozone, jesli Komisja mogtaby powotywac sie na dowody przeciwko przedsiebiorcom,
ktore zostaty uzyskane w trakcie dochodzenia niezwigzanego z jego przedmiotem lub celem?*®, nie
mozna stwierdzi¢, ze Komisja nie moze wszczgé dochodzenia w celu weryfikacji lub uzupetnienia
informaciji, ktére przypadkowo uzyskata podczas poprzedniego dochodzenia, jezeli informacje te
wskazujg na istnienie zachowan sprzecznych z zasadami konkurencji*””. Wedtug ETS, catkowity
zakaz brania pod uwage inspekcyjnych odkry¢ wykraczatby poza to, co jest konieczne dla ochro-
ny LPP i prawa przedsiebiorcéw do obrony, a zatem stanowitby nieuzasadniong przeszkode dla
skutecznos$ci misji Komisji polegajgcej na zapewnienia zgodnosci z prawem konkurencji wewngtrz
wspdlnego rynku, a takze na wykrywaniu i karaniu naruszen art. 101 i 102 TFUE*S.

Po przeanalizowaniu okolicznosci odkrycia dodatkowych dokumentéw, mimo faktu uprzedzenia
pracownikdw Komisji o istnieniu skargi zarzucajgcej DUSS inne naruszenie prawa konkurencji,
Sad stwierdzit, ze Deutsche Bahn nie udato sie wykazag, ze pracownicy Komisji specjalnie szukali

42 W odniesieniu do dostaw trakcji elektrycznej.

43 Tj. sektorze transportu kolejowego.

44 Ustanowionego od wyroku w sprawie Dow Benelux.
45 Aktualnie nazywany Trybunatem Sprawiedliwo$ci.
46 Wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 17.

47 Ibidem, pkt 19.

48 |bidem.
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dokumentdw niepowigzanych z przedmiotem inspekciji*®. Sad uznat, ze sporne dokumenty zosta-
ty odkryte przypadkowo podczas poszukiwania dowodéw dotyczgcych naruszenia okreslonego
w pierwszej decyzji. Zdaniem Sgdu, Komisja nie powinna byta przymykac¢ oczu na dokumenty
potencjalnie wskazujgce nowe naruszenia prawa konkurencji, nawet jesli zostaty one odkryte
przez przypadek w trakcie dochodzenia w sprawie innego antykonkurencyjnego dziatania.

Wyrok Sadu, czyli potwierdzenie legalnosci przeprowadzenia inspekcji przez podtrzymanie
waznosci wszystkich trzech decyzji Komisji zarzgdzajgcych inspekcje, jak rowniez odrzucenie ar-
gumentéw Deutsche Bahn, dotyczacych wszelkich naruszenh praw podstawowych przedsiebiorcy,
nalezato oceni¢ krytycznie. Szczegdlnie w kontekscie wyraznego zakazu dokonywania fishing
expeditions stwierdzonym w wyroku Nexans, Sad powinien byt przyjg¢ surowe podejscie co do
legalnosci pézniejszego znaczgcego wykorzystania przez Komisje odkry¢, ktérych przypadkowy
charakter wzbudzat znaczgce watpliwosci. Rozumowanie Sgdu przedstawione w wyroku w spra-
wie Deutsche Bahn mogto by¢ postrzegane jako dajgce Komisji zielone swiatto do prowadzenia
fishing expeditions, a zatem sprzeczne ze stanowiskiem przyjetym wczesniej w wyroku Nexans.

Nie byto zatem zaskoczeniem, ze Deutsche Bahn wniosta apelacje®® od wyroku Sgdu, pod-
noszac m.in., ze Sgd btednie uznat sporne dokumenty za ,przypadkowe odkrycia”, w zw. z czym
pracownicy Komisji nie mogli wykorzysta¢ dokumentow, ktére zostaty uzyskane bezprawnie,
tj. w ramach wykroczenia poza zakres dochodzenia. Trybunat w wyroku wydanym 18 lipca 2015 .
czesciowo uwzglednit apelacje Deutsche Bahn®' i skorygowat btedy Sgdu. Trybunat stwierdzit, ze
prawo Deutsche Bahn do obrony zostato naruszone w wyniku nieprawidtowos$ci podwazajgcych
legalnosc¢ przebiegu pierwszej inspekcji. Trybunat nie zgodzit sie z pogladem wyrazonym przez
Sad i uznat, ze zgtoszenie przed pierwszg inspekcjg odrebnej skargi, ktéra to nie stanowita czesci
o0golnych informacji na temat sprawy, nie byto zwigzane z przedmiotem pierwszej decyzji zarzg-
dzajgcej inspekcje. W zwigzku z tym, pracownicy Komisji nie powinni byli zostac o tej skardze
poinformowani. Ponadto, brak jakiegokolwiek odniesienia do tego zarzutu w opisie przedmiotu
pierwszej decyzji zarzgdzajgcej inspekcje stanowit naruszenie obowigzku Komisji uzasadnienia
decyzji, a co za tym idzie naruszenie prawa Deutsche Bahn do obrony. ,Pierwsza z kontroli byta
zatem dotknieta nieprawidtowos$cig ze wzgledu na to, ze urzednicy Komisji, dysponujgcy jeszcze
przed jej przeprowadzeniem pewnymi informacjami pozbawionymi zwigzku z przedmiotem tej kon-
troli, dokonali zajecia dokumentéw nieobjetych okreslonym w pierwszej spornej decyzji zakresem
tej kontroli”52. Trybunat podkreslit, ze ,uprzednia informacja w oczywisty sposob nie [byta] objeta
przedmiotem tej pierwszej decyzji w sprawie kontroli oraz [pomijata] gwarancje, jakie winny by¢
zapewnione w ramach wykonywania przez Komisje przystugujgcych jej uprawnien kontrolnych”,
W konsekwencji Trybunat uchylit wyrok Sgdu w zakresie, w jakim Sad oddalit wniesione skargi
dotyczgce drugiej i trzeciej decyzji zarzadzajgcej inspekcje i uchylit powyzsze decyzje jako oparte
na dokumentach nielegalnie odkrytych podczas pierwszej inspekcji.

49 Ponadto, podczas kontroli Deutsche Bahn nigdy formalnie nie sprzeciwit sie (np. nie zgtosit swoich zastrzezen w protokole) sposobowi, w jaki inspek-
cja byta prowadzona. Sad przypomniat, ze obowigzkiem przedstawiciela prawnego przedsiebiorcy jest formalne zgtaszanie zastrzezen w momencie,
w ktérym rzekome nielegalne dziatanie jest dokonywane.

50 15 listopada 2013 .

51 Wyr. Trybunatu w sprawie Deutsche Bahn.

52 Wyr. Trybunatu w sprawie Deutsche Bahn, pkt 66.
53 Ibidem, pkt 67.
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Znaczenie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci dla ochrony przedsiebiorcow przed prze-
prowadzaniem fishing expeditions jest niepodwazalne i stanowi wyrazng przestroge dla Komisji,
ze proéby naduzycia jej uprawnien kontrolnych w tym zakresie nie bedg tolerowane przez TSUE.

IV. Kopiowanie calych nosnikéw danych elektronicznych
w celu ich pdézniejszej analizy poza siedzibg przedsiebiorcy

Chociaz mozliwos$c¢ skrocenia czasu trwania inspekcji i zminimalizowania zaktocen w dzia-
talnosci przedsiebiorstwa spowodowanych jej przeprowadzeniem moze wydawac sie kuszgca, to
jednak kopiowanie w catosci twardych dyskéw i innych nosnikéw danych elektronicznych w celu
ich pézniejszej analizy w siedzibie Komisji moze skutkowac niebezpiecznymi konsekwencjami dla
przedsiebiorcow. Praktyka ta stanowi bowiem nadmierng ingerencje Komisji w sfere prywatnosci
przedsiebiorcéw. Pozwala ona Komisji na uzyskanie dostepu do dokumentow, ktére wykraczajg
poza zakres inspekciji, w tym stanowig dokumenty prywatne®* lub objete LPP. Stad dziatanie to
tatwo moze skutkowac przeprowadzeniem fishing expeditions®. Ponadto, wymuszanie przeka-
zania catosci danych elektronicznych moze by¢ rowniez krytykowane w kontek$cie mozliwosci
naruszenia wolnosci od samooskarzania sig®®.

Warto podkresli¢, ze w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (da-
lej: ETPCz), szczegolnie sprawy Robathin®’, praktyka ta zostata uznana za naruszenie art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej: EKPCz) i zasady proporcjonalnosci, poniewaz
wykracza ona poza to, co jest konieczne do osiggniecia zgodnego z prawem celu.

Niestety TSUE dotychczas nie wypowiedziat sie jasno w kwestii oceny coraz bardziej po-
wszechnej praktyki Komisji®8. Mozna by wrecz zaryzykowaé stwierdzenie, ze w sprawie Nexans
Sad celowo uniknat zajecia stanowiska w kwestii legalnosci tej praktyki.

Jak wskazano w omowieniu tej sprawy, w druga czes$¢ zarzutdw postawionych przez Nexans
dotyczyta dziatan podjetych przez pracownikéw Komisji w czasie inspekciji, polegajgcych wiasnie
na skopiowaniu w catosci twardych dyskow i wyniesieniu ich z pomieszczen spotki w celu pozniej-
szego przeszukiwania ich zawartosci w siedzibie Komisji. Niestety, Sad zamiast dokona¢ oceny
zakwestionowanej praktyki, stwierdzit po prostu, ze zarzut ten byt niedopuszczalny®®. Zdaniem
Sadu sporne dziatania Komisji nie mogg by¢ zaskarzone w postepowaniu dot. decyzji zarzgdza-
jacej inspekcje, poniewaz stanowig jedynie srodki wykonawcze takiej decyzji, ktére mogg zostaé
zakwestionowane dopiero w odwotaniu od ostatecznej decyzji Komisji w sprawie stwierdzenia
naruszenia lub w decyzji Komisji naktadajgcej kare proceduralng za brak wspotpracy®C. Taki stan
przyczynia sie do niepewnosci prawnej®!, poniewaz prowadzi do nieuzasadnionych (zazwyczaj
kilkuletnich) opdznieh pomiedzy przeprowadzaniem inspekcji a kontrolg sadowa dziatan w ra-
mach niej podjetych. Co wiecej, mozliwos¢ podniesienia zarzutéw jest warunkowa — jest ona

54 Chronione prawem do prywatnos$ci.

5 L.O. Blanco, European Community Competition Procedure, No. 8.35, p. 316.
5 Wyr. ETPCz z 3 maja 2001 roku w sprawie JB przeciwko Szwajcaria, nr skargi 31827/96.

57 Wyr. ETPCz z 3 lipca 2012 roku, w sprawie Robathin przeciwko Austria, nr skarga 30457/06, pkt 64—71 i w sprawie Funke, pkt 44. Zobacz tez
M. Michalek (2015). Right to defence..., s. 202—203.

58 Jak réwniez krajowych organdw ochrony konkurengji.
59 Wyr. Sadu w sprawie Nexans, pkt 119-125 i 132.
60 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 189.

61 Teoretyczna mozliwo$¢ wniesienia skargi z art. 268 TFUE jest w praktyce nieskuteczna.
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uzalezniona od wydania decyzji stwierdzajgcej naruszenie lub naktadajgcej kare proceduralng,
co moze sie nie zdarzyc®2. Warto podkreslié, ze wyroku w sprawie Primagaz®3, bezposrednio
dotyczgcych prawa konkurencji, ETPCz jasno stwierdzit, ze niezbedne jest sprawienie, by kon-
trolowani przedsiebiorcy mieli ,pewnos¢ (...) uzyskania skutecznej kontroli sgdowej spornego
$rodka w rozsgdnym terminie”®4.

Kontrowersyjno$¢ oraz brak natychmiastowej mozliwosci zaskarzenia tej praktyki, zwiekszajg
potrzebe szczegdtowego jej uregulowania w przepisach wigzgcego prawa UE®S. Nalezy wprowa-
dzi¢ postanowienia, ktdre wyznaczg granice kompetencji Komisji i zapewnig gwarancje procedu-
ralne dla przedsiebiorcéw, w celu zapobiezenia, by przeszukiwanie elektronicznych (cyfrowych)
dowododw byto réwnoznaczne z przeprowadzeniem fishing expeditions.

Nalezy postulowac przyznanie przedsiebiorcom prawa do decydowania o miejscu prze-
szukiwania danych elektronicznych. W szczegolnosci, powinni oni mie¢ wybdr miedzy po-
zwoleniem inspektorom zabrania skopiowanych danych do ich pdzniejszej analizy w siedzibie
Komisji a zaproszeniem Komisji do przeprowadzenia przeszukiwania elektronicznych danych
w siedzibie przedsiebiorcy®®. | Komisja powinna zaakceptowa¢ rozwigzanie wybrane przez
przedsiebiorce®”.

V. Skutki bezprawnego rozszerzenia zakresu inspekcji

1. Wady decyzji zarzagdzajacej inspekcje

Niezgodnos¢ z prawem decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, w tym jej nieproporcjonalny cha-
rakter, uniemozliwia Komisji wykorzystanie jakichkolwiek dowodow, ktore zostaty uzyskane w ra-
mach tej inspekciji. Jest to istotna gwarancja w swietle ochrony prawa przedsiebiorcéw do obrony,
poniewaz w przypadku uniewaznienia przez TSUE decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, Komisja nie
moze wykorzystywaé do celow jakiegokolwiek postepowania dotyczgcego naruszenia prawa
konkurenciji, jakichkolwiek dokumentow lub dowodow, ktére zostaty uzyskane w trakcie zakwe-
stionowanej inspekcji.

W przeciwnym razie, takie bezprawne dziatanie Komisji bedzie stanowi¢ podstawe do uchyle-
nia przez TSUE ostatecznej decyzji w sprawie naruszenia prawa konkurencji w zakresie, w jakim
zostata ona oparta na takich nielegalnych dowodach®®. Jest to znaczgce w szczegdlnosci wow-

62 Zobacz wyr. SPI sprawie Akzo Nobel, pkt 47; D. Théophile, |. Simic (2012). Legal Challenges to Dawn Raid Inspections under the Principles of EU,
French and ECHR Law, Journal of European Competition Law & Practice, 3(6), s. 519; M. Michatek (2014). Fishing Expeditions and Subsequent
Electronic Searches in the Light of the Principle of Proportionality of Inspectionsin Competition Law Cases in Europe. Yearbook of Antitrust and Regulatory
Studies, 7(10), s. 129-158.

63 Wyr. ETPCz z dnia 21 grudnia 2010 r. Primagaz, skarga nr 29613/08.

64 Wyr. w sprawie Primagaz, pkt 28.

65  Opublikowanie pewnych wyjasnien w tej kwestii w Nocie wyjasniajgcej Komisji upowaznienia do przeprowadzenia kontroli w wykonaniu decyzji
Komisji na mocy artykutu 20(4) Rozporzadzenia Rady nr 1/2003, na pewno nie jest wystarczajgce ze wzgledu na daleko idgce konsekwencje w odnie-
sieniu do kwestionowanej praktyki.

86 W specjalnym pomieszczeniu przygotowanym dla Komisji, ktory zostanie zapieczetowany za kazdym razem podczas przerw i na noc, w celu za-
pewnienia, ze dane nie bedg manipulowane przez przedsigbiorce. Opcja ta nie powinna mie¢ zadnych negatywnych konsekwencji dla postepowania
Komisji. Natomiast, moze to znacznie lepiej chroni¢ prawa przedsiebiorcow.

67 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 210.

68  Zob. postanowienie Prezesa ETS z 26 marca 1987 r. w sprawie 46/87 R Hoechst przeciwko Komisja, pkt 34; postanowienie Prezesa ETS z 28 paz-
dziernika 1987 r. w sprawie 85/87 R Dow Chemical przeciwko Komisja, Zb 1987, 4367, pkt 17; wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 49; wyrok w sprawie
C-121/04 Minoan Lines przeciwko Komisja, ust. 56; wyrok SPI z 11 grudnia 2003 roku w sprawie T-59/99 Ventouris Grupa Enterprises SA przeciwko
Komisji, ECR 11-5257, ust. 126. Zob. tez H. Andersson, E. Legnerfalt (2008). Dawn raids in sector inquiries..., p. 444; M. Bernatt (2011). Powers of
Inspection..., p. 63 i M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 312.
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czas, gdy w konsekwencji uniewaznienia bezprawnie uzyskanych dowodoéw Komisja nie posiada
innych dowoddéw wystarczajgcych do stwierdzenia naruszenia®®.

Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze zakwestionowana decyzja jest wazna do momen-
tu uprawomocnienia sie wyroku TSUE stwierdzajgcego jej niewaznos¢, a zatem nie moze by¢
z wyprzedzeniem traktowana jako niewazna przez przedsigbiorce kwestionujgcego jej zgodnos¢
z prawem’0.

2. Bezprawnie zajete dokumenty

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE, Komisja nie musi ogranicza¢ sie do poszuki-
wania i badania tylko tych dokumentéw, ktore jest w stanie precyzyjnie okresli¢ z gory, poniewaz
takie ograniczenie uniemozliwiatoby realizacje jej uprawnien kontrolnych przyznanych art. 20
ust. lit. b Rozporzgdzenia nr 1/20037'. Wrecz przeciwnie, uprawnienie do przeprowadzania nie-
zapowiedzianych inspekcji oznacza w szczegdlnosci kompetencje Komisji do szukania innych,
czyli nieznanych jeszcze lub nie w pemi zidentyfikowanych zrodet informaciji’?. Niemniej jednak
oczywistym jest, ze uprawnienia Komisji sg ograniczone wytgcznie do przedmiotu sprawy, dlatego
inspektorzy, podczas przeprowadzania inspekcji, majg prawo szukac i badac jedynie te dokumenty,
ktore sg zwigzane z danym postepowaniem?’3.

Dlatego tez, jezeli dokumenty pozostajgce poza zakresem inspekcji zostaty jednak zajete
przez Komisje, kluczowym dla ochrony praw przedsiebiorcow jest, po pierwsze, mozliwos¢ natych-
miastowej reakcji, czyli siegniecia po srodek prawny w celu zakwestionowania zajecia spornych
dokumentow przed Sgdem oraz, po drugie, zobowigzanie Komisji do zwrdcenia takich nielegalnie
uzyskanych dokumentéw danemu przedsiebiorcy’.

Zgodnie ze stanowiskiem TSUE, dziatania podjete podczas inspekcji’® nie mogg byc¢ przed-
miotem zarzutéw w skardze dot. niewaznosci decyzji zarzgdzajgcej inspekcje. Zdaniem Sgdu
takie dziatania nie mogg by¢ zaskarzone w postepowaniu dot. decyzji zarzgdzajgcej inspekcje,
poniewaz stanowig jedynie srodki wykonawcze decyzji i dlatego mogg zosta¢ zakwestionowane
dopiero w odwotaniu od decyzji Komisji stwierdzajgcej naruszenie prawa konkurencji lub decy-
zji Komisji nakfadajgcej kare proceduralng za brak wspotpracy’®. Jedyny wyjgtek przewidziany
zostat dla przypadku zajecia dokumentéw objetych LPP. Aktualny brak srodkéw odwotawczych

69 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 350. Cata decyzja zostata uchylona z powodu braku wystarczajacych dowodéw w wyr. ETS z dnia
20 stycznia 1994 roku w sprawach potgczonych C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 do C-125/85 do C-129 / 85 Ahlstrém Osakeyhtiéand
ors przeciwko Komisji, Zb 1993, 1-1307; wyr. SPI z 15 marca 2000 roku w sprawie T-337/94 Enso-Gutzeit przeciwko Komisja, Zb 1998, 11-1571 pkt 144,
148-154; wyr. Sadu z dnia 13 lipca 2011 roku w sprawie T-44/07 Kaucuk przeciwko Komisja, pkt 59-68; wyr. Sadu z 13 lipca 2011 roku w sprawie
T-45/07 Unipetrol przeciwko Komisja pkt 59—-68; wyr. Sadu z 13 lipca 2011 roku w sprawie T-53/07 Komisja przeciwko Stomil handlem, pkt 73—78. Warto
zauwazy¢, ze w innych przypadkach decyzje dotyczgce karteli zostaty cze$ciowo uniewaznione ze wzgledu na fakt, ze Komisja nie wzieta pod uwage
wszystkich dowoddw, wniesionych przez zgtaszajacego. Wyr. Sadu z 16 czerwca 2011 r. w sprawie T-185/06 L Air Liquide przeciwko Komisji, pkt 74—83;
wyr. Sadu z 16 czerwca 2011 r. w sprawie T-196/06 Edison przeciwko Komisji, pkt 87—-94.

70 Wyr. ETS z 13 lutego 1979 r. w sprawie 101/78 Granaria przeciwko Hoofdporduktschap voor Akkerbouwprodukten vs Komisja, ECR 1979, 623
oraz wyr. w sprawie Hoechst, pkt 64. Ch. Kerse, N. Khan, EU Antitrust Procedure, No. 3-076, p. 146. M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 351.

71 Wyr. w sprawie Roquette Fréres, pkt 84. Zobacz rowniez wyr. w sprawie Hoechst, pkt 27; wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 38; oraz wyr. w sprawie
Dow Chemical Iberica, pkt 24.

72 Ibidem; zobacz réwniez opinie RG J. Kokott w sprawie Nexans, pkt 61.

73 Zobacz w tym wzgledzie w motyw 24 preambuty i art. 4 Rozporzgdzenia nr 1/2003. Zobacz takze wyr. w sprawie National Panasonic, pkt 20;
wyr. w sprawie AM&S, pkt 15; wyrok w sprawie Hoechst, pkt 25; wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 36; wyr. w sprawie Dow Chemical Iberica, pkt 22
i wyr. w sprawie Roquette Freres, pkt 45 i 47. Ograniczenie to nie musi by¢ jednak wyraznie wskazane w uzasadnieniu. Zobacz opini¢ RG J. Kokott
w sprawie Nexans, pkt 62.

7 M. Michatek (2015). Right to Defence..., s. 186.

75 Np. skopiowanie w catosci twardego dysku (zawierajgcego réwniez dokumenty prywatne, objete LPP lub wychodzgce poza zakres inspekcji) i za-
branie go w celu p6zniejszego przeszukania w siedzibie Komisji.

76 Wyr. Sgdu w sprawie Nexans, pkt 119-125 i 132.
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godzi jednak w prawo przedsiebiorcéw do obrony. Jak podkreslono wyzej, nawet tymczasowa
niepewnosc¢ co do mozliwosci wniesienia srodka prawnego oraz diugi okres oczekiwania na jego
wniesienie, zdaniem ETPCz, naruszajg art. 6 EKPCz'’.

W aktualnym stanie prawnym przedsiebiorcy muszg czekac¢ pare lat na mozliwos¢ podnie-
sienia takiego zarzutu. Ponadto, zakwestionowanie dziatania Komisji jest uzaleznione od wyda-
nia decyzji w postepowaniu gtdbwnym stwierdzajgcej naruszenie prawa konkurencji lub decyzji
naktadajgcej proceduralng kare, co nie zawsze musi mie¢ miejsce.

Jesli natomiast dokumenty uzyskane bezprawnie, tj. wychodzace poza zakres inspekciji,
pozwolity Komisji wszczg¢ postepowanie w nowej sprawie, nie mozna zaprzeczy¢, ze wéwczas
wystgpity ,nieodwracalne skutki’®” uzasadniajgce, jak w przypadku LPP, mozliwo$¢ natychmia-
stowego, tj. bez czekania na wydanie decyzji konczacej gtéwne postepowanie lub naktadajgcej
proceduralng kare, odwotania sie do Sgdu’®. Warto zauwazy¢, ze cho¢ zgodnie z orzecznictwem
TSUE, informacje i dokumenty uzyskane w trakcie inspekcji nie moga by¢ uzyte do celéw innych niz
ten, wyraznie okreslony w decyzji zarzgdzajgcej inspekcje, to Komisja nie moze jednak przymykac
oczu na obcigzajgce dokumenty, na ktére natkneta sie przypadkowo (tzw. chance discoveries).
Dokumenty takie mogg wéwczas zostaé wykorzystane przez Komisje jako ,informacja”®. Stad brak
srodkéw odwotawczych w tej sytuacji moze zacheci¢ Komisje do prowadzenia fishing expeditions
majgcych na celu odkrycie dowodoéw dotyczgcych zupetnie nowego naruszenia prawa konkuren-
cji®!. Ten problem zostat mianowicie podkreslony w oméwionej wyzej sprawie Deutsche Bahn®2.

Zobowigzanie Komisji do zwrdcenia takich nielegalnie uzyskanych dokumentoéw danemu
przedsiebiorcy stanowi kolejny znaczacy problem. Takie dokumenty nie mogg bowiem pozostac
w bezprawnym posiadaniu Komisji.

Niestety, przedsiebiorcy nie majg zagwarantowanych wystarczajgcych instrumentéow praw-
nych umozliwiajgcych im doprowadzenie do zwrotu tych dokumentéw. Mianowicie, prawo UE nie
przewiduje kompetencji sgdéw UE do wydawania doktadnych instrukcji w celu okreslenia skutkow
stwierdzenia niewaznosci decyzji. Przyktadowo, Sad nie jest uprawniony do nakazania Komisji
zwrocenie przedsiebiorcy wszystkich dokumentéw zebranych w ramach uniewaznionych czesci
decyzji zarzgdzajgcej inspekcje®3. W omowionym wyroku w sprawie Nexans Sgd, wtasnie na tej
podstawie, odrzucit wniosek Nexans o nakazanie Komisji, aby zwrécita bezprawnie uzyskane
dokumenty. Sad stwierdzit, ze w gestii Komisji lezy podjecie dziatan, tj. zdecydowanie czy zwrdci
przedsiebiorcy dokumenty wykraczajgce poza zakres dochodzenia. Niemniej jednak dokumenty,
ktére zostaty uzyskane nielegalnie absolutnie nie powinny pozosta¢ w posiadaniu Komisji — po-
winny one obligatoryjnie zosta¢ wytgczone z akt sprawy i zwrécone danemu przedsiebiorcy. Stad

77 Wyr. w sprawie Primagaz, pkt 28.

78 \Wyr. Sgdu w sprawie Deutsche Bahn.

7 Por. wyr. Sgdu w sprawie Akzo Nobel, pkt 45: ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem do aktéw, ktére mogg by¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie
niewaznosci w rozumieniu art. 230 WE zaliczajg sie srodki wywotujgce wigzgce skutki prawne, ktére mogg mie¢ wptyw na interes prawny skarzacego,
w istotny sposéb zmieniajac jego sytuacje prawna(...) Z orzecznictwa wynika jednak, ze decyzje wydane w ramach postepowania przygotowawczego,
ktore same stanowity akty zamykajace procedure specjalng, odrebng od tej, ktorej zadaniem jest umozliwienie Komisji podjecia decyzji co do istoty,
wywotujgce wigzgce skutki prawne, ktére mogg wywrze¢ wptyw na interes prawny skarzgcego i zmieni¢ w istotny sposéb jego sytuacje prawna, takze
stanowig akty zaskarzalne”.

80 Wyr. w sprawie Dow Benelux i wyr. Sgdu w sprawie Deutsche Bahn.

81 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 332.

82 |bidem, s. 181-200.

83 Wyr. Sgdu w sprawie Nexans, pkt 136. Na podstawie art. 266 TFUE, to do Komisji nalezy wyciggng¢ konsekwencije stwierdzenia niewaznosci decy-
Zji jest. Jesli przedsiebiorstwo jest che¢ odbioru zakwestionowanych dokumentéw z Komisji, a Komisja nie robi¢ spontanicznie lub po wniosek zaktadu
ubezpieczen, dane przedsigbiorstwo musi wnie$¢, w tym celu, skargi na bezczynno$¢ na podstawie art 264 TFUE.
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wielce uzasadnionym bytoby przyznanie takiej kompetencji TSUE, w szczegdlnosci ze wzgledu
na brak innych srodkéw prawnych chronigcych interesy przedsiebiorcow w tej szczegdlnej kwestii.

Koniecznos¢ wprowadzenia specjalnego srodka odwotawczego oraz udzielenia Sgdowi dodat-
kowego uprawnienia jest wzmocniona przez fakt, iz zgodnie z Obwieszczeniem Komisji w sprawie
zasad dostepu do akt Komisji®4, dokumenty uznane za niezwigzane z zakresem przedmiotowym
sprawy (jedynie) ,moga®®” zosta¢ zwrécone przedsigbiorcy, u ktérego zostaty one uzyskane i wow-
czas przestang wchodzi¢ w skfad akt sprawy. Mimo ze z praktyki Komisji wynika, ze zazwyczaj
takie dokumenty sg rzeczywiscie zwracane przedsiebiorcom, nalezy skrytykowac brak regulacji
prawnej w tej kwestii, wyraznie obligujgcej Komisje do zwrotu nielegalnie uzyskanych dokumen-
tows8, a przez to wzmacniajgcej pewnos¢ prawng i prawa przedsiebiorcow.

VI. Podsumowanie

Niewatpliwie ,(i)nspekcje sg kluczowym narzedziem w walce z kartelami, poniewaz przedsie-
biorcy rzadko dobrowolnie przekazujg dowody praktyk antykonkurencyjnych®”” i, jak podkreslit, byty
dyrektor generalny DG Competition, P. Lowe, ,znaczny wzrost” liczby przeprowadzonych inspekgciji
przyczynit sie do zwiekszenia ilosci wydanych decyzji kartelowych®. Niemniej jednak, w ramach
wykonywania swoich rozlegtych uprawnien kontrolnych, przyznanych na mocy Rozporzgdzenia nr
1/2003, Komisja jest zobowigzana do przestrzegania prawa kontrolowanych przedsiebiorcéw do
obrony. W przetomowym wyroku w sprawie Hoechst TSUE podkreslit, ze koniecznym jest zapo-
bieganie nieodwracalnemu naruszeniu prawa do obrony juz na wstepnym etapie postepowania,
w szczegolnosci podczas inspekcji, ktére mogg by¢ decydujgce w kwestii zdobycia dowoddow
bezprawnego charakteru dziatan przedsigbiorcoéws®.

Mozna jednak mie¢ watpliwosci czy daleko idgce uprawnienia kontrolne przyznane Komisji
sg wystarczajgco zrownowazone gwarancjami przyznanymi przedsiebiorcom. Pomimo pewnej
poprawy?°, sytuacja prawna przedsigbiorcow podlegajgcych kontroli Komisji pozostaje staba.
W celu jej wzmocnienia zarowno w prawie, jak i w praktyce muszg zosta¢ wprowadzone dal-
sze skuteczne zabezpieczenia przed mozliwymi naduzyciami i arbitralnymi dziataniami organu
ds. ochrony konkurencji UE.

W odniesieniu do kwestii fishing expeditions, ich zakaz powinien by¢ traktowany jako pod-
stawowe i zasadnicze zabezpieczenie praw przedsigebiorcéw, uniemozliwiajgce dowolng lub nie-
proporcjonalng ingerencje wtadz publicznych w prywatng sfere przedsiebiorcéw. Postulowana
przez wiele lat, przez doktryne, bezprawnos¢ prowadzenia fishing expeditions zostata ostatecznie
potwierdzona przez TSUE. Niemniej jednak, zgodnie z interpretacjg przedstawiong przez sady
UE w sprawie Nexans, zakaz prowadzenia fishing expeditions dotyczy wytgcznie produktowego
zakresu inspekcji. Podczas gdy w celu przeprowadzenia inspekcji Komisja jest zobowigzana

oraz rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004, Dz.U. 2015/C 256/03, par. 9.

85  Zamiast ,muszg’.

86 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 187.

87 J. Aimunia, byly Komisarz ds. Konkurencji, komunikat prasowy, IP/11/632 Brussels, 24 maja 2011.

88 N. Kroes (2005). The First Hundred Days. 40th Anniversary of the Studienvereiniging Kartellrecht 1965-2005. International Forum on European
Competition Law, Brussels, 7 April 2005 r.; P. Lowe, What the future for Cartel Enforcement, Brussels, wystgpienie z 11 lutego 2003.

89 Wyr. w sprawie Hoechst, pkt 15 i wyr. SPI w sprawie T-66/99 Minoan Lines przeciwko Komisja, Zb 11-5515, pkt 48.

9% Na przyktad zakazu fishing expeditions wyraznie stwierdzonego przez TSUE w sprawie Nexans.
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do podania ,zasadnych podstaw” podejrzewania naruszenia prawa konkurencji dotyczgcego
okreslonych produktéw, zachowuje ona jednak szeroki zakres uznania w odniesieniu do geo-
graficznego zakresu inspekcji. Zalecane bytoby jednak wprowadzenie réwniez ograniczenia
zakresu geograficznego podejrzewanego naruszenia, okreslonego w decyzji zarzgdzajgcej
inspekcje.

Stad TSUE powinien stosowac s$cistg wyktadnie wymogu wystarczajgcego podejrzenia®’
(sufficient suspicion) w stosunku do wszystkich wtasciwych zakreséw kontroli. Aby lepiej chronié
przedsiebiorcow przed naduzywaniem uprawnien przez inspektoréw oraz arbitralng lub niepropor-
cjonalng ingerencjg w ich sprawy, obowigzek szczegdtowego okreslenia w decyzji zarzgdzajgcej
inspekcje jej celu®? i zakresu powinien obejmowac wszystkie istotne aspekty mianowicie produkty,
czas i terytorium®,

Niewatpliwie znalezienie rownowagi pomiedzy skutecznoscig postepowan Komisji a ochrong
prawa przedsigbiorcéw do obrony jest trudnym zadaniem®.

Z jednej strony, ze wzgledu na specyficzny charakter naruszen prawa konkurencji, w szcze-
golnosci trudnosci w wykryciu dowodow, mozliwos¢ skorzystania z ,przypadkowych odkry¢”
jest istotna dla skutecznego zastosowania tego prawa. W przeciwnym razie, tj. oczekiwania, ze
Komisja przymknie oko na potencjalnie obcigzajgce dokumenty, efektywnos¢ uprawnien Komisji
bytaby ostabiona.

Z drugiej strony, Komisja jest uprawniona jedynie do poszukiwania dowodoéw zwigzanych
z zakresem okreslonym w decyzji zarzgdzajgcej inspekcje. Zatem Komisja nie moze, podczas
przeprowadzenia inspekcji w jednej sprawie, skorzystac¢ z okazji, aby szuka¢ obcigzajgcych do-
kumentéw dotyczgcych innych mozliwych naruszen i prowadzgcych do wszczecia odrebnego
postepowania. Jak potwierdzit Trybunat prawo przedsiebiorcéw do obrony ,bytoby powaznie za-
grozone, jezeli Komisja mogtaby powotywac sie na uzyskane w trakcie inspekcji dowody, ktére
nie byly zwigzane z jej przedmiotem lub jej celem®”. Stad, skoro, zgodnie z utrwalonym orzeczni-
ctwem TSUE, dokumenty wykraczajgce poza zakres inspekcji nie mogg by¢ wykorzystane przez
Komisje jako dowdd, to nie powinny one w pierwszej kolejnosci by¢ zbadane lub zajete przez
Komisje%.

Dlatego za kazdym razem, gdy TSUE staje przed tym problemem, powinien on Scisle prze-
analizowac¢ czy sporne dokumenty zostaty w rzeczywistosci odkryte jedynie przypadkowo, czy
tez ich odkrycie wynikato z faktu, ze inspektorzy przeprowadzili przeszukanie wykraczajgce poza
zakres decyzji zarzgdzajgcej inspekcje. Udzielenie Komisji zbyt szerokiego zakresu uznania w tej
kwestii, tj. zbyt tatwe akceptowanie uzasadnienia, ze sporne dokumenty stanowig wytgcznie ,przy-
padkowe odkrycia”, ktére nie mogty zosta¢ zignorowane przez organ ochrony konkurencji, moze
prowadzi¢ do naduzy¢, w szczegodlnosci do sytuacji, gdy Komisja mogtaby wykorzysta¢ decyzje
zarzgdzajgcg inspekcje zwigzang z jednym naruszeniem, aby jednoczes$nie skupic sie na innym
podejrzewanym bezprawnym dziataniu kontrolowanego przedsigbiorcy (co do ktérego jednak nie

W tym sprawdzanie jego komponenty (takie jak uprzedniej posiadaniu dostatecznych dowodow).

Faktéw, ktore Komisja pragnie ustali¢ za pomocg inspekcji.

9 M. Michalek (2014). Fishing expeditions..., s. 129-158.

9 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 372-373.

95 Wyr. w sprawie Dow Benelux, pkt 18 oraz wyr. w sprawie Roquette Freres, pkt 48.

9 Y. Botteman, J.-F. Guillardeau (2013). The General Court’s Ruling in Deutsche Bahn: A Review of the European Commission’s Dawn Raid Practices
and Ways to Challenge Them, September 24. Pobrano z: http://www.steptoe.com/publications-9064.html.
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ma wystarczajgcych podstaw, by wydac decyzje zarzadzajgcg inspekcje) lub prowadzi¢ ogodlne
fishing expeditions?’ .

Stad nalezy bardzo pozytywnie oceni¢ tegoroczny wyrok w sprawie Deutsche Bahn, ponie-
waz Trybunat wtasciwie ocenit okoliczno$ci przeprowadzenia inspekcji i wydania pézniejszych
decyzji zarzgdzajgcych inspekcje w odrebnej sprawie, a przez to skorygowat wczesniejsze btedne
rozstrzygniecie Sgdu, ktére mogto by¢ postrzegane jako zielone sSwiatlo dla Komisji do naduzy-
wania swych uprawnien. Tymczasem Trybunat dat wyrazny znak Komisji, ze proby wykorzystania
bezprawnie zdobytych dowodéw nie bedg akceptowane.

Powazne obiekcje w kontekscie dozwolonego zakresu inspekcji, budzi obecna praktyka ko-
piowania catych cyfrowych nosnikéw danych (takich jak twarde dyski) w celu pdzniejszego ich
przeszukania w siedzibie Komisji. Praktyka ta stanowi zbyt daleko idgcg ingerencje, niezgodng
z zasadg proporcjonalnosci i nie zapewnia ona wystarczajgcej ochrony praw podstawowych przed-
siebiorcow. Jesli praktyka ta nie moze by¢ catkowicie zakazana, to przynajmniej jej stosowanie
powinno byé¢ ograniczone tylko do sytuaciji wyjgtkowych®. Praktyka ta powinna by¢ uzywana
wytgcznie wtedy, gdy dany przedsiebiorca wyraznie zgadza sie na ograniczenie ochrony swoich
praw i zezwala inspektorom na takie dziatanie. Doktadniej, dany przedsigbiorca powinien mie¢
prawo wyboru miedzy pozwoleniem inspektorom na skopiowanie catego nosnika danych i za-
brania kopii do siedziby Komisji a obstawaniem przy tym, by Komisja przeszukata elektroniczne
dane w siedzibie przedsiebiorcy. Wybor przedsiebiorcy powinien by¢ dla Komisji wigzgcy, ew. Sad
powinien rozstrzygng¢ spoér w tej kwestii.

Ponadto, by zwiekszy¢ pewnos¢ prawng oraz wyeliminowac potencjalne naduzycia (w tym
prowadzenie fishing expeditions podczas przeszukiwania zawartosci skopiowanych nosnikéw
danych) uprawnienie do uzycia takiego srodka przez Komisje oraz warunki jego zastosowania
muszg zosta¢ wprowadzone w przepisach wigzgcego prawa'®. Poza przyznaniem Komisji sto-
sownej kompetencji, nalezy rowniez ustanowi¢ odpowiednie gwarancje proceduralne chronigce
kontrolowanych przedsiebiorcow. Oczekuje sie réwniez, ze TSUE, w koncu wyrazi jasne stano-
wisko w kwestii legalnosci tej kontrowersyjnej praktyki'o".

Wreszcie, przedsiebiorcy powinni mie¢ zagwarantowane $rodki prawne umozliwiajgce im
natychmiastowe zakwestionowanie zajecia przez Komisje dokumentéw wykraczajgcych poza za-
kres decyzji zarzgdzajgcej inspekcje i nakazujgce Komisji zwrot przedsiebiorcy takich nielegalnie
uzyskanych dokumentéw'92,

% Ibidem.

99 Zgodnie z wymogami ustanowionymi w wyr. w sprawie Robathin (pkt 50-52), przeszukiwanie catosci danych elektronicznych powinno by¢
uzasadnione szczegdlnymi wzgledami i proporcjonalny do okolicznosci sprawy. Zobacz wyr. w sprawie Robathin przeciwko Austrii, nr 30457/06
aplikacji.

100 Na poziomie Rozporzgdzenia nr 1/2003. Opublikowanie wyjasnien w tej kwestii w Nocie wyjasniajgcej Komisji dotyczgcej upowaznienia do prze-
prowadzenia inspekcji w wykonaniu decyzji Komisji na mocy artykutu 20 (4) rozporzgdzenia Rady nr 1/2003, zdecydowanie nie jest wystarczajgcym
L2uregulowaniem” stosowania tej praktyki.

101 M. Michatek (2015). Right to defence..., s. 374.

102 |bidem, s. 379 i 384.
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Zasada wyrazona w uchwale Sadu Najwyzszego
z 18 listopada 2015 r.

(Il CZP 73/15) i jej praktyczne zastosowanie

Spis tresci
I.  Uchwata Sgdu Najwyzszego z 18 listopada 2015 r. (Il CZP 73/15)
[I. Dlaczego rabat posprzedazowy nie stanowi ,optaty innej niz marza handlowa”?
1. Optata inna niz marza handlowa jako optata pozacenowa
2. Rabat posprzedazowy jako mechanizm cenotworczy
lll. Jak bada¢ czy dana ,premia pieniezna” jest rabatem posprzedazowym?
1. Mechanizm rabatu posprzedazowego w umowach i jego funkcje
2. Rabaty posprzedazowe a ekwiwalentno$¢ swiadczen
IV. Zakonhczenie

Streszczenie

Celem artykutu jest analiza argumentdéw, ktére w ocenie autoréw w istotny sposob wptynety na
odpowiedz Sgdu Najwyzszego na pytanie prawne: czy rabat posprzedazowy stanowi optate inng
niz marza handlowa z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji? Autorzy
podzielajg stanowisko Sgdu Najwyzszego co do twierdzenia, iz rabat posprzedazowy nie jest
inng niz marza handlowa optatg za przyjecie towaru do sprzedazy, jednoczesnie wyrazajgc wat-
pliwos¢ co do pogladu, ze nie kazda premia od obrotu jest rabatem posprzedazowym. Artykut
zawiera réwniez przeglad i analize dotychczasowego orzecznictwa dotyczgcego umieszczania
w umowach rozmaitych premii/bonuséw/opustéw, wskazujgc, kiedy orzecznictwo uznaje je za
rabaty posprzedazowe.

Stowa kluczowe: rabaty posprzedazowe; zwalczanie nieuczciwej konkurencji; optaty pétkowe;
marza handlowa; premia pieniezna; bonus; ekwiwalentnos¢ swiadczen.

JEL: K29
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I. Uchwala Sadu Najwyzszego z 18 listopada 2015 r. (lll CZP 73/15)

Do Sadu Apelacyjnego w Katowicach wptyneta apelacja w typowej sprawie o naruszenie
art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003
Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.; dalej: uznk)'. Dotyczyta stanu faktycznego, w ktérym sie¢ mar-
ketow budowlanych naliczata swojemu dostawcy naleznosci z tytutu premii pienieznej. Premia
ta przystugiwata sieci w przypadku osiggniecia okreslonego poziomu obrotéw. Dostawca po za-
konczeniu wspotpracy wnidst pozew, w ktorym zgdat zwrotu tych premii jako utrudniajgcych mu
dostep do rynku ,innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy”, czyli tzw.
opfat potkowych. Pobieranie premii miato w ocenie dostawcy stanowi¢ czyn nieuczciwej konku-
rencji, poniewaz nabywca towaréw miat otrzymywac nieuzasadniong gratyfikacje w zwigzku ze
zwiekszonymi obrotami. Z kolei nabywca, sie¢ handlowa, argumentowat, ze premia byta rabatem
posprzedazowym, dozwolonym mechanizmem wyznaczania ceny. Jako rabat premia ta nie byta
wiec ,inna niz marza handlowa” i jej pobieranie byto zgodne z prawem.

Problem, ktory rozstrzygng¢ miat Sad Apelacyjny w Katowicach doczekat sie bardzo bogatego,
ale jednocze$nie niejednolitego orzecznictwa. W ciggu ostatnich dwoch lat Sgd Najwyzszy wydat
kilka wyrokow réznie oceniajgcych rabaty posprzedazowe: albo jako zakazane na gruncie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk optaty pétkowe?, albo, co do zasady, dozwolone sposoby ustalenia ceny3. Jest
to o tyle istotny problem, ze taka metoda rozliczen cieszy sie na rynku duzg popularnoscig — nie
tylko w relacjach pomiedzy sieciami handlowymi a ich dostawcami. W umowach okreslane sg
one réznie, najczesciej jako ,premie pieniezne”, ,bonusy” lub ,rabaty posttransakcyjne”. W ciggu
ostatnich lat poglad o dopuszczalnosci rabatéw posprzedazowych zaczat zyskiwaé na popular-
nosci w judykaturze. Spor interpretacyjny wcigz pozostawat jednak nierozstrzygniety.

W zwigzku z tym, Sad Apelacyjny w Katowicach postanowit zwrdci¢ sie o interpretacje do
Sadu Najwyzszego*. W dniu 24 lipca 2015 r. wptyneto do Sgdu Najwyzszego pytanie prawne
o nastepujgcej tresci (sygn. akt Il CZP 73/15):

Czy rabat posprzedazowy wyptacany kupujgcemu przez sprzedawce w razie osiggnie-
cia okreslonej przez strony wielko$ci sprzedazy stanowi optate inng niz marza handlowa,
przewidziang w art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst jednolity Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)?

Na pytanie to Sad Najwyzszy odpowiedziat uchwatg z dnia 18 listopada 2015 r. w nastepu-
jacy sposob:

W stosunkach handlowych miedzy nabywcg prowadzgcym siec¢ sklepow a dostawcag nie
jest wytgczone uznanie zastrzezonej w umowie premii pienieznej uzaleznionej od wielkosci
obrotéw za rabat posprzedazowy niestanowigcy optaty przewidzianej w art. 15 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (jedn. tekst: Dz.U.
2003 Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

1 Sygn. akt V ACa 814/14.

2 Wyr. SN: 28.11.2013r., | CSK 46/13, LEX nr 1399866; z 23.10.2014 r., | CSK 615/13, LEX nr 1583211; 2 23.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133;
z28.01.2015r., | CSK 748/13, LEX nr 1663391.

3 Wyr. SN z20.02.2014 r., | CSK 236/13, LEX nr 1466623; z dnia 6.06.2014 ., Ill CSK 228/13, LEX nr 1506548; z 17 kwietnia 2015 r., | CSK 136/14,
LEX nr 1710335; z 24 czerwca 2014 r., | CSK 431/13, LEX nr 1511100; z 23.07.2015 r., | CSK 587/14, Legalis nr 1331166.

4 Postanowienie SA w Katowicach z 8.05.2015r., V ACa 814/14.
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Odpowiedz SN zawiera w sobie dwa twierdzenia:

a) ,premia pieniezna uzalezniona od wielkosci obrotéw” moze by¢ ,rabatem posprzedazowym”;
b) ,rabat posprzedazowy” nie jest ,optatg przewidziang w art. 15 ust. 1 pkt 4” uznk (optatg
potkowq).

Twierdzenie z punktu b) rozwigzuje istotny spér obecny w orzecznictwie, jednoznacznie
wskazujgc, ze stosowanie rabatéw, w tym rabatéw posprzedazowych, nie moze byé uznane za
mechanizm stuzgcy pobieraniu optat pétkowych.

Jednakze teza Sgdu Najwyzszego opisana w punkcie a) rodzi liczne watpliwosci. SN, od-
noszgc sie do zdefiniowanego przez Sad Apelacyjny w Katowicach ,rabatu posprzedazowego
wyptacanego w razie osiggniecia okreslonej wielkosci sprzedazy”, wyodrebnit dwie kategorie:
.rabat posprzedazowy” oraz ,premie pieniezng uzalezniong od wielkosci obrotéw”. Wedtug Sadu
Najwyzszego nie sg one tozsame. Premia uzalezniona od wielkosci obrotow moze, ale nie musi
by¢ rabatem posprzedazowym (twierdzenie a), zawsze dozwolonym na gruncie art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk (twierdzenie b).

Watpliwosci budzi natomiast twierdzenie, ze premia pieniezna uzalezniona od wielkosci ob-
rotéw moze byc¢ rabatem posprzedazowym — a nie po prostu, ze jest takim rabatem.

Z uchwaty SN nie wynika co oznacza ,premia pieniezna uzalezniona od wielkosci obrotéw”
i na czym polega jej ,uzaleznienie”. Moze chodzi¢ o forme wyrazenia optaty — przyktadowo o prze-
widziang w umowie premie pieniezng w wysokosci 5% obrotu. W takiej formie wyrazane sg réz-
ne optaty przewidziane w umowach z dostawcami, np. optaty za marketing czy logistyke. W tym
ujeciu nie stanowityby one rabatéw posprzedazowych, mimo ze ich wysokos$¢ jest rzeczywiscie
,2uzalezniona od wielko$ci obrotu”.

,Uzaleznienie od obrotu” moze takze oznaczac, ze taka optata nalezna jest, gdy osiggniety
zostanie pomiedzy stronami okreslony poziom obrotéw. W tym przypadku nalezy przedstawi¢
poglad, ze juz sam fakt uzaleznienia premii pienieznej (wyrazonej w formie procenta od obro-
tu) od osiggniecia okreslonego poziomu obrotéw przez strony swiadczy o tym, ze jest to rabat
posprzedazowy.

Z pewnoscig czes¢ watpliwosci rozwieje pisemne uzasadnienie uchwaty, wskazujgc ar-
gumentacje uwzgledniong przez SN. Do chwili ztozenia tego artykutu nie zostato ono jeszcze
sporzgdzone.

Juz teraz jednak warto omowi¢ dwie kwestie poruszone w uchwale. Pierwszg bedzie wyjas-
nienie, dlaczego rabat posprzedazowy nie moze by¢ uznany za optate ,inng niz marza handlowa”
i w efekcie nie stanowi opfaty pétkowej. Przedstawione zostang relacje pomiedzy tymi pojecia-
mi i teoretyczne tto podniesionego przed Sgdem Najwyzszym problemu. Drugg kwestig bedzie
wskazana w uchwale relacja pomiedzy przewidziang w konkretnej umowie ,premig pieniezng”
a rabatem posprzedazowym. Opisane zostang kryteria, jakie dotychczas stosowaty doktryna
i orzecznictwo dla oceny czy w danym przypadku pomiedzy dostawcg a nabywcg funkcjonowat
mechanizm rabatu posprzedazowego.
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Il. Dlaczego rabat posprzedazowy nie stanowi ,,optaty innej
niz marza handlowa”?

Pytanie skierowane do Sgdu Najwyzszego dotyczyto relacji pomiedzy zakresami poje¢ ,rabat
posprzedazowy” i ,optata inna niz marza handlowa”. Aby wyjasni¢ te relacje, nalezy przystgpic
do zdefiniowania ,optaty innej niz marza handlowa” oraz ,rabatu posprzedazowego”, a nastepnie
oceny czy ,rabat posprzedazowy” jest ,inny niz marza handlowa” w rozumieniu uznk.

1. Optata inna niz marza handlowa jako optata pozacenowa

Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zakazuje pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie
towaru do sprzedazy, ktére w nieuczciwy sposéb utrudnia innemu przedsiebiorcy dostep do rynku,
okreslanych potocznie jako optaty potkowe. Wszystkie przestanki zawarte w przepisie musza by¢
spetnione tgcznie, aby doszto do opisanego czynu nieuczciwej konkurencji. Jedng z przestanek
jest pobieranie ,opfaty innej niz marza handlowa”. Wystarczy wykazac, ze dana optata nie jest
»inna niz marza handlowa”, aby udowodni¢, ze jej pobieranie nie stanowi zakazanego przez art.
15 ust. 1 pkt 4 uznk czynu nieuczciwej konkurencji.

Prébe zdefiniowania tej przestanki nalezy rozpocza¢ od wyjasnienia pojecia ,marzy handlo-
wej”. W uznk nie sformutowano jego definicji legalnej. Pomocniczo postuzy¢ sie mozna definicjg
z art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. 2001 Nr 97, poz. 1050) — obowig-
zujgcej w momencie wprowadzenia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk — wedlug ktérej marza handlowa
oznacza ,roznice miedzy ceng ptacong przez kupujgcego a ceng uprzednio zaptacong przez
przedsiebiorce, wynikajgcg z kosztéw i zysku przedsiebiorcy; marza handlowa moze by¢ wyra-
zona kwotowo lub w procentach”. Do tej definicji odwotuje sie takze orzecznictwo, orzekajgc na
podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk®.

Szukajgc ustawowej definicji marzy handlowej, wtasciwej dla prawa konkurencji, nalezy réw-
niez odniesc¢ sie do art. 4 ust. 8 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.), ktory stanowi, ze ,ilekro¢ w ustawie jest mowa o ce-
nach — rozumie sie przez to ceny, jak réwniez opfaty o charakterze cen, marze handlowe, prowizje
i narzuty do cen”. Definicja ta jest wyrazem traktowania w prawie konkurencji marzy handlowe;j
jako sktadnika ceny.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy podkresli¢, ze marza handlowa jest pojeciem z zakresu
ekonomii. Przedsiebiorca pokrywa z niej koszty state swojej dziatalnosci handlowej, a réznica
pomiedzy wysokoscig marzy a kosztami statymi wyznacza zysk. Istniejg dwa sposoby powigksza-
nia marzy przez nabywce — albo musi dgzy¢ do obnizenia ceny nabycia, albo do podwyZzszenia
ceny sprzedazy. Sieci handlowe konkurujg ze sobg niskg ceng, stgd wybor pierwszej opciji jest
dla nich koniecznoscia.

Z istoty marzy handlowej wynika, ze nie jest ona pobierana przez nabywce (np. sie¢ handlo-
wg) od dostawcy, ale przez nabywce od dalszych klientéw, ktérym sprzedaje nabyte od dostawcy
towary (np. konsumentéw)®. Z kolei dostawca pobiera swojg wtasng marze od nabywcy. Zwrot

5 Wyr. SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, LEX nr 1466623; wyr. SA w Warszawie z 26.07.2012 r., | ACa 1331/11, LEX nr 1392076; z 13.03.2013 r.,
I ACa 1123/12, LEX nr 1322068; wyr. SA w Krakowie z 2.10.2012 ., | ACa 864/12, Legalis nr 719574; wyr. SAw Szczecinie z 22.08.2013 r., | ACa 53/13,
Legalis nr 776430.

6 D. Wolski (2013). Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczgcych optat za przyjecie towaru do sprzedazy. iKAR, 1(2), s. 111.
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zawarty w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest zatem obarczony btedem logicznym i wymaga dodatko-
wego wyjasnienia.

Pomocne moze by¢ odniesienie sie do ratio legis przepisu, czyli do kwestii zrodet zysku
nabywcy. Nieuczciwos¢ przy pobieraniu optat potkowych polega na tym, ze nabywca utrudnia
innym przedsiebiorcom dostep do rynku, domagajgc sie zaptaty za samo nawigzanie wspotpra-
cy. Natomiast nabywca ma prawo czerpac zyski ze wspétpracy, ale w inny sposob — generujgc
w drodze dalszej odsprzedazy marze handlowg’.

Tak wiec zawarte w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk pojecie ,pobieranie innych niz marza handlowa
optat” nalezy rozumiec¢ jako pobieranie optat zapewniajgcych dodatkowy — obok zawartego w mar-
zy — zysk dla nabywcy w zwigzku ze sprzedawaniem towarow. Ustawodawca za nieuczciwg uznat
praktyke polegajgcg na tym, ze nabywca osigga zysk poprzez pobieranie optat za samo przyjecie
towaru, bez wzgledu na to czy uda mu sie go sprzedac i utrudnia w ten sposéb dostawcy dostep
do rynku. Tymczasem swéj zysk nabywca powinien wypracowywac poprzez pobieranie marzy
handlowej (co wymaga od niego takze efektywnego prowadzenia sprzedazy).

Przestanka pobierania opfat ,innych niz marza handlowa” wytgcza wiec z zakresu art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk mechanizmy, ktére ksztattujg cene nabycia. Tym samym nalezy uznac¢ jg za
rébwnoznaczng z pojeciem ,optaty pozacenowej’. Gdy dostawca towaréw musi optaci¢ naleznosci
na rzecz nabywcy, ktére nie majg samodzielnego charakteru, ale sg powigzane z ceng, stuzg do
jej wyznaczenia — nie mozna mowi¢ o pobieraniu optat pétkowych.

Inne, dostowne rozumienie pojecia ,optata inna niz marza handlowa” prowadzitoby do absur-
du i wymuszatoby koniecznosc¢ ignorowania tej przestanki w ogole. Poniewaz marza handlowa
nigdy nie jest pobierana przez kupujgcego od sprzedajgcego, to kazda optata, jakg nabywca moze
pobraé¢ od dostawcy bytaby ,inng niz marza handlowa optatg™.

2. Rabat posprzedazowy jako mechanizm cenotwoérczy

Nalezy réwniez zbadac czym jest rabat posprzedazowy — czy jest sposobem ksztattowania
ceny, czyli mechanizmem cenotworczym, czy tez, przeciwnie, jest od ceny niezalezny, stanowi
optate pozacenowq. Rabat jest terminem ustawowym, zawartym m.in. w art. 28 ust. 2 ustawy
o rachunkowosci z 29 wrzesnia 1994 r. (Dz.U. 1994 Nr 121, poz. 591 z p6zn. zm.), ktéry stanowi,
ze obliczajgc cene nabycia, nalezy odja¢ od ceny zakupu ,rabaty, opusty, inne podobne zmniej-
szenia i odzyski”. Z przepisu tego wynika, ze wedtug ustawodawcy rabat jest ,zmniejszeniem”
ceny lub ,odzyskiem” jej czesci.

Rabat to pojecie ekonomiczne, oznaczajgce obnizenie ceny nabycia towaru lub ustugi przez
zbywce. W jezyku polskim okresla sie taki mechanizm takze przy uzyciu pojec ,premia”, ,bonus”,
Lopust’, ,upust’, ,skonto”, ,dekort”, ,bonifikata”. W zakresie pojecia ,rabat” zawiera sie zaréwno
proste obnizenie kwoty wymaganej tytutem zapfaty (,zmniejszenie”), jak i dokonany juz po zapta-
cie ceny zwrot nadptaty (,0dzysk”).

Rabat posprzedazowy to ten drugi rodzaj rabatu — czyli odzysk. W jezyku angielskim odpo-
wiednik terminu ,rabat”, stowo rebate, oznacza wiasnie rabat posprzedazowy®. Mechanizm ten

7 M. Marek (2014). Optaty potkowe a mechanizmy cenotworcze. iKAR, 9(3), s. 48, 54-55.

8 J. Markiewicz (2014). Znaczenie i rola pojecia ,marzy handlowej’ na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Przeglad
Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny, 3, s. 133.

9 M. Marek (2014). Optaty pétkowe..., s. 50.
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popularny jest rowniez w Niemczech, gdzie nazywany jest Riickvergiitung (z niem. zwrot, rekom-
pensata, wynagrodzenie zwrotne)'0.

Rabat posprzedazowy (retroaktywny) stanowi nastepczy mechanizm ksztaltowania ceny
towaru. Stuzy on zagwarantowaniu nabywcy nizszej ceny w przypadku, gdy spetnione zostang
okreslone w umowie warunki, np. dotyczgce wielkosci zaméwien, ich wartosci lub czestotliwosci.
Konstrukcja ta znajduje zastosowanie w przypadku okresowych kontraktéw ramowych pomiedzy
dostawcg towaréw a detalistg nabywajgcym go w celu dalszej odsprzedazy. W momencie ich
zawarcia nie jest jeszcze wiadome, jak bedzie sie ksztattowaé wspétpraca. Przede wszystkim
nie jest znana ostateczna wielko$¢ zamoéwien sktadanych przez nabywce u dostawcy. Stad usta-
lane sg generalne zasady opisujgce podstawy wyznaczenia ceny. Okreslenie ,posprzedazowy”
bierze sie stad, ze rabat ten rozliczany jest okresowo, po tym, jak doszto kilkakrotnie do wydania
towarow i zaptaty ceny.

Ekonomicznie odgrywa on takg samg role, jak rabat zmniejszajgcy cene w chwili podpisania
umowy. Zawarcie w umowie mozliwosci pézniejszego zwrotu ewentualnej nadptaty, obliczonej
wedtug obiektywnie wymiernych czynnikow, jest w petni akceptowalng i rownoprawng formg
udzielania rabatu. Przypomnie¢ nalezy w tym konteks$cie art. 536 § 1 kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérym wysokos¢ ceny okresli¢ mozna poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia.

Nalezy podkresdli¢, ze z ekonomicznego punktu widzenia r6zne modele cenotwércze mogg
by¢ po prostu roznymi sposobami uksztattowania tej samej ceny. Nie ma znaczenia czy jest ona
wyznaczona sztywno na poziomie 9 zt, czy tez towar kosztuje w cenniku 10 zt, ale kupujgcy uzy-
skuje 10% rabatu. Nie ma tez znaczenia czy rabat ten naliczony jest w chwili zakupu (np. z tytutu
wyboru kilku wariantéw produktu) lub pozniej, z tytutu osiggniecia obrotow rzedu 10 000 zt'".
Druga opcja jest nawet bardziej korzystna dla dostawcy — w jego posiadaniu jest wtedy wiecej
Srodkow pienigeznych, przy czym musi liczy¢ sie z obowigzkiem ewentualnego zwrotu nadpfaty.

Te ostateczng cene, 9 zt, ksztattuje rynek. Naiwnoscig bytoby sgdzi¢, ze zakazujgc rabatow
posprzedazowych, pomoze sie dostawcom i w opisanym wyzej przykfadzie uzyskajg oni cene
10 zt. Przeciwnie, brak rabatéw posprzedazowych tylko im zaszkodzi — ich towary nadal kupowa-
ne bedg za 9 zt, a dostawcy pozbawieni bedg gwarancji wynikajgcych z konstrukcji rabatu, takich
jak prog 10 000 zt, od ktérych naliczana jest nizsza cena. Orzecznictwo potwierdza taki skutek
odejscia przez sie¢ handlowg od stosowania rabatow posprzedazowych'2.

Powyzsze twierdzenia znalazty odzwierciedlenie w orzecznictwie, ktére przyznaje, ze ra-
bat posprzedazowy pozwala na korekte ceny juz po tym, kiedy ostatecznie znana jest wielko$¢
realnego popytu w minionym okresie'3. W warunkach gospodarki rynkowej wptyw na wysoko$¢
cen powinny mie¢ przede wszystkim ekonomiczne prawa popytu i podazy, a stosowanie rabatéw
posprzedazowych urzeczywistnia te regute.

W tym kontekscie wskaza¢ mozna rowniez, jak rabat rozumiany jest przez sgdy administra-
cyjne. Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze stuzy on do wyznaczenia ceny, nawet jezeli
zostat naliczony pézniej. W ocenie NSA rabat ,to znizka, upust od ustalonej ceny towaru. Nie

10|, Nestoruk (2015). Swoboda dostepu do rynku a swoboda kontraktowania w kontekscie zakazu ,opfat potkowych” — stan aktualny. Przeglad Prawa
Handlowego, 3, s. 25.

1 G. Kaniecki (2013). ,Optaty potkowe” z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa. iKAR, 2(2), s. 48.
2 Wyr. SAw Warszawie z 25.06.2014 r., | ACa 1712/13, LEX nr 1521180.
13 Wyr. SAw Warszawie z 24.07.2014 r., | ACa 536/14, LEX nr 1506312.
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mozna zatem rabatu oderwac od ceny towaru, przyjac, ze nie jest on elementem ksztattujgcym
te cene na tej tylko podstawie, ze miat stuzy¢ jako wsparcie finansowe importera albo ze udzie-
lono go dopiero po wprowadzeniu towaru importowanego na polski obszar celny. Rabat, jezeli
jest swiadczeniem odnoszgcym sie do ceny towaru, ksztattuje te cene, niezaleznie od tego, kiedy
zostat faktycznie przyznany i jakie intencje kryjg sie za jego udzieleniem'#”.

Podsumowujac, istotg rabatu, bez wzgledu na to kiedy jest rozliczany, jest obnizenie ceny. Ma
on bezposredni wptyw na jej wysokos¢, ma zatem charakter cenotwdrczy, a jako taki nie moze by¢
uznany za optate inng niz marza handlowa (pozacenowg) w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

lll. Jak badaé czy dana ,,premia pieniezna”
jest rabatem posprzedazowym?

1. Konstrukcja rabatu posprzedazowego w umowach i jego funkcje

Rabaty posprzedazowe wystepujg w obrocie pod réznymi nazwami, miedzy innymi jako ,bo-
nus'®” czy ,rabat potransakcyjny'®”. Popularnym okresleniem jest réwniez ,premia pienigzna'””.
Orzecznictwo sgdoéw administracyjnych wskazuje, ze takie konstrukcje, gdy sg procentowo uza-
leznione od obrotu, stanowig rabat. ,WW ocenie Naczelnego Sgdu Administracyjnego analiza poje¢
Lrabatu” i ,premii pienieznej” przemawia za przyjeciem stanowiska, ze w znaczeniu gospodarczym
pojecia te pokrywajg sie. Efekt ekonomiczny w danym okresie, przyznania np. premii pienieznej
wyrazonej procentowo w stosunku do obrotu oraz udzielenia rabatu w stosunku do wszystkich
transakcji z okreslonym kontrahentem w tymze okresie, z uwzglednieniem tego samego procentu,
bedzie zblizony w tym sensie, ze wigzac sie bedzie z przekazaniem nabywcy przez sprzedawce
okreslonej kwoty premii obliczonej procentowo w stosunku do obrotu lub odpowiadajacej jej kwo-
ty rabatu ustalonego w stosunku do poszczegdlnych transakcji, z uwzglednieniem tego samego
procentu’®”,

Uchwata Sgdu Najwyzszego z 18 listopada 2015 r. (Il CZP 73/15) mniej definitywnie okresla
relacje pomiedzy pojeciem ,premii pienieznej” a ,rabatu posprzedazowego”, ale w gruncie rzeczy
whnioski z niej ptyngce sg podobne. Sad Najwyzszy wskazuje, ze nie jest wytgczone, ze dana pre-
mia pieniezna od wielkosci obrotéw przewidziana w umowie jest rabatem posprzedazowym. Nie
wyklucza jednak, ze konkretna konstrukcja okreslona w umowie jako ,premia pieniezna” moze
by¢ optatg potkowa. Nalezy rozwazy¢, jak w takim razie zidentyfikowa¢ czy dany zapis umowny
ustanawia rabat, czy tez, przeciwnie, stuzy naliczaniu bezprawnych optat dodatkowych.

Najbardziej liberalne stanowisko wskazuje, ze kazdy mechanizm, ktoéry przewiduje nalicza-
nie naleznosci w formie procenta od obrotu, stanowi rabat posprzedazowy ksztattujgcy cene'®.
Z ekonomicznego punktu widzenia rzeczywiscie nalezno$¢ po stronie dostawcy, wyrazona w for-
mie procenta od obrotu, oznacza obnizke ceny o okreslony procent. W takich warunkach nie ma
znaczenia, dlaczego wtasciwie strony przyjety ztozony model wyznaczania ceny. Autorzy artykutu

4 Wyr. NSA z 17.05.2005 r., | GSK 280/05, Legalis nr 1111380.

5 Wyr. SAw Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/09, LEX nr 516523; wyr. SAw Poznaniu z 25.02.2010, | ACa 107/10, LEX nr 628174; wyr. SAw Warszawie
z2.06.2010 r., | ACa 294/10, LEX nr 785625.

16 Wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/09, LEX nr 1120263.
17 Wyr. SAw Warszawie z 25.06.2014 r., | ACa 1712/13, LEX nr 1521180.
8 Wyr. NSAz 11.02.2014 r., | FSK 310/13, LEX nr 1449677.

19 P. Podrecki (2014). Opfaty potkowe. Monitor Prawniczy, 6, s. 20.
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przychylajg sie do tego pogladu, przy zatozeniu, ze inne cechy danej ,premii pienieznej”, opisane
ponizej, rowniez mogg potwierdzaé, ze jest ona rabatem?0,

Argumentacja ta nie jest jednak przychylnie przyjmowana przez orzecznictwo. Dla judykatury
bardziej niz to, jak wyrazona jest naleznos$g, istotny jest cel i szczegétowy charakter mechanizmu
przewidzianego w umowie. Dlatego oceniajgc czy dana konstrukcja zostanie w postepowaniu
uznana za optate pétkowa, czy tez za dozwolony rabat posprzedazowy nalezy zweryfikowac, czy
spetnia ona funkcje rabatu.

Generalnie rabat moze miec¢ rézne uzasadnienie ekonomiczne, najczesciej jednak prowadzic¢
ma do zwiekszenia ogolnego zysku sprzedawcy (dostawcy) wskutek zbycia wiekszej ilosci towa-
réw. Rabat posprzedazowy uzalezniony od obrotu przewiduje ,nagrode” dla nabywcy, jezeli obroét
bedzie wiekszy (funkcja motywacyjna) lub ,sankcje” w postaci zastosowania ceny podstawowe;j
z cennika, gdy istotnie sie on zmniejszy (funkcja gwarancyjna)?'. Jezeli sgd oceni, ze badany
mechanizm spetnia jedng z tych funkcji, mozna domniemywac, ze rzeczywiscie jest to rabat, a nie
optata dodatkowa, niezalezna od ceny towaru.

Podejrzenia co do realnego charakteru rabatu pojawiajg sie, jezeli brak jest zwigzku pomie-
dzy jego wysokoscig a iloscig zakupionego towaru, czestotliwoscig zamowien lub wysokoscig
obrotu pomiedzy stronami porozumienia??. Trudno wtedy sgdowi namierzy¢ ekonomiczny sens
takiego mechanizmu. Na przyktad nie sg uznawane za rabaty posprzedazowe konstrukcje, na
podstawie ktérych, bez uzaleznienia tego od zadnych warunkow, dostawca zobowigzany jest po
prostu regularnie wnosi¢ na rzecz nabywcy okreslong w umowie optate23.

Sady kwestionujg rzeczywisty charakter rabatu, jezeli nie przewidziano progu obrotu lub inne-
go podobnego warunku, od ktérego wystgpienia zalezy czy bedzie on naliczany. Sgd Najwyzszy
orzekt, ze ,uznanie przez Sad Apelacyjny w oparciu o tre$¢ porozumienia, ze o pobieraniu przez
pozwanego innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy $wiadczy pobie-
ranie 5% rabatu od obrotu bez okreslenia w porozumieniu jakiegokolwiek progu obrotéw do jego
pobierania, przy réwnoczesnym braku okreslenia jakiegokolwiek ekwiwalentu, nalezy ocenié¢ jako
prawidtowe i uzasadniajgce subsumpcije art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk”?4.

Orzecznictwo za czyny nieuczciwej konkurencji uznaje takie konstrukcje, przy ktérych opusty
oblicza sie w oparciu o obrét wypracowany przez sie¢ handlowg w stosunkach z konsumentami,
a nie z dostawcg?®. W praktyce sytuacja taka moze zajs$¢, jezeli prog obrotu, od ktorego uzaleznio-
ne jest naliczenie premii, bedzie odnosit sie do tego, jak towar sie sprzedaje w sklepach nabywcy.
Tymczasem wielko$¢ rabatu opartego na modelu progresywnym powinna by¢ uzalezniona od
tego, ile towaru nabywca rzeczywiscie zakupit od dostawcy, a nie ile udato mu sie odsprzedac.

Czes$¢ orzecznictwa traktuje jako obejscie zakazu pobierania optat potkowych sytuacje,
w ktorej prog obrotu, od ktérego nalezny jest rabat, jest ,symboliczny” w stosunku do rzeczywiscie

wskazane w pytaniu prawnym do Sadu Najwyzszego (sygn. akt. Ill CZP 73/15).

21 Por. J. Rusek (2010). Rabat czynem nieuczciwej konkurencji: o premiach pienigznych raz jeszcze. Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych, 2, s. 6;
G. Kaniecki (2013). ,Opfaty potkowe”..., s. 49-50.

22 \Wyr. SAw Krakowie z 5.10.2012 ., | ACa 891/12, www.orzeczenia.krakow.sa.gov.pl; wyr. SAw Poznaniu z 28.01.2010 ., | ACa 993/09, LEX nr 1642440.

23 Wyr. SN z 16.01.2015 r., sygn. |l CSK 244/14, Legalis nr 1186371; wyr. SA w Warszawie z 28.01.2015 r., | ACa 1111/14, LEX nr 1754209;
z12.03.2015r., | ACa 1159/14, LEX nr 1682909;

2 Wyr. SN z 16.01.2015 r., sygn. |l CSK 244/14, Legalis nr 1186371.

25 Wyr. SAw Poznaniu z 5.12.2012 ., | ACa 966/12, LEX nr 1271929; podobnie: wyr. SAw Poznaniu z 14.09.2012 r., | ACa 600/12, Legalis nr 664109;
wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/09, LEX nr 1120263.
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osiggnietego obrotu, a stawka rabatu jest bardzo wysoka?®. Poglad taki jest nietrafny. Nawet przy
bardzo niskim progu dziata¢ moze wskazana wyzej funkcja gwarancyjna rabatu. Jezeli stawka
procentowa rabatu jest wysoka, a prog, od ktérego jest on nalezny — niski, to umowa taka fak-
tycznie gwarantuje dostawcy, ze nabywca kupi co najmniej tyle towaru, ile wynosi wartos¢ progu.
Jest to o tyle istotne, ze sama umowa ramowa najczesciej nie gwarantuje dostawcy minimalnej
wartoéci dostaw. Ze strony nabywcy umowa dotrzymana bedzie nawet wtedy, kiedy szybko po-
rzuci on wspétprace z dostawcy i warto§¢ zamdwionego przez niego towaru bedzie minimalna.
Przed takim zagrozeniem chroni dostawce mechanizm ksztattowania ceny, z ktérego wynika,
ze przy zakupie niewielkich ilosci towaru, nabywca duzo wiecej za niego zaptaci. Natomiast je-
zeli wspotpraca miedzy stronami bedzie uktadac sie pomysinie przez caty okres obowigzywania
umowy, ostatecznie wypracowany obrét moze okazac sie duzo wyzszy niz prég gwarantowany
w umowie. Nie sprawia to jednak, ze rabat posprzedazowy traci przez to swoéj charakter ekono-
miczny i staje sie optatg potkowa.

Nietrafny jest réwniez poglad, ze dana konstrukcja nie moze by¢ rabatem, poniewaz w innym
miejscu umowy uregulowane zostaty odmienne rabaty zmniejszajgce cene w formie ,obnizenia ceny
na fakturze?””. Jak wskazano powyzej zaréwno ,zmniejszenie”, jak i ,odzysk” to dwie réownoprawne
formy udzielenie rabatu, a korzystanie z jednej nie wytgcza réwnoczesnego korzystania z drugie;.

Kwestii premii pienieznych nie podniost, niestety, Trybunat Konstytucyjny, orzekajac w spra-
wie konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Co prawda wymienit on ,bonusy od obrotu” oraz
Lrabaty potransakcyjne” wsréd konstrukcji, ktore byty kwestionowane, nie rozwazat jednak kwestii
ich legalnosci. Wniosek dotyczyt innego rodzaju rozliczeh miedzy nabywcg a dostawcg — optat
za ustugi marketingowe?® — dlatego zapewne Trybunat nie odniost sie do zagadnienia rabatow
posprzedazowych. Mimo to stusznie mozna oceniac, ze stosowanie zakazu optat potkowych do
metod wyznaczania ceny jest sprzeczne z Konstytucjg. Sgdowa kontrola cen narusza zasade
spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytuciji).

Na uwage zastuguje jeszcze inny watek. Trybunat wskazat, ze przy ocenie danego zapisu
umownego pod katem zgodnosci z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, kazdorazowo nalezy badac¢ czy do-
chodzi do nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku. Wskazat takze, ze ciezar dowodu w tej
sprawie spoczywa po stronie dostawcy?®. Tak wiec, mimo braku wyraznego odniesienia mecha-
nizmu rabatu, na podstawie wyroku Trybunatu mozna sformutowaé nastepujgca dyrektywe inter-
pretacyjng: powdd, dgzgcy do zwrotu naleznosci z tytutu premii pienieznych, powinien udowodnic,
ze taki sposéb ksztattowania ceny utrudniat mu dostep do rynku.

2. Rabaty posprzedazowe a ekwiwalentnos¢ swiadczen

Wskazowek, stuzgcych badaniu czy dana konstrukcja jest rabatem nie nalezy myli¢ z testem
ekwiwalentnosci swiadczeh. Rabat nie jest zaptatg za zadng dodatkowg ustuge, a obnizkg ceny
przystugujgcg w okreslonych warunkach nabywcy. Stagd nie ma znaczenia czy nabywca podjat
istotny wysitek w celu zwigkszenia sprzedazy towaréw dostawcy oraz czy wymierng korzysc
z wprowadzenia do umowy konstrukcji rabatu odniosty obie strony, czy sam nabywca.

26 Wyr. SN z 8.11.2013 r., | CSK 46/13, LEX nr 1399866.
27 Wyr. SN z 23.10.2014 r., | CSK 615/13, LEX nr 1583211.
28 Wyr. TK 2 16.10.2014 r., SK 20/12.

29 Ibidem.
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Skoro kategoria ekwiwalentnosci Swiadczen nie ma zastosowania do badania mechanizméw
cenotworczych, zastanawia¢ sie mozna, dlaczego zaczeta ona by¢ brana pod uwage przez sady
przy ocenie rabatéw. Gtéwng przyczyng byto to, ze sieci handlowe czesto dokumentowaty pobranie
rabatow posprzedazowych za pomocg faktury za ustuge (zwykle nazywang po prostu premig lub
bonusem, rzadziej ,ustugg wzmozonej aktywnosci®?”). Skoro sgd stwierdzat, ze zadnej ustugi nie
byto, powstawato podejrzenie, ze w istocie chodzito o optate za przyjecie towaru do sprzedazy.
Nalezy podkresli¢, ze w zgodnej opinii doktryny oraz judykatury spetnienie warunku umownego
w postaci osiggniecia okreslonej wysokosci obrotow pomiedzy stronami w zadnym razie nie moze
by¢ uznane za ,ustuge™’.

Aby zrozumiec te praktyke sieci handlowych, nalezy spojrze¢ na problem w kontekscie pra-
wa podatkowego. Przez dtugi czas niejasne byto, jak nalezy dokumentowaé naliczenie rabatu
posprzedazowego — czy powinna znalez¢ w tym przypadku zastosowanie faktura korygujgca,
czy odrebna faktura? Kwestia ta wzbudzita spor w doktrynie. Cze$¢ pisSmiennictwa wskazywata,
ze rabaty posprzedazowe powinny by¢ rozliczane za pomocag noty ksiegowej®2. Problem stat sie
wreszcie przedmiotem rozwazan sgdow administracyjnych32.

Ostatecznie rozstrzygneta ten spér uchwata Naczelnego Sgdu Administracyjnego. NSA stwier-
dzit, ze nalezy dokumentowac naliczenie rabatu posprzedazowego poprzez wystawienie faktu-
ry korygujgcej, poniewaz — i to uzasadnienie jest kluczowe dla problemu poruszonego w tym
artykule — nie ma réznic pomiedzy rabatem posprzedazowym a rabatem w rozumieniu ustawy
o VAT®4, Poglad ten przyjety zostat cze$ciowo takze w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i sgdow
powszechnych, ktore wprost odwotujg sie do stanowiska NSA3.

Jednak zanim zostato to jednoznacznie rozstrzygniete, sieci handlowe wystawiaty swoim
dostawcom faktury z tytutu premii/bonuséw/opustow. Taki bonus czy opust czesto traktowany
byt tak, jak ,ustuga marketingowa” czy ,ustuga logistyczna” — naliczania wskazanych w fakturze
naleznosci nie uznawano za mechanizm ksztattujgcy cene, ale za zaptate za cos ,ekstra”, nieza-
leznego od umowy sprzedazy. Przy takiej interpretacji spetniony byt warunek pobierania ,,optaty
innej niz marza handlowa”. Skoro po stronie sieci handlowej sad nie odnalazt ekwiwalentnego
Swiadczenia, identyfikowat jg jako ,,optate za przyjecie towaru do sprzedazy”, ukrytg pod postacig
zaptaty za ustuge. Prawdopodobienstwo takiej oceny rosto, jezeli sgd uznawat rowniez, ze premia
byta ,narzucona”, czyli stanowita warunek nawigzania wspotpracy.

Kwestia rozliczania rabatow posprzedazowych fakturami ,ustugowymi” stracita na aktualnosci.
Sieci handlowe przechodzg na system rozliczania rabatéw posprzedazowych przy uzyciu faktur
korygujgcych, co daje sie zauwazy¢ w orzecznictwie®®. Jednak nalezy podkresli¢, ze w zaden
sposob nie zmienit sie charakter ekonomiczny mechanizmu naliczania rabatéw. To, jakimi do-

| ACa 420/13, LEX nr 1378902.
31 Wyr. NSA z 6.02.2007 r., | FSK 94/06, LEX nr 238905; M. Pawlik (2008). Premia pieniezna — rabat czy ustuga?, Przeglad Podatkowy, 1, s. 20.
82 J. Szajkowski (2010). O premiach pienieznych... do skutku. Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych 2010, 2, s. 12.

33 Szerzej na temat toczgcego sie sporu w doktrynie, rozbieznych interpretacjach podatkowych i dojsciu do obecnej linii orzeczniczej sgdéw admini-
stracyjnych: J. Rusek (2010). Rabat czynem..., s. 7-8.

34 Uchwata siedmiu sedziéw NSA z 25.06.2012 ., | FPS 2/12, LEX nr 1166015; wyr. Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 13.11.2012r., | FSK 767/11,
LEX nr 1291239.

35 Wyr. SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, LEX nr 1466623; z 6.06.2014 r., Ill CSK 228/13, LEX nr 1506548; z 23.07.2015 r., | CSK 587/14, Legalis
nr 1331166; wyroki SA w Warszawie z 22.02.2013 r., | ACa 790/12, LEX nr 1315731; z 6.06.2014 r., | ACa 1777/13, LEX nr 1527268; z 12.06.2014 r.,
I ACa 1713/13 LEX nr 1496117.

36 Wyr. SAw Warszawie z 22.12.2014 r., | ACa 964/14, LEX nr 1649336.
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kumentami ksiegowymi opisano naleznos$¢ nie ma wptywu na jej istote, a réznica ma znaczenie
wylgcznie na gruncie przepisow podatkowych.

Mimo to cze$¢ judykatury wcigz postuguije sie kategorig ekwiwalentnosci $wiadczenh przy ocenie
rabatéw posprzedazowych. Praktyka taka moze prowadzi¢ do nadmiernej ingerencji w wolnosc¢
dziatalnosci gospodarczej. Przyktadowo, w oparciu o koncepcje ekwiwalentnosci swiadczen, Sad
Apelacyjny w Krakowie stwierdzit, ze z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zgodne moga by¢ tylko ,godziwe”
rabaty. Nastepnie arbitralnie ustalit, ze w konkretnym przypadku rabat bytby ,godziwy”, gdyby
prog, od ktérego jest nalezny, byt wyzszy niz w rzeczywistosci (50.000 zt zamiast 20.000 z!) i na
tej podstawie obnizyt wysoko$¢ naleznej nabywcy optaty3”. Odgérny sposéb ustalania wysoko$ci
,godziwych” rabatéw w obrocie profesjonalnym to niezwykle dotkliwe ograniczenie zasady swo-
body umoéw. Stad koncepcje przedstawiong przez sad nalezy skrytykowac.

Podobnie nietrafne jest badanie czy strona uprawniona do rabatu podejmowata szczegdlny
wysitek w celu zwiekszenia obrotow. Rabat posprzedazowy nie jest wynagrodzeniem, ale zwrotem
nadptaty naleznym przy spetnieniu okreslonych warunkéw. Nie ma wiec znaczenia czy strona,
ktorej rabat przystuguje podjeta jakiekolwiek dziatania, aby ten warunek sie ziscit. Stagd za nietrafne
nalezy uznac¢ orzeczenie Sgdu Okregowego w Katowicach, ktéry ocenit, ze poniewaz nabywca
otwierat nowe sklepy w okresie kryzysu gospodarczego, to podjagt wyjatkowy trud w celu zwiek-
szenia obrotéw i rabat mu sie nalezy. Natomiast w latach, w ktérych nie dato sie zauwazy¢ takich
nadzwyczajnych dziatan, wedtug Sgdu Okregowego nabywca na rabat nie zastuzyt®.

Jest to wniosek kuriozalny, zupetnie oderwany od realiéw planowania inwestycji oraz pro-
wadzenia sprzedazy w kanale dystrybucyjnym. Dobrze natomiast obrazuje on, jakie problemy
napotykajg sgdy przy ocenie poszczegdlnych premii pienieznych i jak rozpaczliwie poszukujg
kryteriow do oceny. Wtadnie w oparciu o ten stan faktyczny, na podstawie ktérego Sgd Okregowy
w Katowicach wydat wspomniane orzeczenie, Sgd Apelacyjny w Katowicach zwrécit sie z pytaniem
prawnym do Sadu Najwyzszego, czego efektem byta uchwata z 18 listopada 2015 r. (Ill CZP 73/15).

Podsumowujgc, postulowaé nalezy odciecie kwestii ekwiwalentnosci swiadczen od rabatow
posprzedazowych. Poglad ten zaczyna przyjmowac sie w orzecznictwie®.

IV. Zakonczenie

Doktryna postuluje badanie ekonomicznego sensu zapisbw umownych oraz potrzebe racjona-
lizacji zagadnienia rabatéw posprzedazowych?C. Jednak orzecznictwo wcigz pozostaje niejednoli-
te. Rownolegle wydawane byty orzeczenia, w ktorych sgdy stwierdzaty, ze rabat posprzedazowy
nigdy nie jest optatg potkowg?*!, zawsze nig jest*?, jak i takie, ktdre wskazywalty, ze czasem moze
nig byé*3. Pojawity sie wyroki, w ktorych jednoznacznie stwierdzano, ze rabat posprzedazowy
uzalezniony od rocznych czy miesiecznych obrotow, jako mechanizm cenotwdrczy, stusznie nie

38 Wyr. SO w Katowicach z 4.06.2014 r., XIV GC 14/13.
39 Przyktadowo wyr. SA w Warszawie z 10.09.2014 r., | ACa 1116/14, LEX nr 1527262.

40 M.in. G. Kaniecki (2013). ,Optaty potkowe”...; J. Sroczynski (2013). Rabat retroaktywny a tzw. optata pétkowa:potrzeba racjonalizaciji. iKAR, 2(2);
L. Kanski (2013). Rodzaje i formy ksztattowania rozliczen migdzy dostawcg a przedsigbiorcg handlowym w praktyce a orzecznictwo sgdéw. iKAR, 2(2);
M. Marek (2014). Opfaty...; J. Markiewicz (2014). Znaczenie i rola...; P. Wec (2013). Dopuszczalno$¢ stosowania bonuséw (premii pienieznych), opustow
i rabatow w $wietle przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. iKAR, 2(2).

41 Wyr. SAw Warszawie z 10.09.2014 r., | ACa 1116/14, LEX nr 1527262.
42 Wyr. SAw Warszawie z 24.01.2013 r., | ACa 856/12, LEX nr 1293057.
43 Wyr. SAw Warszawie z 29.05.2014 r., | ACa 1771/13, LEX nr 1499063.
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jest uznawany za optate inng niz marza handlowa** — ale i takie, w ktérych sgd ocenia, ze takie
rabaty charakteru cenotworczego nie majg*®.

Uchwata Sgdu Najwyzszego z 18 listopada 2015 r. (Il CZP 73/15) rozstrzygneta problem
jedynie potowicznie. Co prawda jednoznacznie potwierdzita, ze rabat posprzedazowy nie stanowi
optaty potkowej, jednakze stwierdzita rowniez, ze nie kazda premia uzalezniona od obrotu jest
rabatem posprzedazowym. Tym samym problem zgodnosci z prawem premii pienieznych wcigz
pozostaje otwarty.

Pytanie prawne postawione przed Sgdem Najwyzszym stanowito okazje do kompleksowego
rozstrzygniecia problemu premii pienieznych od obrotu. Sentencja Uchwaty nie dostarczyta jed-
nak definitywnej odpowiedzi, wskazujac, ze ciezar oceny czy premia pieniezna jest dozwolona,
spoczywa na sgdzie meriti.

Bibliografia

Kaniecki, G. (2013). ,Optaty potkowe” z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa. iKAR, 2(2).

Kanski, L. (2013). Rodzaje i formy ksztattowania rozliczen miedzy dostawcy a przedsigbiorcg handlowym
w praktyce a orzecznictwo sgdow. iKAR, 2(2).

Marek, M. (2014). Optaty pétkowe a mechanizmy cenotwércze. iKAR, 9(3).

Markiewicz, J. (2014). Znaczenie i rola pojecia ,marzy handlowej”’ na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. Przeglad Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny, 3.

Nestoruk, I. (2015). Swoboda dostepu do rynku a swoboda kontraktowania w kontekscie zakazu ,optat
potkowych” — stan aktualny. Przeglad Prawa Handlowego, 3.

Pawlik, M. (2010). Premia pieniezna — rabat czy ustuga?. Przeglad Podatkowy, 1.

Podrecki, P. (2014). Optaty potkowe. Monitor Prawniczy, 6.

Rusek, J. (2010). Rabat czynem nieuczciwej konkurencji: o premiach pienieznych raz jeszcze. Biuletyn
Instytutu Studiéw Podatkowych, 2.

Sroczynski, J. (2013). Rabat retroaktywny a tzw. opfata potkowa: potrzeba racjonalizacji. iIKAR, 2(2).

Szajkowski, J. (2010). O premiach pienieznych... do skutku. Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych, 2.

Wec, P. (2013). Dopuszczalno$¢ stosowania bonusow (premii pienieznych), opustéw i rabatéw w Swietle
przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. iKAR, 2(2).

Wolski, D. (2013). Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczacych optat za przyjecie towaru do sprze-
dazy. iKAR, 1(2).

44 Wyr. SAw Warszawie z 19.11.2014 r., | ACa 727/14, LEX nr 1587376; wyr. SA w Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12, LEX nr 1362733.
45 Wyr. SAw Krakowie z 16.04.2013 r., | ACa 188/13, Legalis nr 797381.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.3



53

Matgorzata Salitra”

Jezeli nie mozesz ich pokonaé,
dotacz do nich zgodnie z prawem
— konsorcjum przetargowe w swietle ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II. Préba sformutowania definicji konsorcjum przetargowego

lll. Dopuszczalnos¢ oceny konsorcjum przetargowego pod katem prawa ochrony konkurenciji
IV. Ocena legalnosci konsorcjum przetargowego w $wietle prawa ochrony konkurenciji

V. Wytaczenia konsorcjum przetargowego spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje
VI. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut prezentuje wybrane, problematyczne kwestie zwigzane z oceng konsorcjow przetargowych
w swietle prawa ochrony konkurencji. Rozwazania przedstawione w niniejszym artykule stuzg
ustaleniu granic pomiedzy dozwolonym konsorcjum przetargowym, moggcym rodzic¢ korzys$ci dla
gospodarki a zakazang wspotpracg konsorcjantow, prowadzgcg do znieksztatcenia konkurenciji.
Konsorcjum tworzone przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu moze bowiem zostaé
uznane na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw za zakazane porozumienie
ograniczajgce konkurencje, jesli jego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurenciji.

Stowa kluczowe: konsorcjum przetargowe; zmowa przetargowa; porozumienie, zamoéwienia
publiczne.

JEL: K21

|l. Wprowadzenie

Tworzenie konsorcjéw przetargowych polegajgcych na wspotpracy wykonawcéw celem zto-
zenia przez nich jednej, wspdlnej oferty w ramach konkretnego przetargu dopuszczalne jest na
podstawie przepisu art. 23 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(dalej: Pzp)'. Z utworzeniem konsorcjum mogg wigzac sie zaréwno korzysci w postaci dopusz-

* Matgorzata Salitra — doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Uniwersytetu Szczecinskiego; pracownik Departamentu Ochrony
Konkurencji w UOKIK; e-mail: m.salitra@op.pl. Wszelkie opinie wyrazone w niniejszym artykule sg osobistymi opiniami autorki i nie powinny by¢
utozsamiane ze stanowiskiem UOKIK.

1 Dz.U. 2013, poz. 907, ze zm.; dalej: Pzp.
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czenia do udziatu w przetargu szerszego kregu podmiotow, jak i moze ono w okreslonych sytua-
cjach prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Nalezy zarazem podkresli¢, ze sam fakt, ze ustawa
Pzp zezwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych nie wytgcza ich spod oceny prawa ochrony
konkurencji. Konsorcjum tworzone przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu moze
zosta¢ uznane za porozumienie zakazane na mocy art. 6 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow?, jesli jego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Obawy co do negatywnego odziatywania konsorcjow przetargowych na konkurencje nie
sg niczym nowym. Juz w 1970 roku w Stanach Zjednoczonych coraz powszechniejsze stato sie
sktadanie przez dwie lub wiecej z najwiekszych firm naftowych wspdlnych ofert na dzierzawe
rzgdowych granic naftowego szelfu kontynentalnego (federal outer-continental shelf (OCS) oil
lease tracts). Podejrzewano wtedy, ze wspdélny udziat firm naftowych w przetargach OCS byt pré-
ba ograniczenia liczby oferentdéw w celu obnizenia ceny zakupu. W zwigzku z tym, w 1975 roku
ustanowiono regulacje zakazujgce niektorym przedsiebiorstwom naftowym sktadania wspoinych
ofert w przetargach?3.

Il. Préba sformutowania definicji konsorcjum przetargowego

Pojecie konsorcjum nie jest definiowane w polskim prawie, jednakze istnienie tak okreslonego
zjawiska odnotowuje orzecznictwo oraz literatura prawnicza.

W orzecznictwie konsorcjum jawi sie jako ,twor powotany w drodze umowy przez podmioty
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg, ktore zobowigzujg sie wspdlnie dgzy¢ do osiggniecia wyty-
czonego celu gospodarczego™. Zauwaza sie przy tym, ze konsorcjum nie musi posiada¢ oznaczo-
nej struktury organizacyjnej ani tez by¢ wyposazone w majatek wtasny, wyodrebniony z majgtkow
jego uczestnikéw. Konsorcjum nie podlega takze zadnemu obowigzkowi rejestrowemu, a jedynym
dokumentem potwierdzajgcym fakt jego istnienia jest umowa podpisana przez jego uczestnikow®.

W literaturze prawniczej wskazuje sie na podobienstwo umowy konsorcjum do umowy spofki
cywilnej, uregulowanej w art. 860 i n. ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.)®.
Istota konsorcjum wyraza sie bowiem w zobowigzaniu jego uczestnikdéw do wspotdziatania dla
osiggniecia wspolnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie
dziatan. Tak rozumiane konsorcjum miesci sie w modelu spoétki cywilnej uregulowanej w kodek-
sie cywilnym z tg réznica, ze osiggniecie wspdolnego celu gospodarczego przez konsorcjantéw
z zasady nie przybiera formy wniesienia wktadéw. W konsekwenciji nie powstaje takze wspdlny
majgtek konsorcjantow, do ktdérego powstania dochodzi w przypadku typowej spotki cywilnej’.

Jest wiele uzasadnionych powoddw, dla ktérych przedsiebiorcy decydujg sie na utworzenie
konsorcjum w celu ztozenia wspdlnej oferty w przetargu publicznym. Do przyktadowych mozna
zaliczyc®:

3 E.M. Bailey (2007). Are private equity consortia anticompetitive? The economics of club bidding, kwiecien, s. 3. Pobrano z: www.americanbar.org/
content/dam/aba/publishing/antitrust_source/Apr07_Bailey4_27f.authcheckdam.pdf.

4 Wyr. Sgdu Okregowego w Olsztynie z 20.02.2007 r., IX CA 50/07 (LEX nr 621228).
5 Ibidem.
6 Dz.U. 2014, poz. 121 ze zm.; dalej: k.c.

7 M. Stachowiak (2014). Komentarz do art. 23 ustawy — Prawo Zamowien Publicznych. W: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak (red.),
Prawo zaméwien publicznych, Komentarz. wyd. 6. Warszawa: LEX.

8 Irlandzki Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Consortium bidding. How to comply with competition law when tendering as part of a consortium.
A Guide for Small and Medium Enterprises (SMEs), grudzien 2014, s. 3-4.
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1) niemoznos$¢ samodzielnego Swiadczenia przez przedsiebiorcow ustug wymaganych w umo-
wie z uwagi na zbyt duzy zakres prac;
2) brak spetnienia przez przedsiebiorcéw kryterium odpowiednich przychodéw lub brak zdolno-

Sci finansowej wymaganej przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu;

3) nieposiadanie przez przedsiebiorcow wszystkich maszyn, urzgdzen lub srodkéw technicz-
nych niezbednych do wykonywania zamowienia;

4) nieposiadanie przez przedsiebiorcow wszystkich niezbednych umiejetnosci lub wiedzy do
wykonania zaméwienia.

Istotg konsorcjum jest zatem potgczenie przez przedsiebiorcéw ich potencjatéw ekonomicz-
nych, finansowych, doswiadczenia czy zasobow technicznych itp. w celu wspdlinego ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego i realizacji danego przedsiewziecia. Celem zawigzania
konsorcjum jest najczesciej wspodlne dziatanie podmiotow, ktérych mozliwosci finansowe, kadrowe
czy sprzetowe nie pozwalajg na samodzielny udziat w postepowaniu i realizacje zamowienia®.

Podstawg zawigzania konsorcjum moze by¢ takze che¢ optymalizacji wykorzystania dostep-
nych zasobdw przedsiebiorcy pomiedzy rézne projekty, zaréwno pomiedzy te, ktére wykonawca
realizuje w momencie zawigzania konsorcjum, jak i te, ktére zamierza realizowaé w przysziosci.
Wspdlne dziatanie kilku podmiotéw ma bowiem znaczenie dla celéw dopuszczenia do udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamowienia, ale réwniez dla przysziej realizacji zamdwienia. Zawieranie
tego rodzaju umodw jest takze elementem rynkowej rywalizaciji przedsiebiorcow™0.

W pismiennictwie wyrazony zostat takze poglad, iz: ,bezsprzecznie celem zawarcia poro-
zumienia w sprawie wspoélnego ubiegania sie 0 zamoéwienie jest takze roztozenie ryzyka miedzy
wszystkich uczestnikéw porozumienia. Roztozenie ryzyka moze mie¢ znamiona zmowy, czyli
zamierzonego dziatania w celu naruszenia konkurencyjnosci'”.

Nalezy takze podkresli¢, ze utworzenie konsorcjum umozliwia matym i Srednim przedsiebiorcom
(dalej: MSP) akumulacje wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji oferowanie zamawiajgcemu
wyzszej jakosci produktow i bardziej innowacyjnych rozwigzan'2. Rozwoj gospodarczy Polski uza-
lezniony jest od aktywnosci przedsiebiorcéw, wsrdod ktérych ogromng role odgrywajg mali i sredni
przedsiebiorcy. Jednakze, biorgc pod uwage kryterium stabilnos¢ i site ekonomiczng, warunki ich
dziatania sg w poréwnaniu z duzymi podmiotami gospodarczymi odpowiednio trudniejsze. Maty
potencjat wykonawczy przedsiebiorcéw sektora MSP w wielu przypadkach staje sie przeszkodg
w uzyskaniu zamowienia publicznego. Mali i Sredni przedsiebiorcy sg czesto na gruncie specy-
fikacji istotnych warunkdw zamowienia w gorszej pozycji niz przedsiebiorcy dysponujgcy duzym
potencjatem kadrowym i finansowym, zatem utatwienie tym przedsiebiorcom udziatu w przetar-
gach jest jedng z form zapewnienia rozwoju przedsiebiorcéw sektora MSP. Zlecenia uzyskiwane
od podmiotoéw publicznych dajg tym podmiotom pewng stabilizacje dziatalnosci i zapewnienie
podstaw do rozwoju w warunkach gospodarki rynkowej. Mozliwos¢ wspolnego ubiegania sie
0 zamowienie jest gtdbwng szansg dla dziatajgcych wspdlnie matych i Srednich przedsiebiorcéw
na pozyskiwanie zamowien publicznych oraz skuteczne konkurowanie z duzymi przedsiebiorca-
mi. Wspdlne dziatanie powinno pozwoli¢ im na wyréwnanie szans wynikajgcych z nieréwnosci

9 M. Sieradzka (2014). Konsorcjum a podwykonawcy zaméwienia publicznego. LEX.
10 Wyr. KIO z 12.07.2013 ., KIO 1544/13, KIO 1545/13, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl

1" S. Mosur-Bleze (2014). Niekonkurencyjne konsorcjum. Przetargi Publiczne, 3, s. 23.

2 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Consortium bidding..., s. 5.
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potencjatéw organizacyjnych i ekonomicznych, jakie istniejg miedzy przedsiebiorcami sektora

MSP a przedsiebiorcami posiadajgcymi silng pozycje na danym rynku wtasciwym'3.
Reasumujgc, w praktyce z tworzeniem konsorcjow bedziemy mie¢ najczesciej do czynienia,

gdy wystepuje jedna bgdz wiecej z nastepujgcych przestanek:

1) wysokie skomplikowanie techniczne przedmiotu zamowienia;

2) spora wielkos¢ zamowienia;

3) wysokie koszty realizacji zamowienia,

4) dtugi okres realizacji zamoéwienia, ktéry moze wynikaé z rbwnoczesnego wystgpienia wspo-
mnianych juz wczesniej przestanek'.

lll. Dopuszczalnos¢ oceny konsorcjum przetargowego
pod katem prawa ochrony konkurencji

Tworzenie konsorcjow przetargowych dopuszczalne jest zaréwno na podstawie prawa unijnego,
jak i krajowego. Nalezy bowiem nadmienié, iz ustawa Pzp stanowi odzwierciedlenie odpowiednich
regulacji unijnych dotyczacych zamowien publicznych. Zgodnie z art. 4 ust. 2 zd. 1 obowigzujgcej
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z 31 marca 2004r. w sprawie koordynac;ji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, grupy wyko-
nawcow mogg sktadac oferty lub wysuwaé swoje kandydatury. Regulacja ta zostata utrzymana
i doprecyzowana w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE poprzez wskazanie,
ze grupy wykonawcow, w tym tymczasowe stowarzyszenia, mogg bra¢ udziat w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia’®. Natomiast w polskim ustawodawstwie krajowym mozliwos$é ztozenia
jednej oferty przez kilku przedsiebiorcow wynika z przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
iz ,wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia”. Nalezy zarazem podnies¢,
ze dopuszczalno$¢ zawierania tego typu kontraktow jest niepodwazalna w swietle obowigzujgcej
zasady swobody umow. Zgodnie z jej trescig, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego (art. 353" k.c.)'S.

Uznac¢ zatem nalezy, ze co do zasady konsorcja przetargowe, polegajagce na ztozeniu przez
dwdch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcow jednej oferty w ramach danego przetargu nie naru-
szajg zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokik'’. Na tego
rodzaju kooperacje przedsiebiorcéw zezwala bowiem wprost art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. Podobne
stanowisko zajmuje A. Zawtocka-Turno, zastrzegajgc przy tym, ze dopuszczalnos¢ funkcjonowania

W: J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.), Nowe podejscie do zamowien publicznych. Zamodwienia publiczne jako instrument zwigkszenia inno-
wacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Czes$¢ |, Honorowy Patronat Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej Bronistawa Komorowskiego. IV konferencja naukowa 20-21.06.2011 r., Kazimierz Dolny, s. 45-48

4 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 10.

15 Art. 19 ust. 2 zd. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE 2014 L 94/65). Przy czym nalezy wyjasnic, ze dyrektywa 2004/18/WE ma zosta¢ uchylona po uptywie 24 miesiecy od dnia
wejscia w zycie dyrektywy z 26.02.2014 r. (art. 91 dyrektywy 2014/24/UE). Nowa dyrektywa ma wej$¢ w zycie dwudziestego dnia po jej opublikowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 93 dyrektywy 2014/24/UE). Wymaga zatem podkreslenia, iz zasadniczy cel nowej dyrektywy zostanie
osiggniety dopiero po wdrozeniu jej przepiséw do krajowych porzgdkéw prawnych, co powinno nastgpi¢ przed 18.4.2016 r.

16 M. Stachowiak (2014). Komentarz do art. 23 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych...

17 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. \Narszawa:
C.H. Beck, s. 301-302; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 6. W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz. Warszawa: LEX.
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konsorcjow warunkowana jest przestankami wytgczenia przewidzianego w art. 8 uokik'®, o czym
bedzie mowa w dalszej czesci artykutu. Z kolei w opinii K. Kohutka konsorcja przetargowe nie
majg statusu zmowy przetargowej, jednakze niekiedy mogg by¢ uznane za naruszajgce prawo
ochrony konkurencji'®.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ani powotany przepis art. 23 ust. 1 Pzp, ani takze inne przepisy
tej ustawy nie wytgczajg zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zatem sam
fakt, iz prawo zaméwien publicznych zezwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych nie wyta-
cza ich spod oceny prawa konkurencji. Z powyzszego ptynie wniosek, ze kazde wspotdziatanie
kilku wykonawcow i zawigzanie przez nich porozumienia, nawet gdy w Swietle prawa zaméwien
publicznych przybiera forme legalnego konsorcjum moze podlega¢ ocenie pod katem naruszenia
art. 6 ust. 1 uokik, tak jak kazde inne porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami?®. Jesli celem
lub skutkiem utworzenia konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji stanowi ono
zakazane porozumienie ograniczajgce konkurencje.

W kontekscie prezentowanej problematyki na uwage zastuguje wyrok Sgdu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentéw (SOKIiK) z 19 lutego 2015 r.2', wydany na skutek wniesienia przez strony
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK nr RLU 38/2012 uznajgcej konsorcjum za zmowe prze-
targowg??, w ktorym to wyroku Sad stwierdzit, ze ,jako zakazane w rozumieniu ustawy [uokik —
dop. autorki] mozna uznac jedynie te porozumienia, ktére zawierane sg przez przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu osobno. Zatem, co do zasady naruszeniem zakazu porozumienh
nie bedzie dziatalnos¢ konsorcjow przetargowych, tworzonych w celu wspolnego przedtozenia
ofert. Warunkiem dopuszczalnosci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystgpili z jed-
ng wspolng ofertg, a nie tylko uzgodnili warunki wiasnych ofert.”. Poglad ten uzasadniony zostat
tym, ze wspotpraca miedzy przedsiebiorcami, zaréwno konkurujgcymi ze sobag, jak i tymi, ktorzy
dziatajg na r6znych szczeblach obrotu, jest jednym z filaréw funkcjonowania gospodarki rynkowe;j.
W ocenie Sadu wspotpraca taka wymaga zawierania porozumien, z ktorych wiekszosé wywotuje
prokonkurencyjne skutki albo jest co najmniej neutralna z punktu widzenia konkurencji na rynku.
W moijej ocenie, powyzszego orzeczenia SOKIK nie nalezy odczytywac jako generalnego zakazu
uznawania konsorcjéw za porozumienia antykonkurencyjne tylko niezasadnosci kwalifikacji ich jako
zmowy przetargowe. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik nie wskazuje bowiem na uzgadnianie tresci
jednej oferty przez konsorcjantéw tylko moéwi wprost o uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert
przez co najmniej dwoch niezaleznych przedsiebiorcéw. Przyjmujgc taka interpretacje stanowisko
SOKIK zgodnie, z ktérym zakazane w rozumieniu ustawy [uokik — dop. autorki] mozna uznac je-
dynie te porozumienia, ktére zawierane sg przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
osobno nalezatby uzna¢ za trafne. Na marginesie nalezy takze pozytywnie oceni¢ stanowisko
SOKIK potwierdzajgce swobode udziatu w postepowaniu wykonawcoéw zaméwienia publicznego,

nych. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 4(1), s. 46.

19 K. Kohutek (2014). W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie..., s. 287—288.

20 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 40.

21 AmA 73/13 (LEX nr 1711479).

22 Wymieniong decyzjg stwierdzona zostata praktyka ograniczajgca konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, po-
legajgca na zawarciu porozumienia przez spotki Astwa i MPO na lokalnym rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu miasta Biatystok,
poprzez uzgodnienie przez tych przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu ogtoszonego przez Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku warunkéw
sktadanych ofert dotyczgcych zakresu prac i ceny ustugi. Prezes UOKIiK uznat, ze celem konsorcjum stato sie wytgczenie konkurencji miedzy konsor-
cjantami, gdyz kazdy z nich byty w stanie wykonac¢ przedmiot zamdwienia samodzielnie. SOKIiK uchylit przedmiotowg decyzje wyrokiem z 19.02.2015r.,
XVII AmA 73/13.
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a tym samym mozliwos$ci zawierania przez nich konsorcjéw przetargowych oraz wskazujgce na
korzysci wynikajgce z tej wspotpracy.

Zblizone stanowisko zostato uprzednio wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (KIO)
z 22 kwietnia 2010 r.23, w ktorym lzba stwierdzita, iz ,ustawa Pzp dopuszcza mozliwos$é wspot-
dziatania kilku podmiotéw, wykonawcow i zawigzanie przez nich porozumienia, ktérego celem jest
wspolna realizacja przedsiewziecia. Zawieranie porozumien, tgczenie sie w grupy celem realizacji
okreslonych przedsiewzie¢ jest naturalnym zjawiskiem w obrocie gospodarczym. Pozwala ono
na uzyskanie pozgdanego efektu przez potgczenie potencjatu kadrowego i sprzetu czy chocby
roztozenie ryzyka danego przedsiewziecia pomiedzy jego cztonkdéw. Oczywiste jest, ze podmioty
zawierajgce konsorcjum wytgczajqg istnienie pomiedzy sobg konkurencji w zdobyciu i realizaciji
konkretnego zamowienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest wspdlne dgzenie do realizacji
tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobg. Podkresli¢ nalezy, ze wytgczenie konkuren-
cji pomiedzy podmiotami zawierajgcymi konsorcjum ma charakter czasowy i dotyczy wytgcznie
konkretnego zadania. Zatem ujecie w umowie konsorcjum klauzuli zobowigzujgcej uczestnikow
konsorcjum do wspotpracy w ramach konkretnego zaméwienia, niesktadania samodzielnie ofert
i unikania innych form konkurenciji jest klauzulg powszechnie stosowang w tego typu umowach,
nienaruszajgcag zasady uczciwej konkurencji. Klauzula taka nie moze swiadczy¢ o istnieniu po-
miedzy cztonkami konsorcjum zmowy przetargowej”. Wydaje sie jednak, ze prezentowane sta-
nowisko KIO jest niepetne, zabrakto w nim stwierdzenia dotyczagcego mozliwosci oceny klauzuli
zobowigzujgcej uczestnikdw konsorcjum do wspotpracy w ramach konkrethego zamowienia pod
katem naruszenia zakazu praktyk naruszajgcych konkurencje.

W swietle powyzszych orzeczen SOKIK oraz KIO, przyjmujgc bezspornie, iz umowa konsor-
cjum, tak jak kazde inne porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami, podlega ocenie pod katem
zgodnosci z art. 6 ust. 1 uokik, nalezatoby zastanowi¢ sie nad kwalifikacjg umowy konsorcjum
jako praktyki ograniczajgcej konkurencje. Biorgc pod uwage wczesniej poczynione ustalenia, wat-
pliwe jest czy konsorcjum powinno by¢ kwalifikowane jako porozumienie opisane w art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik. Zgodnie bowiem z tym przepisem zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych
do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Nalezy zatem zaznaczy¢, ze
przepis ten nie wskazuje na uzgadnianie tresci jednej oferty przez konsorcjantéw tylko méwi wprost
0 uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert przez co najmniej dwéch niezaleznych przedsiebiorcow.
Jednakze, jak wskazuje A. Jurkowska-Gomutka, nawet jesli przyjaé, ze niektére dziatania przed-
siebiorcéw nie mogg by¢ uznane za zmowy przetargowe w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
nie oznacza to, ze praktyki te sg wykluczone spod oddziatywania zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje, mozna je bowiem zakwalifikowac jako inng praktyke z katalogu art. 6 ust. 1 uokik
badz jako porozumienie nienazwane?*.

23 KIO/UZP 567/10, wyr. dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.

24 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6 uokik z 2007 r. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw..., s. 299.
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IV. Ocena legalnosci konsorcjum przetargowego
w Swietle prawa ochrony konkurencji

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze przy wyktadni przepiséw krajowych wskazane
jest positkowanie sie interpretacjg analogicznych przepiséw prawa unijnego. Dokonujgc zatem
analizy konsorcjow, warto odwotac¢ sie do Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie stosowania
art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych?5, w ktorych zawarto zasady dokonywania na podstawie art. 101 TFUE (tj. analo-
gicznego do art. 6 uokik przepisu prawa unijnego) oceny porozumien pomiedzy przedsiebiorstwami,
decyzji zwigzkow przedsiebiorstw i praktyk uzgodnionych dotyczgcych wspdtpracy horyzontalnej2.

Przed przystgpieniem do wiasciwej analizy legalnosci konsorcjum przetargowego nalezy
podkresli¢, ze zakaz antykonkurencyjnych porozumien nie obejmuje wszelkich przejawow wspot-
pracy miedzy przedsiebiorcami, a jedynie takie, ktére negatywnie oddziatujg na stan konkurencji
na rynku. Tym samym o naruszeniu zakazu decyduje czy okreslone relacje miedzy przedsiebior-
cami mogg by¢ uznane za porozumienie oraz czy relacje te mogq ograniczac lub w inny sposob
zaktoécac konkurencje. Samo podjecie przez przedsiebiorcdw wspoétpracy nie oznacza naruszenia
zakazu, a jedynie mozliwos¢ oceny ich praktyki rynkowej wedtug kryteridow wynikajgcych z prawa
ochrony konkurencji. Jednoczesnie kwestig warunkujgcg samo podjecie oceny okreslonej prak-
tyki rynkowej w tym aspekcie jest czy stanowi ona porozumienie miedzy przedsiebiorstwami?’.

W Swietle art. 4 pkt 5 uokik przez porozumienie rozumie sie umowy zawierane miedzy przed-
siebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo
niektére postanowienia tych umow, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch
lub wiecej przedsiebiorcow lub ich zwigzki, uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub
ich organow statutowych. Definicja porozumien jest wiec bardzo szeroka i pozwala na objecie
zakazami wynikajgcymi z art. 6 uokik wszelkich form skoordynowanych dziatan niezaleznie funk-
cjonujgcych przedsiebiorcéw. Réwniez z orzecznictwa SOKIK jednoznacznie wynika, iz zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje wszelkie formy koordynacji dziatan miedzy
przedsiebiorcami, ktére w sposéb celowy prowadzg, w wyniku praktycznej wspotpracy, do wy-
eliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego i ktére powodujg powstawanie warunkéw
rynkowych sprzecznych z regutami wolnej konkurenc;ji?8.

Przechodzgc do wiasciwej analizy legalno$ci konsorcjum przetargowego w pierwszej kolej-
nosci nalezy wskazac, ze konsorcjum przetargowe zasadniczo nie prowadzi do naruszenia regut
konkurenciji, jezeli:

1) czionkowie konsorcjum nie sg faktycznymi lub potencjalnymi konkurentami lub
2) czionkowie konsorcjum nalezg do tej samej grupy kapitatowej i tworzg ,jeden organizm go-
spodarczy” (single economic unit)?®.

25 Komunikat KE. Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych
(Dz. Urz. UE 2011, C 11/01).

26 |bidem, pkt 237.

27 G. Materna (2013). Kooperencja z perspektywy prawa ochrony konkurencji. W: J. Cygler, M. Aluchna, E. Marciszewska, M.K. Witek-Hajduk,
G. Materna, Kooperacja przedsigbiorstw w dobie globalizacji. Wyzwania strategiczne, uwarunkowania prawne. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 66—67.

28 Wyr. SOKIK z 29.05.2008 r., XVIl Ama 53/07 (Dz. Urz. UOKIiK 2008/4/37); wyr. SOKiK z 13.09.2006 r., XVI ACa 185/06 (Dz. Urz. UOKIK 2007/1/12).

29 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Consortium bidding..., s. 9.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.4



60

Matgorzata Salitra e  Jezeli nie mozesz ich pokonac, dotgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum przetargowe...

1. Konkurenci

Definicja pojecia konkurentow zawarta zostata w art. 4 pkt 11 uokik, gdzie przez pojecie kon-
kurentdw rozumie sie przedsiebiorcéw, ktérzy wprowadzajg lub mogg wprowadza¢ albo nabywajg
lub mogg nabywaé, w tym samym czasie, towary na rynku wiasciwym. Kierujgc sie trescig ww.
przepisu, nalezy przyjaé, ze ustawa wyroznia dwa rodzaje konkurentéw:

1) konkurentéw rzeczywistych oraz
2) konkurentéw potencjalnych.

Dwaj przedsiebiorcy traktowani sg jako rzeczywisci konkurenci, jezeli dziatajg na tym samym
rynku wtasciwym?30. Konkurentami rzeczywistymi (faktycznymi) sg przedsiebiorcy, ktorzy w tym
samym lub zblizonym czasie prowadzg dziatalno$¢ konkurencyjng, wprowadzajgc, dystrybuujgc
badz kupujgc towary tozsame lub substytucyjne, czyli innymi stowy towary, ktére sg w stosunku
do siebie ,konkurencyjne™.

Przedsiebiorca traktowany jest jako potencjalny konkurent innego przedsiebiorcy, jezeli ist-
nieje prawdopodobienstwo, ze przy braku porozumienia ten pierwszy przedsiebiorca w przypadku
niewielkiego, ale trwatego wzrostu cen wzglednych przeprowadzitby w krétkim czasie konieczne
dodatkowe inwestycje lub ponidstby inne niezbedne koszty dostosowawcze w celu wejscia na
rynek wiasciwy, na ktérym prowadzi dziatalno$¢ drugi przedsiebiorca32. Zatem, konkurenci poten-
cjalni to przedsigbiorcy, ktdrzy nie dziatajg jeszcze na danym rynku wtasciwym a dopiero planujg
lub ubiegajg sie o wejscie na dany rynek. Stad tez w praktyce okreslenie, jakie podmioty uznac
nalezy za takich konkurentéw, moze nastreczac¢ trudnosci. Konkurencja potencjalna to taka, ktora
realnie mogtaby powsta¢33. Ta ocena musi opiera¢ sie na realistycznych podstawach, nie wy-
starczy czysto teoretyczna mozliwo$¢ wejscia na dany rynek. Jak stusznie wskazuje K. Kohutek,
pojecie konkurentéw ma istotne znaczenie z punktu widzenia regulacji prawa ochrony konkurenciji,
wskazuje bowiem krag podmiotéw znajdujgcych sie w stanie ekonomicznej rywalizacji®4.

W literaturze wskazuje sie, iz w przypadku checi zawigzania konsorcjum, mali i Sredni przed-
siebiorcy mogg wybra¢ najczesciej dwa rodzaje podmiotéw. Pierwszym z nich sg bezposredni
konkurenci z rynku lokalnego. Zaletg wyboru tej opcji jest znajomos¢ bezposrednich konkuren-
tow, dzieki czemu zainteresowany podmiot moze uchroni¢ sie przed wybraniem do konsorcjum
nierzetelnego partnera oraz w konsekwencji narazeniem sie na poniesienie odpowiedzialnosci za
ewentualne problemy powstate przy realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym. Wadg takiego
rozwigzania sg zas trudnosci w nawigzaniu wspotpracy z podmiotami, ktore na co dzieh ze sobg
konkurujg. Drugg grupg potencjalnych kandydatéw do zawigzania konsorcjow sg podmioty nie-
dziatajgce w bezposredniej bliskosci geograficznej danego matego lub sredniego przedsiebiorcy.
Czesto tacy potencjalni partnerzy posiadajg specjalistyczng wiedze, potencjat, zasoby i doswiad-
czenie, ktore sg niezbedne do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Wadg takiego rozwigzania
jest zas wysoka cena, jakg musi zapfaci¢ konsorcjantowi podmiot z sektora MSP. Z uwagi na fakt,

30 Komunikat KE..., pkt. 10.
31 K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r. W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie...
32 Komunikat KE..., pkt. 10.

33 E. Stawicki (2011). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r. W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa: LEX; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r....; T. Skoczny, |. Szwedziak-Bork (red.) (2014). Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentoéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 188-189.

34 Ibidem.
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iz zazwyczaj silniejszg pozycje ma partner podmiotu MSP w konsorcjum, marza z ewentualnej
realizacji umowy jest wieksza dla partnera zaproszonego do konsorcjum niz dla podmiotu MSP35.

Wskaza¢ nalezy, ze zasadniczo zakres rynku wtasciwego w aspekcie produktowym wyzna-
cza rodzaj towarow lub ustug, na dostawe lub Swiadczenie, ktorych zgtosit zapotrzebowanie za-
mawiajgcy w ramach przetargu. Zatem do przetargu zazwyczaj przystepowac¢ bedg konkurenci
dziatajgcy na danym rynku wtasciwym, ktérzy z uwagi na przedmiot prowadzanej przez siebie
dziatalnosci gospodarczej sg w stanie samodzielnie zrealizowac przedmiot zamdwienia. Jednakze,
do udziatu w przetargu mogg zgtaszac sie takze przedsiebiorcy dziatajgcy w formie konsorcjum,
ktérych mozliwosci finansowe, kadrowe czy sprzetowe nie pozwalajg na samodzielny udziat w po-
stepowaniu i realizacje zamowienia — mogg to by¢ przedsiebiorcy zaréwno niebedacy dla siebie
konkurentami, jak i konkurenci.

W Swietle prawa antymonopolowego uzgodnienia dokonane przez przedsigebiorcéw niebe-
dacych dla siebie konkurentami nie doprowadzg do ograniczenia konkurenciji, jezeli przy zatoze-
niu, ze podmioty te nie dziatajg na tych samych rynkach wtasciwych, a tym samym nie prowadzg
dziatalnosci wzgledem siebie konkurencyjnej przyjmiemy, ze uzasadnieniem podjecia przez tych
przedsiebiorcow wspoétpracy w ramach konsorcjum jest potrzeba potgczenia uzupetniajgcych sie
potencjatow ekonomicznych, finansowych, do$dwiadczenia czy zasobdéw technicznych itp. W tej
bowiem sytuacji podmioty niebedgce konkurentami bez wspodtpracy ze sobg nie mogtyby samo-
dzielnie podjg¢ wykonania sie okreslonego zadania.

2. Single economic unit

Zakaz sformutowany w art. 6 uokik (analogicznie w art. 101 ust. 1 TFUE) odnosi sie do po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje zawieranych pomiedzy co najmniej dwoma niezaleznymi
przedsiebiorcami. Jednak dla uznania, ze mamy do czynienia z przedsiebiorcami niezaleznymi
nie wystarcza stwierdzenie, iz sg to podmioty odrebne z punktu widzenia formalno-prawnego.
Mogg one bowiem tworzy¢ tzw. jeden organizm gospodarczy?®.

Doktryna jednego podmiotu gospodarczego zostata wypracowana przez Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej w odniesieniu do porozumien i innych form kooperaciji pomiedzy
powigzanymi przedsiebiorstwami®”. Réwniez orzecznictwo SOKIiK oraz Sgdu Najwyzszego uznaje
doktryne single economic unit w prawie konkurencji®8.

Single economic unit jest doktryng grupy kapitatowej rozumianej jako jeden organizm go-
spodarczy, ktéry pomimo ze sktada sie z wielu oddzielnych bytéw prawnych, ekonomicznie sta-
nowi jeden podmiot. Zaktada ona, ze do przedsiebiorcow wchodzgcych w sktad tej samej grupy

M. Krélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzyiska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamoéwien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej.
Warszawa: Urzad Zamoéwien Publicznych, s. 200.

36 Szerzej na temat doktryny single economic unit: C. Banasinski, M. Bychowska (2011). Pojecie grupy kapitatowej na uzytek polskiego i unijnego
prawa konkurencji. Przeglagd Prawa Handlowego, grudzien; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa...; P. Semeniuk (2013). ,Polskie zmowy
przetargowe” — krytyka. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 1(2); A. Piszcz (2013). Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwali-
fikacjg i ich skutki. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 3(2); UOKIK (2013). Zmowy przetargowe, wyd. 2. Warszawa: Urzgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, s. 11-12.

37 Wyr. TSUE: z 21.2.1973 . w sprawie 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can.Company Inc. przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1973), s. 215;
z 31.10.1974 r. wyr. w sprawach 16/74 Centrafarm B.V i Adriaan de Peiper p. Sterling Drug Inc, (Zb. Orz. 1974), s. 2283; z 24.10.1996 r. w sprawie
C-73/95P Viho Europe BV przeciwko Komisji WE (Zb. Orz. 1996), s. I-5457, powotane za: T. Skoczny, M. Bedkowski-Koziot (red.) (2014). Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 196-197; wyr. z 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11P Schindler Holding Ltd
i in. przeciwko Komisji Europejskiej.

38 Wyr. SOKiK: z 17.1.1996 ., XVII Amr 54/95 (Wok. 1997, nr 4, .52); z 5.10.2005 r., XVIl Ama 38/04 (Dz. Urz. UOKIK z 2006 r., Nr 1, poz. 13); wyr. SN:
z219.1.2001 r., | CKN 1036/98 Legalis, z 16.1.2003 r., | CKN 1200/00 (OSNC 2004 , Nr 4, poz. 58) powotane za: T. Skoczny, M. Bedkowski-Koziot (red.)
(2014). Ustawa o ochronie konkurengciji..., s. 197; wyr. SN z 8.05.2013 r., lll SK 34/12; wyr. SA w Warszawie z 17.01.2013 r. VI ACa 995/12.
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kapitatowej nie stosuje sie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, co w konsekwencji
oznacza, ze pozwala sie tym przedsiebiorcom zawiera¢ antykonkurencyjne porozumienia. W ra-
mach grupy kapitatowej nie mozna bowiem co do zasady mowi¢ o relacjach konkurencji, czyli
takich jakie wystepujg pomiedzy przedsiebiorcami samodzielnymi (niezaleznymi) dziatajgcymi
w otoczeniu rzeczywiscie konkurencyjnyms3°.

Zatem doktryna ta wytgcza mozliwo$¢ zastosowania zakazu porozumienh ograniczajgcych
konkurencje, ustanowionego w art. 6 uokik, a takze zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE w stosunku do
porozumien zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami zaleznymi oraz przedsiebiorcg dominuja-
cym, nalezgcymi do tej samej grupy, w ramach ktérej przedsiebiorcy zalezni nie majg rzeczywi-
stej swobody okreslania swego postepowania na rynku, nie mogg samodzielnie kierowac¢ swym
postepowaniem na rynku, lecz muszg stosowac sie do wytycznych i polecen wydawanych przez
przedsiebiorce je kontrolujgcego. W takich przypadkach mozna bowiem uznac, ze to cate grupy
kapitatowe konkurujg z innymi grupami kapitatowymi lub niezaleznymi przedsiebiorcami dziata-
jacymi na danym rynku relewantnym?0.

W sytuacji zas, gdy okreslone porozumienia zawierane sg wytgcznie miedzy przedsiebiorcami,
ktérzy dysponujg rzeczywistg autonomig w podejmowaniu decyzji na rynku, to takie zachowania
przedsiebiorcow bedg podlegac ocenie pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow*.

3. Antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia

Dalsza ocena konsorcjum przetargowego w swietle prawa ochrony konkurencji sktada sie
z nastepujgcych krokéw. Pierwszym z nich jest zbadanie czy porozumienie ma antykonkurencyjny
cel lub przynosi faktyczne lub potencjalne skutki ograniczajgce konkurencje. Krok drugi stosuje sie
wyftgcznie w przypadku stwierdzenia, ze dane porozumienie ogranicza konkurencje w rozumie-
niu przepiséw prawa ochrony konkurencji. Polega on na okresleniu korzysci prokonkurencyjnych
wynikajgcych z tego porozumienia i ocenie czy takie prokonkurencyjne skutki przewazajg nad
skutkami ograniczajgcymi konkurencje. Powyzsze etapy oceny konsorcjum zgodne sg ze stano-
wiskiem Prezesa UOKIiK wyrazonym w decyzji RLU 38/2012, w mys$l ktérego, aby stwierdzi¢, iz
dziatania przedsiebiorcow polegajgce na zawarciu porozumienia w formie umowy konsorcjum,
o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, stanowig niedozwolong praktyke polegajgca na za-
warciu porozumienia ograniczajgcego konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, nalezy wykazac¢
zaistnienie w okolicznosciach sprawy przestanek zakazanego porozumienia, o ktérym mowa we
wskazanym przepisie i jednoczesnie zaistnienia okolicznosci, z ktérych wynika brak przestanek
dopuszczalnosci zawarcia umowy konsorcjum*2,

W swietle art. 6 ust. 1 uokik zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wy-
eliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Dla
istnienia ww. praktyki pierwszoplanowe znaczenie ma to czy jej celem lub skutkiem jest ograni-
czenie konkurenciji. Cel porozumienia rozumie sie jako ,wole jego uczestnikow wyrazong w tresci

39 C. Banasinski, M. Bychowska (2011). Pojecie grupy kapitatowey..., s. 31; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa czy dziatanie..., s. 51;
E. Stawicki (2011). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r...; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r...., decyzje Prezesa UOKIK: z 14.03.2007 r.,
DOK 34/07, z 8.12.2009 r. nr DOK 8/2009, z 31.12.2010 r. nr DOK 11/10, dostepne na: www.uokik.gov.pl.

40 |bidem.
41 Ibidem.

42 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 40.
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okreslonego dokumentu, jak rowniez to czego strony nie okreslity w umowie, ale zamierzajg
osiggna¢” (decyzja Prezesa UOKIK z 29 czerwca 2007 r., nr RWR 20/2007)*3. Stwierdzenie, ze
porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, powinno wynika¢ z analizy tresci porozumienia
oraz z kontekstu gospodarczo-prawnego, w jakim doszto do uzgodnien**. Za skutek porozumienia
nalezy uznac jego wptyw na relacje miedzy uczestnikami porozumienia oraz wptyw na osoby trzecie
(tj. podmioty spoza porozumienia)*®. Nalezy wskaza¢, ze przypisanie porozumieniu obiektywnie
pojmowanego charakteru ograniczajgcego konkurencje wytgcza koniecznosc¢ analizowania przez
organ ochrony konkurencji rzeczywistych skutkow porozumienia“.

Oceniajgc zgodnos¢ dziatan konsorcjéw przetargowych z przepisami zakazujgcymi stosowa-
nia porozumien ograniczajgcych konkurencje nalezy odniesc sie takze do stanowiska wyrazonego
w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2012 r., w ktérym to Sad wyraznie podkreslit,
ze nie kazde porozumienie polegajgce na ustaleniu warunkéw sprzedazy negatywnie oddziatuje
na konkurencje, mimo ze formalnie odpowiada praktyce zawartej w ustawowym katalogu prak-
tyk zakazanych. Z jednej bowiem strony, jak wskazat SN, art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie:
art. 6 ust. 1 uokik) ,zakazuje wszelkiego rodzaju porozumieh ograniczajgcych konkurencje, bez
wzgledu na to czy sg to porozumienia wertykalne, horyzontalne, czy tez porozumienia miedzy
uczestnikami dziatajgcymi na réznych, aczkolwiek powigzanych ze sobg rynkach wiasciwych”,
z drugiej zas — przepis ten ,zakazuje tylko takich porozumien miedzy przedsigbiorcami, ktérych
celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji, przy czym cel ten lub skutek moze by¢ konse-
kwencjg zawarcia porozumienia o tresci wymienionej w art. 5 ust. 1 pkt 1-7 ustawy”. W rezultacie
SN podnidst, ze ,nie kazde porozumienie miedzy dwoma przedsiebiorcami, ktérego przedmiotem
jest ustalenie, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw sprzedazy towaréw negatywnie
oddziatuje na konkurencje™’.

Odnotowuje sig, ze porozumienie ma skutki ograniczajgce konkurencje, kiedy ma ono zna-
czacy, faktyczny lub prawdopodobny, negatywny wptyw na co najmniej jeden z parametrow kon-
kurencji na rynku, takich jak cena, produkcja, jakosc¢, roznorodnos¢ lub innowacyjnos¢ produktu.
Porozumienia mogg powodowac takie skutki poprzez znaczne zmniejszenie konkurencji miedzy
stronami danego porozumienia lub tez pomiedzy jedng ze stron a osobami trzecimi. Oznacza
to, ze porozumienie musi zmniejszac niezalezno$¢ stron w podejmowaniu decyzji albo w wyniku
zobowigzan zawartych w porozumieniu, ktére regulujg zachowanie na rynku co najmniej jednej
ze stron, albo poprzez wptywanie na zachowanie na rynku co najmniej jednej ze stron wskutek
wprowadzenia zmiany w dziatajgcych na nig zachetach?8.

Konsorcja przetargowe jako porozumienia horyzontalne mogg ogranicza¢ konkurencje row-
niez na wskazane ponizej sposoby. Porozumienie moze:

4 Wyr. SN z 14.1.2009 r., Il SK 26/08 (OSNP 2010/13-14/179); wyr. SN z 23.11.2011 r., Il SK 21/11 (Legalis nr 473642); wyr. SN z 20.2.2014 r.,
Il SK 26/13 (Legalis nr 993264).

45 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6..., s. 265.

46 Wyr. SOKiK z 15.07.1998 r., XVII AmA 32/98 (niepubl.); wyr. SOKiK z 10.9.2003 r., XVIl AmA 136/02 (Wokanda 2004/7-8/95); wyr. SOKIK z 6.05.2010 r.,
XVII AmA 54/08 (niepubl.); wyr. SA z 9.10.2009 r., VI ACa 86/09 (niepubl.); A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6..., s. 267.

47 Postanowienie SN z 6.11.2012 ., Ill SK 16/12 (Legalis nr 561251).
48 Komunikat KE..., pkt 27.
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1) mie¢ charakter wytgczny w tym sensie, ze ogranicza mozliwos¢ konkurowania przez stro-
ny miedzy sobg lub z osobami trzecimi jako niezalezne podmioty gospodarcze lub tez jako
strony innych, konkurencyjnych porozumien;

2) wymagac od stron wniesienia takich aktywéw, ze ich niezaleznos¢ w podejmowaniu decyz;ji
zostaje znacznie ograniczona lub

3) wptywac na interesy finansowe stron w sposéb znacznie zmniejszajgcy ich niezaleznos$é
w podejmowaniu decyzji; na potrzeby oceny istotne sg interesy finansowe zaréwno w poro-
zumieniu, jak i w innych stronach porozumienia“®.

Potencjalnym skutkiem takich porozumien moze by¢ zanik konkurencji pomiedzy ich uczest-
nikami. Konkurenci mogag rowniez odnies¢ korzysci ze zmniejszenia presji konkurencyjnej, ktore
jest wynikiem porozumienia, i w zwigzku z tym mogg uznac, ze podwyzszenie cen jest optacalne.
Ograniczenie tych elementow presji konkurencyjnej moze prowadzi¢ do wzrostu cen na rynku
wiasciwym. Dla oceny wptywu porozumienia na konkurencje istotne sg m.in. nastepujgce czyn-
niki: czy strony porozumienia majg duze udziaty w rynku, czy sg bliskimi konkurentami, czy ich
klienci majg ograniczone mozliwosci zmiany dostawcéw, czy jest mato prawdopodobne, ze kon-
kurenci zwiekszg dostawy, jezeli ceny wzrosng oraz czy jedna ze stron porozumienia ma duzg
site konkurencyjng®°.

Prawdopodobienstwo wystgpienia skutkow ograniczajgcych konkurencje na rynku wiasci-
wym wzrasta w sytuacji, w ktérej mozna zaktadac, ze za sprawg porozumienia strony mogtyby
w opfacalny sposéb podnies¢ ceny lub ograniczy¢ wielkos¢ produkcji, innowacyjnosc¢ lub rézno-
rodno$¢ produktéw lub obnizy¢ ich jakos¢. Powyzsze uzaleznione bedzie od czynnikéw, takich jak
np. charakter i tres¢ porozumienia, zakres, w jakim strony indywidualnie lub wspdlnie posiadajg
lub uzyskujg pewien poziom witadzy rynkowej oraz stopien, w jakim porozumienie przyczynia sie
do powstania, utrzymania lub wzmocnienia tej wladzy rynkowej lub tez pozwala stronom na jej
wykorzystywanie®’.

4. Ocena mozliwosci samodzielnego wykonania przedmiotu zamoéwienia przez konsorcjantéw

Oceny tego czy dane porozumienie ma skutki ograniczajgce konkurencje w rozumieniu
6 ust. 1 uokik nalezy dokonywaé w odniesieniu do faktycznego kontekstu prawnego i gospo-
darczego, w ktérym miataby miejsce konkurencja w przypadku braku porozumienia wraz z jego
wszystkimi domniemanymi ograniczeniami (tj. w sytuacji braku porozumienia w postaci istniejgcej,
jezeli zostato juz wdrozone, lub planowanej, jezeli nie zostato jeszcze wdrozone, w momencie
dokonywania oceny). Dlatego tez, aby udowodni¢ faktyczne lub potencjalne skutki ograniczajgce
konkurencje, nalezy uwzgledni¢ konkurencje pomiedzy stronami oraz konkurencje ze strony oséb
trzecich, w szczegodlnosci faktyczng lub potencjalng konkurencije, ktdra istniataby w przypadku
braku porozumienia®2.

Jak zasygnalizowano we wczesniejszych akapitach, ryzyko ograniczenia konkurencji w wy-
niku porozumienia kooperacyjnego zalezy w duzym stopniu od tego, jakg wtadza rynkowg dys-
ponujg strony porozumienia. Niebezpieczenstwo znacznego ograniczenia konkurencji bedzie

49 Komunikat KE..., pkt 33.
50 |bidem, pkt 34.
51 Ibidem, pkt 28.
52 |bidem, pkt 29.
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tym wieksze, im wiekszy bedzie udziat jego uczestnikdw w rynku. Nalezy zatem stwierdzic, iz
pozytywny wptyw konsorcjum na rynek bedzie tym wiekszy, im mniejsze jest prawdopodobien-
stwo, ze jego uczestnicy byliby w stanie wykona¢ dane zadanie samodzielnie oraz im wieksza
jest komplementarnos¢ pomiedzy posiadanymi przez nich zasobami oraz koszt ich uzyskania od
podmiotdw trzecich. Z kolei niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji przez konsorcjum bedzie
wzrastaé¢ wraz z udziatem w rynku jego uczestnikow oraz substytucyjnoscig posiadanych przez
nich zasobdéw. Tym samym stwierdzenie antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum zawigza-
nego przez niewielkich uczestnikow rynku (lub rynkéw, jesli konsorcjum wymaga wspoétdziatania
przedsiebiorcéw o réznej specjalnosci), dysponujgcych wysoce komplementarnymi zasobami,
z ktérych zaden nie bytby w stanie samodzielnie wykona¢ zadania stawianego przed konsorcjum
jest mato prawdopodobne. Z kolei konsorcjum zawigzane pomiedzy najwiekszymi uczestnikami
tego samego rynku, realizujgcymi zadanie, ktére nie wymaga daleko idgcej wspotpracy miedzy
nimi i mogtoby zosta¢ wykonane bez wiekszych dodatkowych kosztéw przez kazdego z nich, co
do zasady uzna¢ nalezy za porozumienie kartelowe, prowadzgce do dotkliwego ograniczenia
konkurenc;ji®s.

W zwigzku z powyzszym, gdyby okazato sie, iz bez zawarcia umowy konsorcjum zaden
z uczestnikdw porozumienia nie bytby w stanie wykonac¢ zlecenia samodzielnie lub strony nie
mogtyby zrealizowac¢ go przy mniej surowych ograniczeniach, utworzenia konsorcjum nie moz-
na bytoby uznaé¢ za ograniczajgce konkurencje, tj. naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 uokik.
W takiej bowiem sytuacji alternatywg dla koordynacji zachowan rynkowych przez konsorcjantéw
bytoby wyeliminowanie ich z puli potencjalnych wykonawcow zlecenia, ktérego zaden z nich nie
bytby w stanie wykona¢ bez wspétpracy z konkurentem®*. Co do zasady przyjmuje sie, ze utwo-
rzenie konsorcjum przez przedsiebiorcéw zdolnych do sktadania ofert indywidualnie prowadzi
do zmniejszenia liczby potencjalnych uczestnikéw przetargu, a w konsekwencji do ztagodzenia
walki pomiedzy konkurentami i wyzszych cen dla zamawiajgcego. Ten tzw. efekt zmniejszonej
konkurencji (reduced competition effect) ma zatem negatywne skutki dla konkurencji®®. Im wiece;j
oferentow, tym wieksza walka konkurencyjna. Kazdy argument, ktéry zaczyna sie od zatozenia,
ze konsorcjum przetargowe zmniejsza liczbe mozliwych oferentéw opiera sie na zatozeniu, ze
wszyscy cztonkowie konsorcjum braliby udziat w przetargu indywidualnie. Jednakze zatozenie to
dla duzych transakcji moze okazac sie btedne. Wiekszos$¢ przedsigbiorcow moze nie posiadac
wystarczajgcych funduszy, umozliwiajgcych im ztozenie indywidualnej oferty. W rezultacie, tak
jak juz wczesniej podkreslono, bez utworzenia konsorcjum, przedsiebiorcy ci w ogdle nie braliby
udziatu w przetargu, a to doprowadzitoby do zmniejszenia liczby uczestnikéw przetargu i skutko-
watoby potencjalnie wyzszymi cenami ofert56.

W tym miejscu warto takze przywotaé stanowisko D. Migsika, wedle ktérego ,konsorcja mogg
stanowic¢ przeciwwage dla podmiotoéw o znacznej, ugruntowanej sile rynkowej i w ten sposob od-
dziatywaé prokonkurencyjnie. Dotyczy to przede wszystkim konsorcjéw tworzonych przez mate

53 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport System zamowien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, Warszawa, wrzesien 2013 .,
s. 80; decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., nr RLU 38/2012, s. 40.

54 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 50; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 47; Komunikat KE..., pkt 30.

5  A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46—47.
56 E.M. Bailey (2007). Are private equity consortia..., s. 2—3.
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i Srednie przedsiebiorstwa. Korzysci wynikajgce ze wspoélnego sktadania ofert ,mogg by¢ istotne
zarowno dla wystepujgcych w przetargu, jak i dla oferenta™’.

Reasumujgc, podstawowg kwestig oceny antyonkurencyjnego charakteru konsorcjum jest
zbadanie tzw. jego obiektywnej niezbednosci poprzez ustalenie czy uczestniczacy w nim wyko-
nawcy mogliby w danym przetargu ztozy¢ oferty samodzielnie®®. W sytuacji, gdy konsorcjanci
mogli wystgpi¢ samodzielnie o pozyskanie zamowienia co do zasady uznac nalezy, ze porozu-
mienie zawarte w formie umowy konsorcjum narusza przepisy ustawy o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw, przedsiebiorcy bowiem, ktérzy mogliby ztozy¢ indywidualne oferty i efektywnie
rywalizowaé o klienta, wytgczajg walke konkurencyjng na rzecz nieuzasadnionej wspotpracy.
Wykazanie obiektywnego braku mozliwosci ztozenia odrebnych ofert indywidualnie przez kazde-
go z cztonkdéw konsorcjum prowadzi do wniosku, ze konsorcjum nie ogranicza konkurencji, albo-
wiem w sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane, jego uczestnicy w ogdle nie wzieliby
udziatu w przetargu®®.

Powyzsze stanowisko zgodne jest z linig orzeczniczg w sprawach rozstrzyganych w trybie
odwotan przedsiebiorcéw na podstawie ustawy Pzp oraz ze stanowiskiem doktryny. W wyroku
z 7 lipca 2006 r. Zespot Arbitréow Urzedu Zamowien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0O/0-1928/-6,
stwierdzit iz: ,umowe konsorcjum co do zasady wykonawcy zawierajg w sytuacji, gdy samodzielnie
nie sg w stanie spetni¢ warunkéw udziatu w konsorcjum (...)"6%. Takie samo stanowisko prezento-
wane jest przez komentatoréw, ktorzy wskazujg, iz celem art. 23 ust. 1 ustawy Pzp jest ,wspodlne
dziatanie majgce doprowadzi¢ do wykonania zamdwienia publicznego, ktére ze wzgledu na swoj
rozmiar lub specyfike przekracza mozliwosci wykonania go przez jednego wykonawce. W takim
przypadku posiadane przez wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o zamowienie doswiadczenie
i wiedza, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wyko-
nania zamdwienia, a takze ich sytuacja finansowa umozliwia im uzyskanie zamdwienia, ktérego
ze wzgledu na wielko$¢ lub specyfike nie byliby w stanie uzyska¢ samodzielnie®!”.

Tworzenie przez wczesniejszych konkurentow konsorcjow na potrzeby startu w przetargach,
w ktorych poszczegdlni cztonkowie konsorcjum mogliby wystepowaé z odrebnymi ofertami byto
uznawane za ograniczenie konkurencji réwniez przez inne niz polski organy ochrony konkuren-
cji%2. The Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (wtoski urzad ochrony konkurencji),
na posiedzeniu w dniu 2 sierpnia 2012 r. stwierdzit, ze przedsigbiorcy dziatajgcy na rynku dystry-
bucji gazu ziemnego zawarli porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajgce na utworze-
niu tymczasowego konsorcjum na potrzeby udziatu w przetargu organizowanego przez Gmine
Casalmaggiore, mimo ze konsorcjanci mogli samodzielnie bez wspétpracy ze sobg wzigé¢ udziat
w przetargu. Uczestnicy konsorcjum po wygraniu przetargu w rzeczywistosci podzielili rynek po-
miedzy siebie i Swiadczyli ustugi dystrybucji gazu niezaleznie od siebie, doktadnie w takich samych

58 P, Soszynska-Purtak, Zmowa przetargowa, cz. Il. LEX ABC nr 205290; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 47.

59 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport..., s. 80-81.

60 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012r, RLU- 38/2012, s. 40—41.

61 J.E. Nowicki (2014). Komentarz do art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. W: Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz. A. Bazan, J.E. Nowicki (red.) Warszawa: LEX.

62 Komunikat Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (wtoski urzad ochrony konkurencji) http://www.agcm.it/en/newsroom/press-releases/
2011-i740-gas-distribution-2igas-linea-distribuzione-and-their-parent-companies-fined-for-competition-restricting-agreement.html. W: G. Materna
(2014). Formy zméw przetargowych oraz instrumenty ich zwalczania w prawie antymonopolowym — trudno$ci w wykryciu niedozwolonych porozumien,
s. 11. W: Rola urzedéw administracji panstwowej w identyfikowaniu nieprawidtowo$ci w zamoéwieniach publicznych. IV Miedzynarodowa Konferencja
Antykorupcyjna. Materiaty pokonferencyjne, Warszawa.
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gminach, w ktérych kazdy wczeséniej dostarczat ustugi. Cztonkowie konsorcjum wytgczyli konku-
rencje pomiedzy sobg w celu uzyskania optymalnych warunkéw ekonomicznych. Konsorcjum byto
jedynym uczestnikiem przetargu i zaproponowato minimalng mozliwg cene.

5. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

W zwigzku z tym, Ze udziat w postepowaniu mozliwy jest jedynie po spetnieniu ustanowionych
przez zamawiajgcego warunkow, nalezy przy ocenie legalnosci konsorcjum zastanowi¢ sie takze
nad potwierdzeniem ich spetniania przez uczestnikow. To wiasnie spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uzna¢ za cel tworzenia konsorcjum,
zwtaszcza przez mniejszych przedsiebiorcow. Jak zostato wczesniej powiedziane, celem udziatu
w konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze byc¢ korzystanie z po-
tencjatu innych podmiotéw (cztonkéw konsorcjum)®. W orzecznictwie podkresla sie, ze ,prawo
do tworzenia konsorcjum i wspélnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia ma wtasnie na celu
umozliwienie sprostania wymaganiom SIWZ i ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawcow,
ktorzy nie posiadajg odpowiedniego potencjatu do samodzielnego ztozenia oferty%4”.

Wychodzgc z zatozenia, ze zasadniczym celem zawigzywania porozumien konsorcjalnych
jest dgzenie przedsiebiorcéw do wspdlnego spetnienia wymogdéw koniecznych dla uzyskania za-
mowienia publicznego, podstawowg kwestig staje sie wskazanie sytuacji, w ktérych wymogi te
musi spetni¢ odrebnie kazdy z uczestnikdéw konsorcjum oraz sposoboéw dopuszczalnego tgczenia
potencjatéw podmiotowych cztonkéw konsorcjum. Rozwazajgc te kwestie, nalezy w pierwszej
kolejnosci odnieé¢ sie do stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej zawartego w wyroku w sprawie
KIO/1197/1085, w ktérym stwierdzita ona, ze mozliwo$¢ sumowania potencjatu ,poszczegoinych
wykonawcow tworzgcych konsorcjum w celu uznania, iz spetniajg warunki udziatu w postepowa-
niu, nie jest zasadg absolutng, ktérg mozna generalnie rozciggng¢ na wszystkie sytuacje oraz
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu (...). Natomiast fakt, ze konkretne zgdanie spetniania
i wykazywania danego warunku przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie razem o udzie-
lenie zamowienia jest sprzeczne z istotg i celem zawierania konsorcjéw, a tym samym narusza
konkurencje, nalezatoby udowodnic¢”. Do wyjgtkéw podlegajgcych odstepstwu od zasady tgczenia
potencjatéw nalezy zaliczy¢ warunki, ktére wynikajg z istoty danego kryterium podmiotowego $ci-
Sle zwigzanego z osobg kazdego wykonawcy (np. przestanki wykluczenia wykonawcy okreslone
w art. 24 ust. 1 Pzp) oraz te wynikajgce z obiektywnie uwarunkowanych wzgledéw prawidtowosci
realizacji konkretnego przedmiotu zamowienia. Przestanki wykluczenia wykonawcy dotyczg jego
wiarygodnosci oraz zwigzanych z kazdym uczestnikiem konsorcjum aspektéw rzetelnosci prowa-
dzonej przez niego dziatalnosci, w zwigzku z tym majg $cisle personalny charakter i muszg by¢
weryfikowane odrebnie wobec kazdego z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.
W tym zakresie nie wystepuje sytuacja potencjatéw nadajgcych sie do sumowania®®.

Przy ustalaniu czy konsorcjanci mieli mozliwo$¢ wystgpienia z samodzielnymi ofertami za-
sadnym jest odwotanie sie do przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz zbadanie, czy przedsie-

63 M. Sieradzka, Konsorcjum a podwykonawcy....
64 Wyr. KIO z 2.09.2010 r., KIO/UZP 1794/10, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.
65 Wyr. KIO z 2.07.2010 r., KIO/1197/10, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.

66 K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum..., s. 53.
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biorcy spetnili okreslone w tym przepisie warunki, niezbedne celem ubiegania sie o udzielenie

zamowienia publicznego. Do warunkow tych zalicza sie:

1) posiadanie uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci,

2) posiadanie wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,

4) sytuacja ekonomiczna i finansowa.

Odnoszgc sie do ww. kwestii posiadania przez konsorcjantéw uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, nalezy wskaza¢ na dwie odmienne koncepcje, ktére poja-
wiaty w pogladach doktryny. Zgodnie z jedng z nich nalezatoby odrebnie bada¢ uprawnienia do
wykonywania okres$lonej dziatalnosci w stosunku do kazdego z wspdlnie ubiegajgcych sie o za-
méwienie. Koncepcja ta zaktadata mozliwos¢ brania pod uwage tgcznego potencjatu technicznego
i kadrowego, kwalifikacji, doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej wykonawcow, przy zatozeniu,
ze kazdy uczestnik konsorcjum musi odrebnie udokumentowac posiadanie niezbednych upraw-
nien. Druga z koncepcji zaktadata zas mozliwos¢ poddania tego warunku tgcznej ocenie w ra-
mach sumowania potencjatu cztonkéw konsorcjum. Stanowisko te zostato potwierdzone w wyroku
Zespotu Arbitrow w sprawie UZP/Z0/0-43/05115, w ktérym ustalono, ze odpowiednio stosujgc
na podstawie art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczgce warunkoéw udziatu w postepowaniu, nalezy
przyja¢, ze wymagane jest ,tgczne spetnienie tych warunkow przez cztonkéw konsorcjum. Tylko
taka interpretacja bowiem zapewnia zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow. Do
takiego wniosku prowadzi réwniez wyktadnia celowosciowa, zgodnie z ktérg konsorcjum zawigzy-
wane jest w celu tgcznego ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcow, ktdrzy samodzielnie
nie sg w stanie wypetni¢ warunkéw postawionych przez zamawiajgcego”. Wniosek ten dotyczy
wszystkich pozytywnych warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 1-4 Pzp. Aktualnie przyjmuje sie, ze wystarczajgcym jest, by jeden z wykonawcéw posiadat
komplet uprawnien w zakresie, w jakim wymagajg tego przepisy prawa lub by wykonawcy kom-
plementarnie dopetniali sie w tym aspekcie, legitymujgc sie réznymi koniecznymi uprawnieniami
niezbednymi do realizacji zamowienia®”.

6. Wymiana informacji pomiedzy konkurentami

Przy ocenie czy porozumienie ogranicza konkurencje nalezy uwzgledni¢ takze, czy prowa-
dzi ono do takiego ujawniania informacji strategicznych, ktére zwieksza prawdopodobiehstwo
koordynaciji dziatarn pomiedzy stronami w obszarze wspétpracy lub poza nim oraz czy moze spo-
wodowac wysoki stopien uwspolnienia kosztow (ij. czesci kosztéw zmiennych, ktére sg wspdlne
dla stron), wskutek czego strony moga tatwiej koordynowaé ceny rynkowe i wielko$¢ produkgii®.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze konsorcjum przetargowe moze budzi¢ watpliwosci
w aspekcie porozumienia dotyczgcego wymiany informacji pomiedzy jego uczestnikami. Wymiana
informacji pomiedzy konkurentami moze stanowi¢ zrodto korzysci dla przedsigbiorcow i konsumen-
tow lub tez mie¢ antykonkurencyjny cel lub skutek®®. Porozumienia dotyczace wymiany informacji

67  |bidem, s. 54-55.
68  Komunikat KE..., pkt 35.

69 Szerzej na temat wymiany informacji: UOKIK (2011). Wymiana informacji miedzy konkurentami jako praktyka ograniczajgca konkurencje — kierunki
rozwoju analizy prawno-ekonomicznej. Warszawa: Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wrzesien.
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sg niezgodne z zasadami konkurencji, jezeli zmniejszajg lub eliminujg poziom niepewnosci co
do dziatalnosci konkurentéw na okreslonym rynku, bedgcy podstawg gry konkurencyjnej miedzy
przedsiebiorcami, co skutkuje ograniczeniem konkurenciji i zastgpieniem jej przez wspoétprace mie-
dzy tymi podmiotami’®. Odnoszgc powyzsze do omawianego zagadnienia, wspotpraca cztonkow
konsorcjum moze stwarzac ryzyko sztucznej przejrzystosci co do strategii handlowej konkurentow
go tworzgcych w odniesieniu do innych, przysztych postepowan przetargowych, w ktérych bedg
ze sobg konkurowaé. Wobec powyzszego, aby unikng¢ zarzutu naruszenia zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje poprzez wymiane poufnych, wrazliwych informaciji biznesowych,
konsorcjanci powinni ograniczy¢ wymiane informacji do niezbednego minimum, koniecznego,
aby wspolnie ubiegac sie o konkretne zamdéwienie”’.
Reasumujgc, co do zasady konsorcjum przetargowe nie prowadzi do naruszenia regut kon-
kurenciji jezeli:
1) Zzaden z cztonkéw konsorcjum nie jest w stanie niezaleznie zrealizowac projektu lub dziatania
bedgcego przedmiotem wspotpracy,
2) uczestnicy konsorcjum nie sg w stanie zrealizowac projektu lub dziatania bedgcego przed-
miotem wspotpracy z mniejszg liczbg stron niz liczba faktycznych uczestnikéw konsorcjum,
3) wymiana informacji pomiedzy konsorcjantami ogranicza sie do niezbednego minimum ko-
niecznego, aby wspdlnie ubiegac sie o konkretne zamdwienie,
4) uczestnicy konsorcjum konkurujg ze sobg na rynku poza przetargiem’?.

7. Ekonomiczne uzasadnienie udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego jako przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum

Nalezy takze zastanowic sie czy ocena celu udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego moze opierac sie jedynie na badaniu przestanki samodzielnego udziatu
lub wykonania zamoéwienia publicznego przez konsorcjantdéw, czy przypadkiem nie nalezatoby
takze dodatkowo ustali¢ czy spetniona zostata przestanka niezbednosci zawarcia umowy kon-
sorcjum. Odpowiadajgc na wyzej postawione pytanie, nalezy odwotac sie do stusznego w mojej
ocenie stanowiska M. Sieradzkiej, wedtug ktdrej istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wytgcza jego antykonkurencyjny charakter’3. Jej zdaniem niezbednos$é utwo-
rzenia konsorcjum przetargowego istnieje nie tylko wowczas, gdy konsorcjanci nie sg w stanie
samodzielnie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu lub wykonaé zamowienia, niezbednos¢
utworzenia konsorcjum wystepuje rowniez, gdy jego udziat w postepowaniu jest ekonomicznie
uzasadniony. Ocena czy konsorcjum jest zgodne z prawem konkurencji wymaga przeprowadzenia
wszechstronnej analizy stanu faktycznego sprawy. W pierwszej kolejnosci rodzaju oraz przedmiotu
zamowienia publicznego. Duzy, skomplikowany przedmiot zamowienia, krotki okres jego realizacji
mogg uzasadniac potrzebe zawarcia umowy konsorcjum, nawet gdy kazdy z konsorcjantéw moze
wykonac¢ zamowienie samodzielnie. Potgczenie posiadanych zasobdéw jest wéwczas uzasadnio-

70 |bidem, s. 10.

71 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 50.

72 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji | Konsumentow, Consortium bidding, Grudzien 2014, s. 9.

73 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — ana-

liza i ocena. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 5(4), s. 43; M. Sieradzka (2015). Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wytgcza jego antykonkurencyjny charakter, Glosa do wyroku SOKIK z dnia 10 marca 2015 r., XVIl AmA 73/13.
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ne specyfikg zamowienia publicznego’®. Ponadto, pomimo mozliwo$ci samodzielnego udziatu
w postepowaniu lub wykonania zaméwienia publicznego przez konsorcjantéw utworzenie konsor-
cjum nie powinno ogranicza¢ konkurencji w sytuacji, gdy np. wspotpraca w ramach konsorcjum
pozwala efektywniej wykona¢ zamowienie, wykonawcy z uwagi na realizacje innych zamowien
nie sg w stanie indywidualnie w okreslonym terminie wykonac¢ zamowienia, potgczenie zasobow
pozwala na oszczedno$¢ kosztow wykonania zamoéwienia’®,

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw umozliwia wykonawcom wykazanie (udowod-
nienie), ze cel utworzenia konsorcjum nie jest antykonkurencyjny, nawet gdy konsorcjanci mogg
samodzielnie wzig¢ udziat w postepowaniu lub wykona¢ zamowienie. W praktyce mamy zatem do
czynienia z porozumieniem zakazanym (art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik), ktére jednak z uwagi na spetnie-
nie przestanek zwolnienia z art. 8 ust. 1 pkt 1—4 uokik nie bedzie kwalifikowane jako zakazane’®.

V. Wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje

Zasadg w ustawie o ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz w unijnym prawie ochrony
konkurencji jest to, ze porozumienia ograniczajgce konkurencje sg zakazane, o ile nie zostaty
wytgczone spod zakazu. Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw przewiduijg trzy
rodzaje wytgczen:

1) tzw. zasade de minimis — art. 7 uokik;

2) tzw. wylgczenia grupowe — na mocy rozporzgdzenia Rady Ministrow wydanego na podstawie
art. 8 ust. 3 uokik;

3) tzw. wylgczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 uokik.

Porozumienia mogg by¢ usprawiedliwione, dzieki zastosowaniu reguty rozsadku, przez pojecie
ktorej nalezy rozumie¢ metode analizy zgodnosci porozumienia zawartego miedzy niezaleznymi
przedsiebiorcami z przepisami prawa antymonopolowego. Zgodnie z omawiang regutg, nawet gdy
zostanie ustalone, ze porozumienie ogranicza konkurencje, to zachowanie przedsiebiorcow moze
by¢ uzasadnione. Z sytuacjg takg mamy do czynienia, gdy porozumienie prowadzi do ograniczenia
konkurencji w jednym obszarze, jednoczesnie za$ zwieksza konkurencje w innym obszarze’”.
Pozytywne skutki ptyngce z porozumienia mogg prowadzi¢ do uznania jego dopuszczalnosci,
jezeli osiggniecie ich bytoby niemozliwe z pomocg srodkdéw mniej restrykcyjnych. Badana jest
wowczas proporcjonalnos¢ miedzy ograniczeniem konkurencji a zaktadanymi lub wywotanymi
pozytywnymi skutkami’®.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 uokik zakazu, o ktérym mowa w art. 6 uokik, nie stosuje sie do poro-
zumien zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami, ktérzy nie sg konkurentami, jezeli udziat po-
siadany w rynku przez ktéregokolwiek z nich w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 10%. Powyzszego wyfgczenia nie stosuje sie do tzw. zmdw prze-
targowych, czyli porozumien z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, do ktérych mozna zaliczy¢ w okreslonych
wypadkach antykonkurencyjne konsorcja przetargowe. Nalezy réwniez wskazac, ze nie zostato

74 M. Sieradzka (2015). Istnienie ekonomicznego uzasadnienia..., s. 118.

75 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 44.
76 |bidem, s. 45.

77 D. Miasik (2007). Reguta rozsadku..., s. 20-21.

78 |bidem, s. 21.
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wydane rozporzgdzenie grupowe, wytgczajgce ten rodzaj porozumien spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Jednakze, nawet jesli utworzenie konsorcjum narusza art. 6 ust. uokik to moze ono zosta¢
uznane za wytgczone spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje na pod-
stawie art. 8 ust. 1 uokik. Przepis ten stanowi, iz zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 uokik nie
stosuje sie do porozumien, ktore jednoczesnie:

1) przyczyniajg sie do polepszenia produkgji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego
lub gospodarczego;

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z porozumien
korzysci;

3) nie nakfadajg na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktore nie sg niezbedne do
osiggniecia tych celéw;

4) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku wtasci-
wym w zakresie znacznej czesci okreslonych towarow.

Przepis art. 8 ust. 1 uokik wymienia dwie negatywne (pkt 3 i 4) i dwie pozytywne przestanki
(pkt 1 2), ktorych tgczne spetnienie wytgcza okreslone porozumienie spod zakazu praktyk ogra-
niczajgcych konkurencje. Wyzej wskazane czynniki powinny by¢ brane przez przedsigbiorcéw pod
uwage przy dokonywaniu analizy przewagi prokonkurencyjnych korzysci nad antykonkurencyjnymi
skutkami. Sg one tozsame z okre$lonymi w art. 101 ust. 3 TFUE kryteriami wytgczenia spod za-
kazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Wykazanie spetnienia przez umowe konsorcjum
wszystkich przestanek z art. 8 ust. 1 uokik wymaga wszechstronnej analizy stanu faktycznego
sprawy. Przedsiebiorca musi wykazac, ze konsorcjum nie ma antykonkurencyjnych skutkow lub
sg one minimalne. Przedsiebiorcy muszg udowodni¢, ze pomimo antykonkurencyjnego celu kon-
sorcjum, mozna je uzasadni¢ okreslonymi korzysciami, np. racjonalizacjg wydatkow, obnizeniem
kosztéw dla odbiorcow finalnych, prowadzeniem efektywniejszej dziatalnosci. Korzysci z zawar-
cia umowy konsorcjum dzielg sie na korzysci ekonomiczne zwigzane z obnizeniem cen, co jest
szczegolnie korzystne dla zamawiajgcego oraz korzysci poza ekonomiczne, do ktérych mozna
zaliczy¢, np. wzrost jakosci swiadczonych ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia publiczne-
go, efektywniejsze wykonanie zamdwienia’®.

Nalezatoby wobec tego przyjaé, ze nawet jesli konsorcjanci mieli mozliwosé ztozenia ofert
samodzielnie, to i tak utworzenie konsorcjum mogtoby zosta¢ uznane za zgodne z prawem kon-
kurenciji, jesli spetnitoby przestanki wytgczenia indywidualnego okreslone w art. 8 ust. 1 uokik,
tj. przyczyniato sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub
gospodarczego, zapewniato nabywcy odpowiednig czes¢ wynikajgcych z porozumienia korzysci,
nie naktadajgc zarazem na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie sg niezbed-
ne do osiggniecia tych celéw i nie stwarzajgc tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania
konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie znacznej cze$ci okreslonych towaréow®0.

Utworzenie konsorcjum moze skutkowac¢ efektywniejszym wykonaniem okreslonego zadania,
przektadajgcym sie na korzysci dla zamawiajgcego, ktére przewazajg nad ewentualnymi szko-
dami dla konkurenciji. Zwiekszenie efektywnos$ci uczestnikow konsorcjum moze by¢ z korzyscig

79 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 46.

80 Raport System zamowien publicznych..., s. 81, decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa
przetargowa..., s. 48.
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dla zamawiajgcego, skutkuje bowiem zintensyfikowaniem konkurencji pomiedzy istniejgcymi
oferentami®!. Okoliczno$¢ ta winna by¢ wiec rozpatrywana nie na etapie badania naruszenia
art. 6 uokik (jak w przypadku ww. braku mozliwosci ztozenia samodzielnej oferty), lecz na etapie
badania spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 uokik, tj. indywidualnego wytgczenia spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje. W takiej jednak sytuaciji, stosownie do art. 8 ust. 2 uokik
konsorcjanci powinni by¢ w stanie wykazac¢, ze warunki wspolnie ztozonej oferty sg znacznie
bardziej korzystne dla zamawiajgcego, niz gdyby sktadali oddzielne oferty, czyli ze utworzenie
konsorcjum przynosi wymierne korzysci zamawiajgcemu®2. Nalezy przy tym wskazac, ze ciezar
dowodu w zakresie wykazania czy porozumienie ogranicza konkurencje, tj. narusza art. 6 uokik
spoczywa na organie antymonopolowym. Z kolei obowigzek wykazania, ze nawet jesli porozumie-
nie narusza art. 6 uokik, to jednak korzysta z wytgczenia spod tego zakazu na podstawie art. 8
ust. 1 uokik — zgodnie z art. 8 ust. 2 uokik spoczywa na przedsiebiorcy®3. Cztonkowie konsorcjum
powinni zidentyfikowa¢ prokonkurencyjne korzysci wynikajgce ze ztozenia przez nich wspdlnej
oferty, a nastepnie oceni¢ czy przewazajg one nad antykonkurencyjnymi skutkami.

W literaturze wskazuje sie, ze ustalenie w konkretnej sprawie, jaki jest charakter konsorcjum
nastrecza wiele trudnosci, utworzenie konsorcjum moze bowiem wywierac¢ skutki zaréwno pro-,
jak i antykonkurencyjne8.

Prokonkurencyjne skutki ptyngce z utworzenia konsorcjum pojawiajg sie w sytuacji, gdy dzie-
ki powotaniu konsorcjum grupa przedsiebiorcow moze podjgc sie zadania, ktére przekraczatoby
mozliwosci kazdego z nich z osobna. Sytuacja taka bedzie szczegdlnie korzystna, jesli pozwoli
grupie mniejszych podmiotéw na nawigzanie rywalizacji z wiekszymi przedsiebiorcami, ktérzy
dotychczas nie byli poddani presji konkurencyjnej. Takze wspétpraca miedzy duzymi rynkowymi
graczami moze by¢ korzystna dla ich kontrahentéw, np. jesli umozliwia obstuge duzych zamowien,
ktérych zaden z przedsiebiorcow nie bytby w stanie wykona¢ samodzielnie. W takiej sytuacji po-
rozumienie jest niezbedne dla zaistnienia oferty przedsiebiorcéw biorgcych udziat w konsorcjum
na okreslonym rynku i jako takie nie moze zosta¢ uznane za antykonkurencyjne.

Drugg przyktadowg korzyscig z utworzenia konsorcjum jest potgczenie komplementarnych
aktywow. Utworzenie konsorcjum moze wspiera¢ konkurencje, jesli pozwala firmom, ktére samo-
dzielnie nie mogg dostarczy¢ komplementarnych sktadnikdw potaczy¢ sity z innymi przedsiebior-
cami umozliwiajgc wspolne dostarczenie tych towarow?s.

Zadanie, ktére stawiane jest konsorcjum, moze bowiem wymagac réznorodnych zasobow
i umiejetnosci, z ktérych wszystkie naraz nie bedg w posiadaniu zadnego z jego uczestnikow.
W takiej sytuacji, nawet jesli — hipotetycznie — kazdy z uczestnikéw konsorcjum dysponowatby
finansowymi srodkami umozliwiajgcymi wykonanie zadania (przy zatozeniu, ze brakujgce $rodki
techniczne i know-how mdégtby zakupi¢ lub wynajgc¢), potgczenie przez nich sit mogtoby doprowa-
dzi¢ do wykonania zadania po koszcie nizszym niz ten, ktory zostatby poniesiony przez kazdego
z nich wykonujgcego dane zadanie samodzielnie. Obnizka kosztéw bytaby tym wieksza, im bardziej
komplementarne zasoby i im wieksze bylyby koszty uzyskania brakujgcych zasobow na rynku.

81 Ibidem.

82 |bidem.

83 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50.
84 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46.

85 Ibidem.
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W takiej sytuacji, nawet jesli konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w da-
nym obszarze, korzysci dla potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentéw konsorcjum w postaci
obnizenia kosztow lub poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia co najmniej rekompensujg
straty zwigzane z mniejszg konkurencjg®.

Kolejnym argumentem na to, ze konsorcja przetargowe mogg wptywac korzystnie na oferty
cenowe jest to, ze udziat w konsorcjum umozliwia przedsiebiorcom wymiane informacji (information
effect). Wspiera ona bardziej agresywng licytacje ze wzgledu na akumulacje informaciji (informa-
tion pooling). Wskazuje sie, ze oferenci szacujg warto$¢ zaméwienia na podstawie indywidualnej
wiedzy oraz doswiadczenia. Niektdrzy z nich posiadajg odpowiednig wiedze fachowg oraz wie-
loletnie doswiadczenie, ktore pozwala na przygotowanie oferty korzystniejszej, optymalnej kosz-
towo, z uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego przy jednoczesnym zachowaniu atrakcyjnosci
oferowanego wynagrodzenia. Zatem, poprzez drugg opinie konsorcjanta, prawdopodobienstwo,
ze oferta wybranego oferenta bedzie znacznie powyzej prawdziwej wartosci zamowienia jest
znacznie ograniczona®’.

VI. Podsumowanie

Konsorcja przetargowe, tak jak kazde inne porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami, podle-
gaja ocenie pod katem naruszenia art. 6 ust. 1 uokik, mimo ze na podstawie art. 23 Pzp sg praw-
nie dopuszczalng formg udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Reguty
ochrony konkurencji ograniczajg bowiem swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
przedsiebiorcéw, w tym wyboru metod i zakresu podejmowanej przez nich wspotpracy. Konsorcjanci
nie mogg zatem abstrahowac od ograniczeh przewidzianych w prawie ochrony konkurencji, tak
by nie narazac¢ sie na sankcje ze strony organéw ochrony konkurencji. Ocena czy konsorcjum
jest zgodne z prawem konkurencji wymaga przede wszystkim przeprowadzenia wszechstron-
nej analizy stanu faktycznego sprawy, a w szczegoélnosci przedmiotu zamowienia publicznego,
okolicznosci towarzyszgcych sktadaniu wspadlnej oferty, skutku jej ztozenia, a takze rozroznienia
pomiedzy prokonkurencyjnym a antykonkurencyjnym celem udziatu w postepowaniu. W moje;j
ocenie konieczne jest takze ustalenie czy w danej sprawie wystepuje ekonomiczne uzasadnienie
ztozenia przez konsorcjantow wspélnej oferty. Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wyklucza bowiem antykonkurencyjny charakter konsorcjum®. Niewatpliwie
brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak mozliwo$ci samodzielnego wykona-
nia zamowienia nalezy uznac¢ za ekonomiczny sens zawarcia konsorcjum. Jednakze, ustalenie
w ramach tej oceny, ze kazdy z konsorcjantow posiada wystarczajgce zasoby do samodzielne;j
realizacji w catosci przedmiotowego zamdéwienia nie moze automatycznie przesadzac¢ o jego
antykonkurencyjnym charakterze, wymagane jest dodatkowo ustalenie czy spetniona zostata
przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum.

86 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport..., s. 79-80; Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Zmowy przetargowe, Warszawa,
wyd. 2, 2013 r,, s. 12; decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2012 r., nr RLU 30/2012, s. 39.

87 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46, E.M. Bailey (2007). Are private equity..., s. 5.

88 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 43.
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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza formy prawnej i wiasnosciowej operatora systemu przesytowego
elektroenergetycznego (OSPe) w Polsce, m.in. w kontekscie niezaleznosci OSP, ktorej granice
wyznaczajg zasady zwigzane z rozdziatem wtascicielskim.

Stowa kluczowe: operator systemu przesytowego; wyznaczenie OSP; niezaleznos¢ OSP; pro-
cedura certyfikacji.

JEL: K23

. Wprowadzenie

Operatorzy systemow przesytowych odgrywaijg istotng role w zakresie powstania wewnetrznego
rynku energii elektrycznej (jak rowniez gazu) w Unii Europejskiej (dalej: UE). Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, iz wspolny rynek energii elektrycznej obejmujgcy wszystkie panstwa cztonkowskie UE wymaga
Jfizycznego przemieszczania” energii za pomoca sieci przesytowych eksploatowanych' przez krajo-
wych operatorow sieci przesytowych (dalej: OSP)?. Obowigzki, do realizacji ktorych zobowigzane sg
niniejsze podmioty zarzadzajgce infrastrukturg sieciowg, stanowig warunek sine qua non funkcjono-
wania rynkéw energii elektrycznej w sposob transparentny, niedyskryminacyjny, weryfikowalny i gwa-
rantujgcy unijnym przedsiebiorstwom energetycznym réwnos$¢ dostepu do konsumentow krajowych3.

e-mail: matrad23@gmail.com.

1 Eksploatacja sieci obejmuje szereg dziatan m.in. utrzymanie, zarzadzanie, rozbudowywanie czy tez udostepnianie innym przedsigbiorstwom w celu
przesytania energii; M. Szydto (2005). Dostep do sieci infrastrukturalnych na zliberalizowanych rynkach Unii europejskiej. PiP, 1, s. 79.

2 A. Walaszek-Pyziot (2012). ENTSO-E — nowa forma instytucjonalnego wspotdziatania w celu stworzenia wspélnego rynku energii elektrycznej na
obszarze Unii Europejskiej. PUG, 9, s. 2.

3 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasnosciowy operatorow systemow przesytowych w Polsce — uwagi de lege lata i de lege ferenda w $wietle
prawa Unii Europejskiej. W: A. Walaszek-Pyziot (red.), Regulacja — innowacja w sektorze energetycznym. Warszawa: C.H. Beck, s. 152.
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Gtéwny trzon regulacji dotyczacej zasad funkcjonowania operatoréw systemow przesytowych
w Polsce — w kontekscie tematu niniejszego artykutu — zostat implementowany przez polskiego
ustawodawce w art. 9d, 9h, 9h", 9h? oraz 9k ustawy — Prawo energetyczne (dalej: Pe). Artykut 9d
reguluje kwestie zwigzane z zapewnieniem niezaleznosci OSP*. Artykut 9h odnosi sie po pierwsze,
do procedury wyznaczania niezaleznych operatorow przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki,
po drugie, determinuje liczbe OSP dziatajgcych na terytorium Polski®. Artykut 9h' oraz 9h? stano-
wig implementacje przepiséw zwigzanych z procedurg certyfikacji OSP, majagca na celu zbadanie
czy dany podmiot wypetnia wszystkie wymogi niezaleznosci konieczne do wyznaczenia go na
operatora sieci przesytowej. Z kolei art. 9k przesgdza o formie prawne;j i strukturze wtasnosciowej
operatora sieci przesytowej, stanowigc, ze moze nim by¢ jedynie spétka akcyjna, ktorej jedynym
akcjonariuszem jest Skarb Panstwa.

Il. Wyznaczenie OSP - zarys regulacji

OSP nastepuje w drodze decyzji prezesa URE, wydanej na czas okreslony na wniosek lub
z urzedu®. Operatorem moze zostaé albo wtasciciel infrastruktury przesytowej, albo przedsiebior-
stwo energetyczne posiadajgce koncesje na przesytanie energii elektrycznej, z ktéorym wiasciciel
infrastruktury przesytowej zawart umowe powierzajgcg temu operatorowi petnienie obowigzkow
operatorskich z jej wykorzystaniem’. Przy czym nalezy zauwazyé¢, iz dyrektywa 2009/72/WE?8
wprowadzita istotne zmiany w stosunku do poprzednio obowigzujgcych regulacji w omawianym
zakresie®. Otoz obecnie dany podmiot moze zostac zatwierdzony i powotany na operatora syste-
mu przesytowego po uzyskaniu certyfikacji potwierdzajgcej spetnienie kryteriow niezaleznosci,
o ktérych mowa w art. 9d ust. 1a ustawy Pe'%. Uzyskanie takowego ,certyfikatu niezaleznosci”
stanowi zatem warunek sine qua non wyznaczenia danego przedsiebiorstwa energetycznego
operatorem systemu przesytowego!'.

4 Problematyka niezaleznosci OSP wigze sig bezposrednio z zagadnieniem dotyczacym instytucji unbundlingu, tj. instytucji zmierzajgcej do odseparowania
od siebie z jednej strony dziatalno$ci majgcej za przedmiot przesytanie i dystrybucje energii oraz z drugiej — dziatalno$ci majacej za przedmiot jej wytwarzanie
oraz sprzedaz. Innymi stowy ma ona za zadanie usuwac lub minimalizowa¢ konflikt intereséw powstajgcy tam, gdzie w ramach danego przedsigbiorstwa
prowadzona jest jednoczesnie dziatalno$¢ majaca charakter monopolu naturalnego oraz nieposiadajgca takiego atrybutu, tj. dziatalno$¢, co do ktérej istniejg
przestanki, aby jg wykonywac w warunkach konkurencji. Istotg unbundlingu jest wiec ingerencja w strukture przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych
pionowo (chodzi tu zaréwno o strukture ksiegowa, organizacyjna, personalng, wlasnosciowa, kapitatowa), zmierzajgca do zapewnienia réwnych i efektywnych
warunkow konkurencji wszystkim uczestnikom rynku energetycznego. Natezenie tej ingerencji, czyli stopien wptywu unbundlingu na strukture wewnetrzng
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo zaleze¢ bedzie od przyjetej formy rozdziatu (od najtagodniejszej w postaci unbundlingu ksiegowego, poprzez
pogtebione formy unbundlingu prawnego i funkcjonalnego, az po najbardziej rygorystyczny ownership unbundling, 1. rozdziat wtasnosciowy). Unbundling
nie jest zatem instrumentem jednolitym i rézni sie co do charakteru, zakresu i sposobu oraz skutkéw dla sytuaciji prawnej przedsiebiorstw energetycznych;
M. Radzinski (2015). Rozdziat wlasno$ciowy przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych pionowo a problematyka inwestoréw finansowych w $wietle
przepiséw dyrektywy 2009/72/WE. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 3, s. 8-9; zob. réwniez: M. Szydto (2007). Unbundling wtasnos-
ciowy (ownership unbundling) jako instrument regulacyjny w sektorze energetycznym (cz. | i Il). PUG, 2-3; M. Pawetczyk (2011). Unbundling jako przejaw
prokonkurencyjnych mechanizméw europeizaciji prawa energetycznego. W: H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja publicznego prawa
gospodarczego. Warszawa: C.H. Beck, s. 431-448; M. Bedkowski-Koziot (2014). Regulacja prokonkurencyjna w sektorze energetycznym — elektroener-
getyce, gazownictwie i energetyce cieplne. W: M. Kepinski (red.), System Prawa Prywatnego. Tom XV. Prawo konkurencji. Warszawa: C.H. Beck, Instytut
Nauk Prawnych PAN, s. 1391-1415; K. Strzyczkowski (2011). Prawo Gospodarcze Publiczne. Warszawa: LexisNexis, s. 566-570.

5 Zgodnie z art. 9h ust. 2 ustawy PE na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wyznacza sie jednego operatora systemu przesytowego gazowego albo
Jjednego operatora systemu potgczonego gazowego i jednego operatora systemu przesytowego elektroenergetycznego albo jednego operatora systemu
potgczonego elektroenergetycznego.

6 Zob. art. 9h ust. 1 oraz art. 9h ust. 9 ustawy Pe.

7 Zob. art. 9h ust. 3 ustawy Pe.

8  Dyrektywa 2009/72/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.07.2009 r. dotyczgca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej
i uchylajgca dyrektywe 2003/54/WE (Dz. Urz. UE z 14.8.2009 r. L 211/55).

9 Na gruncie Dyrektywy 2003/54/WE panstwa cztonkowskie byty zobowigzane do wyznaczenia lub natozenia na przedsiebiorstwo posiadajgce syste-
my przesytowe obowigzku wyznaczenia jednego lub wigcej operatoréw systemu, na okres wskazany przez panstwo cztonkowskie przy uwzglednieniu
wymogu skutecznosci i rbwnowagi gospodarczej. Ponadto panstwa cztonkowskie zobowigzane byly do zapewnienia, iz tak wyznaczone podmioty sg
odpowiednio wydzielone i zachowujg odpowiedni poziom poufnosci (art. 8 Dyrektywy 2003/54/WE).

10 Zob. art. 9h" ust. 1 ustawy Pe.

" T. Dlugosz (2013). W: R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System Prawa Administracyjnego. Publiczne prawo gospodarcze (t. 8b).
Warszawa: C.H. Beck, s. 227.
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Prezes URE wyznacza OSP na wniosek wtasciciela sieci przesytowej, z ktérym ten powinien
wystgpi¢ w terminie 30 dni liczonych od dnia uzyskania przez przedsiebiorstwo energetyczne
certyfikatu niezaleznosci lub uptywu terminu do jego wydania'2. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie
z opinig, w $wietle ktdrej w miejsce wiasciciela z wnioskiem o wyznaczenie na operatora systemu
nie moze wystgpi¢ podmiot dysponujgcy koncesjg na wykonywanie dziatalnosci w danej sieci lub
instalacji'3. Ponadto, Prezes URE jest uprawniony do wyznaczenia z urzedu koncesjonowanego
przedsiebiorstwa energetycznego na operatora systemu w sytuacji, gdy wtasciciel sieci przesy-
towej nie ztozyt wniosku o0 wyznaczenia operatora lub gdy Prezes URE odmowit wyznaczenia
operatora okreslonego we wniosku ztozonym przez wtasciciela’.

Prezes URE wyznaczajgc operatora systemu, bierze pod uwage efektywnos¢ ekonomiczng,
skutecznos¢ zarzgdzania systemem elektroenergetycznym, bezpieczenstwo dostaw energii elek-
trycznej, spetnienie przez operatora warunkow i kryteriow niezaleznosci, okres obowigzywania
koncesji, jak réwniez zdolnos¢ do wypetniania obowigzkow wynikajgcych z odpowiednich rozpo-
rzgdzen unijnych dotyczacych przesytu energii elektrycznej'®. W sytuaciji, w ktérej dany podmiot
nie spetnia warunkéw i kryteriow gwarantujgcych witasciwe funkcjonowanie systemu, Prezes URE
odmawia wyznaczenia OSP'S.

U zrédet procedury certyfikacji, w ktorej bierze udziat Komisja Europejska oraz w pewnych
wypadkach Agencja ds. Wspodtpracy Organdéw Regulacji Energetyki (ACER), lezy cheé zagwa-
rantowania wiekszej kontroli nad podmiotami odgrywajgcymi role operatoréw przesytowych oraz
zagwarantowania wiekszej transparentnosci co do ich powigzan'”. Wprowadzenie tego dodatko-
wego wymogu ma stuzy¢ przede wszystkim zapewnieniu, iz podmiot wyznaczony na operatora
systemu przesytowego spetnia wymogi w zakresie wybranej formy rozdziatu (tj. rozdziatu wtas-
nosci, ISO, ITO lub ITO+)'8.

Procedura certyfikacji implementowana zostata do krajowego porzagdku w ramach art.
9nh' ustawy PE'®. Zgodnie z niniejszym artykutem potwierdzeniem spetnienia przez operatora
systemu przesytowego kryteriéw niezaleznosci od innej dziatalnosci niezwigzanej z przesyta-
niem jest certyfikat niezaleznosci przyznawany przez Prezesa URE. Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki przyznaje certyfikat niezaleznosci na wniosek wtasciciela sieci przesytowej, z urzedu

13 Z. Muras (2010). W: M. Swora, Z. Muras, Prawo energetyczne. Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 728.
14 Zob. art. 9h ust. 9 ustawy Pe.
15 Zob. art. 9h ust. 7 ustawy Pe.

16 Zob. art. 9h ust. 8 ustawy Pe.

17 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczgcej wspdlnych zasad rynku

wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajacej dyrektywe 2003/54/WE (Dz Urz. UE L 09.211.55), Lex/el., s. 14.

Znaczenie procedury certyfikacji podkreslone zostato ponadto w motywie 24 preambuty Dyrektywy 2009/72/WE, zgodnie z ktérym: W pefni skuteczne
oddzielenie dziatalnosci sieciowej i dziatalnosci w zakresie dostaw i wytwarzania powinno mie¢ zastosowanie w catej Wspdlnocie, zaréwno wobec przed-
siebiorstw ze Wspaélnoty, jak i tych spoza Wspdlnoty. W celu zapewnienia, aby dziatalno$¢ sieciowa oraz dziatalno$¢ w zakresie dostaw i wytwarzania
w catej Wspdinocie byty od siebie niezalezne, organy regulacyjne powinny zostac uprawnione do odmowy przyznania certyfikacji operatorom systeméw
przesytowych, ktérzy nie spetniajg kryteriéw rozdziatu. Aby zapewni¢ konsekwentne stosowanie tych zasad na calym obszarze Wspélnoty, organy regu-
lacyjne powinny w jak najwyzszym stopniu uwzglednia¢ opinie Komisji przy podejmowaniu decyzji w sprawie certyfikacji. Ponadto w celu zapewnienia
przestrzegania zobowigzan miedzynarodowych Wspdlnoty oraz solidarno$ci i bezpieczenstwa energetycznego we Wspélnocie, Komisja powinna mie¢
prawo do wydawania opinii w sprawie certyfikacji w odniesieniu do wtasciciela systemu przesytowego lub operatora systemu przesytowego kontrolowa-
nego przez osobe lub osoby z kraju trzeciego lub z krajéw trzecich.

8 Commission staff working paper on certification of Transmission System Operators of networks for electricity and natural gas in the European Union,

21.09.2011, SEC(2011) 1095 final, s. 2.

19 W przypadku gdy o certyfikacje wystepuje podmiot, ktdry jest kontrolowany przez osobe lub osoby z kraju trzeciego lub z krajéw trzecich, procedura
zawarta w art. 9h' ustawy Pe zastgpowana jest procedurg okreslong w art. 9h? dotyczgcym certyfikacji w odniesieni do krajow trzecich. Mozna wiec
uznadé, iz art. 9h? ustawy Pe stanowi lex specialis w stosunku do art. 9h' ustawy Pe.
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(w przypadku braku stosownego wniosku wtasciciela sieci przesytowej) lub na wniosek Komisiji
Europejskiej°.

Nowe regulacje prawne przewidujg znacznie szerszy zakres wspoétpracy i koordynacji na
poziomie Unii Europejskiej przy wyznaczaniu OSP2'. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz Prezes URE
przed przyznaniem certyfikatu niezaleznosci zajmuje stanowisko w sprawie jego przyznania i prze-
kazuje je Komisji Europejskiej wraz z wnioskiem o wydanie opinii w sprawie spetniania warunkow
i kryteriow niezaleznosci??. Tym samym procedura certyfikacji przebiega niejako dwuetapowo,
tj. decyzja krajowego organu regulacyjnego uzyskuje moc wigzgcg dopiero po przeprowadzeniu
konsultacji z Komisjg Europejskg?3.

Jezeli Komisja nie wyda opinii w terminie dwoch miesiecy (lub w przypadku zwrdcenia sie
przez Komisje do ACER, danego panstwa cztonkowskiego UE lub innego zainteresowanego pod-
miotu z wnioskiem o zajecie stanowiska, w terminie czterech miesiecy), przyjmuje sie, ze opinia
Komisji jest pozytywna?*. Prezes URE po stwierdzeniu, iz dane przedsiebiorstwo energetyczne
spetnia kryteria niezaleznosci przyznaje temu przedsiebiorstwu certyfikat niezaleznosci w termi-
nie dwdch miesiecy od wydania przez Komisje opinii2® (lub uptywie terminu — dwoch lub czterech
miesiecy — do jej wydania)?6. Jezeli Prezes URE nie wyda w wzmiankowanym powyzej terminie
decyzji, przyjmuije sie, iz certyfikat zostat przyznany?’. W sytuacji, w ktorej stwierdzone zostanie,
iz dany podmiot nie spetnia kryteriéw niezaleznosci, Prezes URE okresla w drodze decyzji kryte-
ria, ktére nie zostaty spetnione oraz wyznacza termin na podjecie dziatan majgcych na celu ich
spetnienie?8.

Decyzja Prezesa URE dotyczgca przyznania danemu przedsiebiorstwu certyfikatu
niezaleznosci, wraz z opinig Komisji Europejskiej, ogtaszana jest niezwtocznie w Biulety-
nie URE?9,

Konczac te czes¢ rozwazan, nalezy zauwazyc, iz przedsiebiorstwo energetyczne, ktoremu
przyznano certyfikat niezaleznosci, jest zobowigzane poinformowac Prezesa URE o planowanych
transakcjach lub dziataniach, ktére mogg mie¢ wptyw na spetnienie przez to przedsiebiorstwo kry-
teriéw niezaleznosci, w terminie 14 dni od dnia podjecia decyzji lub powziecia wiadomosci o tych
transakcjach lub dziataniach3°. Wydaje sig, iz celem niniejszego przepisu jest zwiekszenie nadzoru
nad operatorem przez organ regulacyjny poprzez umozliwienie mu kontroli zmian, np. w zakresie

nych, jak i publicznych.
21 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 15.

22 Zob. art. 9h" ust. 3 ustawy Pe. Tym samym KE, w trakcie niniejszego postepowania, moze zgtosi¢ swoje uwagi, zob. M. Nowacki (2015). Model
prawny i witasnos$ciowy operatoréw systemow przesytowych..., s. 164.

23 Z. Muras (2013). Niezalezno$¢ operatoréw systemu — jako jeden z podstawowych desygnatéw liberalizacji rynku gazu i energii de lege lata i de lege
ferenda. W: M. Rudnicki, K. Sobieraj (red.), Nowe prawo energetyczne. Lublin: Wydawnictwo KUL, s. 180.

24 Zob. art. 9h" ust. 4 ustawy Pe.

25 Pomimo iz przedmiotowa opinia nie ma charakteru wigzgcego, wydaje sie, iz w praktyce jakiekolwiek odstepstwo ze strony krajowego organu
regulacyjnego w tym zakresie wymagac bedzie wyraznego wskazania i uzasadnienia danych rozbieznosci. Nieco odmiennie wyglada sytuacja w przy-
padku certyfikacji OSP w oparciu o model ISO+. W tej sytuacji bowiem decyzja KE o udzieleniu zgody na certyfikacje takiego operatora (lub tez jej
odmowa) ma charakter wigzacy, zob. C. Jones (ed.) (2010). EU Energy Law Volume I: The Internal Energy Market — The Third Liberalisation Package,
Claeys & Casteels, s. 114; R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczacej
wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajgcej dyrektywe 2003/54/WE (Dz. Urz. UE L 09.211.55), Lex/el. 2011, art. 9 ust. 10
dyrektywy 2009/72/WE.

26 Zob. art. 9h" ust. 5 ustawy Pe.
27 Zob. art. 9h* ust. 6 ustawy Pe.
28 Zob. art. 9h" ust. 12 ustawy Pe.
29 Zob. art. 9h" ust. 9 ustawy Pe.
30 Zob. art. 9h* ust. 10 ustawy Pe.
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struktury prawnej, organizacyjnej, personalnej, czy kapitatowej, bedgcych wynikiem okreslonych
transakcji lub dziatan, ktére w istotny sposdb mogtyby wptyngé na kwestie istniejgcych na rynku
energii elektrycznej powigzan, zagrazajgc tym samym niezaleznosci samego OSP.

lll. Kryteria niezaleznosci OSP

Kryteria niezaleznosci operatora systemu przesytlowego zostaty unormowane w art. 9d
ust. 1-1c ustawy Pe3'. Zgodnie z art. 9d ust. 1 ustawy Pe operator systemu przesytowego oraz
operator systemu potgczonego pozostajg pod wzgledem formy prawnej i organizacyjnej oraz po-
dejmowania decyzji niezalezni od wykonywania innych dziatalnosci niezwigzanych z:

1)  przesytaniem, dystrybucjg lub magazynowaniem paliw gazowych, lub skraplaniem gazu
ziemnego, lub regazyfikacjg skroplonego gazu ziemnego w instalacjach skroplonego gazu
ziemnego albo

2) przesytaniem lub dystrybucjg energii elektryczne;.

W celu zapewniania niezaleznosci OSP, art. 9d ust. 1a ustawy PE stanowi, iz po pierwsze, ta
sama osoba lub podmiot nie moze bezposrednio lub posrednio wywieraé¢ decydujgcego wptywu32
lub wykonywac innych praw3? wzgledem przedsiebiorstwa energetycznego zajmujgcego sie pro-
dukcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi albo wytwarzaniem lub obrotem energig
elektryczng oraz bezposrednio lub posrednio wywiera¢ decydujgcego wptywu lub wykonywac
innych praw wzgledem operatora systemu przesytowego lub potgczonego ani wywiera¢ decy-
dujacego wptywu na system przesytowy lub system potgczony. Zasady te uniemozliwiajg zatem
jednoczesne sprawowanie kontroli nad OSP i posiadanie jakichkolwiek praw lub jakiejkolwiek
kontroli nad dziatalnoscig w zakresie wytwarzania i dostaw i vice versa.

Po drugie, osoba taka nie moze powotywaé cztonkéw rady nadzorczej, zarzadu lub innych
organow uprawnionych do reprezentacji operatora systemu przesytowego lub operatora syste-
mu potgczonego ani wzgledem systemu przesytowego lub potgczonego oraz bezposrednio lub
posrednio wywiera¢ decydujgcego wptywu, lub wykonywaé praw wzgledem przedsiebiorstwa
energetycznego zajmujgcego sie produkcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi
albo wytwarzaniem lub obrotem energig elektryczng. Celem tej zasady jest, aby podmiot majgcy
jakikolwiek wptyw na dziatalno$¢ w zakresie dostaw lub wytwarzana nie mogt mie¢ wptywu na

31 Sg to kryteria swoiste dla instytucji unbundlingu wkasnosciowego stanowigcego najbardziej radykalng forme ingerencji w strukture przedsigbiorstw
energetycznych zintegrowanych pionowo, tj. powodujacg najgtebsze rozdzielenie dziatalnosci sieciowej od pozostatych rodzajéw dziatalnosci w sektorze
energetycznym. Jak stusznie zauwaza M. Bedkowski-Koziot, instrument ten jakkolwiek moze przybra¢ rézne formy, zasadniczo polega na ingerencji
w dwa rodzaje uprawnien majgtkowych przystugujgcych pionowo zintegrowanemu przedsigbiorstwu energetycznemu. Po pierwsze, rozdziat ten prowa-
dzi do ingerencji w prawo wtasnosci zwigzane z aktywami sieciowymi. Po drugie obejmuje swoim zakresem prawo witasnosci, ktérego przedmiotem sg
udziaty albo akcje przedsigbiorstw energetycznych. M. Bedkowski-Koziot (2014). Regulacja prokonkurencyjna w sektorze energetycznym..., s. 1399.

32 Przez pojecie decydujgcego wplywu nalezy rozumie¢ w szczegolnosci wykonywanie uprawnien, o ktérych mowa w art. 4 pkt. 4 ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). Szerzej na temat pojecia ,decydujgcego wptywu” zob.: M. Radzinski
(2015). Rozdziat wtasnos$ciowy przedsigbiorstw energetycznych zintegrowanych pionowo..., s. 14—17 zob. tez: M. Bedkowski-Koziot (2009). Komentarz
do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Warszawa:
C.H. Beck; K. Kohutek (2008). Komentarz do art. 4. W: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw: komentarz. Lex/el.;
K. Kohutek (2005). Komentarz do rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz. Urz.UE L 04.24.1), Lex/el.

33 Pojecie ,wykonywania prawa” odnosi sie do: prawa wykonywania prawa gtosu; prawa do powotywania cztonkéw rady nadzorczej, zarzadu lub or-
ganoéw uprawnionych do reprezentacji prawnej przedsiebiorstwa lub posiadania pakietu wiekszosciowego (zob. art. 9d ust. 1b ustawy PE).Wymagania
zwigzane z prawem gtosu oraz powotywaniem organéw zarzadzajgcych lub nadzorujacych oznaczaja, iz posiadanie pakietu akcji (udziatéw) wigze sie
jedynie z prawami majatkowymi takimi jak, np. prawo do dywidendy (zob. C. Jones (2010). EU Energy Law..., s. 132). Wynika z tego, iz posiadanie
takowych akcji (udziatéw) nie daje jakichkolwiek praw korporacyjnych pozwalajgcych wptywaé na stosunki w spéice, wspoétdecydowac o jej organizaciji
i funkcjonowaniu. Innymi stowy wytgczona zostaje mozliwo$¢ uczestniczenia w procesie decyzyjnym przedsigbiorstwa lub wywierania na niego wptywu.
Pewna watpliwos¢é moze nasuwac sie na gruncie interpretacji sformutowania ,pakietu wigkszosciowego”, ustawa nie wyjasnia bowiem czy nalezy przez
to rozumiec¢ pakiet obejmujacy ponad 50% akcji (udziatdw), czy raczej ilos¢ akcji (udziatéw) wigkszg niz kazdy inny podmiot (R. Zajdler (2011). Komentarz
do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 14). Za pierwszy rozumieniem przemawia interpretacja literalna, z kolei za drugim cel
regulaciji, tj. maksymalne wyeliminowanie kontroli, R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 14.
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powotywanie okreslonych organéw operatora systemu przesytowego lub wtasciciela systemu
przesytowego3*. Posiadajgc bowiem tego typu uprawnienie, dany podmiot miatby mozliwosé
obsadzenia organdéw zarzadzajgcych lub nadzorujgcych zaufanymi osobami, uzyskujgc w ten
sposob istotny wplyw na operatora systemu przesytowego®.

Po trzecie, osoba taka nie moze petni¢ funkcji cztonka rady nadzorczej, zarzgdu lub innych
organow uprawnionych do reprezentacji operatora systemu przesytowego lub potgczonego ani
wzgledem systemu przesytowego lub systemu potgczonego oraz petni¢ tych funkcji w przedsigebior-
stwie energetycznym zajmujgcym sie produkcjg, wytwarzaniem lub obrotem paliwami gazowymi
albo wytwarzaniem lub obrotem energig elektryczng. Zakazanie jednoczesnego sprawowania
takich funkcji w dwu lub wigkszej liczbie przedsigbiorstw przez te same osoby miato zagwaran-
towac, ze interesy przedsiebiorstw w ten sposéb powigzanych nie bedg szczegdlnie uprzywi-
lejowane?®. Przepis ten w praktyce zakazuje tzw. unii personalnych polegajgcych na tgczeniu
stanowisk w organach odrebnych prawnie podmiotéw przez te samg osobe?’. Unia personalna
moze by¢ bowiem zZrodtem posiadania przez jednego przedsiebiorce kontroli nad drugim, nawet
bez koniecznosci posiadania w nim wiekszosci kapitatowej38.

IV. Forma prawna i witasnosciowa OSP w swietle art. 9k ustawy —
Prawo energetyczne

Obecnie w Polsce funkcjonuje jeden OSP, ktorym w zakresie energii elektrycznej?® jest
PSE S.A. (ij. Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), bedacy jednoosobowg spotkg Skarbu
Panstwa i wlascicielem majgtku przesylowego?®®. Przy czym Skarb Panstwa posiada dodatkowo
spore udziaty w innych spotkach energetycznych prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie zaréwno
produkcji, jak i sprzedazy energii elektrycznej*'.

Dyrektywa 2003/54/WE umozliwiata panstwu cztonkowskiemu wyznaczenie jednego lub kilku
operatorow systemow przesytowych#?. Polska, implementujgc niniejszg dyrektywe, wybrata model
istnienia jednego operatora systemu przesylowego, dodatkowo zaznaczajgc, iz ma to by¢ spétka

34 R. Zajdler (2010). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 13; zob. tez: Commission staff working paper,
Interpretative note on directive 2009/72/EC concerning common rules for internal market in electricity and directive 2009/73/EC concerning common
rules for the internal market in natural gas. The unbundling regime, 22.01.2010, s. 10 (dalej: Interpretative note on directive 2009/72/EC).

35 K. Kohutek (2005). Komentarz do rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz Urz. UE L 04.24.1), Lex/el.

3 R. Zajdler (2011). Komentarz do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE..., s. 13; zob. tez: C. Jones (ed.) (2010). EU Energy
Law...,s. 141.

37 M. Bedkowski-Koziot (2009). Komentarz do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 158.

38 |bidem.
39 W sektorze gazowym role OSP odgrywa GAZ-SYSTEM S.A.

40 PSE sg wiascicielem catej polskiej sieci przesytowej z wyjgtkiem pewnego ograniczonego majatku, z ktérego korzystajg na podstawie umoéw o uzyt-
kowanie, na mocy ktérych prawni wtasciciele majatku upowazniajg PSE do korzystania z instalacji. Dotyczy to przede wszystkim linii oraz pél 220 kV
potgczen miedzysystemowych lub krétkich odcinkéw linii 220 kV, umiejscowionych na terenie pigciu przedsigbiorstw (duze przedsigbiorstwa chemicz-
ne, kopalnie wegla), Komisja Europejska, Opinia Komisji z dnia 9.04.2014 r. na podstawie art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 714/2009 oraz art. 10
dyrektywy 2009/72/WE — Polska — Polskie Sieci Elektroenergetyczne, C(2014) 2471 final, s. 3 (dalej: Opinia Komisji w sprawie PSE); zob. tez: Raport
Krajowy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki 2013 r., s. 16; B. Nowak (2008). Adaptation of the Polish Gas and Electricity Sector to the Requirements
of the EU Internal Market Directices- How far to the Competitive Electricity and Gas Market? Legal and Business Perspective. YPES 11/2007-2008, s. 62.

41 Np. w PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., Skarb Panstwa jest gtbwnym akcjonariuszem posiadajac 61,89% akcji, zob. ww.gkpge.pl.

42 Zgodnie bowiem z art. 8 dyrektywy 2003/54/WE Parstwa Cztonkowskie wyznaczajg lub zgdajg wyznaczenia przez przedsigbiorstwa posiadajgce
systemy przesytowe, na okres, jaki jest ustalany przez Panstwa Cztonkowskie, uwzgledniajgc wymogi skutecznos$ci i rownowagi gospodarczej, jednego
lub wiecej operatoréow systemu przesytowego.
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bedgca wtasnoscig Skarbu Panstwa*3. Uksztattowanie takiego modelu OSP uzasadniano m.in.,
wskazujgc, iz wprowadzenie wytgcznosci na terenie Polski wykonywania dziatalnosci operatora
systemu przesytoweqo (...) zapewni optymalizacje rozwoju krajowego systemu (...) elektroenerge-
tycznego, a w szczegolnosci sieci przesytowej (...). Stuzyc¢ to powinno wysokiemu bezpieczenstwu
dostaw (...) energii elektrycznej w Polsce**. Zasadniczo wiec przepisy te, jak zauwaza R. Zajdler,
nadajg monopol PSE S.A. na dziatalno$¢ operatorska na istniejgcej sieci przesytowej oraz na
przyszitych sieciach przesylowych w Polsce*®. Monopol ten rozcigga sie ponadto, jak podkresla
autor, na wszelkie potgczenia wzajemne*® (tzw. interkonektory) z innymi panstwami cztonkow-
skimi Unii4”. W praktyce oznacza to, iz w sytuacji, w ktérej na terytorium Polski wtascicielem sieci
przesytowej bytby podmiot prywatny, czy tez podmiot z innego kraju cztonkowskiego UE, bytby
on zmuszony do rezygnacji z zarzgdzania infrastrukturg na rzecz OSP, ktérego jedynym wtasci-
cielem jest SP*8. Brak mozliwosci starania sie o status OSP na wybudowanej przez siebie sieci
przesytowej moze dziatac, jak podkresla M. Nowacki, demotywujgco na potencjalnych inwestorow
do inwestycji w takie sieci na terytorium Polski.

O ile ograniczenie ilosci OSP na terytorium Polski byto dopuszczalne na gruncie drugiego
pakietu energetycznego, o tyle obecnie budzi to uzasadnione watpliwosci. Nalezy bowiem za-
uwazyc, iz przepisy trzeciego pakietu energetycznego umozliwiajg istnienie wiecej niz jednego
operatora sytemu przesytowego. Gwarantujg one bowiem, iz operatorem systemu przesytowego
moze by¢ kazde przedsiebiorstwo, ktore jest wiascicielem systemu przesytowego® i jednoczesnie
uzyskato certyfikacje ze strony krajowego organu regulacyjnego, potwierdzajgcg jego niezaleznosé
od przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo®'. Tym samym mozna uznag, iz regulacje krajowe
w niniejszym zakresie stojg w sprzecznosci z przepisami dyrektywy energetycznej®2. Ponadto, jak
stusznie podkresla sie w literaturze, prowadzg one do ograniczenia swobody zaréwno przeptywu
kapitatu, jak i przedsiebiorczosci®®. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz sprzecznos$é ta nie znajduje
usprawiedliwienia w argumentac;ji, zgodnie z ktérg OSP odgrywa szczegdlng role w zakresie bez-
pieczenstwa energii elektrycznej. Przyjete bowiem w ramach trzeciego pakietu energetycznego

43 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw systemu przesytowego elektroenergetycznego w Polsce w projekcie ustawy Prawo
energetyczne. Pobrano z: http://www.cire.pl/item,59325,2,0,0,0,0,0,nalezy-umozliwic-istnienie-wielu-operatorom-systemu-przesylowego-elektroenerge-
tycznego-w-polsce-w-projekcie-ustawy-prawo-energetyczne.html (29.10.2013).

44 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasnosciowy operatorow systemow przesytowych..., s. 155-156.
45 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

46 Potgczenia wzajemne stanowia, co zostato bezposrednio podkreslone w art. 194 ust. 1 lit. d, istotny element funkcjonowania rynku wewnetrznego.
Zapewniajg one bowiem z jednej strony bezpieczenstwo energetyczne panstwa, pozwalajgc na dostarczanie energii z innych panstw, z drugiej zas —
zwigkszajg mozliwos$¢ konkurencji na rynku krajowym poszerzajgc tym samym oferte dla odbiorcéw, zob. R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwic istnienie
wielu operatoréw..., www.cire.pl.

47 |bidem.

48 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 157; zob. tez: Z. Muras (2013). W: Z. Muras, M. Swora,
Prawo energetyczne..., s. 729.

49 |bidem, s. 168.

50 Tym samym, jak zauwaza R. Zajdler inwestor, ktory wybuduje np. nowe wzajemne potgczenia przesytowe nie bedzie zmuszony do pozbycia sie jego
wiasnosci na rzecz istniejgcych obecnie operatoréw, tylko bedzie mégt ubiegac sie o petienie funkcji operatora na tym systemie, zob. R. Zajdler (b.d.).
llu bedzie operatoréw sieci przesytowej w Polsce? Pobrano z: http://www.codozasady.pl/ilu-bedzie-operatorow-sieci-przesylowej-w-polsce (26.11.2015).

51 Zob. art. 9 ust. 1 lit. a oraz art. 10 ust. 2 dyrektywy 2009/72/WE.

Analiza niniejszych przepiséw pozwala uznag, iz statusu OSP nie uzyska podmiot, ktéry: a) nie spetnia wymagan w zakresie zasad dotyczacych unbun-
dlingu; b) nie posiada finansowych i technicznych mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci operatorskiej; c) nie przeszedt pozytywnie weryfikacji w ramach
procedury certyfikacji tj. nie uzyskat certyfikatu niezaleznosci (jest przy tym oczywiste, iz ostatnia z przyczyn nie uzyskania statusu OSP jest niejako wy-
nikiem zaistnienia wczes$niej wskazanych sytuacji), zob. M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systemow przesytowych..., s. 162.
52 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

Przy czym nalezy w tym miejscu zasygnalizowag, iz ustanowienie wiecej niz jednego operatora systemu przesytowego w Polsce skutkowatoby jedno-
czes$nie koniecznoscig przeprowadzenia daleko idgcych zmian w zakresie funkcjonowaniu m.in. rynku bilansujacego zarzgdzanego przez OSP. Szersze
omowienie przedmiotowego zagadnienia wykracza jednak poza ramy niniejszego artykutu.

53 M. Nowacki (2013). Model prawny i wtasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 157.
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rozwigzania umozliwiajg szczegotowg weryfikacje podmiotu chcgcego uzyskac status operatora
systemu przesytowego zarowno z innego kraju cztonkowskiego, jak i kraju trzeciego. Procedura
certyfikacji, podczas ktérej badana jest niezalezno$¢ danego podmiotu oraz jego zaplecze finan-
sowo-techniczne stanowi gwarancje prawidtowego wypetniania zadan operatorskich przez dany
podmiot®4. Mozna wiec uznadé, iz wykorzystanie przyjetych w dyrektywie instrumentow jest wystar-
czajgce do zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego kraju, a tym samym nie ma podstaw,
ktére uzasadniatyby wprowadzenie przedmiotowych ograniczen wzgledami bezpieczenstwa czy
tez innymi przestankami o ogélnym publicznym charakterze®®.

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 12a ustawy Pe uprawnienia Ministra Skarbu Panstwa
wzgledem spotki PSE S.A. (OSP elektroenergetycznego) wykonuje Minister Gospodarki®®. W celu
wykluczenia zatem konfliktu interesow nadzér wtascicielski przeniesiony zostat z kompetencji
Ministra Skarbu Panstwa na rzecz Ministra Gospodarki®’. Oceniajgc wiec niezalezno$¢ OSP,
nalezy przede wszystkim odnies¢ sie do przepiséw dyrektywy, zgodnie z ktérymi dwa rézne pod-
mioty publiczne powinny by¢ traktowane jako dwa niezalezne podmioty%8. Dotychczas wydane
przez Komisje opinie®® w ramach procedury certyfikacji — w tym opinia Komisji dotyczgca certy-
fikacji PSE®? — wskazuja, iz Komisja nie neguje sprawowania kontroli przez jednego z ministréw
nad OSP w sytuacji, w ktorej inny z ministrow kontroluje przedsiebiorstwa dziatajgce w innym
obszarze tancucha elektroenergetycznego®'. Jak stwierdzono w opinii Komisji dotyczgcej dun-
skiej spotki Energinet.dk, elementem ustanawiajgcym prawdziwe odseparowanie od siebie pod-
miotow publicznych jest niezalezna pozycja ministrow w obszarach ich kompetencji®2. Komisja
potwierdzita nastepnie niniejsze stanowisko w sprawie certyfikacji czeskiego operatora systemu
przesytowego CEPS83,

Na gruncie prawa polskiego, zdaniem URE wystarczajgcy stopien rozdziatu pomiedzy
Ministerstwem Gospodarki oraz Ministerstwa Skarbu Panstwa istnieje na podstawie polskiej

54 Ibidem, s. 167.
5 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwi¢ istnienie wielu operatoréw..., www.cire.pl.

%  Przekazanie zarzadzania PSE z Ministerstwa Skarbu do Ministerstwa Gospodarki odbyto sie we wrzesniu 2013 r., w celu wdrozenia regulacji za-
wartych w Il pakiecie energetycznym.

57 Uprawnienia wykonywane przez Ministra Gospodarki — o ktérych mowa w art. 12a ustawy Pe — to wykonywanie praw z akcji nalezacych do Skarbu
Paristwa, fgcznie z wynikajgcymi z nich prawami osobistymi oraz udzielanie zgody na rozporzgdzanie sktadnikami aktywéw trwatych, zaliczonymi do
wartosci niematerialnych i prawnych, rzeczowych aktywow trwatych lub inwestycji dtugoterminowych, w tym oddanie tych sktadnikow do korzystania
innym podmiotom na podstawie uméw prawa cywilnego lub ich wniesienie, jak wktad do spétki lub spotdzielni, jezeli warto$¢ rynkowa przedmiotu roz-
porzadzenia przekracza rownowarto$¢ w ztotych kwoty 50 000 euro, zob. Decyzja Prezesa URE nr DRE-4710-(13)2013/2014/4988/ZJ z dnia 4 czerwca
2014 r., Przyznanie Polskim Sieciom Energetycznym SA certyfikatu spetnienia kryteriéw niezaleznosci, Biuletyn Branzowy URE — Energia elektryczna,
nr 81 (1677), 4 czerwca 2014 r. (dalej: Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE), s. 26.

58 Zob. art. 9 ust. 6 dyrektywy 2009/72/WE.

59 Zob. m.in.: Commission’s Opinion on DERA's draft certification decision for Energinet (gas), C (2012) 88, 9.1.2012r., s. 4; Commission’s Opinion on
Energy Markets Inspectorate on the certification decision of Affarsverket svenska kraftnat, C (2012) 3011, 30.4.2012r., s. 3; Opinie dostepne na stronie:
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/interpretative_notes/doc/certification/certifications_decisions.pdf.

60 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 3-6.

61 M. Nowacki (2013). Model prawny i wlasno$ciowy operatoréw systeméw przesytowych..., s. 165.

Za przykiad ilustrujgcy takg sytuacje moze postuzy¢ sprawa dotyczgca certyfikacji dunskiego operatora systemu przesytowego Energienet.dk. Podmiot
ten stanowi w petni wlasnos$¢ panstwa posiadajacego takze 76.49% udziatbw w DONG Energy A/S, przedsigbiorstwie energetycznym prowadzacym
dziatalno$¢ w zakresie produkcji i dostaw energii elektrycznej i gazu. Nadzér wiascicielski nad Energienet.dk. sprawuje dunski Minister ds. Klimatu,
Energetyki i Budownictwa, podczas gdy nadzér nad DONG powierzony zostat duriskiemu Ministrowi Finanséw. Badajac niniejszg sprawe m.in. w oparciu
o przepisy dunskiej konstytucji, Komisja doszta do wniosku, iz istnieje wystarczajgcy stopien rozdziatu pomiedzy niniejszymi podmiotami, gwarantujgcy
ich niezalezno$¢; zob. I. Bernaerts (2013). The Third Internal Market Package and its Implication for Electricity and Gas Infrastructure in the EU and
Beyond. W: H. Schmitt von Sydow (ed.), EU Energy law & Policy: Yearbook 2013. Claeys & Casteels, s. 136; zob. tez: L. Hancher (2013). Unbundling
and Certification: The Commision in Control. W: H. Schmitt von Sydow (ed.), EU Energy law..., s. 70-71; G. Mortensen i T. Andersen Thrane (2013).
The Internal Energy Market, the Unbundling of Electricity Transmission and Denmark’s Road From Full Private Ownership to Full State Ownership.
ULR, 79(5), s. 188.

62 Commission’s Opinion on DERA's draft certification decision for Energinet (electicity), C (2012) 87, 9.1.2012r., s. 5.
63 Commission’s Opinion on EROS'’s draft certification decision for CEPS, C (2012) 7059, 4.10.2012r., s. 3—4.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.5



84

Mateusz Radzinski e  Wybrane aspekty dotyczgce formy prawnej i wtasnosciowej operatora systemu przesytowego w Polsce...

Konstytucji i porzgdku prawnego panstwa, a powyzsze elementy tgcznie zapewniajg przestrze-
ganie zasady indywidualnej odpowiedzialno$ci ministréow®*. Mimo ze obaj ministrowie sg czton-
kami tego samego organu, tj. Rady Ministrow, to sg od siebie niezalezni, a ich zadania sg jasno
okreslone w przepisach ustawowych i w szczegotowych rozporzgdzeniach sektorowych, ktore
okreslajg zakres kompetencji kazdego ministerstwa. Rola premiera polegajgca na wydawaniu
ministrom polecen jest ograniczona przez ustawe o Radzie Ministrow, ktéra nie daje premierowi
kompetencji do wydawania polecen w sprawach prowadzonych przez podmioty podlegte roznym
ministrom®. Zdaniem Komisji w oparciu o porzadek konstytucyjny panstwa polskiego, jak row-
niez struktury zarzadzania Rady Ministrow wystepuje odpowiedni stopien oddzielenia tych dwéch
podmiotéw publicznych, tj. Ministerstwa Skarbu Panstwa i Ministerstwa Gospodarki®® oraz tych
dwdch organdw i premiera®’. Mozna by zatem uzna¢, iz w Polsce dziata jeden OSP w formule
petnego rozdziatu wtascicielskiego®®.

Pomimo iz Komisja dopuszcza w ramach rozdziatu wtasnosci mozliwos¢, w ktérej dwa mi-
nisterstwa kontrolujg z jednej strony dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, a z drugiej —
dziatalno$¢ przesytowg, moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci, gdyz w rzeczywistosci podmioty
te pozostajg nadal pod wspolnym wplywem tego samego podmiotu, tj. premiera/rzgdu. Mimo iz
formalnie rola premiera w zakresie wydawania ministrom polecen jest ograniczona przez ustawe
o0 Radzie Ministrow, nie mozna zapomnie¢, iz ministrowie ponoszg tez polityczng odpowiedzial-
nosc¢ przed prezesem Rady Ministrow, ktory w kazdym czasie i z kazdego powodu moze zazgdac
od nich ztoZenia rezygnaciji ze stanowiska®, co w rzeczywisto$ci moze mie¢ istotny wptyw na
niezaleznos¢ decyzyjng danego ministra. Wydaje sie zatem, iz obecne regulacje nie zapewniajg
wiadciwych mechanizmow ograniczajgcych mozliwo$¢ posredniego wptywania przez Prezesa RM

64 Zgodnie z art. 149 ust. 1 Konstytucji, ministrowie kierujg okreslonymi dziatami administracji rzadowej lub wypetniajg zadania wyznaczone im przez
Prezesa Rady Ministréw. Ponadto zgodnie z art. 156 ust. 1 Konstytucji, cztonkowie Rady Ministréw ponoszg odpowiedzialno$¢ przed Trybunatem Stanu
za naruszenie Konstytucji lub ustaw, a takze za przestepstwa popetnione w zwigzku z zajmowanym stanowiskiem.

65 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 4; Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35-42.

66 Przy czym Komisja zwrdcita uwage na fakt, iz Ministerstwo Gospodarki wykonuje prawa z akcji posiadanych przez Skarb Panstwa w czterech spot-
kach funkcjonujgcych w obszarze wytwarzania i dostaw energii elektrycznej oraz gazu ziemnego. Wszystkie te podmioty (tj. Spotka Restrukturyzaciji
Kopalr S.A. w Bytomiu, Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach, Kompania Weglowa S.A. w Katowicach oraz Jastrzgbska Spétka Weglowa
S.A. w Jastrzebiu Zdroju) prowadzg dziatalno$¢ w sektorze weglowym nad ktérym nadzor sprawuje Minister Gospodarki. Niemniej jednak Komisja
wyrazita zgode, w odniesieniu do trzech z tych spoétek wskazujac, iz biorgc pod uwage niewielkie ilosci wytwarzanej energii elektrycznej (fgcznie jest to
ilos¢ mniejsza niz 0,05 % energii elektrycznej wytwarzanej w Polsce) oraz uwzgledniajgc fakt, ze energia elektryczna jest wytwarzana w wydzielonych
systemach, ktore nie sg podtgczone do sieci przesytowej PSE, Ministerstwo Gospodarki nie ma powodéw ani mozliwo$ci, aby naduzywac swoich wpty-
wow w celu promowania swoich intereséw w tych spétkach ze szkodg dla uzytkownikéw sieci PSE. Komisja uwaza jednak za istotne, aby URE nadal
monitorowat dziatalno$c tych spotek i zapewniat, by pozostawata ona ograniczona do wydzielonych obszaréw, w ktérych obecnie prowadzg dziatalno$c.
Natomiast pewne obawy Komisja wyrazita w stosunku do czwartego podmiotu, tj. Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A., wskazujac, iz spotka ta posiada
100 % akcji w Spotce Energetycznej ,Jastrzebie” S.A., ktora wytwarza energie elektryczng i ciepto w elektrocieptowniach: EC Moszczenica, EC Zofiéwka,
EC Pniéwek i EC Suszec o tgcznej mocy 125 MWe | 598 MW!. Spétka ta posiada koncesje na wytwarzanie energii elektrycznej oraz na wytwarzanie
i przesytanie ciepta. Z projektu decyzji nie wynika w jasny sposéb czy w przypadku tej spotki majg zastosowanie takie same ograniczenia, jak w przy-
padku trzech innych spotek. W informacjach dodatkowych przedfozonych przez URE wyjasniono dodatkowo, ze 96% energii elektrycznej wytworzonej
przez Spotke Energetyczng ,Jastrzebie” S.A. wykorzystuje jej spétka dominujgca — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., a cata pozostata sprzedaz
ogranicza sig do rynku lokalnego. W zwigzku z powyzszym Komisja zaleca, by URE uwzglednit te dodatkowe informacje i ocenit w decyzji ostatecznej,
czy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. réwniez spetnia odpowiednie kryteria. Ponadto Komisja uwaza za istotne, aby URE nadal monitorowat dziatal-
nosc tej spotki i zapewniat, by pozostawata ona ograniczona do wydzielonych obszaréw, w ktérych prowadzi ona obecnie dziatalno$¢, Opinia Komisji
w sprawie PSE, s. 4-5.

67 Opinia Komisji w sprawie PSE, s. 4; Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35-42.

Ponadto jak podkreslono w decyzji Prezesa URE w sprawie PSE, Minister Skarbu Panstwa nie jest uprawniony do wykonywania wobec PSE bezposrednio
ani posrednio jakichkolwiek praw ani wywierania jakiegokolwiek wptywu, gdyz w odniesieniu do akcji PSE, Skarb Panstwa reprezentowany jest przez
Ministra Gospodarki. Oba te podmioty sg, jak wskazano w przedmiotowej decyzji, catkowicie od siebie niezalezne w zakresie swych czynno$ci w obsza-
rze obrotu prywatnego i nawet fakt zasiadania we wspéinym organie, jakim jest Rada Ministréw, nie powoduje pomiedzy nimi jakichkolwiek zaleznosci
o charakterze prywatnoprawnym (sfera dominium). Rada Ministréw jest bowiem organem panstwa w sferze imperium i sprawuje swe funkcje wtadcze
w zakresie publicznoprawnym. Nie ma i nie moze mie¢ wptywu na decyzje poszczegélnych funkcjonariuszy (organéw) paristwowych w odniesieniu do
ich czynno$ci podejmowanych w zakresie reprezentacji Skarbu Paristwa w obrocie prywatnoprawnym, Decyzja Prezesa URE w sprawie PSE, s. 35.

68 Raport Krajowy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki 2013 r., s. 16; zob. tez: M. Izbicki (2013). Ewolucja unijnej regulacji unbundlingu a projekt
ustawy — Prawo energetyczne. EPS, z. 5, Lex/el.

69 L. Garlicki (2007). Polskie prawo konstytucyjne — zarys wyktadu. Warszawa: LIBER, s. 282-289.
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na Ministra Gospodarki w zakresie sprawowanego przez niego nadzoru wtascicielskiego nad
PSE S.A. Ponadto nalezy pamieta¢, iz premier okresla w drodze rozporzadzenia szczegdlny
zakres dziatania ministra. Co wiecej, watpliwosci budzi, w Swietle koniecznosci zachowania nie-
zaleznos$ci przez danych ministréw w obszarach ich kompetencji, mozliwos¢ potgczenia przez
premiera, w wyniku zmian personalnych i strukturalnych w rzgdzie, dwéch odrebnych do tej pory
ministerstw (a tym samym skupienie roznych obszaréw dziatalnosci w obrebie jednego podmiotu).
Wydaje sie w tej sytuaciji, iz bezpieczniejszym rozwigzaniem bytoby ustanowienie przez panstwo
niezaleznej agencji (bedgcej wtasnoscig publiczng), tj. prawnie odrebnego i funkcjonalnie samo-
dzielnego podmiotu, minimalizujgc tym samym w znaczacy sposob ryzyko posredniego ograni-
czenia jego niezaleznosci decyzyjnej’®.

V. Podsumowanie

Zmiany wprowadzone w ramach trzeciego pakietu energetycznego stawiajg pod znakiem
zapytania dalsze utrzymywanie dotychczasowego krajowego modelu funkcjonowania operatora
systemu przesytowego. Wydaje sig, iz fundamentalnej zmiany wymaga zasada, zgodnie z ktérg
na terytorium Polski moze funkcjonowac wytgcznie jeden OSP nadzorowany przez organ admini-
stracji publicznej. Przepisy dyrektywy 2009/72/WE umozliwiajg bowiem funkcjonowanie wiecej niz
jednego operatora systemu przesytowego w Polsce. Regulacje krajowe w tym zakresie pozostajg
zatem w sprzecznosci z wymaganiami prawa Unii Europejskiej’". Zasadnie podkresla Z. Muras,
ze biorgc pod uwage, iz obecnie na terytorium RP zostali juz wyznaczeni OSP elektroenerge-
tyczny i OSP gazowy, nalezy przyjgc¢, ze kazde inne przedsiebiorstwo energetyczne posiadajgce
koncesje na przesytanie energii elektrycznej lub paliw gazowych bedzie musiato powierzy¢ wy-
konywanie funkcji operatora juz istniejgcym podmiotom?’2. Nie ma bowiem ex lege, jak podkresla
autor, mozliwosci wyznaczenia wiecej anizeli jednego operatora systemu przesytowego’3. Oznacza
to w praktyce petng kontrole panstwa nad wszystkimi OSP. Ponadto watpliwosci — w kontekscie
zapewnienia niezaleznosci OSP — budzi sytuacja, w ktorej dwa ministerstwa kontrolujg z jednej
strony dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, a z drugiej — dziatalno$¢ przesytowg. Jak
stusznie bowiem zauwaza F. Grzegorczyk, jest oczywistg nieprawda, iz dwaj ministrowie tego
samego rzgdu stanowig niepowigzane ze sobg organy wiadzy publicznej™*. Nie mozna bowiem,
jak wskazuje autor, dwoch ministrow tego samego rzgdu traktowac (w sensie obiektywnym) jako
podmiotoéw odrebnych’. Pomimo iz dyrektywa 2009/72/WE dopuszcza takg mozliwos¢, niemniej
jednak jest to btedne zatozenie. Wydaje sie bowiem, iz takie rozwigzanie nie zapewnia wtasciwych

wigzatoby sie wiec w praktyce z koniecznoscig zapewnienia mu niezaleznos$ci pod wzgledem ,organizacji” i ,procesu decyzyjnego”. Tym samym dla
witasciwego wykonywania swoich obowigzkéw podmiot taki musiatby dysponowaé niezbednymi zasobami kadrowymi, fizycznymi, technicznymi oraz
finansowymi. Ponadto kluczowg kwestig bytoby zagwarantowanie mu niezalezno$ci decyzyjnej rozumianej przede wszystkim jako mozliwo$¢ samo-
dzielnego podejmowania decyzji we wszystkich sprawach dotyczgcych jego dziatalnosci, zgodnie z przepisami prawa i w celu wykonania powierzonych
mu zadan. Ingerencja ze strony organéw panstwowych dotyczgca m.in. mozliwosci podejmowania decyzji w zakresie jego dziatalnosci powinna by¢
ograniczone tylko do przypadkéw okreslonych w ustawie.

7 R. Zajdler (b.d.). Nalezy umozliwic istnienie wielu operatorom systemu przesytowego..., www.cire.pl.

72 7. Muras (2013). W: Z. Muras, M. Swora (red.), Prawo energetyczne..., s. 729.

73 |bidem.

7 F. Grzegorczyk (2009). Przedsiebiorstwo publiczne kontrolowane przez panstwo. Warszawa: LexisNexis, s. 239 oraz s. 395.

75 |bidem. Odmienne stanowisko zdaje sie prezentowaé Z. Muras, ktéry wskazuije, iz odpowiednim sposobem uregulowania kwestii sprawowania kontroli
nad OSP, w zwigzku z przepisami dotyczgcymi procedury certyfikacji, jest przyznanie nadzoru nad operatorami systemu przesytowego ministrowi, ktéry
w ramach powierzonych mu zadan nie sprawuje kontroli nad przedsiebiorstwami prowadzgcymi dziatalno$¢ w zakresie wytwarzania lub sprzedazy energii
elektrycznej lub gazu. Niemniej jednak nalezy zauwazyc, iz autor w swojej opinii nie odnosi sie do istniejgcych ,zaleznosci” pomiedzy danym ministrem
a premierem, Z. Muras (2013). Niezalezno$¢ operatoréw systemu — jako jeden z podstawowych desygnatow liberalizacji..., s. 182.
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mechanizmow gwarantujgcych niezaleznos¢ decyzyjng Ministra Gospodarki — w ramach spra-
wowanego przez niego nadzoru wtascicielskiego nad PSE S.A. — co rodzi¢ moze uzasadnione
ryzyko posredniego wptywania na jego decyzje np. ze strony Prezesa RM. Co wiecej, wydaje
sie, iz uregulowanie dopuszczajgce mozliwos¢, w ktérej dwa ministerstwa kontrolujg z jednej
strony dziatalnos¢ w zakresie wytwarzania i dostaw, z drugiej zas — dziatalnos¢ przesytowa,
a jednoczesnie nadal pozostajg pod wspdélnym wplywem tego samego podmiotu, tj. premiera,
stoi w sprzecznosci z wyktadnig celowosciowg przepiséw dotyczgcych rozdziatu wtasnosci, ktory
zmierza do zapewnienia catkowitej niezaleznosci eksploatacji infrastruktury sieciowej od intere-
s6w zwigzanych z dostawami i wytwarzaniem energii elektrycznej oraz uniemozliwienia wymiany
jakichkolwiek informacji poufnych.
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Streszczenie

Artykut zawiera ocene rozwigzan zaproponowanych w ztozonym w poprzedniej kadencji Sejmu
przez grupe postéw PSL projekcie ustawy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych przed-
siebiorcow zajmujgcych sie obrotem produktami spozywczymi lub rolnymi wobec dostawcow tych
produktéw. Autorzy krytycznie oceniajg zaproponowang regulacje jako Zle zredagowang, oderwang
od obecnych rozwigzan i stanowigcg prébe odgérnego sterowania procesem zawierania umow
w sektorze handlu produktami rolnymi i spozywczymi. Kolejno opisane zostaty poszczegolne
Lhieuczciwe praktyki rynkowe”, ze szczegdinym uwzglednieniem ujetej w nowy sposéb kwestii
zakazu pobierania optat pétkowych. Autorzy analizujg takze zaproponowang procedure stosowa-
nia tych przepisow, wskazujgc na zagrozenie dla rownosci stron w postepowaniu (kwestia prze-
rzucenia ciezaru dowodu) i sprawno$ci funkcjonowania UOKIK (ustanowienie trybu wnioskowego
postepowania). Artykut kwestionuje réwniez konstytucyjnos$é rozwigzan zawartych w projekcie
ustawy.
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Stowa kluczowe: nieuczciwe praktyki rynkowe; optaty pétkowe; dostawcy; produkty spozywcze;
produkty rolne; Konstytucja.

JEL: K29

. Wprowadzenie

Postowie PSL ztozyli pod koniec poprzedniej kadencji Sejmu projekt ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwych praktyk rynkowych przedsiebiorcéw zajmujgcych sie obrotem produktami spozywczymi
lub rolnymi wobec dostawcow tych produktow (dalej: Projekt)!, ktdry przepadt na skutek dziatania
zasady dyskontynuacji. Z doniesien prasowych i wypowiedzi politykdw Prawa i Sprawiedliwosci
wynika jednak, ze réwniez oni planujg przedstawi¢ projekt? regulujgcy te materie, przy uzyciu
zblizonych instytucji. Jego ztozenie zapowiadane byto jeszcze przed wyboramis.

Na liscie 19 projektéw proponowanych przez PiS, ktére majg poprawi¢ sytuacje rolnikow,
znalazta sie pozycja o tytule tudzgco podobnym do Projektu — ,ustawa o zapobieganiu nieuczci-
wym praktykom rynkowym stosowanym wobec dostawcéw produktéw spozywczych i rolnych
przez przedsiebiorcéw zajmujgcych sie obrotem tymi produktami®®. Co wiecej, mozna zaktadac,
ze dla rzadu bedzie ona stanowita jeden z priorytetow. Krzysztof Jurgiel, obecnie minister rolni-
ctwa w rzadzie PiS, wsrdd najpilniejszych zadan dotyczgcych rolnictwa wymienit na pierwszym
miejscu ustawe zapobiegajgcg nieuczciwej konkurenc;ji®.

Wszystko to prowadzi do wniosku, ze zagadnienia ujete w Projekcie pozostajg aktualne.
Ze wzgledu na ich powazne implikacje dla swobodnego rozwoju handlu w naszym kraju, zasad-
ne jest wiec przeprowadzenie analizy przygotowanego w poprzedniej kadencji Sejmu Projektu.
W chwili ztozenia tego artykutu projekt PiS nie zostat jeszcze udostepniony publicznie, stad nie
jest mozliwa jego szczegdtowa ocena. Zaktadamy jednak, ze ponizsze uwagi bedg adekwatne
rowniez do rozwigzan zaprojektowanych przez PiS, wszedzie tam, gdzie bedg one analogiczne
do przewidzianych w Projekcie.

Celem Projektu, zgodnie z jego uzasadnieniem, byto wyeliminowanie z fancucha dostaw zyw-
nosci stosowania nieuczciwych praktyk przez segment handlu, w tym handlu wielkopowierzchnio-
wego. Pod nazwa ,nieuczciwe praktyki rynkowe” kry¢ sie miaty m.in. takie dziatania sprzedawcow,
jak narzucanie niskich cen, wydtuzonych terminéw pfatnosci czy tzw. optat potkowych (optat za
przyjecie towaru dostawcy do sprzedazy).

Autorzy Projektu chcieli osiggngé zamierzony cel zaréwno poprzez stworzenie zamknie-
tego katalogu zakazanych praktyk i naktadanie kar, jak i dziatania prewencyjne polegajace na
natozeniu obowigzku publikowania przez sieci na stronach internetowych ,Zasad Prowadzenia

2 Rezolucja PiS w sprawie sytuacji polskiego rolnictwa oraz propozycje ustawowe PiS dla rolnikéw. Konferencja prasowa z dnia 11.02.2015 r. Pobrano
. http://www.sejm.gov.pl/Sejm7 .nsf/transKonf.xsp?rok=2015&month=02&page=2#3EE73494A94FBDB6C1257DE9003F7BEO.

PiS z wtasnymi pomystami ws. nieuczciwych praktyk, artykut z dnia 23.07.2015 r. Pobrano z: http://www.portalspozywczy.pl/handel/wiadomosci/pis-
z-wlasnym-pomyslami-ws-nieuczciwychpraktyk,117162.html .

© N

4 Ochrona ziemi i ubezpieczenia to dla PiS najpilniejsze sprawy w rolnictwie, artykut z dnia 6.11.2015 r. Pobrano z: http://wyborcza.pl/1,91446,19146493,
ochrona-ziemi-i-ubezpieczenia-to-dla-pis-najpilniejsze-sprawy.html

5 Kowalczyk: priorytety to obrona ziemi oraz ubezpieczenia upraw. Mowi minister rolnictwa?, artykut z dnia 1.11.2015 r. Pobrano z: http://kurier.pap.pl/
depesza/157835/Kowalczyk-priorytety-to-obrona-ziemi-oraz-ubezpieczenia-upraw--Mowi-minister-rolnictwa.
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Dziatalnosci” w zakresie ustug swiadczonych dostawcom. Stosowanie nowego prawa miato sta-
nowi¢ kompetencje Prezesa UOKIK.

Projekt wzbudzit liczne kontrowersje zwigzane zaréwno z uzywang nomenklaturg, zasto-
sowanymi mechanizmami ochrony, jak i technikg legislacyjng i byt krytykowany zaréwno przez
zwolennikéw, jak i przeciwnikéw dalszej regulacji relacji pomiedzy dostawcami i sieciami.

W zwigzku z zapowiedziami PiS, nadal aktualne jest pytanie czy istnieje potrzeba stworze-
nia dodatkowej regulacji chronigcej jedng grupe dostawcéw — dostawcdéw produktow rolnych
i spozywczych — skoro ochrona wszystkich przedsiebiorcow (bez wzgledu na sektor dziatalnosci)
realizowana jest na podstawie innych ustaw. Jest to rowniez pytanie o dopuszczalnosc¢ przyjecia
zawartych w Projekcie rozwigzan z punktu widzenia Konstytuciji, jej zgodno$¢ z zasadg proporcjo-
nalnosci i réwnosci. Celem artykutu jest przedstawienie tych problemoéw i wskazanie potencjalnych
konsekwencji prawnych wynikajgcych z zaproponowanych rozwigzan.

Il. Zakres zastosowania Projektu a obowigzujgce przepisy

Ochrona przedsiebiorcow przed nieuczciwymi praktykami partneréw handlowych, w tym
duzo silniejszych kontrahentow, realizowana jest juz teraz na podstawie obowigzujgcych przepi-
sow, przede wszystkim ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(Dz.U. 1993, Nr 47 poz. 211, z pézn. zm.; dalej: uznk). W uznk zdefiniowane zostato ogdlne po-
jecie ,czynu nieuczciwej konkurencji” (art. 3 ust. 1), ktérym jest kazde dziatanie przedsiebiorcy
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ktore zagraza interesowi przedsigbiorcy lub klien-
ta, lub wprost narusza ten interes. Ponadto regulacja ta zawiera otwarty katalog praktyk, ktére
stanowig czyny nieuczciwej konkurencji. Pokrzywdzony przedsiebiorca moze na podstawie uznk
dochodzi¢ odszkodowania i zwrotu bezprawnie uzyskanych od niego korzy$ci.

W art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zostat zdefiniowany szczegdlny rodzaj czynu nieuczciwej kon-
kurencji — pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy, zwany
zakazem pobierania optat potkowych. Przepis ten najczesciej znajduje zastosowanie w sporach
miedzy sieciami handlowymi a dostawcami towarow.

Projekt w art. 3 ust. 2 pkt 1 rowniez zawierat zakaz narzucania takich optat. Gdyby taka re-
gulacja weszta w zycie, istniatyby obok siebie dwa zespoty przepiséw stuzgce temu samemu:
zwalczaniu optat pétkowych. Mogtoby to prowadzi¢ do zjawiska przeregulowania®. Niezaleznie
od siebie zajmowatyby sie tymi samymi sprawami sgdy cywilne i organ administraciji.

Oceniajgc stosunek uznk do materii ujetej w Projekcie, nalezy podkresli¢, ze obowigzujgca
ustawa obejmuje zakresem ochrony wszystkich przedsiebiorcéw — takze producentéw i dostawcow
produktéw spozywczych i rolnych. Tym samym brakuje uzasadnienia dla wprowadzania kolejne;j,
szczegolnej regulacji adresowanej wytgcznie do relacji pomiedzy odbiorcami a dostawcami dzia-
tajgcymi w tancuchu dostaw produktéw spozywczych i rolnych.

Projekt w btedny sposéb uzywat poje¢ wtadciwych dla innych ustaw. Autorzy postanowili
postuzyc¢ sie pojeciem ,nieuczciwych praktyk rynkowych” w odniesieniu do relacji B2B. Przyjecie
takiej nomenklatury jest mylgce, gdyz tym samym pojeciem postuguje sie ustawa o przeciwdziata-
niu nieuczciwym praktykom rynkowym z dnia 23 sierpnia 2007 r. (Dz.U. 2007, Nr 171, poz. 1206,

6 Takie zagrozenie zwigzane z wprowadzaniem przepiséw majgcych na celu administracyjnoprawny model zwalczania optat pdtkowych, funkcjonujgcy
obok cywilnoprawnego, wskazywali juz C. Banasinski i M. Bychowska (2008). Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza han-
dlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.). Przeglad Prawa Handlowego, 8, s. 17.
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z p6zn zm.; dalej: upnpr), regulujgca relacje B2C. Zgodnie z art. 4 ust. 1 upnpr, ,praktyka rynko-
wa stosowana przez przedsiebiorcow wobec konsumentow jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna
z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb znieksztatca zachowanie rynkowe przecietnego konsu-
menta przed zawarciem umowy dotyczgcej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu”.

Tymczasem Projekt dotyczyt relacji B2B i jego zakres tgczyt sie z czynami nieuczciwej kon-
kurencji. By¢ moze postuzenie sie pojeciem do tej pory zarezerwowanym do oceny relacji B2C
wynikato réwniez z powierzenia Prezesowi UOKIK pieczy nad stworzonym modelem zwalczania
nieuczciwego postepowania przedsiebiorcéw wobec ich profesjonalnych kontrahentéw. To ten
organ zazwyczaj rozpatruje sprawy dotyczgce istotnych przypadkéw nieuczciwych praktyk rynko-
wych, ktére naruszajg zbiorowe interesy konsumentéw. Mozna wiec zaryzykowac stwierdzenie, ze
Projekt w zamierzeniu twdércow miat by¢ odpowiednikiem upnpr, tyle Ze odnoszgcym sie do relacji
B2B i to jedynie wtedy, kiedy przedsiebiorca jest dostawcg produktéw spozywczych lub rolnych.

Bardziej prawdopodobne wydaje sie jednak, ze uzycie tego pojecia byto skutkiem pomytki.
Inaczej niz polski ustawodawca, prawodawstwo unijne jest konsekwentne: w kontekscie relacji
B2C postuguje sie pojeciem unfair commercial practices, przy B2B — unfair trading practices.
Prawdopodobnie uzycie w Projekcie stow ,nieuczciwe praktyki rynkowe” wynikto po prostu z nie-
udanej proby oddania tego drugiego terminu. Jezeli okre$lenie to sie spopularyzuje, dwa zupet-
nie rézne zjawiska bedg opisywane tym samym pojeciem, co jest wysoce niepozgdane z punktu
widzenia zasad poprawne;j legislacji’. O upowszechnianiu sig tej niewtasciwej tendencji $wiadczy
uzycie okreslenia ,nieuczciwe praktyki rynkowe” réwniez w tytule tworzonego przez PiS projektu
ustawy chronigcej dostawcow.

Projekt ingerowat réwniez w przepisy innych ustaw, takich jak ustawa o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych z dnia 8 marca 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 403; dalej: ustawa o ter-
minach zapfaty); ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z 16 lutego 2007 r. (Dz.U. 2007
Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.; dalej: uokik) czy ustawa — Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r.
(Dz.U. 1964 Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.; dalej: kc). Czesciowo powielat dotychczasowe regulacje,
czesciowo z nimi kolidowat.

Poréwnanie obecnie funkcjonujgcych regulacji i Projektu oraz konkretne przykfady obo-
wigzujgcych norm, na ktére wptywatyby zaproponowane przez postéw PSL przepisy, wskazane
zostang ponize;j.

lll. Kierunek w UE

Jak przyznali autorzy Projektu w jego uzasadnieniu, dotyczyt on materii nieuregulowane;j
w prawie unijnym. Nieprzypadkowo nie ma w zakresie unfair trading practices unijnych dyrektyw
lub rozporzadzen. Problem nieuczciwych praktyk w tancuchu dostaw byt wielokrotnie badany
przez instytucje Unii Europejskiej, w szczegdlnosci Komisje Europejska (dalej: Komisja), ktora
doszta do wniosku, ze regulacja taka nie jest obecnie potrzebna.

jak i B2B, przy uzyciu sformutowania ,nieuczciwa praktyka handlowa”. Przykltadowo wskaza¢ mozna Zielong Ksiege w sprawie nieuczciwych praktyk
handlowych w tancuchu dostaw produktow spozywczych i niespozywczych miedzy przedsigbiorstwami (relacje B2B) oraz Dyrektywe 2005/29/WE
dotyczgca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym (relacje B2C), ktdrej
implementacje stanowi upnpr. Wtasciwe bytoby uporzgdkowanie tego systemu, poprzez precyzyjne postugiwanie sie pojeciem ,nieuczciwa praktyka
rynkowa” jako odpowiednikiem dla unfair commercial practice (relacje B2C) oraz ,nieuczciwa praktyka handlowa” dla unfair trading practice (relacje B2B).
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W dniu 31 stycznia 2013 r. Komisja opublikowata Zielong Ksiege w sprawie nieuczciwych
praktyk handlowych w tancuchu dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przed-
siebiorstwami (dalej: Zielona Ksiega). Jak wskazuje tytut tego dokumentu, nieuczciwe praktyki
handlowe w relacjach B2B mogg dotkng¢ zaréwno produktow spozywczych jak i niespozywczych
i nie ma podstaw do ograniczania ochrony tylko do pierwszej kategorii przedsiebiorcow. Co wie-
cej — jak wynika z lektury Zielonej Ksiegi — ,zrédtem braku rownowagi moze by¢ kazda ze stron
relacji B2B: ofiarami nieuczciwych praktyk handlowych moga pas¢ tak detalisci, jak i dostawcy,
a praktyki te mogg mie¢ miejsce na kazdym etapie tancucha dostaw B2B produktow detalicznych”.
Tymczasem Projekt chronit tylko dostawcow.

Komisja stwierdzita, iz w roznych krajach problem nieuczciwych praktyk handlowych zostat
roznie rozwigzany. W wiekszos$ci panstw funkcjonujg odpowiednie przepisy prawa cywilnego
i handlowego. W czeéci krajow istniejg regulacje odnoszgce sie do fancucha dostaw produktow
spozywczych. Inne regulujg te kwestie, ogolnie zakazujgc nieuczciwych praktyk handlowych we
wszystkich sektorach. Komisja scharakteryzowata réwniez zachowania, ktére mogg nosi¢ zna-
miona nieuczciwych praktyk handlowych:

1) wieloznaczne warunki handlowe — jezeli umozliwiajg pdzniejsze narzucenie stabszej stronie
dodatkowych zobowigzan, ktére nie wynikatyby w jasny sposéb z umowy;

2) brak pisemnej umowy — chyba ze podpisanie pisemnej umowy jest niewykonalne dla jednej
lub obu stron;

3) zmiany umowy z moca wsteczng — jesli nie zostaty uprzednio uzgodnione w odpowiednio
precyzyjny sposob;

4) przenoszenie ryzyka handlowego na stabszego partnera — w postaci takich zachowan,
jak zgdanie rekompensaty od stabszej strony za poniesione straty, pobieranie razgco zawy-
zonych optat za ustugi lub Zgdanie optat za ustugi niewykonane;

5) nieuczciwe wykorzystanie informacji — na przyktad poprzez uchylanie sie przez silniejszg
strone od obowigzku poufnosci, niedopetnienie takiego obowigzku lub wykorzystywanie zdo-
bytych informaciji, np. do opracowania wtasnego produktu;

6) nagte i nieuzasadnione rozwigzanie stosunku handlowego — bez okresu wypowiedzenia,
uniemozliwiajgce odzyskanie zainwestowanych srodkow;

7) terytorialne ograniczenia dostaw — jest to czyn, ktéry popetniajg wielonarodowi dostawcy
towarow, zainteresowane w uzyskaniu roznych warunkéw w réznych krajach i z tego wzgledu
utrudniajgcy przeptyw towardow pomiedzy krajami na dalszych ogniwach tancucha dostaw.
Réznicowanie cen w zaleznosci od kraju jest nieuczciwe, o ile nie uzasadniajg tego obiek-
tywne wzgledy wydajnosci, np. kwestie logistyczne.

Komisja, omawiajac kazdg z tych praktyk, wskazata, ze mogg one stanowi¢ nieuczciwe prak-
tyki, jesli zostang spetnione wskazane powyzej kryteria. Zatem praktyki te nie zostaty uznane za
nieuczciwe per se. Jedynym sektorem, w ktérym doszto do bardziej szczegotowej regulacji jest
sektor mleka i przetworéw mlecznych®, jednak i w tym wypadku regulacja dotyczy tylko niektorych
kwestii opisanych w punktach 1-7 powyze,j.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 261/2012 z dnia 14.03.2012 r. w sprawie zmiany rozporzadzenia (WE) nr 1234/2007
w odniesieniu do stosunkéw umownych w sektorze mleka i przetworéw mlecznych.
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Warto wskazac, ze w odniesieniu do rabatow posprzedazowych (opustéw), ktére na gruncie
Projektu miatyby by¢ zakazane, Komisja Europejska stwierdzita jedynie, ze praktyka ich stoso-
wania mogtaby by¢ uznana za nieuczciwg w sytuacji, gdy rabaty takie nie zostatyby uprzednio
uzgodnione w wystarczajgco precyzyjny sposéb®. Ze stanowiska Komisji wynika wiec, ze gdy
rabat posprzedazowy zostat przez strony okreslony w precyzyjny sposob, to nalezy przyjac, ze
jest on dozwolony i nie stanowi nieuczciwej praktyki handlowe;j.

Podkresli¢ warto, ze Komisja w sposob wyrazny réznicuje i oddziela pojecie rabatu posprzeda-
zowego (jako formy zmiany umowy z mocg wsteczng) od stosowania praktyk ,odwréconej marzy”,
czyli optat potkowych. Tymczasem Projekt zakazywat stosowania opustow jako formy pobierania
optat pétkowych. Co wiecej, wskaza¢ nalezy, ze rowniez samo pobieranie optat pétkowych nie
jest przez Komisje opisane jako czyn nieuczciwy per se, ale jako ewentualna forma nieuczciwego
przeniesienia ryzyka handlowego.

Komisja w komunikacie prasowym z dnia 15 lipca 2014 r.'9 wyraznie wskazuje, iz zjawisko
nieuczciwych praktyk w tancuchu dostaw na obecnym etapie nie wymaga ingerencji prawodaw-
cy unijnego. Nalezy odwota¢ sie do samoregulacji, obecnie intensywnie rozwijanej na szczeblu
europejskim'!. Komisja nawotuje do stosowania dobrowolnych kodeksow dobrych praktyk, prze-
strzegania ogdélnych zasad dobrych praktyk wyksztatconych na poziomie wspdlnotowym oraz
skutecznego egzekwowania przepisow krajowych.

Takze ostatnie prace Parlamentu Europejskiego nie prowadzg do wniosku, iz powinna na-
stgpi¢ regulacja za pomocg instrumentu prawnego (dyrektywy badz rozporzadzenia). Dlatego tez
w podobnym kierunku, wyznaczonym juz przez Komisje, powinny zmierza¢ prace na szczeblu
krajowym. Biorgc pod uwage spéjnos¢ regulacji krajowych i wspolnotowych, a przede wszyst-
kim swobody traktatowe obowigzujgce na rynku wewnetrznym, nie mogg obowigzywaé w tym
zakresie rozwigzania rozbiezne lub nawet sprzeczne. Dobrowolna regulacja, bedgca wyrazem
woli przedsiebiorcow do zawarcia kompromisu, jest instrumentem lepszym, bardziej skutecznym
w poréwnaniu z regulacjg ,narzucong” przedsiebiorcom.

IV. Zakres podmiotowy Projektu

Z tytutu Projektu wynika kogo zaproponowana ustawa miataby chroni¢. Kategoria dostaw-
coéw ,produktéw rolnych lub spozywczych” nie zostata jednak dookreslona. Zakres potencjalnych
pokrzywdzonych definiowany jest poprzez wykonywang dziatalno$c¢, polegajgcg na wytwarzaniu
lub przetwarzaniu produktéw spozywczych lub rolnych. Projekt ustawy, opisujgc te kategorie,
odwotywat sie do szerokiej definicji sSrodka spozywczego z art. 2 Rozporzgdzenia nr 178/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) z dnia 28 stycznia 2002 r. ustanawiajgcego ogoélne zasady
i wymagania prawa zywnosciowego, powotujgce Europejski Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnosci
oraz ustanawiajgce procedury w zakresie bezpieczenstwa zywnoséci. Spodziewaé sie mozna, ze
ze wzgledu na liczne przywileje przewidziane w Projekcie, do kategorii ,dostawcy produktow rol-
nych lub spozywczych” pretendowac bedzie szerokie grono dostawcéw artykutow FMCG.

9 Zielona Ksiega, s. 21.

10 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-831_pl.htm.

" Tworzeniem wewnetrznych ram funkcjonowania przedsiebiorcéw z tancucha dostaw produktow spozywczych zajmuje sie Supply Chain Initiative,
zob. http://www.supplychaininitiative.eu.
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Nie ma watpliwosci, ze Projekt wymierzony byt w sieci handlowe. Jednak wynikajgca z Projektu
definicja ,sprzedawcy”, ktéry moze by¢ karany za nieuczciwe praktyki rynkowe jest szersza: obej-
muje kazdego przedsiebiorce, ,ktéry sprzedaje produkt spozywczy lub rolny nabyty bezposrednio
lub posrednio od dostawcy bgdz odsprzedaje produkt spozywczy lub rolny bez jego przeksztat-
cania (przetwarzania) konsumentowi, jak rowniez osobe trzecig, ktéra $wiadczy ustugi zwigzane
z dostawg lub sprzedazg produktow spozywczych lub rolnych”.

Projekt obejmowat wiec swoim zakresem wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy majg w swojej
ofercie produkty spozywcze i rolne bez wzgledu na skale prowadzonej dziatalnosci. Nie ulega
watpliwosci, ze niejednokrotnie producent rolny czy przetwérca moze dysponowac znacznie wiek-
szg sitg ekonomiczng niz drobne sieci sklepéw spozywczych. Srodki spozywcze produkowane sg
réwniez przez korporacje o globalnym zasiegu. Projekt ustawy w zaden sposéb nie uwzgledniat
tego, jak roznie ksztattowac sie moze rozkiad sit pomiedzy dostawcami a nabywcami ich produktéw

Tak wiec Projekt zrownywat w tym zakresie drobnych sprzedawcow z duzymi sieciami handlo-
wymi. Sankcje za naruszenie ustawy przewidziane w Projekcie byty bardzo dotkliwe dla drobnych
przedsiebiorcow — okreslony zostat minimalny putap kary w wysokosci 100 tys. zt, bez wzgledu
na rzeczywisty roczny przychéd odbiorcy.

V. Katalog nieuczciwych praktyk

Majgc w pamieci powyzsze uwagi oraz zaproponowang przez Komisje charakterystyke nie-
uczciwych praktyk handlowych, warto przyjrze¢ sie rozwigzaniom zaproponowanym przez Projekt.
Art. 3 zawierat zakaz wszelkich nieuczciwych praktyk rynkowych sprzedawcy wobec dostawcy,
réwnoczesnie budujgc zamkniety katalog zakazanych per se zachowan. Twoércy Projektu zbu-
dowali go w oparciu o zagadnienia poruszane w sporach miedzy dostawcami i sieciami, jednak
zupetnie w oderwaniu od utrwalonego orzecznictwa sgdow powszechnych oraz sugestii Komisiji.
Obok siebie znalazly sie zaréwno te praktyki, ktére byly juz negatywnie zweryfikowane przez
orzecznictwo, jak i te, ktorych ocena sgdowa nie byta tak jednoznaczna i w kazdej sprawie byta
dokonywana indywidualnie — z réznym skutkiem dla stron tych postepowan.

Projekt sformutowat bogaty katalog ,nieuczciwych praktyk”. Wsréd szczegétowych postano-
wien ustawy znalazty sie:

1) zakaz pobierania optat pétkowych — ze wzgledu na ztozonos¢ problemu zagadnienie to
omowione zostanie w osobnym rozdziale;

2) zakaz stosowania dumpingu — Projekt powielat w ten sposob juz obowigzujacy przepis,
zawarty w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk;

3) zakaz narzucania dostawcy obowigzku korzystania z dodatkowych ustug, ktorych ten
nie potrzebuje lub nie zlecit — wyraznie przypomina to regulacje zawartg w art. 9 ust. 2
pkt 4 uokik, ktéra zabrania przedsiebiorcy posiadajgcemu pozycje dominujgcg ,uzalezniania
zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niema-
jacego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy”; regulacja zapropono-
wana w Projekcie jest jednak duzo gorzej skonstruowana — zastanawia na przyktad kwestia,
w jaki sposob nalezy wiasciwie badac czy danej ustugi dostawca potrzebowat, czy tez nie;

4) zakaz stosowania terminoéw ptatnosci dtuzszych niz 30 dni od dnia odbioru produktow
— problem ten zostat juz uregulowany w ustawie o terminach zaptaty;
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5)

6)

7)
8)

9)

10)

11)

12 Raport Produkty Zywno$ciowe oferowane pod wtasng markg sieci handlowych, kontrole przeprowadzone przez Inspekcje Handlowag w roku 2011,
s. 51. Pobrano z: https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11321.

wylaczenie prawa nabywcy towaréw do dokonywania potragcen w rozliczeniach z do-
stawca bez jego zgody — taki zapis stanowitby lex specialis w stosunku do regut potrgcen
z kc; wedtug art. 498 kc zaréwno dtuznik, jak i wierzyciel moze, co do zasady, dokonaé po-
trgcenia bez zgody drugiej strony;

zakaz wytaczenia przez nabywce stosowania w stosunkach z dostawca odsetek za
zwloke, kar umownych i innych dodatkowych zobowigzan umownych, gwarantuja-
cych prawidiowe wykonanie umowy przez sprzedawce — tre$¢ tego zakazu nie jest jasna
w przypadku fakultatywnych zobowigzan nabywcy towardow; zastrzezenie, np. kary umownej,
wynika ze zgodnej woli stron, nie jest obowigzkowym elementem umowy sprzedazy towardw;
nabywca musi wiec wyrazi¢ zgode na taki zapis i trudno zrozumie¢, co oznacza¢ ma zakaz
jej wytgczania przez tego nabywce; by¢é moze chodzito o to, ze jezeli zastrzezona zostata
kara umowna, nie mozna przewidzie¢ w umowie sytuacji, w ktérych obowigzek jej zaptaty
bedzie wytgczony; negatywnym skutkiem takiego niejasnego przepisu mogtoby by¢ realne
zmniejszenie ochrony dostawcow — nie moggc poczyni¢ dodatkowych zastrzezen dotycza-
cych kary umownej, nabywcy w ogéle odmawialiby zwigzania sie takim zobowigzaniem.
obowigzek zawarcia umowy pisemnej na zgdanie dostawcy;

zakaz sprzedazy ponad 30% asortymentu pod marka wlasna — Projekt nie zawierat zad-
nego wyjasnienia przyczyn wprowadzenia takiego zapisu; zapewne stuzy¢ miato to ochronie
intereséw dostawcy zwigzanych z promowaniem wtasnej marki, a posrednio réwniez ochronie
konkurencji; ustanowienie takiego odgoérnego limitu stusznie mozna jednak uznac za zbyt
mechaniczne dziatanie, dodatkowo w istotny sposéb ograniczajgce zasade swobody umow;
dodatkowo nalezy przypomnie¢, ze nie wszyscy dostawcy towaréw sprzedawany przez siec
handlowg pod markg sieci handlowej posiadajg réwniez wtasne marki, czes¢ z nich to mato
znani przedsigbiorcy'?; odgorny limit sprzedazy towaréw pod markg wtasng przez market
mogtby negatywnie odbié sie na ich przychodach;

zakaz nakladania na dostawce obowiazku rekompensowania zysku z odsprzedazy
towaréw mniejszego niz spodziewany — w celu uniemozliwienia przerzucania przez sie¢
handlowg na dostawce ryzyka zwigzanego np. z wprowadzaniem nowego produktu na rynek;
zakaz ograniczania dostawcy prawidlowego uzywania jego znaku towarowego — mozna
zastanawia¢ sie nad relacjg tego generalnego zakazu do ograniczenia opisanego w pkt 8
powyzej oraz nad tym, jak miat sie on do powszechnego w marketach sprzedawania pro-
duktéw pod wlasng markg, po opatrzeniu ich znakiem towarowym sieci handlowej (zwykle
najtansze produkty);

zakaz narzucania dostawcy obowigzku partycypowania w rabatach udzielonych kon-
sumentom przez okres dtuzszy niz czas trwania tych rabatéow — zastanawia¢ sie mozna
czy w Swietle innych przepisow Projektu obowigzek partycypowania w rabatach w ogdle bytby
zgodny z prawem, rowniez w czasie trwania tych rabatow; przyktadowo wprost zakazano
optat ,za urodziny marketu”, ktérych sensem jest przeciez uzyskanie przez sie¢ handlowg
srodkéw na réznego rodzaju promocje i bonusy dla konsumentow;
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12) zakaz wstrzymywania sie przez nabywce towaréw od zaptaty bezspornych naleznosci
— to nie przepis prawa, ale okolicznosci faktyczne, w szczegolnosci rozliczenia pomiedzy
stronami oraz wola stron decydujg o tym czy naleznos¢ jest sporna, czy tez nie; nie do za-
akceptowania jest sytuacja, w ktérej ustawodawca przesgdza o tym a priori w oderwaniu od
okolicznosci faktycznych sprawy.

VI. Zakaz pobierania optat pétkowych w Projekcie

Art. 3 ust. 2 pkt 1 Projektu zawierat zakaz pobierania optat potkowych, sformutowany bar-
dzo kazuistycznie jako zakaz narzucania dostawcy bezposrednich lub posrednich optat ,z tytutu
przyjecia produktu spozywczego lub rolnego do sprzedazy, w tym opfaty za ustugi promocyjne,
optaty za ustugi reklamowe, optaty za przeprowadzenie akcji okolicznosciowej, w tym za urodziny
sieci, optaty za przekazywanie informacji o sprzedazy produktéw spozywczych lub rolnych w po-
szczegolnych placowkach handlowych, opustéow do katalogdéw i promociji, opustéw zakupowych
lub promocyjnych, optaty za wprowadzenie nowego asortymentu, opfaty z tytutu otwarcia nowej
placowki handlowej, optaty za brak zwrotow, optaty za koszt utylizacji, optaty za wykonanie pro-
jektow w markach wtasnych sieci przez agencje reklamowe, optaty warunkowe, bezwarunkowe,
opfaty logistyczne lub optaty za elektroniczng wymiane dokumentéw handlowych lub finansowych”.
Ogolnie Projekt zakazywat rowniez wszelkich optat ,za ustuge faktycznie niezrealizowang”. Do
zagadnienia optat pétkowych odnosita sie réwniez uregulowana w art. 3 ust. 2 pkt 4 Projektu ,nie-
uczciwa praktyka rynkowa”, ktora polega¢ miata na tym, ze nabywca ,zgda od dostawcy optaty
w celu pokrycia poniesionych przez niego lub przez przedsiebiorce nalezgcego do grupy kapi-
tatowej, do ktérej nalezy sprzedawca, kosztow operacyjnych zwigzanych z otwarciem nowych
placowek handlowych, remontem starych lub przejeciem placéwek od innej sieci detalicznej”.

Wskazane powyzej postanowienia Projektu stuzy¢ miaty zwalczaniu tego samego zjawiska
ekonomicznego, co art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, réwniez dotyczgcy optat pétkowych. Przepis ten
stanowi, ze ,,czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do
rynku, w szczegoélnosci przez pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy”.

Zaproponowana przez postow PSL regulacja byta duzo dalej idgcym ograniczeniem. W prze-
ciwienstwie do obowigzujgcej obecnie regulacji, przepis sformutowany w Projekcie zakazywat
narzucania wszelkich optat ,z tytutu przyjecia produktu spozywczego lub rolnego do sprzedazy”.
Tymczasem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dotyczy tylko takich optat ,za przyjecie towaru do sprzedazy”,
ktore dodatkowo sg ,inne niz marza handlowa” (pozacenowe'3) i ,utrudniajg dostep do rynku”.
Zaproponowana regulacja pozbawiona byta tych dodatkowych przestanek, co znacznie rozsze-
rzato krgg zabronionych zachowan.

Przyjecie modelu zwalczania optat pétkowych przewidzianego w Projekcie skutkowatoby
tym, ze kwestionowano by pobieranie przez sie¢ handlowg optat ksztattujgcych cene nabycia

3 Przymykajgc oko na gramatyczng niefrasobliwo$¢ tego sformutowania [inna niz marza handlowa optata za przyjecie towaru do sprzedazy] (btednie
sugeruje ono, ze odbiorca osigga marze, przyjmujgc towar do sprzedazy, podczas gdy w rzeczywisto$ci marze generuje dopiero dalsza sprzedaz towa-
ru), mozna z niego wywiesc¢, ze — zdaniem ustawodawcy — zrédtem zysku sprzedawcy detalicznego nie powinny by¢ inne niz marza optaty wnoszone
przez dostawcow, sprzedawca detaliczny moze jednak osiggac zyski z roznicy pomiedzy ceng, za jaka sprzedat towar a kosztami jego pozyskania,
tj. z marzy (to jest obnizek kwoty, jakg odbiorca zobowigzany jest uisci¢ dostawcy tytutem ceny za dostarczony towar)’, za: M. Marek (2014). Optaty
pétkowe a mechanizmy cenotwércze, iKAR, 9(3), s. 48.
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(np. rabatéw) czy nieutrudniajgcych dostepu do rynku (np. optat pobieranych przez detaliste od
wielkiego koncernu w zamian za pozycjonowanie jego towaru na pétce).

Kolejng kwestig Swiadczgcg o tym, ze proponowany przez Projekt zakaz pobierania optat pot-
kowych obejmowat duzo szerszy zakres niz art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk byto inne rozumienie pojecia
»optaty za przyjecie towaru do sprzedazy”, ktére znalazto wyraz w otwartym katalogu zakazanych
optat. Zakazano nie tylko pobierania optat za pozorne ustugi, stuzgcych ukryciu optat pétkowych,
ale rowniez Swiadczenia okreslonych kategorii ustug, jezeli ich odbiorcg bytby dostawca towaréw
spozywczych lub rolnych.

Projekt catkowicie zakazywat swiadczenia niektorych ustug, np. reklamowych czy logistycz-
nych, z goéry traktujac je jako nieuczciwe. Zignorowane zostato bogate orzecznictwo sgdowe wy-
pracowane w ramach stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dotyczgce tzw. testu ekwiwalentnosci
Swiadczen, ktéry pozwala odroznic¢ rzeczywiscie Swiadczone ustugi od tych, ktére sg jedynie
pretekstem do pobrania optaty, w rzeczywistosSci wnoszonej za mozliwos¢ wspotpracy z dang
siecig handlowg. Temu samemu stuzy¢ miaty rowniez podnoszone przez orzecznictwo i doktryne
kwestie charakteru relacji pomiedzy przedsiebiorcami, poréwnania sity rynkowej przedsiebiorcéw,
a takze rachunku ekonomicznego (optacalnosci wspotpracy dla obydwu stron).

Warto blizej przedstawi¢ linie orzeczniczg dotyczgcg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i poréwnaé
ptyngce z niej wnioski z ksztattem zaproponowanego zakazu pobierania optat pétkowych.

Pierwotnie orzecznictwo byto, podobnie jak Projekt, niechetne wszelkim dodatkowym ustugom
Swiadczonym na rzecz dostawcéw przez sieci handlowe, dopatrujgc sie w nich sposobu, w jaki
ukrywane sg optaty potkowe. Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2006 r., || CK 378/05
(Legalis nr 74945), wskazywat nawet, ze kazde Swiadczenie, ktére wprost nie wynika z umowy
sprzedazy, nalezy uznac za optate pétkowg. Pdzniejsza judykatura ztagodzita to stanowisko, wska-
zujgc, ze swiadczenie ustug dodatkowych generalnie jest dozwolone, ale Swiadczenia obu stron
muszg by¢ w takim stosunku ekwiwalentne (przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 9 sierpnia 2012 r., | ACa 66/12, LEX nr 1267422). W orzecznictwie wskazano rowniez, ze ,nie
jest zakazane, z uwagi na swobode zawierania umow, takie ksztattowanie stosunkéw miedzy
stronami, w ktérych oprécz swiadczen typowych dla umowy sprzedazy, strony bedg zobowigzane
do swiadczen dodatkowych” (tak: Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdzierni-
ka 2011, VI ACa 392/11, LEX nr 1102649). Tak wiec, na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, strony
mogg skutecznie zastrzec mozliwos$¢ swiadczenia przez kupujgcego na rzecz sprzedawcy ustug
dodatkowych za odrebnym wynagrodzeniem, jezeli sg one faktycznie wykonywane w zakresie
i w sposob zgodny z umowa, za zaptatg ekwiwalentnego wynagrodzenia. Tylko w przypadku, gdy
za dang optatg nie stojg ekwiwalentne swiadczenia drugiej strony — gdy nie sg faktycznie swiad-
czone lub optata za nie odbiega od rzeczywistej, rynkowej wartosci tego typu ustug — mozemy
mowi¢ o pobieraniu niedozwolonych optat potkowych.

Jezeli wynagrodzenie ptacone przez dostawce odpowiada faktycznie wykonanym ustugom,
a jego wysokos¢ uzasadniona jest rynkowymi kosztami dziatan promocyjnych czy tez Swiadczenia
innych ustug dodatkowych, trudno zaakceptowac poglad o nieuczciwym charakterze optat. Jak
wskazat Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r. (V ACa 680/12, LEX
nr 1286527): ,Nie mozna méwic o delikcie z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w sytuacji, gdy uzgodnio-
nym i pobieranym «optatom» towarzyszg konkretne czynnosci wykonywane na rzecz producenta
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majgce charakter ekwiwalentnych Swiadczen i wigzg sie z realnie wykonywang ustugg na rzecz
dostawcy”.

W orzecznictwie z zakresu optat pétkowych podkreslano tez m.in., ze dziatania promocyjne
(np. w postaci gazetek reklamowych) majg znaczenie nie tylko dla sieci handlowej. Dziatania mar-
ketingowe w oczywisty sposéb mogg wptywacé na wzrost sprzedazy towardw, a w konsekwencji
na wysokos¢ zaméwien sktadanych przez sie¢ handlowg u dostawcy i osiggane przez niego ob-
roty'4. Mozliwo$¢ dotarcia do znacznej ilosci potencjalnych kupujgcych, zwazywszy na wysoko$¢
naktadu gazetek reklamowych, oznacza takze dla dostawcy mozliwos¢ szerokiego wypromowa-
nia swoich towaréw, a przez to wiekszg mozliwos¢ ich zbywania w innych sieciach handlowych.
Sytuacje, w ktérej sie¢ spetnia na rzecz dostawcy swiadczenia odpowiadajgce wartosci zaptaconej
ceny, niezwigzane z realizacjg wtasnego interesu, np. na zyczenie dostawcy umieszcza w sklepie
reklamy o tresci przez niego okreslonej lub z nim uzgodnionej albo dokonuje szczegdlnej akciji
promocyjnej uznaje sie w orzecznictwie za niemieszczgce sie w zakresie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Jak wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt:
| ACa 346/12), ,Dopdki decyzje przedsiebiorcow o nawigzaniu wspoétpracy podejmowane sg
swobodnie, w oparciu o kalkulacje ekonomiczng, brak jest podstaw do twierdzenia, ze wzajemne
Swiadczenia nie majg charakteru ekwiwalentnego”.

Bez watpienia dla oceny czy dane zachowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji istotne
jest, czy stanowi ono naruszenie lub zagrozenie interesdw przedsigbiorcy oraz czy w ostatecznym
rozrachunku jest ono korzystne dla tego przedsigebiorcy'®. Jak wskazat Trybunat Konstytucyjny,
.celem zaskarzonego przepisu jest przeciwdziatanie naduzyciom pozycji rynkowej przez przed-
siebiorcéw w relacjach z innymi przedsigebiorcami, ktére skutkujg utrudnieniem dostepu do rynku.
Zaskarzony przepis stanowi reakcje prawodawcy na praktyki przedsiebiorcéw o silnej pozyciji ryn-
kowej. [...] Zaskarzony przepis nie powinien by¢ zatem stosowany, gdy podmioty majg podobna
pozycje na rynku'®”. Z rozwazan Trybunatu wysnué mozna wniosek, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
znajduje zastosowanie, gdy nabywca towarow jest wyraznie silniejszy rynkowo od dostawcy. Sady
powszechne rozpatrujgce sprawy z zakresu optat pétkowych niestety w wiekszosci przypadkow
nie analizujg kwestii sity i pozyciji stron na rynku.

Trybunat Konstytucyjny dostrzegajgc wielowagtkowosé i ztozonos¢ ekonomicznych aspektow
optat pétkowych, przywotat takze stanowisko Komisji Europejskiej, ktéra odnoszac sie do przed-
miotowo istotnych optat, wskazata, ze ,mogg one utrudnia¢ dostep do rynku mniejszym podmio-
tom, wykluczaé niektérych nabywcow, ztagodzi¢ konkurencje cenowa, sktania¢ przedsiebiorce do
sprzedazy swoich towardéw tylko jednemu nabywcy (skutek antykonkurencyjny), jak rowniez mogg
in casu powodowac skutek prokonkurencyjny'””. Podobnie przyjat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
24 czerwca 2014 r. (sygn. akt: | CSK 431/13), wskazujac, ,.ze w relacjach handlowych okreslona
polityka marz i rabatéw stosowana jest, co do zasady, dla motywowania kontrahentéw do zawie-
rania kolejnych umow i zwiekszania obrotow miedzy nimi, gdyz tak prowadzona wspotpraca ma
by¢ zrédtem ekonomicznych korzysci dla kazdego z nich. Udzieleniem rabatu kupujgcemu jest

14 Przyktadowo wyr. Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 28.08.2008 r., | ACa 645/08, LEX nr 519238. Orzecznictwo jest jednak w tej kwestii dos¢
niejednolite. Podkresli¢ jednak nalezy, ze kazdorazowo badane sg szczeg6ty konkretnej sprawy, a ustugi reklamowe na rzecz dostawcoéw sg zakazane
tylko wtedy, gdy sad dojdzie do wniosku, ze stuzg ukryciu optaty potkowej, a nie, jak w projekcie ustawy, z mocy samego prawa.

5 Wyr. Sgdu Najwyzszego z 12.06.2008 r., Il CSK 23/08, Legalis nr 108177.
16 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16.10.2014 r., sygn. akt. SK 20/12, Legalis nr 1073343.

17 Tamze. Trybunat powotat sie na Zawiadomienie Komisji z 19.05.2010 r., Wytyczne w sprawie porozumien wertykalnych, 2010/C 130/01.
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zastosowanie «upustu od ceny sprzedazy», czyli jej pomniejszenie, co moze leze¢ w interesie
sprzedajgcego przez zagwarantowanie mu wiekszych obrotow z kupujgcym”. Zdaniem Trybunatu
,Ocena ekonomiczna «optat za przyjecie towaru do sprzedazy» wymyka sie zatem abstrakcyjnej
generalizacji i wymaga uwzglednienia szczegotowych warunkoéw kazdego wypadku ich pobrania.
Podobnie jak w innych obszarach cywilnoprawnej kwalifikacji dynamicznych i zré6znicowanych
zachowan podmiotéw prawa (np. ochrona débr osobistych), ciezar kwalifikacji przenosi sie na
sgdowy proces stosowania prawa”.

Nie mozna zatem z géry zakfadaé, ze wprowadzenie do uméw handlowych np. optat za do-
datkowe ustugi marketingowe, premii czy rabatéw retroaktywnych jest dziataniem nieuczciwym.
Mimo to Projekt catkowicie pominat ten problem, zakazujgc w ogole okreslonych kategorii ustug
okotosprzedazowych $wiadczonych dostawcom oraz innych metod wyznaczania ceny niz prosta
kalkulacja kwotowa.

Wspomnie¢ nalezy o jeszcze jednym problemie, ktéry utrudnia interpretacje art. 3 ust. 2 pkt 1
Projektu. Mylgce jest opisanie czynu stuzgcego pobraniu optat potkowych przy uzyciu stowa ,na-
rzucanie” — zakazane ma by¢ ,narzucanie przez sprzedawce dostawcy posrednich i bezposred-
nich opfat z tytutu przyjecia produktu do sprzedazy”'8. Pojecie ,narzucanie” pojawiato sie rowniez
w odniesieniu do innych praktyk, ktérym wnioskodawcy Projektu chcieliby przeciwdziatac¢, takich
jak ,narzucanie partycypowania w rabacie dla konsumentéw” czy ,narzucanie ustug, ktérych do-
stawca nie potrzebuje lub nie zlecit”.

Zwrot ,narzucanie” nie jest jednoczesnie w zaden sposéb opisany. Stanowi to zagrozenie
dla pewnosci prawa. O ile przedsiebiorca moze zwykle sam oceni¢ czy jego dziatanie jest zgodne
z prawem i z dobrymi obyczajami (a tym samym nie jest ,nieuczciwe” w rozumieniu uznk), o tyle
trudno wyznaczy¢ wyrazng linie, na ktorej konczy sie dozwolone negocjowanie, a zaczyna na-
rzucanie warunkow — zwtaszcza, ze Projekt idzie do$¢ daleko, zakazujgc np. stosowania rabatow
posprzedazowych czy potrgcen bez zgody drugiej strony.

Mozna by prébowaé odnies¢ problem narzucania warunkéw umownych do omawianej wyzej
kwestii sity rynkowej przedsiebiorcow. Zada¢ mozna pytanie: jaki przedsiebiorca jest w stanie ,na-
rzuci¢” co$ kontrahentowi? Musi by¢ to przedsiebiorca o wyjgtkowo silnej pozycji, ktéry moze dyk-
towac¢ warunki umow w ogole w oderwaniu od intereséw kontrahenta, a ten i tak bedzie zmuszony
na nie przystac¢. Takim relacjami zajmuje sie jednak prawo antymonopolowe i jesli w ten sposob
rozumiane bedzie termin ,narzucania” w ustawie, to znaczna jej czes¢ powiela¢ bedzie regulacje
zawarte w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw z 16 lutego 2007 r. (Dz.U. 2007 Nr 50,
poz. 331 z pézn. zm.), dotyczgce zjawiska naduzywania pozycji dominujgce;.

Przestanki posiadania przez przedsiebiorce takiej pozycji sg zawarte w art. 4 pkt 10 uokik.
Z kolei ,naduzycie” — mimo braku definicji ustawowej — jest przedmiotem bogatego orzecznictwa
zarowno polskich sadéw, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Warto zaznaczyé, ze
pojecie ,narzucania” wprost pojawia sie w uokik w kontekscie naduzywania pozycji dominujgcej
(art. 9 ust. 2 pkt 1 i 6 uokik).

Rozwazac wiec mozna, jakie byto zrodto uzycia w Projekcie przestanki ,narzucania” w kon-
tekscie zakazu pobierania opfat pétkowych. Te nieprecyzyjng kategorie pomocniczo stosowaty

8 Zrédta takiego sposobu uzycia terminu ,narzucanie” szuka¢ mozna w orzecznictwie dotyczacym zjawiska optat pétkowych, przyktadowo wyr. Sadu
Najwyzszego z 24.06.2014 r., | CSK 431/13, LEX nr 1511100.
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sady przy ocenie zgodnosci konkretnych optat z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Badanie, czy dane po-
stanowienie umowne dotyczgce ustugi dodatkowej byto negocjowane, czy tez stanowito warunek
zawarcia umowy, pomoc moze sgdowi w ocenie czy byla to ustuga realna, czy pozorna, stuzg-
ca ukryciu optaty potkowej w umowie. Kategorie te nalezy jednak rozumie¢ jedynie jako pewng
wskazowke interpretacyjng wytworzong przez orzecznictwo. Tymczasem w Projekcie kwestia
,harzucania” urosta, obok zagadnienia ,optaty za przyjecie towaru do sprzedazy” oméwionego
powyzej, do roli centralnej przestanki decydujgcej o wystgpieniu ,nieuczciwej praktyki rynkowej”.

Uzaleznienie uznania pobierania okreslonej optaty za przyjecie towaru do sprzedazy za
nieuczciwg praktyke wytgcznie od nieostrej przestanki ,narzucania” moze mie¢ w praktyce bar-
dzo niepozgdane skutki. Mogtoby to prowadzi¢ wprost do sytuacji, w ktorej kazde pojawienie sie
ustug czy innych $wiadczen wymienionych w art. 3 Projektu bytoby automatycznie uznawane za
nieuczciwg praktyke rynkowa. Podpisanej przez obie strony umowie o jasno sformutowanej tresci
przeciwstawione bowiem zostanie stanowisko dostawcy, ze warunki te zostaty mu ,narzucone”
wzmocnione o zawarte w art. 5 Projektu domniemanie narzucania nieuczciwych praktyk rynkowych
przez sie¢. Jak zostanie wykazane ponizej, domniemanie to stawia nabywce towaréw w skrajnie
niekorzystnej sytuacji procesowe;.

VIl. Stosowanie przepiséw i tryb postepowania

Badanie wystgpienia nieuczciwych praktyk rynkowych oraz naktadanie kar wedtug Projektu
nalezatoby do kompetencji Prezesa UOKIK. Tym samym czyny rodzajowo podobne do czynéw
nieuczciwej konkurencji z uznk oceniano by w zupetnie inny sposob, nie w drodze procesu cywil-
nego, a postepowania administracyjnego.

Taka zmiana systemowa powinna by¢ nalezycie uzasadniona, przedyskutowana i podda-
na szeregowi konsultacji, z udziatem najwazniejszych przedstawicieli orzecznictwa i doktryny.
Szczegoblng role powinna odegrac tutaj opinia Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego. Zwtaszcza
dotkliwos¢ przewidywanych srodkéw powinna by¢ oceniona z perspektywy zasady proporcjonal-
nosci. Projekt nie zawierat argumentéw dowodzgcych zasadnosci tak fundamentalnej zmiany
systemowej, jak rowniez dowodu na to, iz zostata ona poparta opiniami ekspertéw.

Wedtug Projektu Prezes UOKIK bytby zobowigzany do przeprowadzenia postepowania z urze-
du lub na wniosek pokrzywdzonego (dostawcy lub innego podmiotu) lub organizacji spoteczne;j.
Zaproponowany system istotnie rézni sie od rezimu wynikajgcego z obecnie obowigzujgcych
przepisow uokik. Pod rzagdami tej ustawy postepowania przed Prezesem UOKIK sg wszczynane
tylko z urzedu — nie ma postepowan wnioskowych. Reguta ta wprowadzona zostata w 2007 r.
wskutek ztych doswiadczen z wnioskowym trybem rozpoznawania spraw. UOKIiK byt wczesniej
obcigzony bardzo duzg liczbg wnioskdw, ktérych nie mogt pozostawi¢ bez rozpoznania i w kon-
sekwencji zamiast zajmowac sie ochrong interesu publicznego byt zmuszony do zajmowania
sie partykularnymi interesami poszczegélnych przedsiebiorcow. Proponujgc takie narzedzia, jak
przewidziane w Projekcie, nalezy mie¢ na uwadze zagrozenie, ze problem ten moze powrdcic.

W postepowaniu przewidzianym w Projekcie Prezes UOKIK stosowatby przepisy uokik, a po-
mocniczo ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego z dnia 14 czerwca 1960 r. (Dz.U. 1960
Nr 30, poz. 168, z p6zn. zm.). Postepowanie trwatoby maksymalnie 4 miesigce. Konczytoby sie
decyzjg Prezesa UOKIK, w ktorej mogitby on nakaza¢ zaniechanie praktyki oraz natozy¢ kare
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pieniezng w wysokosci do 10% rocznego obrotu naruszyciela, ale nie nizszg niz 100.000 zt.
Odwotania bytyby wnoszone do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Przedawnienie w sprawach, ktorych dotyczy Projekt przewidziane byto na 2 lata — w przy-
padku naruszenia o charakterze ciggtym, liczone od momentu ustania naruszenia. Warto w tym
kontek$cie wspomnie¢, ze w przypadku postepowan dotyczgcych praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje, prowadzonych przez Prezesa UOKIK, od niedawna termin ten jest dtuzszy i wynosi 5 lat
od konca roku, w ktorym zaprzestano ich stosowania.

W kontekscie przedawnienia zastanawia¢ moze, jak nalezy rozumiec ,ciggty” charakter naru-
szenia. Przyktadowo, obowigzek ptacenia optat potkowych najczesciej wynika z typowych uméw
ramowych pomiedzy dostawcg a hipermarketem, zawieranych na okreslony okres, np. kwartat
lub rok. Sady traktowaty pobieranie optat na podstawie kazdej kolejnej umowy jako osobny czyn
nieuczciwej konkurencji. Poniewaz przedawnienie w przypadku czynoéw nieuczciwej konkuren-
cji wynosi 3 lata, w praktyce sady nakazywaty zwrot optat pétkowych pobranych w ciggu trzech
ostatnich lat przed wniesieniem pozwu, nawet jesli pobierane byty dtuzej.

Inng koncepcje wyinterpretowaé mozna z zapiséw Projektu. Jezeli powtarzalnos¢ uméw ramo-
wych prowadzitaby do wniosku, ze miata miejsce ciggta praktyka, istniataby podstawa do karania
za zachowania ciggnace sie przez diugie lata, co z pewnoscig miatoby wptyw na wysokos$c¢ kary.

Przy prébie oceny mozliwych skutkéw przyjecia modelu postepowania opisanego w Projekcie
nasuwa sie pytanie: czy Prezes UOKIK jest w stanie dziata¢ skuteczniej i efektywniej od sgdow
powszechnych, rozpatrujgcych obecnie sprawy z zakresu nieuczciwej konkurencji. Projekt prze-
widywat postepowanie administracyjne, m.in. w sprawach z zakresu optat pétkowych — obec-
nie zajmujg sie nimi wytgcznie sady cywilne, po ztozeniu pozwu przez dostawce. Przewidziany
w Projekcie system stwarzat ryzyko, ze UOKIK zostanie zalany przez fale wnioskéw o wszczecie
postepowania, ktéra spowoduje, ze dochodzenie roszczen wynikajgcych z ustawy bedzie jeszcze
bardziej dlugotrwate niz obecnie toczgce sie postepowania dotyczgce optat pétkowych, trwajgce,
przyktadowo, przed sgdami warszawskimi ok. 2—3 lata. Patrzgc na to, jak wiele toczy sie tych
postepowan przed sgdami cywilnymi mozna doj$¢ do wniosku, ze przyjecie analogicznego roz-
wigzania grozi rowniez paralizem UOKIiK. Mogtoby dojs¢ do kuriozalnej sytuaciji, w ktérej organ
powotany do ochrony interesu publicznego w postaci konkurencji oraz zbiorowych intereséw
konsumentéw wiekszo$¢ czasu i Srodkéw poswiecatby na ochrone okreslonej kategorii przedsie-
biorcow — dostawcéw produktow rolnych i spozywczych.

W pewien sposob ograniczataby ten problem mozliwos¢ odrzucania przez Prezesa UOKIK
whnioskow oczywiscie bezpodstawnych. Projekt przewidywat nastepujgca konstrukcje: ,Prezes
Urzedu, w drodze decyzji, odmawia wszczecia postepowania w sprawie naruszenia przepisow
ustawy, jezeli w sposéb oczywisty z zawartych we wniosku o wszczecie tego postepowania lub
posiadanych przez Prezesa Urzedu informacji wynika, ze nie naruszono przepisow”. Sformutowanie
uzyte w art. 9 ust. 1, ,sposob oczywisty”, jest jednak pojeciem ocennym, bez wyraznej tresci. Duzo
zalezatoby wiec od tego, jak rozumiatby je Prezes UOKIK i czy odmowa wszczecia nalezataby
sytuacji wyjgtkowych, czy tez bytaby czestg praktykg. Kwestie te mozna rozpatrywac w kontekscie
restrykcyjnych przepiséw Projektu. Przy obecnym modelu funkcjonowania rynku tatwo bytoby je
ztamac, stagd wzglednie rzadkie sg sytuacje, w ktorych juz na wstepie z wysokim prawdopodo-
bienstwem mozna by stwierdzic, ze takiego naruszenia nie byto.
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Projekt zawierat réwniez regulacje, ktéra upowazniata Prezesa UOKIK do nadawania ry-
goru natychmiastowej wykonalnosci decyzji, jesli wymaga tego wazny interes dostawcy. Takie
postawienie problemu wskazuje, ze zaproponowane przez autorow Projektu nowe kompetencje
Prezesa UOKIK majg stuzy¢ nie interesowi publicznemu, a indywidualnym interesom poszcze-
golnych dostawcow.

W przewidzianym w Projekcie modelu postepowania dostawca nie byt, jak w systemie pro-
ponowanym przez uznk, jedynym dysponentem swojego roszczenia. W celu zagwarantowania
skutecznosci zaproponowanych przepisow wytgczono mozliwos¢ wyrazenia przez niego zgody
na ,nieuczciwg praktyke rynkowg”. Sposob regulacji sktania do wniosku, ze w tym ujeciu to usta-
wodawca ma wiedzie¢, co lezy w interesie dostawcy, lepiej niz sam zainteresowany.

VIIl. Ciezar dowodu w sprawach z zakresu
nieuczciwych praktyk rynkowych

Istotne watpliwosci budzi rozwigzanie zaproponowane w art. 5 Projektu, ktéry przewidywat, iz
ciezar dowodu, ze dana praktyka nie stanowi nieuczciwej praktyki rynkowej spoczywa na sprze-
dawcy (nabywajgcym towary od dostawcy), np. sieci handlowej. Zbudowanie takiego domniema-
nia praktycznie uniemozliwia obrone — sie¢ handlowa musiataby bowiem wykazaé okolicznosci
negatywne, udowodnic, ze narzucanie nie miato miejsca.

Zgodnie z teorig postepowania cywilnego, przedmiotem dowodu powinny by¢ tylko okolicz-
nosci pozytywne, ij. takie, ktére da sie zaobserwowac. Tymczasem, na podstawie art. 5 Projektu,
w postepowaniu administracyjnym przed Prezesem UOKIK to sprzedawca (sie¢ handlowa) mu-
siatby dowodzi¢ swojej ,niewinnosci’, czyli tego, ze dana praktyka jest zgodna z prawem. Takie
rozwigzanie moze budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Przyktadowo, konstytucyjnos¢ za-
kazu pobierania opfat potkowych z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wedtug Trybunatu Konstytucyjnego
gwarantuje miedzy innymi to, ze cigzar dowodu nie spoczywa na naruszycielu (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 16 pazdziernika 2014 r., SK 20/12). Skoro wiec gwarancja ta zostata przez
autorow Projektu wytgczona w przypadku optat wnoszonych przez dostawce produktéw rolnych
i spozywczych, proponowana regulacja moze skutkowa¢ nadmiernym ograniczeniem wolnosci
dziatalnosci gospodarczej i w efekcie by¢ sprzeczna z Konstytucja.

Takie roztozenie ciezaru dowodu niewatpliwie inspirowane byto orzecznictwem Sadu Naj-
wyzszego w sprawach dotyczacych optat pétkowych. Nalezy jednak podkresli¢, ze w orzeczni-
ctwo sformutowano domniemanie dotyczgce jednej z ustawowych przestanek wystgpienia czynu
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk'®. Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze w przypadku,
gdy spetnione sg pozostate przestanki (nabywca towardéw pobiera inng niz marza handlowa opfate
za przyjecie towaru do sprzedazy) mowi¢é mozna o domniemaniu utrudniania dostepu do rynku2.

Natomiast w Projekcie przestanki utrudniania dostepu do rynku w ogodle nie byto, a domniema-
nie dotyczyto wystagpienia nie jednej z przestanek przewidzianej w przepisie, a wprost sprzecznosci

nie daje podstaw do sformutowania domniemania utrudniania dostepu do rynku. Podobnie stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 16.10.2014 r.,
SK 20/12, taka jest tez opinia przewazajgcej czesci doktryny, m.in. M. Sieradzka (2014). Optaty za przyjecie towaru do sprzedazy — aspekty praktyczne
stosowania i egzekwowania. Monitor Prawniczy, 6, s. 28; P. Podrecki (2014). Optaty pétkowe. Monitor Prawniczy, 6, s. 21; P. Kamela (2013). Interpretacja
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w $wietle koncepcji wyktadni Macieja Zielinskiego. iKAR, 2(2), s. 15-17; W.J. Kocot i A. Stoktosa (2014). Pobieranie innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy — uwagi krytyczne na tle praktyki kontraktowej i aktualnego orzecznictwa. Przeglad Prawa
Handlowego, 10, s. 14; D. Wolski (2013). Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczacych opfat za przyjecie towaru do sprzedazy. iKAR, 2(2), s. 33.

20 Miedzy innymi wyr. Sgdu Najwyzszego z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, LEX nr 1231301; z 23.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133.
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z prawem danej praktyki stosowanej wobec dostawcy. Takie rozwigzanie stanowitoby oczywiste
pole do naduzy¢ i dawatoby mozliwos¢ sktadania absurdalnych wnioskow, ktérymi Prezes UOKIK
musiatby sie zaja¢ i do ktérych dany nabywca towaréw musiatby ustosunkowac.

Autorzy Projektu starali sie zmniejszy¢ to zagrozenie, przewidujgc wspomniang wyzej mozli-
wo$¢ odmowy wszczecia postepowania. Zabrakio jednak jednoznacznych kryteridw, na podstawie
ktorych Prezes UOKIiK mogtby podjgé takg decyzje. Trudno uznac¢ to za wystarczajgcg gwarancije
ochrony, rownowazgcg sprzeczne z podstawowymi zasadami prawa roztozenie ciezaru dowodu
w postepowaniu.

IX. Zasady Prowadzenia Dziatalnosci

Autorzy Projektu przewidzieli obok zakazywania okreslonych praktyk i naktadania kar row-
niez dziatania prewencyjne polegajgce na natozeniu obowigzku publikowania przez sprzedaw-
cow w Internecie tzw. Zasad Prowadzenia Dziatalnosci, podlegajgcych kontroli administracyjne;.
Zawieratyby one warunki wykonywania ustug na rzecz dostawcow. Znalaztyby sie tam m.in. mak-
symalne optaty nalezne za takie ustugi oraz warunki wtgczania i wytgczania podmiotow z listy
dostawcow. Zasady miatyby by¢ przekazywane przez sprzedawcow Prezesowi UOKIK, co wydaje
sie zbedne, skoro i tak ujawniano by je publicznie?'. Z obowigzku ich tworzenia zwolnieni byliby
sprzedawcy, ktorych przychod za ostatni rok rozliczeniowy byt nizszy niz 5 min zi.

Obowigzek publicznego ujawniania sposobu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej pro-
wadzi¢ moze do koniecznosci publikowania przez sieci handlowe tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Przyjety przez dang sie¢ model biznesowy nie stanowi wiedzy,
ktéra powinna by¢ w interesie publicznym powszechnie znana. Z kolei system, w ktérym zasady
te bytyby kontrolowane przez Prezesa UOKIK, stanowitby istotng ingerencje w wolno$¢ dziatal-
nosci gospodarczej. Juz sam obowigzek ich zgtoszenia stanowi wiec regulacje dosc¢ restrykcyjna,
a dagzenie do odgdrnego sterowania sposobem, w jaki funkcjonujg sieci handlowe jest w swojej
istocie antykonkurencyjne.

X. Zagadnienie zgodnosci Projektu z Konstytucja

Art. 20 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej stanowi, ze ,spoteczna gospodarka rynkowa
oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wiasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu
i wspotpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej
Polskiej”. Zaproponowane w Projekcie przepisy niewatpliwie ograniczatyby wskazang w przepisie
~wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej”, zakazujgc przedsiebiorcom prowadzgcym sieci handlowe
okreslonych zachowan. W swietle innych przepisow Konstytucji nalezy oceniac czy jest to ogra-
niczenie nadmierne, czy nie.

Jak wskazuje art. 22 Konstytucji, ,ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest
dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”. Warunek
formalny jest spetniony — proponowana regulacja przedtozona zostata w formie projektu ustawy.
Jesli chodzi o warunek materialny, precyzuje go art. 30 ust. 3 Konstytugji, ktory stanowi, ze ,ogra-
niczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko

21 Watpliwosé co do sensu takiego obowigzku wyraza nawet przychylna Projektowi Opinia merytoryczna, dotyczgca poselskiego projektu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych przedsiebiorcow zajmujgcych sie obrotem produktami spozywczymi lub rolnymi wobec dostawcow tych
produktéw z 20.07.2015 r., sporzadzona przez Biuro Analiz Sejmowych, http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk?7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=3604.
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w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego bgdz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wol-
nosci i praw innych osob. Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw”. Warunek
ten nazywany jest zasadg proporcjonalnosci.

Jak wskazuje orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, stosujgc zasade proporcjonalnosci,
nalezy zbada¢ czy ograniczenie jest przydatne, niezbedne oraz proporcjonalne w $cistym zna-
czeniu (ucigzliwos¢ regulacji nie jest nadmierna w stosunku do jej celow).

Watpliwos$ci mozna mie¢ juz przy ocenie spetnienia pierwszego z tych warunkéw. Celem
Projektu miato by¢, wedtug uzasadnienia, rozwigzanie problemu ,nieréwnowagi wsrod uczestnikow
tancucha dostaw zywnosci”. Proponowang regulacje w czesci dotyczgcej optat potkowych i ustug
dodatkowych swiadczonych na rzecz dostawcéw trudno uznac za przydatng dla spetnienia tego
celu. Zakazujgc pewnych okreslonych swiadczenh, wcale nie gwarantuje ona poprawy sytuaciji
rynkowej dostawcow, ktérych problemy wynikajg z mechanizméw ekonomicznych. Na rynku do-
staw towardw na potrzeby wielkopowierzchniowego handlu detalicznego srodkami spozywczymi
podaz zdecydowanie przewyzsza popyt. W takiej sytuacji nieuchronna jest silniejsza co do zasa-
dy pozycja kontraktowa nabywcéw — sieci handlowych. Jesli zabroni sie im uzalezniania wyboru
kontrahenta na podstawie dodatkowych korzysci gwarantowanych im przez danego dostawce,
po prostu obnizg oni ceny nabycia. Sprzedajgc swoje towary po niskich cenach, dostawcy jedno-
czes$nie pozbawieni bedg tych korzy$ci, ktore dajg im dodatkowe postanowienia, np. zwiekszenia
obrotu dzieki rabatom lub wzrostu rozpoznawalnos$ci produktu dzieki ustugom reklamowym.

Zaproponowane regulacje nie wydajg sie tez niezbedne. Fakt, Ze proponowana ustawa
obejmuje swoim zakresem w znacznej czesci juz uregulowang materie, takg jak optaty potko-
we, terminy zapfaty czy potrgcenia, wskazuje na to, ze istniejg mniej restrykcyjne srodki stuzgce
ochronie dostawcéw srodkow spozywczych.

Wreszcie watpliwym jest czy korzy$ci, jakie dawatoby wprowadzenie przepiséw przewidzia-
nych w Projekcie — utatwienia w interesie dostawcow srodkéw spozywczych, rownowazg koszt,
jakim jest bardzo daleko idgce ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Projekt ustawy
zakazujgc zawierania okreslonych porozumien miedzy przedsiebiorcami (m.in. dotyczgcych swiad-
czenia okreslonych ustug czy stosowania rabatéw) dotyka bowiem istotnej czesci tej wolnosci,
naruszajgc wywodzong z wymienionej zasady konstytucyjnej zasade swobody umow. Brak przy
tym w Projekcie jakiegokolwiek uzasadnienia dla wprowadzania tak daleko idgcych ograniczen,
w szczegolnosci wykazania przywotanego w art. 22 Konstytucji RP waznego interesu publicznego.
Ustawa z pewnoscig stuzy pewnemu interesowi branzowemu, ale nie odnosi sie w zaden sposéb
do problematyki dobra publicznego.

Nie mozna zapomina¢ w tym kontekscie o watku konsumenckim — sieci handlowe, dzigki
korzystnym warunkom, jakie uzyskujg w umowach z dostawcami, mogg obniza¢ ceny oferowa-
nych przez siebie towarow. Wejscie w zycie ustawy i koszty, jakie z tytutu jej funkcjonowania beda
ponosic¢ sieci handlowe, wprost przetozg sie na wzrost cen na towary najbardziej podstawowe
i do pogorszenia sytuacji najbiedniejszej czesci spoteczenstwa. Ewidentnym przykladem mozli-
wego pogorszenia sytuacji konsumentoéw, zawartym w Projekcie jest ,delegalizacja” negocjaciji
cenowych z dostawcg dotyczgcych towardw przeznaczonych do akcji promocyjnych w sieciach
handlowych.
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Szukajgc interesu publicznego w uchwaleniu proponowanych przepiséw, nalezy réwniez
pamietaé, ze utatwienia dla dostawcéw pogarszajg jednoczesnie formalng pozycje nabywcow
w stosunkach umownych. To, a takze nierdwnosc¢ stron w proponowanej w Projekcie procedurze
administracyjnej budzi watpliwosci z punktu widzenia zasady rownosci z art. 32 Konstytucji RP. O ile
jeszcze mozna probowac rownowazyc te rozwigzania argumentem o faktycznym braku rownosci
ze wzgledu na roznice w sile rynkowej stron kontraktu, to razgco narusza tres¢ zasady rownosci
zakres podmiotowy ustawy. Nie sposéb racjonalnie uzasadnic¢, dlaczego to wtasnie dostawcy
produktdw spozywczych i rolnych korzysta¢ majg ze specjalnych preferencji i by¢ w szczegdiny
sposdb chronieni przez organ powotany do strzezenia interesu publicznego w postaci konkurenciji
oraz zbiorowych interesow konsumentéw. Jezeli ustawodawca dochodzi do wniosku, ze ustawowa
ochrona dostawcéw przed silniejszymi rynkowo partnerami jest niezbedna, to w rownym stopniu
zastugujg na to, aby by¢ jej beneficjentami znajdujacy sie niejednokrotnie w gorszej sytuacji do-
stawcy innych niz produkty rolne i spozywcze towarow.

Badajgc konstytucyjnos¢ postanowien Projektu, nalezy blizej przyjrze¢ sie zaproponowanej
w nim formie egzekwowania zakazu pobierania opfat pétkowych. Warto przypomnieé, ze Trybunat
Konstytucyjny wypowiadat sie w kwestii stosowania regut prawa administracyjnego w miejsce
prywatnoprawnej ochrony wynikajgcej z uznk. Trybunat stwierdzit, ze ,«Przeniesienie» przedmio-
towo istotnego czynu nieuczciwej konkurencji do przepisow prawa antymonopolowego nalezatoby
uznac¢ z kolei za regulacje dalej idgcg niz zaskarzony przepis [art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk], co nie
znaczy, ze miataby by¢ ona niekonstytucyjnaZ?”.

Nalezy jednak zastrzec, ze Trybunat oceniat zakaz ten w ksztatcie zawartym w uznk, uzalez-
niajgcym wystgpienie zakazanej praktyki od utrudniania dostepu do rynku oraz przynaleznosci
danej optaty do kategorii ,optat innych niz marza handlowa”. Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie zawiera
tez katalogu optat, ktére sg zakazane per se, pozostawiajac sgdowi ocene, czy w konkretnym
przypadku optata byta wnoszona za przyjecie towaru do sprzedazy, czy za realng ustuge.

Warto rowniez wskazag¢, ze prywatnoprawny rezim funkcjonowania zakazu optat pétkowych
Trybunat Konstytucyjny uznat za jego zalete — ,tymczasem ochrona zapewniana na podstawie
ustawodawstwa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji jest inicjowana przez samych zaintereso-
wanych, co jest niewatpliwie rozwigzaniem bardziej elastycznym [niz ewentualny zakaz pobiera-
nia optat pétkowych w prawie administracyjnym] i w wiekszym stopniu uwzglednia ich interesy”.

Skoro Trybunat uznat administracyjnoprawne egzekwowanie zakazu pobierania optat pot-
kowych za ,dalej idgce” ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej niz system zbudowany
na gruncie uznk, to tym ostrozniej powinno by¢ ono uregulowane, aby zapewni¢, ze nie bedzie
to ograniczenie niekonstytucyjne. W warunkach, w ktérych zakaz obejmuje duzo szerszy zakres,
model stosowania przepiséw duzo bardziej restrykcyjny, a dodatkowo ciezar dowodu przerzucony
jest na tego, komu zarzuca sie naruszenie przepiséw ustawy, konstytucyjnos¢ przyjetego modelu
jest bardzo watpliwa.

Z powyzszych wzgledéw mozna sie spodziewac, iz w przypadku uchwalenia ustawy zawie-
rajgcej rozwigzania analogiczne do przewidzianych w Projekcie, jej konstytucyjnosé¢ bytaby kwe-
stionowana. Jest wysoce prawdopodobne, ze Trybunat Konstytucyjny uznatby jg za sprzeczng
z Konstytucjg RP.

22 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16.10.2014 r., sygn. akt. SK 20/12, Legalis nr 1073343.
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Xl. Podsumowanie

Projekt nalezy oceni¢ zdecydowanie krytycznie. Grupowat on i powielat regulacje juz obec-
ne w systemie prawa, jednoczesnie w sposob tendencyjny przyznajgc szereg preferencyjnych
uprawnien dostawcom produktéw rolnych i spozywczych. O ile rozumie¢ mozna pobudki postow
PSL, ktorzy chcieli poprawic sytuacje w tych gateziach gospodarki, zakazy administracyjne i ka-
ranie podmiotéw silniejszych rynkowo, rowniez za dziatania, w ktorych nie sposéb dopatrzyc¢ sie
nieuczciwosci, nie sg do tego dobrymi narzedziami. Takie praktyki legislacyjne to ,reczne stero-
wanie”, ktérego nie powinno sie stosowac¢ w systemie gospodarki rynkowej.

Zaproponowane regulacje szty pod prad tendencjom wyrazanym w unijnym soft law. Ponadto
Projekt byt sprzeczny z konstytucyjnymi zasadami wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, pro-
porcjonalnosci oraz réwnosci. Tekst Projektu byt nieprecyzyjny, postugiwat sie pojeciami w in-
nym znaczeniu niz powszechnie przyjete, mozna miec¢ rowniez istotne zastrzezenia co do jego
zgodnosci z zasadami poprawnej legislacji. Zaledwie 30-dniowe vacatio legis byto z kolei zbyt
krotkie na nalezyte dostosowanie sposobu, w jaki dziatajg sieci handlowe do proponowanych
przepisow.

Szczegdtowe postanowienia Projektu pozostawaty w oderwaniu od dotychczasowych regulacji
i ich ugruntowanej interpretacji. Jako przyktad wskazaé¢ mozna, ze Projekt, dgzgc do skutecznego
wyeliminowania z obrotu zjawiska optat pétkowych, pomijat obecnie stosowane dyrektywy interpre-
tacyjne. Zaréwno w swietle postanowien uznk, jak i wymienionych wczes$niej orzecznictwa i dok-
tryny dla oceny, czy pobieranie danej optaty jest nieuczciwe, kluczowe znaczenie majg m.in. takie
czynniki, jak utrudnianie dostepu do rynku, ekwiwalentnos$¢ swiadczen, charakter relacji pomiedzy
przedsiebiorcami, a takze rachunek ekonomiczny (optacalnosé wspotpracy dla obydwu stron).
Jezeli model przewidziany w Projekcie stanie sie kiedys czescig obowigzujgcego prawa, mozna
miec¢ jedynie nadzieje, ze Prezes UOKIK bedzie brat te okolicznos$ci pod uwage przy badaniu czy
doszto do pobrania optaty za przyjecie towaru do sprzedazy.

Zgtoszenie projektu pod koniec poprzedniej kadencji Sejmu czyni zasadnym postrzeganie go
w kontekscie walki wyborczej. Nosny postulat ochrony polskich rolnikow oraz walki z ,przywileja-
mi supermarketéw” sprawit, ze Projekt przebit sie do serwiséw informacyjnych i trafit na pierwsze
strony gazet. Jednakze gtebsza analiza metod, jakimi autorzy Projektu chcieli zapewnic realizacje
tych celow, wskazuje, ze nie jest on spdjny, a czesciowo jest sprzeczny z obecnhie obowigzujgcymi
przepisami prawa i wypracowang praktykg opartg o orzecznictwo sgdéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego.

Projekt spotkat sie z brakiem aprobaty, nie tylko wsrdd sieci handlowych, z ktérych ,naduzy-
ciami” miat walczy¢. Wskazywano rowniez, ze moze on obroci¢ sie przeciwko samym dostaw-
com?3. Projekt uzyskat krytyczng opinie prawng Biura Analiz Sejmowych, wprost kwestionujgcg
jego konstytucyjnosé?*. Szeroka krytyka Projektu, do ktdrej dotgcza sie ten artykut, moze miec
wptyw na dalsze prace legislacyjne dotyczgce zagadnienia nieuczciwej konkurencji w stosunkach
pomiedzy nabywcami a dostawcami. Pozostaje wyrazi¢ nadzieje, ze opisane powyzej rozwigzania

28 M. Kryszkiewicz (2015). Powraca spor o opfaty potkowe. Pobrano z: http://serwisy.gazetaprawna.pl/pit/artykuly/875030,powraca-spor-o-oplaty-
polkowe.html (02.06.2015).

24 QOpinia prawna na temat poselskiego projektu ustawy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych przedsiebiorcéw zajmujgcych sie obrotem
produktami spozywczymi lub rolnymi wobec dostawcéw tych produktéw z dnia 20.07.2015 r., sporzgdzona przez Biuro Analiz Sejmowych. Pobrano
z: http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=3604.
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nie zostang przyjete w przygotowywanym przez PiS projekcie ustawy o zapobieganiu nieuczciwym
praktykom rynkowym stosowanym wobec dostawcow produktéow spozywczych i rolnych przez
przedsiebiorcow zajmujgcych sie obrotem tymi produktami.
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Uprzednia i nastepcza kontrola aktow
upowazaniajgcych organ ochrony konkurenciji
do przeprowadzenia niezapowiedzianej kontroli
(przeszukania) przedsiebiorcy.

Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
z 2 pazdziernika 2014 r.
w sprawie Delta Pekarny przeciwko Republice Czeskiej

. Wstep

W dniu 2 pazdziernika 2014 r. Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: Trybunat lub ETPC)
wydat wyrok w sprawie ze skargi ztozonej przez spotke Delta Pekarny a.s. (dalej: takze Spotka)
przeciwko Republice Czeskiej'. Sprawa dotyczyta niezapowiedzianej kontroli, jakg czeski organ
antymonopolowy (Urad pro ochranu hospodafské soutéze) w 2003 r. przeprowadzit w siedzibie
Delta Pekarny. Trybunat uznal, ze przeprowadzenie kontroli bez uprzedniego upowaznie-
nia sadu oraz wobec braku skutecznej nastepczej kontroli sgdowej stanowito naruszenie
prawa Spétki do prywatnosci, gwarantowanego przez przepisy Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci? (dalej: EKPC).

Wyrok w sprawie Delta Pekarny dotyczy wiec stosowania zasad koniecznosci i proporcjonal-
nosci do oceny niezapowiedzianych kontroli czy inspekcji przeprowadzanych przez organy anty-
monopolowe (tzw. dawn raid-6w). Trybunat stwierdzit, Ze przedsiebiorca poddany takiej kontroli
musi mie¢ zapewniong efektywng kontrole sgdowg (uprzednig lub nastepczg), w ramach ktérej sad
oceni przyczyny, zakres, czas trwania kontroli oraz ustali czy byta ona konieczna i proporcjonalna.

Pomimo iz wyroki Trybunatu sg wigzgce tylko miedzy stronami, wyznaczajg one standard
konwencyjny, do ktérego panstwa — strony EKPC powinny sie stosowac, a nawet mogg ten wy-
znaczony, minimalny standard podnosi¢2. Orzeczenie w sprawie czeskiej spotki najpewniej bedzie
miato wiec duzo szersze skutki. Tylko bowiem w 14 panstwach cztonkowskich UE prawo przewi-
duje uprzednig zgode sadu na przeprowadzenie inspekcji*. W tym konteks$cie warto zastanowic
sie czy przepisy uokik z 2007 r. regulujgce kontrole i przeszukanie spetniajg standardy konwen-
cyjne wyznaczone tym orzeczeniem. Analiza okolicznosci sprawy Delta Pekarny, przepisow uokik
z 2007 r. oraz praktyki dziatania Prezesa UOKIK i zwtaszcza SOKIK pozwala postawi¢ teze, ze
rowniez przeciwko Polsce mogtoby zapas¢ podobne, jesli nie identyczne, rozstrzygniecie.

T Petny tekst wyroku w j. francuskim jest dostepny w bazie orzecznictwa ETPC (HUDOC) pod adresem: http://hudoc.echr.coe.int.

2 W stosunku do Polski weszta w zycie 19.01.1993 r. (Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284 ze zm.).

3 Zob. np. P. Grzegorczyk (2006). Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w krajowym porzadku prawnym. Przeglad Sgdowy, 6,
s. 3—-42; J. Callewaert (2009). The European Convention on Human Rights and European Union: a long way to harmony. European Human Rights Law
Review, 6, s. 768-783 oraz M. Bernatt (2011). Sprawiedliwo$¢ proceduralna przed organem ochrony konkurencji. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzadzania UW, s. 64—65.

4 A. Braun (2014). No More Dawn Raids in the Czech Republic. Pobrano z: http://kluwercompetitionlawblog.com/2014/11/18/no-more-dawn-raids-
in-the-czech-republic/.
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Il. Okolicznosci faktyczne sprawy

Niezapowiedziana kontrola® w biurach Delta Pekarny w Pradze i w Brnie zostata przepro-
wadzona 19 listopada 2003 r., w toku wszczetego tego samego dnia postepowania administra-
cyjnego przeciwko Spétce i jej dwom konkurentom w sprawie rzekomego kartelu polegajacego
na ustalaniu cen wyrobow piekarskich. W momencie stawienia sie w siedzibie Spotki pracownicy
organu antymonopolowego przekazali pracownikom Delta Pekarny zawiadomienie o wszczeciu
postepowania podpisane przez dyrektora generalnego organu oraz upowaznienie do przeprowa-
dzenia kontroli wydane przez organ® (bez zatwierdzania go przez sgd)’. Zawiadomienie wska-
zywato przepisy, o naruszenie ktérych Spétka byta podejrzana, na czym to naruszenie polegato
oraz powiadomienie o prawach i obowigzkach przystugujgcych kontrolowanemu. Natomiast upo-
waznienie do przeprowadzenia kontroli, jak ustalit Trybunat, zawierato jedynie imiona i nazwiska
pracownikéw organu upowaznionych do jej przeprowadzenia. Z przebiegu przeprowadzonych
czynno$ci zostat sporzgdzony protokét, w ktorym jako motywy i cel kontroli wskazano zbadanie®
dokumentéw Spétki na potrzeby wszczetego postepowania administracyjnego.

W toku czynnosci kontrolnych pracownicy urzedu zazgdali udostepnienia korespondencji
elektronicznej pracownikéw Spotki. Z niektorych dokumentow wykonano kopie (organ nie miat
prawa zajecia dokumentow), natomiast co do czesci korespondenciji przedstawiciele Delta Pekarny
w ogole odmowili jej przekazania, ttumaczgc, ze stanowita ich korespondencje prywatng. Odmowili
ponadto wglgdu do trzech wewnetrznych wiadomosci e-mail. Uznali tez, ze kopie siedmiu doku-
mentow zostaty wykonane w sposéb niezgodny z prawem (bez zgody Spotki i adresatow wiado-
mosci). Dwa ze skopiowanych dokumentéw zostaty nastepnie odebrane urzednikom przez jednego
z pracownikow Spétki, z uwagi na fakt, ze stanowity jego korespondencje prywatna.

Za odmowe udostepnienia czesci danych elektronicznych o charakterze handlowym oraz
utrudnianie kontroli (poprzez odebranie osobom prowadzgcym kontrole kopii dokumentéw) or-
gan antymonopolowy w drodze decyzji natozyt na Delta Pekarny kare w maksymalnej wysokos$ci
300 000 koron czeskich (ok. 11 500 euro).

Spoétka odwotywata sie od powyzszej decyzji, najpierw przed organem antymonopolowym,
a nastepnie przed sgdami krajowymi, w tym Trybunatem Konstytucyjnym?®. Delta Pekarny wniosta
réwniez odwotanie od decyzji stwierdzajgcej zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkuren-
cje i naktadajacej kare pieniezng w wysokosci 55 milionéw koron czeskich (ok. 2,1 miliona euro),
w ktorym kwestionowata legalnos¢ pozyskania dowodow podczas kontroli oraz zasadnosc jej
przeprowadzenia'®. Zdaniem Delta Pekarny przeprowadzenie kontroli bez uprzedniego upowaz-
nienia sgdu oraz skutecznej kontroli ze strony niezaleznego organu naruszato jej prawo do posza-

5 Trybunat postuguje sie terminem inspection, ktory nalezy tumaczy¢ jako ,kontrola, inspekcja”.

6 Z orzeczenia nie wynika, kto podpisat upowaznienie.

7 Podstawg do przeprowadzenia kontroli byt przepis art. 21 § 4 czeskiej ustawy antymonopolowej, zgodnie z ktérym: W postepowaniach prowadzonych
przez Urzad na podstawie niniejszej ustawy, podmioty gospodarcze sg zobowigzane poddac sig kontroli prowadzonej przez Urzad. Urzad jest uprawniony
zgdac, na potrzeby kontroli, (...) dokumentéw i informacji niezbednych do wykonywania swojej misji, jak réwniez do zweryfikowania ich kompletno$ci,
prawdziwosci i doktadno$ci. W tym celu, pracownicy Urzedu sg uprawnieni do wchodzenia na grunt, do wszystkich miejsc, pomieszczen oraz pojazdow
objetych kontrolg, do sprawdzania ksiag handlowych i innych dokumentéw handlowych, do sporzadzania z nich kopii/notatek oraz do zgdania ustnych
wyjasnien na miejscu [thumaczenie wiasne z j. francuskiego].

8 Trybunat postuguje sie terminem examen, ktory oznacza ,zbadanie, przeglad”.

9 Szerzej na temat przebiegu tych postgpowan zob. R. Barinka (2010). The Czech Constitutional Court rules that inspection at business premises
of a company does not require a prior judicial authorization (Delta Pekarny). e-Competitions, August, N° 33217. Pobrano z: www.concurrences.com.

10 W czasie wydania glosowanego orzeczenia procedura odwotawcza byta jeszcze w toku.
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nowania siedziby oraz korespondenc;ji i byto sprzeczne z czeskg konstytucjg oraz art. 8 EKPC.
W szczegdlnosci Spotka powotywata sie w postepowaniach przed sgdami na wyrok ETPC w spra-
wie Société Colas Est i inni przeciwko Francji'2, w ktérym Trybunat uznat, ze przeprowadzenie
niezapowiedzianej kontroli bez uprzedniej autoryzacji sgdowej naruszato prawo spotki do prywat-
nosci. Powyzszych argumentéw nie podzielit jednak ani organ antymonopolowy, ani nastepnie
sady krajowe. Sady uznaty, ze przeprowadzenie kontroli byto zgodne z prawem, a prawo czeskie
zapewniato odpowiednie gwarancje kontrolowanym przedsiebiorcom przeciwko naduzyciom ze
strony organu prowadzgcego kontrolg'3.

lll. Stanowisko Trybunatu

Trybunat rozpoczat swoje rozwazania od ustalenia czy przepis art. 8 EKPC ma w ogodle
zastosowanie do Delta Pekarny. Wskazat, ze znaczenie terminu ,mieszkanie” (fr. domicile), uzy-
tego w art. 8 ust. 1 EKPC, jest szersze niz pojecie ,domu” i — w pewnych przypadkach — moze
obejmowac takze prawo spotki do poszanowania swojej siedziby, oddziatu (agencji) czy innych
pomieszczen biurowych. Jednakze ingerencja panstwa w odniesieniu do tych miejsc moze by¢
duzo dalej idgca niz w przypadku miejsca zamieszkania oséb fizycznych. W ocenie Trybunatu
niezapowiedziana kontrola przeprowadzona przez organ antymonopolowy niewatpliwie stanowita
ingerencje w prawo Spotki do poszanowania ,mieszkania” (siedziby) w rozumieniu przepisu art.
8 ust. 1 EKPC. Prawo to obejmuje réwniez ochrone korespondencji, w pewnym zakresie réwniez
tej o charakterze prywatnym nalezgcej do pracownikow przedsiebiorcy. W tych okolicznosciach
nalezato ustali¢ czy ingerencja ze strony organu byta usprawiedliwiona w Swietle przestanek
okreslonych w przepisie art. 8 ust. 2 EKPC, tzn. czy przeprowadzenie niezapowiedzianej kontroli:
i) miato oparcie w przepisach prawa (Trybunat uznat, ze tak); ii) czy kontrola byta przeprowadzona
w uzasadnionym celu (Trybunat uznat, ze taki cel stanowit ,dobrobyt gospodarczy kraju”) oraz
iii) czy byta konieczna?

Rozwazania Trybunatu skoncentrowaty sie wiec na ustaleniu czy przeprowadzenie kontroli
byto konieczne oraz proporcjonalne. Przestanka ,koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie”
oznacza, ze ingerencja w prawa chronione przez przepis art. 8 ust. 1 EKPC musi odpowiadac¢
nadrzednym potrzebom spotecznym oraz by¢ proporcjonalna do uzasadnionego celu, ktory pod-
lega realizacji. Panstwom — stronom EKPC przystuguje pewien margines swobody w ocenie czy
ingerencja w ,spoteczenstwie demokratycznym” jest konieczna. Swoboda ta jest jeszcze wieksza
w przypadku oséb prawnych. Jesli jednak panstwo jest zmuszone stosowac Srodki tak dotkliwe,
jak przeszukanie' czy zajecie rzeczy w celu uzyskania dowoddw na niezgodne z prawem za-
chowanie, to musi zapewni¢ odpowiednie i wystarczajgce gwarancje przeciwko ewentualnym
naduzyciom, w szczegolnosci ochrone przed arbitralnoscig zmierzajgca do naruszenia prawa do
prywatnosci. Trybunat wyréznit kilka elementéw, na podstawie ktérych doszedt do wniosku, ze

" Art. 8 EKPC [Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego] stanowi, ze: 1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zZycia prywatnego
i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem
przypadkow przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spotfeczenstwie z uwagi na bezpieczeristwo paristwowe, bezpieczeristwo pub-
liczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzgdku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolno$ci 0s6b.

2 Wyr. ETPC z 16.04.2002 r. w sprawie Société Colas Est i inni przeciwko Francji, nr skargi 37971/97, dostepny w bazie orzecznictwa ETPC (HUDOC)
pod adresem: http://hudoc.echr.coe.int.

13 Sgdy krajowe argumentowaty m.in., ze czeska procedura przeprowadzania niezapowiedzianych kontroli byta podobna do tej, jakg stosowata KE na
podstawie art. 20 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 (i ktora nie wymagata uprzedniej zgody krajowego organu sgdowego).

4 Trybunat postuguije sie terminem perquisition, ktore oznacza ,poszukiwanie, przeszukanie”.
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uprawnienia czeskiego organu byly bardzo szerokie oraz ze nie byly rwnowazone mozliwoscig
uzyskania odpowiedniej (uprzedniej bgdz nastepczej) ochrony sgdowe;.

Po pierwsze, nakaz przeprowadzenia niezapowiedzianej kontroli zostal wydany przez
organ antymonopolowy i nie byt zatwierdzony przez sad (jako niezalezny organ, ktéry zbadat-
by czy kontrola jest konieczna i proporcjonalna). Nie byt on rowniez wydany w formie decyzji czy
postanowienia, na ktore przystugiwatby samoistny srodek odwotawczy. Nakaz zawierat jedynie
imiona i nazwiska upowaznionych pracownikéw organu, natomiast zawiadomienie o wszczeciu
postepowania administracyjnego w sposob bardzo ogdélny wskazywato jego przedmiot. W szcze-
golnosci nie wymieniato okolicznosci ani dowoddw, na podstawie ktdrych organ powzigt wiadomos¢
o rzekomych, antykonkurencyjnych praktykach. Jedynym dokumentem, ktéry zwiezle okreslat cel
kontroli oraz przyczyny jej przeprowadzenia, byt protokét sporzgdzony dopiero po przeprowadze-
niu kontroli. Na tej podstawie Trybunat ustalit, ze przepisy czeskiej ustawy przyznawaty organowi
ochrony konkurencji bardzo duzy margines swobody w ocenie czy przeszukanie w danym przy-
padku jest konieczne i proporcjonalne, a ocena ta — na etapie przed przeprowadzeniem przeszu-
kania — nie podlegata zadnej kontroli ze strony niezaleznego organu.

Po drugie, nawet w braku uprzedniego nakazu sgdowego odpowiednia ochrona przed
naduzyciem ze strony wtadzy panstwowej moze by¢ zapewniona, jesli istnieje system na-
stepczej kontroli sagdowej (ex post facto), w ramach ktérej sad bada legalnos$¢ oraz koniecz-
nos¢ dotkliwego srodka. Kontrola ta musi by¢ skuteczna w $wietle okolicznosci danej sprawy,
tak aby podmioty, ktérych dotyczy ingerencja, mogty uzyskac¢ odpowiednig ochrone w odniesieniu
do dziatan podjetych przez organ panstwa i sposobu ich przeprowadzenia. Jesli kwestionowane
dziatanie miato juz miejsce, powinny istnie¢ srodki ochrony prawnej, ktére zapewnig zaintereso-
wanemu odpowiednie zado$cuczynienie. W niniejszej sprawie zapewnienie skutecznego nadzoru
sgdowego nad legalnoscig i koniecznoscig przeprowadzenia kontroli byto tym bardziej istotne,
ze przed przeprowadzeniem kontroli Delta Pekarny nie zostata poinformowana o tym, do jakich
konkretnie dokumentéw w ramach wszczetego postepowania organ zamierzat uzyskaé dostep.
Trybunat uznat, ze sady krajowe (sgd w Brnie rozpatrujgcy odwotania od obu decyzji'® czeskiego
organu oraz Najwyzszy Sad Administracyjny) ograniczyty sie do ustalenia czy sam fakt podjecia
kontroli byt zgodny z prawem. Sady nie zbadaty natomiast przyczyn kontroli, jej przebiegu, celu
i zakresu oraz tego czy byta konieczna i proporcjonalna. Trybunat wskazat, ze rozstrzygniecia
sgdow krajowych byty starannie uzasadnione i powotywaty sie na utrwalone orzecznictwo ETPC,
jednakze zupetnie nie odnosity sie do okolicznosci faktycznych (fr. éléments de fait), ktdre sktonity
organ antymonopolowy do przeprowadzenia kontroli. W konsekwencji wykonywanie przez organ
uprawnien odnosnie do podejmowania decyzji co do przeprowadzenia kontroli nie byto poddane
skutecznej kontroli sgdowej nawet w trybie nastepczym (ex post facto). W szczegdlnosci Trybunat
stwierdzit, Ze nie mozna uznac¢ za wystarczajgce stanowiska sgdu w Brnie (wyrazonego w spra-
wie decyzji stwierdzajgcej stosowanie antykonkurencyjnej praktyki), zgodnie z ktérym ingerencja
w prawa Spoétki byta uzasadniona od momentu, gdy organ antymonopolowy nabrat podejrzen,

5 Tj. decyzji naktadajacej kare za utrudnianie inspekcji oraz decyzji naktadajgcej kare za stosowanie antykonkurencyjnej praktyki.

16 Mimo iz w szczegdlnosci Najwyzszy Sad Administracyjny w swoim wyroku z maja 2009 r. odniést sie do kwestii zwigzanych z podstawg prawna,
uzasadnionym celem i proporcjonalnoscig kontroli, to jednak skoncentrowat sie¢ zasadniczo na zakresie uprawnien przyznanym pracownikom organu
antymonopolowego przeprowadzajgcym kontrole oraz tym czy uprawnienia te byly przestrzegane.
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ze jej zachowanie na rynku byto efektem kontaktdw z konkurentami, poniewaz kontakty te mogty
by¢ wykazane jedynie za pomocg dowodoéw zebranych podczas kontroli.

Po trzecie, bez wptywu na ocene wyrazong przez Trybunat pozostaje fakt, ze przedstawiciele
Spotki byli obecni podczas kontroli, organ nie miat prawa zajecia dokumentéw i zazgdat przeka-
zania jedynie ich kopii oraz ze pracownicy urzedu dokonujgcy kontroli byli obowigzani do ochrony
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W tych okolicznosciach Trybunat uznal, ze w sytuacji braku uprzedniej autoryzaciji sg-
dowej oraz braku skutecznej nastepczej kontroli sagdowej koniecznosci podjecia kwestio-
nowanego srodka, a takze braku przepiséw odnoszacych sie do ewentualnego zniszczenia
kopii dokumentow uzyskanych przez organ ochrony konkurencji, Delta Pekarny nie miata
zapewnionych wystarczajgcych gwarancji proceduralnych przed naduzyciem uprawnien
przez organ antymonopolowy'’.

IV. Komentarz

Wyrok Trybunatu w sprawie Delta Pekarny zastuguje w naszej ocenie na aprobate. Trybunat
po raz kolejny potwierdzit, ze prawa przewidziane w EKPC, w tym w przepisie art. 8, mogg
przystugiwaé takze przedsiebiorcom w toku postepowan prowadzonych przez organy ochrony
konkurencji'®. Z orzeczenia jasno wynika, ze jesli organ w celu realizacji interesu publicznego
moze podja¢ srodki tak dotkliwe, jak kontrola czy przeszukanie, to przedsiebiorca poddany tym
srodkom musi mie¢ zapewnione odpowiednie gwarancje proceduralne, ktére ochroniag go
przed arbitralnym i nieproporcjonalnym dzialaniem wiadz publicznych. W tym kontekscie
kluczowe znaczenie ma zapewnienie zgodno$ci dziatan organu z zasadg proporcjonalnosci®®.
Odpowiednie gwarancje proceduralne w toku przeprowadzania niezapowiedzianych kontroli
(przeszukan) muszag wiec polegac na przyznaniu kontrolowanemu przedsiebiorcy skutecznej
ochrony sadowej. Trybunat przy tym nie przesadza, ze ochrona ta wymaga zawsze uzyska-
nia uprzedniego upowaznienia sgdu do przeprowadzenia kontroli (przeszukania). Innymi stowy
przeprowadzenie kontroli (przeszukania) bez takiej uprzedniej zgody sadu nie oznacza
(i stusznie) automatycznie naruszenia przepiséw EKPC. Brak uprzedniej zgody sadu musi
natomiast by¢ ,,skompensowany” poprzez zapewnienie skutecznej, nastepczej i petnej

7 Warto zaznaczy¢, ze rozstrzygniecie zostato podjete czterema gtosami przeciwko trzem. Zdania odrebne dotyczyly kwestii czy rzeczywiscie Delta
Pekarny nie miata zapewnionej skutecznej kontroli sadowej ex post facto. Trzech sgdziéw uznato, ze przynajmniej w przypadku postepowania dotycza-
cego kary za utrudnianie kontroli sgdy przeprowadzity w pewnym zakresie analize podstawy prawnej, uzasadnionego celu oraz proporcjonalnosci kwe-
stionowanego $rodka (zob. przypis nr 16). Sady krajowe powotaty sie réwniez na orzecznictwo ETPC, by oceni¢ legalno$¢ srodka w $wietle przepiséw
EKPC. W konsekwencji w ocenie tych sedziéw zarzuty Spétki o braku uprzedniej autoryzacji sgdowej kontroli zostaty doktadnie zbadane przez sady,
ktore odpowiedziaty na nie, podajgc wystarczajgce argumenty i motywy. Delta Pekarny nigdy nie podniosta w postepowaniach krajowych konkretnych
argumentdw, ktore doprowadzityby sgdy do uznania, ze podejrzenia organu ochrony konkurencji nie byty zasadne/wiarygodne albo ze kontrola nie byta
konieczna lub proporcjonalna. W tym kontekscie zarzuty Spoétki byty zatem, w ocenie tych trzech sedziéw, czysto teoretyczne. Ponadto sedziowie ci
zauwazyli réwniez, ze w ramach postepowania dotyczgcego naruszenia regut konkurencji Spotka mogta podnie$¢ argumenty o rzekomym nielegalnym
uzyskaniu dowodéw oraz o braku uzasadnienia kontroli konkretnymi okoliczno$ciami faktycznymi. Podkreslili, ze z jednej strony procedura ta (w czasie
wydania glosowanego orzeczenia) byta caty czas w toku, a z drugiej — ze wymogi natozone na sady w postepowaniach administracyjnych nie mogg by¢
takie same, jak w przypadku procedury karnej. Tym samym w ich ocenie nastgpcza kontrole sgdowg przyznang Delta Pekarny nalezy uznac¢ za efektywna.

8 Warto odnotowac, ze w podobnym kierunku idzie wyr. ETPC z dnia 2.07.2015 r. w sprawie Vinci Construction Et Gtm Génie Civil Et Services prze-
ciwko Francji (skargi nr 63629/10 oraz 60567/10), w ktérym ETPC stwierdzit, Ze doszto do naruszenia prawa do sprawiedliwego, rzetelnego procesu,
poniewaz procedura dotyczgca niezapowiedzianych inspekcji nie przewidywata skutecznej, petnej kontroli sgdowej w celu oceny legalnosci i zasadnosci
decyzji o przeprowadzeniu inspekciji.

19 Zasada ta stanowi, ze ingerencja wtadz publicznych w prawa i wolno$ci podmiotéw prywatnych jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy jest zgodna
z prawem i konieczna w demokratycznym spoteczenstwie dla ochrony podstawowych intereséw, takich jak porzadek publiczny lub prawa i wolnosci
innych osoéb. Z tego powodu organy wtadzy publicznej w celu osiggniecia prawnie uzasadnionych celéw powinny stosowaé srodki najmniej dotkliwe
dla podmiotéw poddanych tym $rodkom. Jesli ten sam cel mozna osiggng¢ w sposéb mniej dotkliwy, to dziatania panstwa nalezy uznaé za niepropor-
cjonalne — cyt. za M. Bernatt (2011). Powers of Inspection of the Polish Competition Authority. Question of Proportionality. Yearbook of Antitrust and
Regulatory Studies, 4(5), s. 48.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.7



113

Bartosz Turno, Emilia Wardega e  Uprzednia i nastgpcza kontrola aktow upowazaniajgcych organ ochrony konkurenciji...

(a wiec nieograniczajgcej sie tylko do kwestii legalnosci) kontroli sadowej. W takiej sytuacji caty
ciezar zapewnienia zgodnosci z EKPC spoczywa wiec na instytucji nastepczej kontroli i sgdzie
dokonujgcym kontroli aktu administracyjnego upowazniajgcego organ do przeprowadzenia kontroli,
inspekcji czy przeszukania, decyzji o ich przeprowadzeniu (w $wietle posiadanych przez organ
dowodow i czasu jej podejmowania) oraz samego przebiegu tych czynnosci.

Co wazne — zwlaszcza w kontekscie polskiej praktyki — wydaje sie, ze ww. standardy
sadowej kontroli muszg by¢ zapewnione niezaleznie od tego czy mamy do czynienia z kon-
trola, czy z przeszukaniem. Z wyroku jasno nie wynika czy w siedzibie Delta Pekarny miata
miejsce kontrola, czy tez przeszukanie w rozumieniu przepisow uokik z 2007 r. W opisie stanu
faktycznego Trybunat postuguje sie terminem inspection i brak jest wyraznej informacji, jakoby
organ antymonopolowy poszukiwat dokumentéw (urzednicy jedynie zazgdali dostepu do poczty
elektronicznej). Rowniez przepis art. 21 § 4 czeskiej ustawy, ktéry byt podstawg do przeprowa-
dzenia kontroli, w swoim brzmieniu jest bardziej zblizony do przepisu art. 105a uokik z 2007 r.
(przepis dot. kontroli), anizeli przepisu art. 105n uokik z 2007 r. (przeszukanie). Z kolei w uzasad-
nieniu prawnym wyroku obok pojecia inspection pojawia sie (nawet czesciej) termin perquisition
(,poszukiwanie, przeszukanie”). Trybunat zdaje sie wiec nie rozréznia¢ tych dwoch pojec, a nawet
stosuje je wrecz zamiennie.

W praktyce glosowany wyrok oznacza z jednej strony, ze np. polscy przedsiebiorcy, ktérzy
w ogole odméwiliby poddania sie kontroli Prezesa UOKIK (uniemozliwili jej rozpoczecie) czy nawet
utrudniali jej przeprowadzenie, argumentujgc, ze upowaznienie Prezesa UOKIK do przeprowa-
dzenia kontroli nie podlegato uprzedniej kontroli sgdowej (poniewaz kontrola zgodnie z przepisami
uokik z 2007 r. nie wymaga zgody SOKIiK), muszg liczy¢ sie z karami pienieznymi naktadanymi
w trybie art. 106 ust. 2 pkt 3 oraz 108 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. b) uokik z 2007 r. Innymi stowy
przedsiebiorcy ci tylko i wytgcznie na podstawie braku uprzedniej zgody SOKIiK nie mogg wywodzi¢,
ze kontrola jest ,automatycznie” niezgodna z prawem. Z drugiej zas — przedsiebiorcy, u ktérych
Prezes UOKIiK dokonat kontroli, ale decyzja w ich sprawie (stwierdzajgca praktyke albo nakta-
dajaca kare pieniezng za utrudnianie kontroli) nie byta jeszcze przedmiotem orzeczenia SOKIK,
mogg zadag¢, aby ten dokonat teraz petnej kontroli upowaznienia do przeprowadzenia kontroli
oraz jej przebiegu z punktu widzenia proporcjonalnosci i z uwzglednieniem perspektywy dowo-
doéw posiadanych przez UOKIK w czasie decydowania o przeprowadzeniu kontroli. Tym samym
mogtoby sie okazaé, ze dowody zebrane w toku takiej kontroli zostatyby uznane za nielegalne, co
z kolei mogtoby prowadzi¢ do uchylenia albo zmiany decyzji stwierdzajgcej stosowanie praktyki
ograniczajgcej konkurencje?°.

W naszej ocenie przepisy uokik z 2007 r. dotyczace inicjowania kontroli, a byé moze
takze przeszukania, oraz sagdowej kontroli tych uprawnien dochodzeniowych (czyli przepisy
art. 105a, 105i, 105l, 105m, 105n—105p) nie spetniajg standardéw konwencyjnych wyrazo-
nych w glosowanym wyroku (stan prawny wynikajacy z tych przepisow jest zasadniczo bardzo
zblizony do tego, ktéry byt oceniany w glosowanym wyroku). Teza ta, w naszej ocenie, znajduje
uzasadnienie w nastepujgcych argumentach:

a) Przepisy uokik z 2007 r. nie przewiduja uprzedniej sagdowej kontroli upowaznienia
do przeprowadzenia kontroli. Upowaznienie to jest wydawane bez zgody sgdu i jest

20 Por. R. Neruda, J. Kmec i R. Barinka (2014). The ECHR ruled on the Czech Regulation of Dawn Raids. Competition Flash, October, s. 4-5.
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b)

Cyt. za: M. Kozak, Zasady przeprowadzania kontroli i przeszukan w postepowaniach antymonopolowych w $wietle orzecznictwa ETPCz a wspot-

podpisywane przez Prezesa UOKIK, wzglednie przez wojewddzkiego inspektora inspekcji
handlowej (art. 105a ust. 5 uokik z 2007 r.) albo przez dyrektora delegatury UOKIK — w imie-
niu Prezesa UOKIK — w sprawach pozostajgcych w jej wtasciwosci oraz przekazanych do
zatatwienia delegaturze przez Prezesa UOKIK (art. 105a ust. 3 uokik z 2007 r.). Zaden inny
organ nie dokonuje wiec obecnie ex ante weryfikacji proporcjonalnosci, zasadnosci i celo-
wosci kontroli Prezesa UOKIK. Dlatego tez — zgodnie z pogladem wyrazonym przez ETPC
w glosowanym orzeczeniu — kluczowa pozostaje sgdowa kontrola nastepcza.
Przewidziana w przepisie art. 105n ust. 2—4 uokik z 2007 r. uprzednia sagdowa kontro-
la przeszukania przez SOKiK ma w naszej ocenie charakter raczej nieco iluzoryczny.
Warto zadac retoryczne pytanie, w ilu sprawach zdarzyto sie, ze SOKIK nie wydat zgody na
przeprowadzenie przeszukania wnioskowanego przez Prezesa UOKIK? Nie wydaje sie, aby
uzasadnieniem dla braku odmow byta zawsze wysoka jako$¢ wnioskow sktadanych do SOKIK
przez Prezesa UOKIK. Watpliwos¢ ta jest zasadna w kontekscie chocby tego, ze przeszukania
sg przeprowadzane réwniez w sprawach porozumien wertykalnych (przyktadowo, w sprawie
zakonczonej decyzjg Prezesa UOKIK z dnia 30 czerwca 2015 r., nr RGD — 2/2015)2!, w kto-
rych dowody mozna przeciez zazwyczaj uzyska¢ poprzez wezwanie w trybie art. 50 uokik
z 2007 r. Zatem czy taka kontrola sgdowa jest skuteczna i spetnia swoj cel? Trudno na to
pytanie odpowiedzie¢. Kopie wnioskow Prezesa UOKIK o wydanie przez SOKIK zgody na
przeprowadzenie przeszukania nie sg czescig akt administracyjnych postepowania. A powin-
ny. Jest to przeciez czynnos¢ organu w toku postepowania. Z kolei postanowienie SOKIK,
nawet jesli jest doreczane przeszukiwanemu, nie zawiera uzasadnienia. Jak zatem ma by¢
realizowana (skutecznie) petna kontrola nastepcza przeszukania (cho¢by w postepowaniu
odwotawczym od decyzji stwierdzajgcej praktyke ograniczajgcg konkurencje), skoro ani strona
postepowania, ani SOKIK (rozpatrujgc odwotanie od decyzji) nie ma dostepu do motywdéw
i dowodow, jakie kierowaty Prezesem UOKIK, gdy wystepowat o zgode na przeprowadzenie
przeszukania oraz motywow i toku rozumowania SOKIiK przy wydaniu zgody na przeprowa-
dzenie przeszukania?

Przepisy uokik z 2007 r. nie przewiduja nastepczej sagdowej kontroli zaréowno upowaz-
nienia do przeprowadzenia kontroli wydawanego przez UOKiK?2, jak i postanowienia
SOKIiK w sprawie zgody na przeprowadzenie przeszukania (tak expressis verbis art. 105n
ust. 4 uokik z 2007 r.)?3. Upowaznienie do przeprowadzenia kontroli lub postanowienie SOKIK
wyrazajgce zgode na przeprowadzenie przeszukania jest doreczane kontrolowanemu odpo-
wiednio przy rozpoczeciu kontroli (art. 105a ust. 6 uokik z 2007 r.) lub przeszukania, ale nie
podlega ono zaskarzeniu (odnosnie do postanowienia tak wyraznie art. 105n ust. 4 in fine
uokik z 2007 r.). Upowaznienie nie jest nawet postanowieniem Prezesa UOKIK wydawanym
w toku postepowania. Ponadto, upowaznienie nie zawiera wskazania dowodow czy chocby
podejrzen organu, w zwigzku z ktorymi Prezes UOKIK podjat decyzje o przeprowadzeniu

czesne kierunki orzecznictwa unijnego. Praca niepublikowana. Konspekt wystgpienia podczas seminarium naukowego pn. Sporne problemy dotyczace
kontroli i przeszukan w prawie antymonopolowym w Swietle orzecznictwa strasburskiego i unijnego, INP PAN, Warszawa, 5.11.2015, s. 3.

22 Krytycznie na ten temat B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. \Warszawa:
Wolters Kluwer, s. 1038-1040.

23 Dla porzadku jedynie warto odnotowac, ze w prawie unijnym przedsigbiorca ma prawo zaskarzy¢ do TSUE decyzje KE nakazujgcg poddanie sie
inspekcji — szerzej zob. B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie..., s. 1040 i wskazana tam literatura.
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d)

kontroli (art. 105a ust. 4 uokik z 2007 r.). To samo dotyczy postanowienia SOKiK. Réwniez
postanowienie 0 wszczeciu postepowania wyjasniajgcego (bo to przeciez w jego toku naj-
czesciej majg miejsce kontrola i przeszukanie), ktére takze jest doreczane kontrolowanemu
czy przeszukiwanemu przedsiebiorcy, nie zawiera uzasadnienia.

Trudno uznag¢, ze skuteczng, pelna, nastepczag sagdowa kontrole gwarantuje odwotanie
od decyzji stwierdzajacej praktyke ograniczajaca konkurencje czy tez naktadajacej kare
pieniezng za utrudnianie kontroli czy przeszukania. Po pierwsze, takie decyzje (zwtaszcza
w sprawach antymonopolowych) sg wydawane zazwyczaj po kilku czy kilkunastu miesigcach
(a niekiedy latach) od przeprowadzonej kontroli czy przeszukania. Dowody znalezione w ich
toku stanowig zazwyczaj istotng podstawe stwierdzenia zarzucanej praktyki. Po drugie, orze-
czenie SOKIK wydawane na skutek wniesionego odwotania wydawane jest najczesciej po
uptywie (kolejnych) kilkunastu miesiecy. Po trzecie, SOKIK dopiero od niedawna?* (po serii
orzeczen SN — przy czym nie ma gwaranciji, ze taka linia orzecznicza SOKIK sie utrzyma)
ponownie bierze pod uwage istotne (majgce wptyw na rozstrzygniecie) naruszenia procedu-
ralne jako podstawe uchylenia czy zmiany decyzji. Tak wiec ewentualne uchylenie czy czes-
ciej zmiana decyzji w zwigzku z naruszeniami proceduralnymi w toku czynnosci kontroli lub
przeszukania®® (ale raczej juz nie w zwigzku z bezpodstawng czy nieproporcjonalng kontrolg
czy przeszukaniem) nastepuje po bardzo dtugim czasie. Trudno wiec przedsiebiorcy w petni
zrekompensowac ewentualne szkody poczynione w zwigzku z przeprowadzong kontrolg czy
przeszukaniem (przyktadowo trudno cofngé¢ choéby ,ztg stawe i prase” zwigzang z wydaniem
decyzji stwierdzajgcej zakazang praktyke). Jak sie wydaje, takie ,pézne” orzeczenie SOKIK
nie realizuje w sposob petny pozgdanej funkcji gwarancyjnej.

Obecny model, w ktérym brak jest rzeczywistej, skutecznej nastepczej sagdowej
kontroli upowaznienia do przeprowadzenia kontroli oraz zgody SOKIiK na przeprowa-
dzenie przeszukania, mozna wiec podsumowac — ang. justice delayed — justice denied.
Model ten nie stanowi rekompensaty za brak skutecznej uprzedniej kontroli sgdowej
upowaznienia do przeprowadzenia kontroli, jak i zgody SOKIiK na przeprowadzenie
przeszukania.

Jednoczesnie trudno uznaé, ze zazalenie na czynnosci kontroli (art. 105m ust. 1
w zw. z art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.) czy przeszukania (art. 105p uokik z 2007 r.)
stanowi substytut skutecznej, petnej nastepczej kontroli sgdowej. Po pierwsze, zakres
przedmiotowy ww. zazalen jest dosy¢ ograniczony. Mogg one dotyczy¢ tylko czynnosci kon-
trolnych lub przeszukania, jesli wykraczajg one poza zakres przedmiotowy kontroli/przeszu-
kania lub innych czynnos$ci kontrolnych/przeszukania, ktére zostaty podjete z naruszeniem
przepiséw prawa. Zatem nie mozna zazali¢ czynnosci kontrolnych czy przeszukania jako
takich. Po drugie, znaczgco ograniczony jest zakres podmiotowy zazalenia (zwtaszcza na
czynnosci kontrolne). Moze je wnie$¢ do sgdu nie kazdy kontrolowany przedsigbiorca, ale
tylko taki, o ktérym mowa w art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r. (czyli wkasciciel systemow

24 Krytycznie o wczesniejszej praktyce zob. np. A. Stawicki (2012). Competence of Common Courts in Poland in Competition Matters. Yearbook of
Antitrust and Regulatory Studies, 5(6), s. 57—71; B. Turno (2012). Model sgdowej kontroli decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Panstwo i Prawo, 10, s. 35—-38.

25 Wyjatkiem jest tutaj wyr. SOKIiK z dnia 18 czerwca 2014 r., XVII AmA 145/11, w ktérym SOKIK znaczgco obnizyt kare pieniezng natozong za stwier-
dzone antykonkurencyjne porozumienie (decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., nr DOK — 8/2011) z uwagi, miedzy innymi, na naruszenia proceduralne
zaistniate w toku kontroli.
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informatycznych zawierajgcych dane kontrolowanego przedsiebiorcy?%). Dodatkowo, zazale-
nie moze wniesc tylko taki kontrolowany, ktérego prawa zostaty naruszone ww. czynnosciami
podjetymi w toku kontroli. To samo odnosi sie do osoby innej niz przeszukiwany przedsie-
biorca. Prawa tej osoby muszg by¢ naruszone w toku przeszukania, aby przystugiwato jej
prawo wniesienia zazalenia. Natomiast prawa przeszukiwanego przedsiebiorcy nie musza
by¢ w toku przeszukania naruszone czynno$ciami przeszukania, aby przystugiwata mu legi-
tymacja czynna do wniesienia zazalenia na te czynnosci. Jasno widac wiec, ze w praktyce
legitymacja czynna do wniesienia zazalenia zwtaszcza na czynnosci kontroli jest bardzo
mocno ograniczona.

f) Podobnie sprzeciw wnoszony w trybie art. 84c ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej?’ (dalej: usdg) nie moze byé uznany za sku-
teczny instrument nastepczej kontroli sgdowej odnoszacej sie do kontroli. Pomimo
ze wniesienie przez kontrolowanego przedsiebiorce sprzeciwu wigze sie z wstrzymaniem
czynnosci kontrolnych przez organ kontroli (art. 84c ust. 5 usdg), to jednak ponownie zakres
przedmiotowy sprzeciwu jest bardzo ograniczony. Przedmiotem sprzeciwu w przypadku kon-
troli prowadzonej przez Prezesa UOKIK moze by¢ jedynie podjecie i wykonywanie czynnosci
z naruszeniem przepisow art. 79a ust. 1 i ust. 3—-9 usdg?®. Takze i inne wynikajgce z przepi-
séw usdg pomniejsze gwarancje, takie jak: wymog przeprowadzania czynnosci kontrolnych
w sposoéb sprawny i mozliwie niezakidcajgcy funkcjonowania kontrolowanego przedsiebior-
cy; wymog prowadzenia kontroli w obecnosci kontrolowanego lub osoby przez niego upo-
waznionej oraz tylko w dniach i godzinach pracy kontrolowanego lub w czasie faktycznego
wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez kontrolowanego; obowigzek przestrzegania
standardow sprawy karnej (pytanie tylko ktorych konkretnie?2?) réwniez (z oczywistych po-
woddw) nie mogg by¢ uznane za substytut skutecznej i petnej sgdowej kontroli nastepczej.

g) Wreszcie, czym tak naprawde istotnym — w aktualnym stanie prawnym — rézni sie
w praktyce kontrola od przeszukania, aby zasadniczo réznicowa¢ stopien ochrony
przedsigebiorcéw na etapie przed ich przeprowadzeniem?3°? Czy roznig sie one na tyle,
aby tylko przy przeszukaniu zasadna byta uprzednia sgdowa kontrola? W ocenie Autorow
zasadnicze roznice nie istniejg. W praktyce czynnosci kontroli i przeszukania wygladajg
w zasadzie tak samo. Kontrolujgcy sprawdzajg akta, ksiegi, pisma, dokumenty elektro-
niczne, nosniki danych doktadnie w taki sam sposob w toku kontroli i w toku przeszukania.
W swoim zakresie niczym sie te czynnos$ci nie roznig. Ustne wyjasnienia od przedsiebiorcy
mogg by¢ odbierane i w toku kontroli, i w toku przeszukania. Generalnie wiekszos¢ prze-
piséw dotyczacych kontroli stosuje sie odpowiednio do przeszukania (art. 105q pkt 1 uokik
z 2007 r.). Zauwazy¢ wypada, ze dobrowolnos¢ wspodtpracy przedsiebiorcy w toku kontroli
(co formalnie odréznia kontrole od przeszukania, w toku ktorego przeszukiwany musi tylko

legitymacje czynng do wniesienia zazalenia moze wiec posiada¢ podmiot inny niz kontrolowany przedsigbiorca. Najczgsciej jednak kontrolowany przed-
siebiorca jest wiascicielem systemoéw informatycznych zawierajgcych dane, o ktérych mowa w przepisie art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.

27 Dz.U. 2015, poz. 584 — tekst jednolity.

28 B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie..., s. 1156 oraz G. Materna. W: T. Skoczny (red.) (2014). Ustawa o ochro-
nie..., s. 1284-1285.

29 M. Bernatt i B. Turno (2015). O potrzebie doskonalenia rozwigzan procesowych w znowelizowanej z dniem 18 stycznia 2015 r. ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 2, s. 90-92.

30 Podobne watpliwosci wyraza rowniez M. Bernatt. W: T. Skoczny (red.) (2014). Ustawa o ochronie..., s. 1291-1292.
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,ZNOSI¢” czynnosci przeszukania i poddac¢ sie im) jest i tak fikcja. W kazdym momencie kon-
troli urzednicy mogg przeciez zakonczy¢ kontrole i rozpoczgé formalnie przeszukanie, a brak
wspotpracy w toku kontroli (uniemozliwianie rozpoczecia lub jej przeprowadzenia) zagrozony
jest karg pieniezng w wysokosci do 50 miliondw euro. Dlatego tez, w naszej ocenie, gwa-
rancje i standard ochrony praw przedsiebiorcéw w przypadku kontroli i przeszukania
powinien by¢ identyczny.

Na bazie powyzszych uwag mozna sie wiec pokusi¢ o sformutowane kilku uwag de lege
ferenda:

a) Po pierwsze nalezatoby scali¢ kontrole i przeszukanie w jedng instytucje — przeszukania.
Nie ma obecnie uzasadnionych powoddéw, aby réwnolegle funkcjonowaty obok siebie dwie
— w zasadzie identyczne — instytucje. Obecnie w kazdej powazniejszej kontroli UOKIK i tak
jest wyposazony w zgode SOKIK na dokonanie przeszukania. W razie trwatej obstrukcji ze
strony przedsiebiorcy przeszukania prowadzonego przez UOKIK realnie przetama¢ moze jg
tylko policja (co nalezatoby odpowiednio doregulowac¢ w uokik z 2007 r.).

b) Uprzednie postanowienie SOKiK w sprawie zgody na dokonanie przeszukania powinno by¢
zaskarzalne w terminie 7 dni od dnia rozpoczecia czynnosci przeszukania u przedsigbior-
cy, wzglednie od dnia doreczenia tego postanowienia przeszukiwanemu przedsiebiorcy3'.
Zaskarzenie zgody SOKIiK na dokonanie przeszukania nie powinno wstrzymywac¢ czynnosci
przeszukania. Sgd powinien jednak rozpatrzy¢ zazalenie niezwtocznie, w rozsgdnym terminie
(cho¢ nalezy zatozy¢, ze co do zasady nie nastgpi to jeszcze w toku przeszukania).

c) Do rozstrzygniecia pozostaje kwestia, do jakiego sgdu powinno by¢ wnoszone zazalenie na
przeszukanie. SOKiK wydawat przeciez zgode na przeprowadzenie przeszukania. Mozna
postulowac, aby zazalenie na przeszukanie byto rozpatrywane — pod kgtem jego legalnosci,
zasadnosci, celowosci, koniecznosci i proporcjonalnosci — zawsze przez inny skfad SOKiK
(ktéry nie brat udziatu w wydawaniu zgody na przeprowadzenie przeszukania).

Takie rozwigzania zapewnig, ze w zakresie przeszukania przedsiebiorcow bedzie miata miej-
sce petna kontrola sgdowa ex ante i ex post.

Wzglednie mozna przyjg¢ rozwigzanie alternatywne, w ktérym decyzje o przeszukaniu podej-
muje Prezes UOKIK (bez zgody SOKIK), ale taka zgoda (w formie kroétkiej decyzji z uzasadnieniem)
podlega zaskarzeniu do SOKIiK. Model taki bytby bardzo zblizony do modelu funkcjonujgcego
w prawie UE.
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Zakaz fishing expeditions w toku kontroli
Komisji Europejskiej.
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;

z dnia 18 czerwca 2015 r.
w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn AG i inni przeciwko Komisji

. Wstep

W dniu 18 czerwca 2015 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub
Trybunat) wydat wyrok w sprawie C-583/13 P z odwotania spétek Deutsche Bahn AG wraz
Z jej spotkami zaleznymi, DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Netz AG, Deutsche
Umschlaggesellschaft Schiene-Strasse (DUSS) mbH, DB Schenker Rail GmbH oraz DB Schenker
Rail Deutschalnd AG od wyroku Sgdu w potgczonych sprawach T-289/11, T 290/11 oraz T-521/11,
zadajgc uchylenia tego wyroku. Postepowanie sgdowe byto wynikiem decyzji Komisji o przepro-
wadzeniu kontroli w Deutsche Bahn AG i jej spétkach zaleznych.

Komentowane orzeczenie TSUE zawiera istotng wskazéwke co do granic zastosowania wy-
jatku od zakazu stosowania dokumentow niezwigzanych z przedmiotem kontroli wprowadzonego
wyrokiem w sprawie 85/87 Dow Benelux NV przeciwko Komisji, podkreslajac koniecznos¢ waskiej
interpretacji pojecia ,przypadkowo znalezionych” dokumentow.

Il. Stan faktyczny

W 2011 r. Komisja wydata trzy decyzje nakazujgce kontrole Deutsche Bahn i jej kilku spotek
zaleznych. Pierwsza z nich, wydana 14 marca 2011 r., dotyczyta podejrzenia preferencyjnego
traktowania przez DB Energie spétek z grupy Deutsche Bahn (rozpoczecie kontroli miato miejsce
29 marca 2011 r.). W toku pierwszej kontroli kontrolujgcy wykryli dokumenty, ktére ich zdaniem
mogty swiadczy¢ o potencjalnym naruszeniu dokonanym przez DUSS. W zwigzku z tym 30 marca
2011 r., jeszcze w trakcie trwania pierwszej kontroli, wydano kolejng decyzje zwigzang z poten-
cjalnym naruszeniem DUSS polegajgcym na utrudnianiu dostepu do strategicznej infrastruktury
i dyskryminacji konkurentéw (kontrola rozpoczeta sie 31 lutego 2011 r.). Kontrole te zakonczyty
sie odpowiednio 31 marca 2011 r. (pierwsza kontrola) oraz 1 kwietnia 2011 r. (druga kontrola).
14 lipca 2011 r. Komisja przyjeta trzecig decyzje dotyczgcg przeprowadzenia kontroli (kontrola
rozpoczeta sie 26 lipca 2011 r.). Trzecia decyzja réwniez dotyczyta podejrzenia naruszenia regut
konkurencji przez DUSS.

Deutsche Bahn wniosta skarge do Sadu, zgdajgc stwierdzenia niewaznosci wszystkich trzech
decyzji Komisiji.

W odwotaniu Deutsche Bahn podniosta szereg zarzutéw zwigzanych z naruszeniem Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej oraz Konwencji z 4 listopada 1950 r. o ochronie prawa
cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC). Zdaniem Deutsche Bahn, przeprowadzone
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kontrole naruszaty prawo do nienaruszalnosci miru domowego (art. 7 Karty praw podstawo-
wych i art. 8 EKPC), prawo do skutecznej ochrony sgdowej (art. 47 Karty praw podstawowych
i art. 6 EKPC), a takze zasade proporcjonalnosci. Deutsche Bahn, powotujgc sie na wybrane
orzecznictwo Europejskiego Trybunaty Praw Cziowieka (dalej: ETPC), zmierzata do uznania, ze
Komisja powinna byta uzyska¢ uprzednig zgode Sadu lub sgdu krajowego na przeprowadzenie
kontroli.

Ponadto Deutsche Bahn wskazata na nieprawidtowos$ci prowadzgce do naruszenia prawa do
obrony. Wskazata, ze dokumenty ujawnione w toku pierwszej kontroli, a dotyczace spotki DUSS,
nie mogg zosta¢ uznane za ,przypadkowo znalezione” w rozumieniu orzeczenia Dow Benelux'.
Komisja przyznata w toku postepowania, ze kontrolujgcy byli poinformowani, jeszcze przed prze-
prowadzeniem pierwszej kontroli, o drugiej, odrebnej skardze dotyczgcej innego potencjalnego
naruszenia regut prawa konkurenciji.

Sad oddalit w catosci skarge Deutsche Bahn. Spotka wniosta odwotanie do Trybunatu.

lll. Ocena Trybunatu

1. Uprzednia zgoda sadu na przeprowadzenie kontroli

Trybunat w catosci odrzucit argumentacje Deutsche Bahn dotyczgcg koniecznosci uzyskania
uprzedniej zgody sadu na przeprowadzenie kontroli.

TSUE, za rzecznikiem generalnym Nielsem Wahlem i obszernie odwotujgc sie do orzecz-
nictwa ETPC w tym zakresie, uznat, ze ochrona prawa do nienaruszalnosci miru domowego nie
wymaga zawsze uprzedniej zgody organéw sgdowych.

W pierwszej kolejnosci Trybunat wskazat, ze w przypadku dziatalnosci gospodarczej dopusz-
czalna jest dalej idgca ingerencja publiczna niz ma to miejsce w przypadku 0so6b fizycznych?.
Brak uprzedniego zezwolenia sgdu stanowi tylko jeden z czynnikdéw analizowanych w kontekscie
naruszenia art. 8 EKPC. Konieczne jest przy tym uwzglednienie wszystkich czynnikéw prawnych
i faktycznych konkretnej sprawy, w tym miedzy innymi zakres uprawnien organdw, okolicznosci
ingerenciji oraz istniejgcych gwarancji, w tym zwtaszcza mozliwos¢ dokonania odpowiedniej na-
stepczej kontroli sgdowe;.

Zdaniem Trybunatu, Sad wtasciwie przeanalizowat pie¢ gwarancji, ktére to powinna obejmo-
wac decyzja o przeprowadzeniu kontroli®. Tym samym, analiza dokonana przez Sgd odpowiada
wymogom natozonym przez ETPC oraz TSUE. Trybunat zaznaczyt przy tym, ze w szczegdlnosci
istnienie nastepczej kontroli sgdowej, ktdra to obejmuje zaréwno kwestie prawne, jak i faktyczne
umozliwia wiasciwe zrekompensowanie braku uprzedniej zgody sadu na przeprowadzenie kontroli.
Przedsiebiorca moze wnies¢ odwotanie natychmiast po doreczeniu mu decyzji o kontroli, a istnie-
jaca wyktadnia, zgodnie z ktdrg niemozliwe jest wykorzystanie zebranych informacji w przypadku
stwierdzenia nieprawidtowosci w kontroli, zapewniajg skutecznos$¢ weryfikacji sgdowej ex post.

T Wyr. ETS z 17.10. 1989 r. w sprawie 85/87 Dow Benelux NV przeciwko Komisji, Zbiér Orzeczen 1989, s. 03137.

2 Wyr. TSUE z 18.06.2015 r. w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn przeciwko Komisji, pkt 18 za wyr. ETPC z 16.12. 1992 r. w sprawie Niemietz prze-
ciwko Niemcom, § 31, seria Anr 251-B.

3 Gwarancje te obejmujg: (i) uzasadnienie decyzji w sprawie kontroli; (i) natozenie na Komisje ograniczen w trakcie przeprowadzania kontroli; (iii)
niemoznosci narzucenia kontroli przy uzyciu srodkéw przymusu przez Komisjeg; (iv) interwencja organéw krajowych; (v) istnienie srodkéw zaskarze-
nia a posteriori, por. wyr. Sadu z 6.09. 2013 r. w sprawach potgczonych T-289/11, T-290/11 i T-521/11 Deutsche Bahn przeciwko Komisji, pkt 74—100.
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Podsumowujgc, Trybunat uznat, ze obowigzujgcy na mocy art. 20 ust. 4 rozporzgdzenia
1/2003 system przeprowadzania kontroli spetnia wymogi prawa podstawowego nienaruszalnosci
miru domowego.

2. Wyjatek dotyczacy ,,przypadkowo znalezionych” dokumentéow

Trybunat uwzglednit zarzuty Deutsche Bahn dotyczgce naruszenia prawa do obrony w kon-
tekscie nieprawidtowosci zwigzanych z ,przypadkowym znalezieniem” dokumentow dotyczgcych
podejrzenia naruszenia regut konkurencji przez DUSS.

Jak wskazat TSUE, zgodnie z istniejgcymi gwarancjami Komisja ma obowigzek uzasadnie-
nia decyzji, to uzasadnienie zas ma ogranicza¢ zakres uprawnien kontrolujgcych, ktérzy mogag
poszukiwac jedynie dokumentow objetych zakresem kontroli.

Trybunat, zgodnie z istniejgcym orzeczeniem w sprawie Dow Benelux, przypomniat, ze nie
istnieje zakaz wszczecia postepowania w celu zbadania sprawy, o ktérej organ dowiedziat sie
przypadkowo w toku wczesniejszej kontroli. Zakaz taki bytby bowiem nieproporcjonalny i ogra-
niczatby ochrone praw konkurencji*. Jednoczesnie uznat, ze dziatanie Komisji nie miescito sie
w granicach przedmiotowego wyjgtku.

O ile TSUE przyznat, ze skutecznos¢ kontroli zalezy od przekazania kontrolujgcym informacji
pozwalajgcych im na zrozumienie potencjalnego naruszenia, o tyle informacje te nie mogg jednak
wykracza¢ poza przedmiot kontroli wskazany w decyzji. Informacja o odrebnej skardze jest nie
tylko niezwigzana z przedmiotem pierwszej kontroli, lecz takze nie stanowi ,,0gélnego” kontekstu
sprawy, jak probowata to argumentowaé¢ Komisja.

Trybunat zauwazyt jednoczesnie, ze wydanie drugiej decyzji jeszcze w toku pierwszej kontroli,
a takze wszczecie trzeciej kontroli wskazuje posrednio na wage informacji zebranych w trakcie
pierwotnej kontroli.

Podsumowujagc, brak powotania w uzasadnieniu zarzutu przeciwko DUSS wynikajgcego
z drugiej skargi naruszyto obowigzek uzasadnienia, a w konsekwencji naruszyto prawo do obrony.

IV. Komentarz

Komentowany wyrok Trybunatu odnosi sie do istotnej kwestii granic uprawnien kontrolnych
Komisji oraz zapewnienia odpowiednich gwarancji proceduralnych.

W kontekscie koniecznosci uzyskania uprzedniej zgody sadu na dokonanie kontroli w przed-
siebiorstwie w zwigzku z podejrzeniem naruszenia regut konkurencji, nalezy sie zgodzi¢ z TSUE,
ze tego typu wymog maogtby by¢ zbyt daleko idgcy. Efektywne gwarancje proceduralne zapobie-
gajgce naduzyciom mogg zrekompensowac brak uprzedniej kontroli sgdowej®. Takze obecne
orzecznictwo ETPC podkresla raczej obowigzek dokonania wszechstronnej analizy okolicznosci
kontroli anizeli absolutng konieczno$¢ uzyskania uprzedniej zgody sgdu na jej dokonanie®.

Niemniej jednak kluczowe znaczenie dla oceny spetniania wymogéw Karty praw podsta-
wowych i EKPC ma nie samo istnienie gwarancji, ale przede wszystkim ich efektywnos¢, w tym
zwtaszcza ,jakosS¢” nastepczej kontroli sgdowej dokonanej kontroli. Powotane przez Trybunat

4 Wyr. TSUE z 18.06.2015 r. w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn przeciwko Komisji, pkt 59.

5 Por. wyr. ETPC z 14.03.2013 r. w sprawie Bernh Larsen Holding AS przeciwko Norwegii, nr 24117/08. Co istotne sytuacja przeciwna — tj. wymog zgody
sgdu nie rekompensuje braku kontroli nastepczej, por. wyr. ETPC z 21.02.2008 r. w sprawie Ravon przeciwko Francji, nr 18497/03.

6 Por. H. Andersson (2014). Dawn raids under challenge. European Competition Law Review, 35(3), s. 137.
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orzecznictwo ETPC wprost wskazuje, ze sgd powinien bra¢ pod uwage ,intensywnos¢ kontroli,
w tym catoksztatt wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych”, kontrola sgdowa powinna za$
umozliwiaé ,uleczenie” stwierdzonych nieprawidtowosci’. Na marginesie nalezy tez wskazac, ze
w orzecznictwie ETPC szczegodlne znaczenie dla oceny systemu kontroli ma takze rozsadny czas
oczekiwania na weryfikacje dziatan organu®.

W tym kontek$cie z formalnego punktu widzenia wydaje sie, ze obecna regulacja uokik za-
wiera pewne istotne gwarancje proceduralne dla podmiotéw kontrolowanych®. Nalezy do nich,
w szczegolnosci, obowigzek wskazania zakresu kontroli oraz mozliwo$¢é wniesienia zazalenia
na dziatania kontrolne, ktére to zazalenie moze by¢ wniesione przez kontrolowanego od razu
i powinno by¢ rozpatrzone przez sgd w terminie 7 dni. Wprowadzono tez regulacje pozwalajgce
na ,uleczenie” nieprawidtowosci, zakazujgc, w przypadku uwzglednienia srodka odwotawczego,
wykorzystania informaciji i dowoddw zdobytych w wyniku zaskarzonej czynnosci kontrolnej.

Nalezy jednak wskazaé, ze, podobnie jak ma to w przypadku regulacji unijnych, oprocz
wymogow formalnych wskazanych w art. 105a ust. 4 uokik upowaznienie do przeprowadzenia
kontroli powinno zawiera¢ odpowiednie uzasadnienie opisujgce podejrzewane naruszenie, jego
charakterystyke i zaktadany sposéb udziatu kontrolowanego w zakazanej praktyce, a takze do-
mniemany rynek wiasciwy, ktorego dotyczy naruszenie'®. Weryfikacja uzasadnienia pozwolitaby
w petniejszy sposéb zapewnié¢ prawo do ochrony sgdowej, a w konsekwencji prawo do obrony
przedsiebiorcy. Wydaje sie, ze pomimo braku obowigzku uzasadniania upowaznienia do kontroli,
takie przedstawianie uzasadnienia bytoby nie tylko dopuszczalne prawnie'', lecz takze pozadane
z punktu widzenia przestrzegania praw podstawowych.

Odnoszgc sie do kwestii zakazu fishing expeditions, komentowany wyrok wskazuje na ko-
niecznos¢ zastosowania waskiej interpretacji wyjatku przewidzianego w wyroku Dow Benelux.
Wyjatek ten ma w ocenie TSUE zastosowanie tylko do dokumentow, ktore to byty znalezione zu-
petnie przypadkowo. W tym przypadku Komisja, przekazujgc kontrolujgcym informacje o drugiej
skardze, niejako ,ukierunkowata” poszukiwania urzednikow. Jak stusznie wytknat rzecznik gene-
ralny Niels Wahl, podejrzewane naruszenia nie byly ze sobg w zaden sposéb powigzane, byty
innego rodzaju i miaty miejsce na réznych rynkach. Tym samym nie sposéb je uznac za ,,0goiny”
kontekst sprawy, ktérej dotyczyta pierwsza kontrola.

Majgc na uwadze bardzo szerokie uprawnienia kontrolne organéw antymonopolowych,
w tym zaréwno Komisji, jaki i Prezesa UOKIK, organy te powinny by¢ scisle weryfikowane pod
kagtem przestrzegania zakresu i celu przeprowadzanej kontroli. Ustalenia Trybunatu nalezy zatem
zaaprobowac jako wazne wskazowki ograniczajgce swobode organéw i gwarantujgce wtasciwy
standard przestrzegania prawa do obrony.

7 Wyr. TSUE z 18.06.2015 r. w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn przeciwko Komisji, pkt 41.
8 Por. np. wyr. ETPC z 21.12.2010 w sprawie Société Canal Plus przeciwko Francji, nr 29408/08 .

9 Na marginesie tylko nalezy przypomnie¢, ze przeszukanie wymaga dodatkowo uprzedniej zgody sadu.
10 Wyr. Sadu z 6.09. 2013 r. w sprawach potgczonych T-289/11, T-290/11 i T-521/11 Deutsche Bahn przeciwko Komisji, pkt 77.

M. Bernatt, G. Materna (2014). W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Wyd. 2. Warszawa: C.H. Beck,
Legalis, komentarz do art. 105a uokik, pkt 24.
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Deklaracja panstwa uznana za pomoc publicznag
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE

Glosa do wyroku TSUE w sprawach potgczonych
C-399/10 P i C-401/10 P Bouygues i Bouygues Télécom przeciwko Komisji

. Wstep

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (da-
lej: TSUE) z dnia 19 marca 2013 r. w sprawach potgczonych Bouygues przeciwko Komisji
(dalej: Wyrok). W powyzszym Wyroku, TSUE uznat publiczng deklaracje udzielenia przez pan-
stwo francuskie wsparcia finansowego spétce France Télécom SA (dalej: France Télécom lub
Spétka), ktére de facto nigdy nie zostato wyptacone, za pomoc publiczng w rozumieniu art. 107
ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE). TSUE w omawianym Wyroku
uchyla wyrok Sgdu Pierwszej Instancji, w ktérym to Sad nie uznat podjetych przez panstwo
francuskie interwenciji za pomoc publiczng; TSUE potwierdza przy tym trzy zasadnicze kwestie
zwigzane z interpretacjg przestanek niezbednych do wykazania istnienia pomocy publicznej na
gruncie prawa unijnego.

Po pierwsze, TSUE wskazuje, ze interwencje panstwa powinny by¢ definiowane na podstawie
ich skutkéw. Zatem, aby wykazac, ze przedsiebiorcy zostata przyznana korzysé nie jest konieczne,
aby we wszystkich przypadkach miato miejsce przeniesienie zasobdw panstwowych. Po drugie,
zdaniem TSUE interwencje panstwa przybierajg rozne formy, dlatego nie mozna wykluczy¢, ze
szereg kolejnych interwencji bedzie stanowi¢ jedng interwencje w celu zastosowania art. 107
ust. 1 TFUE. Ponadto, TSUE podkresla, ze wysoko$¢ przyznanej korzysci nie musi odpowia-
daé wysokosci uszczuplenia bgdz ryzyka uszczuplenia zasobow panstwowych, jak rowniez, ze
charakter zaangazowanych zasobow panstwowych nie musi by¢ tozsamy z pozyskanymi przez
przedsiebiorstwo korzysciami.

Il. Stan faktyczny

Operator oraz dostawca sieci i ustug telekomunikacyjnych — spotka France Télécom zostata
utworzona w 1991 r. zgodnie z prawem francuskim. Po szesciu latach Spotka zostata przeksztat-
cona w spotke akcyjng, natomiast od wrzesnia 1997 r. France Télécom jest notowana na gietdzie.
W 2002 r. udziat panstwa francuskiego w kapitale Spotki wynosit 56,45%, natomiast jej zadtu-
zenie za rok finansowy 2001 siegneto 63,5 mld euro ze stratg wynoszacg okoto 8,3 mid euro’.
W czerwcu 2002 r. krétko- i dlugoterminowe noty kredytowe France Télécom zostaty obnizone
przez agencje ratingowe do ostatniej pozycji pewnego poziomu inwestycyjnego, rownolegle zna-
czgco spadt takze kurs akcji Spotki?.

T Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19.03.2013 r. w spawach potgczonych C-399/10 P oraz C-401/10 P Bouygues i inni
v. Komisja, pkt. 2, 3.

2 |bidem, pkt. 4.
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W zwigzku z sytuacja finansowg Spotki, w dniu 12 lipca 2002 r., francuski minister gospodarki,
finansow i przemystu (ministre de 'Economie, des Finances et de I'Industrie) o$wiadczyt w wywia-
dzie opublikowanym w dzienniku Les Echos, ze panstwo francuskie podejmie niezbedne kroki,
jezeli France Télécom bedzie miata problemy z finansowaniem swojej dziatalnosci®. Tego samego
dnia, agencja ratingowa utrzymata rating dtugoterminowych not kredytowych Spétki, obnizajac je
do ostatniej pozycji pewnego poziomu inwestycyjnego, wskazujgc, ze poziom ten zostat zacho-
wany jedynie ze wzgledu na deklaracje panstwa francuskiego. Jak wykazata Komisja Europejska
(dalej: Komisja) w toku prowadzonego postepowania, zapowiedz ministra spowodowata takze
niebagatelny wzrost wartosci akgji i obligacji Spotki mieszczacy sie w wysokosci 3,2%—9,7%*.
W potowie wrzesnia 2002 r. w kolejnym komunikacie prasowym opisujgcym sytuacje finansowg
France Télécom, przedstawiciele wiadz francuskich o$wiadczyli, ze panstwo francuskie przyczyni
sie do zasilenia srodkdw wiasnych zagrozonej spoétki i podejmie w razie koniecznos$ci dziatania
pozwalajgce France Télécom na unikniecie wszelkich probleméw z finansowaniem swojej dzia-
talnosci. W dniu, w ktérym ukazat sie komunikat, w zwigzku z dokonang przez wtadze francuskie
zapowiedzig, agencja ratingowa okreslita perspektywe dlugu Spotki jako stabilng®. Po przyjeciu
dymisji prezesa-dyrektora generalnego Spoétki, w dniu 4 grudnia 2002 r. w czasie posiedzenia rady
nadzorczej, nowe kierownictwo przedstawito plan dziatania majgcy na celu zréwnowazenie bilansu
France Télécom poprzez zasilenie $rodkow witasnych sumg 15 mld euro, z czego proporcjonalnie
do udziatéw — 9 mld euro pozyczki miato zosta¢ udzielone bezposrednio przez panstwo francuskie®.
W dniach 11 i 12 grudnia 2002 r. Spétka ogtosita emisje obligacji na tgczng kwote 2.9 mid euro;
dzieki czemu byta w stanie w styczniu zaciggna¢ pozyczki w formie emisji obligacyjnych, ktére
nie miaty pokrycia w postaci zabezpieczenia lub gwarancji panstwowej. W miedzyczasie, zostat
sporzadzony projekt umowy pozyczki akcjonariusza, polegajagcy na przeniesieniu catego udziatu
panstwa francuskiego z France Télécom na rzecz panstwowego przedsiebiorstwa przemystowo-
handlowego ERAP, ktére miatoby zadtuzyc¢ sie na rynkach finansowych w celu zasilenia srodkéw
wtasnych France Télécom. Projekt umowy, choC przyjety przez ERAP, nie zostat jednak podpi-
sany przez France Télécom i oferta pozyczki akcjonariuszy nie zostata ostatecznie wykonana’.

W przedmiotowej sprawie, decyzjg z dnia 2 sierpnia 2004 r. Komisja uznata, ze pozyczka akcjo-
nariusza na rzecz France Télécom udzielona przez panstwo francuskie w grudniu 2002 r. w formie
linii kredytowej w wysokos$ci 9 mld euro, osadzona w kontekscie deklaracji od lipca 2002 r., stanowi
pomoc panstwa niezgodng z zasadami wspdlnego rynku. Niemniej jednak, zgodnie z decyzja,
pomoc ta nie moze stanowi¢ przedmiotu windykacji®. W wydanej decyzji Komisja stwierdzita, ze
zapowiedz udziatu panstwa w rekapitalizacji Spoétki stanowita korzy$¢ na rzecz France Télécom,
gdyz umozliwita jej zwiekszenie sSrodkow finansowych, a takze zapewnita jej miano wyptacalnego
gracza na rynku. Chociaz umowa pozyczki nigdy nie zostata podpisana, stworzenie wrazenia dla

3 Ibidem, pkt. 5.
4

Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 2.08.2004 r. nr C13a/2003 dotyczaca pomocy panstwa wdrozonej przez Francje na rzecz France Télécom (no-
tyfikowana jako dokument nr C(2004)3060); pkt 221.

5 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19.03.2013 r. w spawach potgczonych C-399/10 P oraz C-401/10 P Bouygues i inni
v. Komisja, pkt. 6, 9 oraz 10.

6 Ibidem, pkt. 7, 11, 12 oraz 13.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19.03.2013 r. w spawach potgczonych C-399/10 P oraz C-401/10 P Bouygues v. Komisja,
pkt. 14, 16 oraz 17.

8 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 2 sierpnia 2004 r. nr C13a/2003 dotyczaca pomocy panstwa wdrozonej przez Francje na rzecz France Télécom
(notyfikowana jako dokument nr C(2004)3060); art. 1 oraz art. 2.
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rynku pojawienia sie prawdopodobienstwa otrzymania tego rodzaju wsparcia mogto przedstawic
sytuacje finansowg Spotki jako bardziej stabilng®. Ponadto, Komisja powotata sie na jednolite
orzecznictwo, zgodnie z ktérym nie ma koniecznosci, aby we wszystkich przypadkach dochodzito
do transferu zasobdéw panstwowych w celu wykazania, ze korzy$¢ przyznana jednemu lub wiecej
przedsiebiorstwom stanowi pomoc panstwa'®.

Odwotanie od decyzji Komisji zostato ztozone zaréwno przez konkurenta France Télécom —
przedsiebiorstwo Bouygues, ktére staneto na stanowisku, ze réwniez deklaracja z dnia 12 lipca
2002 r. stanowita niezgodnie przyznang pomoc, a takze, ze przyznana pomoc powinna podlegac¢
windykacji; oraz przez Republike Francji i France Télécom, ktérych zdaniem deklaracja pozyczki
nie stanowita pomocy panstwa.

lll. Przedbieg postepowania sgdowego

1. Sad Pierwszej Instancji

Sad Pierwszej Instancji w wydanym 21 maja 2010 r. wyroku stwierdzit niewaznos¢ wydane;j
przez Komisje decyzji''. Zdaniem Sgdu Pierwszej Instancji, pomimo ze Komisja wykazata w wy-
starczajgcy sposob, iz oswiadczenia ztozone od lipca 2002 r. i dokonana w dniu 4 grudnia 2002 r.
zapowiedz pozyczki akcjonariusza przysporzyly France Télécom korzysci'?, nalezy uznac, ze
oswiadczenia te nie wigzaly sie z zaangazowaniem zasobow panstwowych'3, poniewaz nie pro-
wadzity do uszczuplenia budzetu panstwowego lub wystgpienia wystarczajgcego gospodarczego
ryzyka uszczuplenia tegoz budzetu'.

2. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

W analizowanym w niniejszej glosie Wyroku z dnia 19 marca 2013 r., TSUE rozpoznat od-
wotanie od wyroku Sgdu Pierwszej Instancji. W pierwszej kolejnosci TSUE podkreslit, iz zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem'® nie jest konieczne wykazywanie we wszystkich przypadkach, iz
miato miejsce przeniesienie zasobow panstwowych, zeby mozna byto uznac¢ korzy$¢ przyznang
przedsiebiorstwu za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE'®. Zdaniem TSUE, za
pomoc uznaje sie w szczegolnosci interwencije, ktére w réznych formach odcigzajg budzet przed-
siebiorstwa, przyjmujgc przy tym, ze art. 107 ust 1 TFUE nie wprowadza rozrdznienia pomiedzy
interwencjami panstwowymi w zaleznosci od ich przyczyn lub celéw, ale definiuje interwencje te
na podstawie ich skutkow'”. Zgodnie z Wyrokiem i przywotanym w nim orzecznictwem, poniewaz
interwencje panstwa przybierajg rozne formy i powinny by¢ analizowane na podstawie skutkow,
nie mozna wykluczy¢, ze szereg kolejnych interwencji — dokonanie w dniu 4 grudnia 2002 r. za-
powiedzi badz oferty pozyczki akcjonariusza — stanowity jedng interwencje w celu zastosowania

9 Ibidem, pkt 194.
10 |bidem, pkt 195.

" Orzeczenie Sadu (trzecia izba w sktadzie powiekszonym) Pierwszej Instancji z dnia 21.05.2010 r. w sprawach potgczonych T-425/04, T-444/04,
T-450/04 i T-456/04 Francja i inni v. Komisja.

2 |bidem, pkt. 259.
13 |bidem, 289.
14 |bidem, pkt. 309.

5 Por. wyrok z dnia 15.03.1994 r. w sprawie C-387/92 Banco Exterior de Espana, Rec. s. I-877, pkt 14; wyrok z dnia 19.05.1999 r. w sprawie C-6/97
Whochy v. Komisja, Rec. s. 1-2981, pkt 16; wyrok z dnia 16.05.2002 r. w sprawie C-482/99 Francja v. Komisja, Rec. s. 1-4397, pkt 36.

16 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych C-399/10P i C-401/10P Bouygues i inni v. Komisja, Rec. s. 1-0000, pkt 100.
7 Por. wyrok z dnia 5.06.2012 r. w sprawie C-124/10P Komisja v. EDF i inni, pkt 77.
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art. 107 ust. 1 TFUE"8. Ponadto, TSUE stanat na stanowisku, ze interwencje panstwa mogace
postawi¢ konkretne przedsiebiorstwo w bardziej korzystnej sytuaciji, ktére stwarzajg ryzyko po-
wstania w przysziosci dodatkowego obcigzenia dla panstwa, tak jak ma to miejsce w przypadku
gwarancji panstwa’®, mogg obcigzy¢ zasoby panstwowe?. W Wyroku TSUE potwierdzit, ze w celu
stwierdzenia istnienia pomocy panstwa nalezy wykazaé¢ dostatecznie bezposredni zwigzek miedzy
z jednej strony przyznang korzyscig a z drugiej — uszczupleniem budzetu panstwowego. Niemniej
jednak, wysokosc¢ przyznanej korzysci nie musi odpowiada¢ wysokos$ci uszczuplenia badz ryzyka
uszczuplenia zasobow panstwowych, a takze rodzaj przyznanej korzysci nie musi by¢ tozsamy
z przekazanymi zasobami panstwowymi?!.

W zwigzku z powyzszym, TSUE orzekt, ze nalezy uchyli¢ rozpatrywany wyrok, poniewaz
Sad Pierwszej Instancji naruszyt prawo, przyznajgc pomoc panstwa w ramach kontroli sprawo-
wanej przez Komisje, a takze poprzez ogodlng analize zwigzkéw pomiedzy przyznang korzyscig
a zaangazowanymi zasobami panstwowymi, opartg na btednie przyjetych kryteriach?2. Sprawa
zostata skierowana do ponownego rozpatrzenia przez Sgd Pierwszej Instancji w zakresie zarzu-
tow i zgdan, co do ktdrych TSUE nie zajgt stanowiska?3.

IV. Komentarz

W celu dokonania kwalifikacji Srodka pomocowego niezbedna jest analiza wielu czynnikéw,
miedzy innymi kwestia selektywnosci przyznanej z zasobow panstwowych korzysci, wptywu na
konkurencje czy tez wplywu srodka na wymiane handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

W analizowanym Wyroku, TSUE dokonuje interpretacji pozostatych przestanek art. 107
ust. 1 TFUE, a mianowicie kwestii zwigzku pomiedzy przyznang pomocg i zasobami panstwowymi
a takze formy, jakg owa pomoc moze przybrac.

W omawianym Wyroku TSUE porusza wyjgtkowo istotng kwestie, a mianowicie staje na sta-
nowisku, ze pomoc w rozumieniu art. 107 TFUE, przyznana przy uzyciu zasobow panstwowych
w jakiejkolwiek formie, odnosi sie rowniez do pomocy, ktdra zostata przyznana bez koniecznosci
przeniesienia de facto w stricte formalnym rozumieniu zasobéw panstwowych, majgc na wzgle-
dzie wylgcznie skutki podjetej przez panstwo interwencji. TSUE nie podzielit stanowiska Sadu
Pierwszej Instanciji, ktéry wskazat, ze Komisja nie zdofata wykaza¢ jakoby pomoc przyznana
zostata przy uzyciu zasobow panstwowych, zwazywszy na fakt, ze francuskie deklaracje byty
otwarte, nieprecyzyjne i warunkowe, a zatem nie byty prawnie wigzgce?*.

TSUE, podobnie jak Komisja, stwierdza, ze chociaz umowa pozyczki nie zostata nigdy
podpisana, stworzenie wrazenia dla rynku pojawienia sie prawdopodobienstwa otrzymania tego
rodzaju wsparcia mogto przysporzy¢ France Télécom korzysci. Szczegdlnie korzys¢ ta mogta
wigzac sie z faktem, ze rynek odebrat sytuacje finansowg France Télécom jako bardziej stabilng,

8 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych C-399/10P i C-401/10P Bouygues i inni v. Komisja, Rec. s. 1-0000,
pkt 103-105.

19 Por. wyrok z dnia 8.12.2011 r. w sprawie C-275/10 Residex Capital IV, Rec. s. 1-13043, pkt 39-42.

20 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych C-399/10P i C-401/10P Bouygues i inni v. Komisja, Rec. s. 1-0000,
pkt 106-107.

21 Ibidem, pkt 109-110.
22 Ibidem, pkt 111-114.
23 |Ibidem, pkt 142.

24 Orzeczenie Sadu (trzecia izba w sktadzie powigkszonym) Pierwszej Instancji z dnia 21.05.2010 r. w sprawach potgczonych T-425/04, T-444/04,
T-450/04 i T-456/04 Francja i inni v. Komisja, pkt. 288—289.
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co mogto mie¢ wptyw na warunki udzielanych jej kredytow?5. Pomimo ze umowa nie zostata nigdy
podpisana przez obie strony, parafowana i podpisana przez ERAP mogta zosta¢ przez France
Télécom podpisana w kazdej chwili, co wigzatoby sie z prawem do natychmiastowego przelania
na jej rzecz kwoty 9 mid euro.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, TFUE nie rozroéznia interwencji panstwa w zalezno-
$ci od ich przyczyn lub celdw, lecz definiuje je odpowiednio do uzyskanych skutkow?®. Pojecie
pomocy moze przybiera¢ wszelakie formy, ktére w sposdb bezposredni i posredni mogg sprzyjaé
przedsiebiorcy i tym samym, nawet czysto hipotetycznie, stanowi¢ zagrozenie dla wywazonej kon-
kurencji?’. Interwencje panstwa, wystepujgce w roznych formach, ktére zmniejszajg obcigzenie
budzetu przedsiebiorstwa majg ten sam charakter i wywotujg takie same skutki, jak pomoc, ktora
sensu stricto wigze sie z przeniesieniem zasobow panstwowych??.

Nalezy zatem zwrdci¢ szczegblng uwage na fakt, ze deklaracje wywarty wyrazny wptyw na
sytuacje rynkowg przedsiebiorcy, przysparzajgc mu tym samym w konsekwenciji korzysci. Komisja
wykazata takze w toku postepowania, ze tego rodzaju publiczne oswiadczenia byty rownoznaczne
z gwarancjg panstwa z prawnego punktu widzenia, a takze, ze zaangazowatyby reputacje pan-
stwa w powigzaniu z kosztami ekonomicznymi w razie niedotrzymania zobowigzania. Elementy
te ujete w catosci mogty zatem by¢ postrzegane jako okolicznosci stwarzajgce rzeczywiste ryzyko
narazenia zasobow panstwowych.

Kolejnym istotnym elementem omawianego Wyroku jest przyjecie przez TSUE stanowiska,
ze mozliwe jest, aby szereg kolejnych interwencji — tak jak w omawianej sprawie — dokonane za-
powiedzi oraz oferta pozyczki akcjonariusza — stanowity jedng interwencje w celu zastosowania
art. 107 ust. 1 TFUE. Jak wskazat TSUE, interwencje panstwa przybierajg rézne formy i powinny
by¢ analizowane na podstawie swoich skutkéw. Istnieje zatem ryzyko, Zze pojedyncze zdarzenia
lub deklaracje, ktére odrebnie nie wchodzityby w zakres stosowania art.107 TFUE zostang uznane
za jedng interwencje, ktéra moze kwalifikowac sie jako pomoc panstwa. Podobnie, Komisja w toku
przeprowadzonego postepowania uznata, ze deklaracje panstwa francuskiego, jako catos¢, sta-
nowity publicznie gtoszong intencje panstwa, zgodnie z ktérg panstwo podejmie niezbedne kroki
w celu rozwigzania trudnej sytuacii finansowej Spotki2®. Poglad ten podzielit TSUE, stwierdzajac,
ze niemozliwe jest rozdzielenie kolejnych interwencji majgcych Scisty zwigzek ze wzgledu na
swojg chronologie, cel oraz sytuacje danego przedsigbiorstwas?.

TSUE w omawianym Wyroku porusza takze kwestie dostatecznego zwigzku pomiedzy z jednej
strony — korzyscig przyznang beneficjentowi a z drugiej — uszczupleniem budzetu panstwowego
badz wystgpieniem wystarczajgcego ryzyka wystgpienia takiego obcigzenia. TSUE wskazuje
bowiem, ze, wbrew temu co orzekt Sad Pierwszej Instanciji, nie jest konieczne, aby uszczuplenie
budzetu panstwowego bgdz ryzyko uszczuplenia tego budzetu byto réwnowazne z uzyskang

tyfikowana jako dokument nr C(2004)3060); pkt 194.

26 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 17.06.1999 r. w sprawie C-75/97 Belgia v. Komisja, pkt 25.

27" Zob. wyrok Trybunatu z dnia 15.07.1964 r. w sprawie 6/64 Costa v. E.N.E.L.

28 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 13.06.2000 r. w sprawach potgczonych T-204/97 i T-270/97 EPAC v. Komisja.

29 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 2.08.2004 r. nr C13a/2003 dotyczaca pomocy panstwa wdrozonej przez Francje na rzecz France Télécom (no-
tyfikowana jako dokument nr C(2004)3060); pkt 206.

30 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych C-399/10P i C-401/10P Bouygues i inni v. Komisja, Rec. s. 1-0000,
pkt 104 oraz pkt 130. Zob. podobnie: wyrok z dnia 24.04.1980 r. w sprawie 72/79 Komisja v. Wtochy, pkt 24.
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przez przedsiebiorstwo korzyscig lub aby zaangazowane w ten sposéb zasoby panstwowe miaty
taki sam charakter, jak pozyskana przez przedsigbiorstwo korzy$¢3'.

Z uwagi na zakres postepowania TSUE nie zajat stanowiska w pozostatym zakresie posta-
wionych zarzutow, ktére dotyczyty miedzy innymi zastosowania przez Komisje kryterium prywat-
nego inwestora. Zatem, TSUE skierowat sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad Pierwszej
Instanciji.

Test prywatnego inwestora jest instrumentem stuzgcym do weryfikacji czy dane dziatanie
panstwa stanowi pomoc publiczng. Przeprowadzajgc test prywatnego inwestora nalezy ustali¢
czy wsparcie udzielane ze srodkéw publicznych jest dokonywane na warunkach akceptowalnych
rowniez dla inwestora prywatnego, ktory bedac w sytuacji analogicznej — majgc na wzgledzie zwrot
z zaangazowanego kapitatu, poziom ryzyka towarzyszgcego inwestycji i zakres zabezpieczen —
zachowatby sie tak samo, jak podmiot publiczny. Jezeli, dokonujgc analizy tego kryterium typo-
wych zachowan rynkowych, ustalimy, ze przyznana zapomoga od podmiotu publicznego zostataby
réwniez udzielona od prywatnego inwestora, wtedy przyznana korzys¢ nie jest kwalifikowana jako
pomoc publicznad2. Zdaniem Komisji, dziatania podjete przez panstwo francuskie poczawszy od
lipca 2002 r. z czysto ekonomicznego punktu widzenia narazityby prywatnego inwestora na utrate
wiarygodnosci i reputacji, a z prawnego punktu widzenia — narazityby go poczgwszy od tej daty
na ryzyko pozostawania w ciggtej gotowosci do udzielenia finansowego wsparcia bez wzgledu
na zaistniatg w danym momencie sytuacje. Ponadto, Komisja staneta na stanowisku, ze zaden
inwestor z sektora prywatnego nie podjatby podobnych krokéw bez przeprowadzenia uprzednio
audytu sytuacji finansowej danego przedsiebiorstwa33. Powyzszego poglgadu nie podzielit Sad
Pierwszej Instancji, stwierdzajac, ze poszczegdlne deklaracje i dziatania panstwa francuskiego
nie spetnity tgcznie przestanek z art. 107 ust. 1 TFUE. Niemniej jednak, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem?34, test prywatnego inwestora nie moze zostac przeprowadzony wzgledem jednego
konkretnego zdarzenia z pominieciem pozostatych zdarzen bezposrednio z nim powigzanych.
Tym samym potwierdza sie oméwione powyzej stanowisko TSUE, a mianowicie, ze jezeli pan-
stwo podejmuje pojedyncze dziatania, z ktérych kazde analizowane osobno nie kwalifikowatoby
sie jako pomoc publiczna w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, istnieje mozliwos¢, ze analiza tych
zdarzenh tgcznie doprowadzitaby do wykazania istnienia owej pomocy.

V. Konkluzja

Pojecie ,pomocy” jest pojeciem obiektywnym, ktdre nie uwzglednia formy prawnej, jaka
przybiera dziatanie panstwa, przywigzujgc znaczenie wytgcznie do skutkéw tej pomocy. W kon-
sekwencji, interpretacja art. 107 TFUE, zamiast opiera¢ sie na kryteriach formalnych, jest thu-
maczona celowoscig przepisow, ktdre dgzg do ochrony konkurencji. W celu interpretacji pojecia
.pomocy”, nalezy zatem zwrdéci¢ szczegdlng uwage na koncepcje korzysci ekonomicznych, nie
zwracajac przy tym uwagi na wymogi formalne, a raczej na celowos¢ powzietych przez panstwo
dziatan. W swietle omawianego Wyroku, wydaje sie, ze przestanka art. 107 ust 1 wskazujgca na

31 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych C-399/10P i C-401/10P Bouygues i inni v. Komisja, Rec. s. 1-0000, pkt 110.
32 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 5.06.2012 r. w sprawie C-124/10 P Komisja v. EDF, pkt 78.

33 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 2.08.2004 r. nr C13a/2003 dotyczgca pomocy panstwa wdrozonej przez Francje na rzecz France Télécom (no-
tyfikowana jako dokument nr C(2004)3060); pkt 229.

34 Zob. wyrok Sgdu z dnia 15.09.1998 r. w sprawie T-11/95 BP Chemicals v. Komisja.
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pomoc przyznang za posrednictwem zasobow panstwowych zostata niejako rozszerzona, obej-
mujgc obecnie pomoc przekazang ze wzgledu nie tylko na przyczyne lub cel, lecz takze na swoj
skutek. Istotna w tym wzgledzie wydaje sie analiza ekonomiczna, ktéra pozwoli Komisji w ramach
przeprowadzanego postepowania wykazac pozyskang przez przedsiebiorstwo z zasobéw pan-
stwowych korzysci. Nalezy jednak zwrécié uwage na trudnosci mogace wigzaé sie z tego typu
analizami oraz na zawito$¢ wigzgca sie z procesem oceny przestanek z art. 107 ust. 1 TFUE.
Z omawianego Wyroku wynika zatem, ze panstwa cztonkowskie muszg rozwaznie podejmowac
wszelkie dziatania, poniewaz nawet niewinna, z punktu widzenia niektérych przedstawicieli wtadz
panstwowych, deklaracja moze okazac¢ sie pomocg publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Co wiecej, ze stanowiska TSUE wynika, ze na pomoc panstwa moga sktada¢ sie pojedyncze
wielokrotne interwencje, ktére ostatecznie bedg interpretowane catosciowo jako pomoc panstwa,
ktéra moze okazac sie zgodna bgdz tez nie z unijnym rynkiem wewnetrznym. Konkludujac, jezeli
kazda z rozpatrywanych sytuacji rozpatrywana osobno mogtaby nie wystarczy¢ do wykazania
istnienia de facto pomocy panstwa, to analiza tych sytuacji fgcznie moze wykaza¢ istnienie owej
pomocy.

Ponadto, uszczuplenie budzetu pahstwowego badz ryzyko uszczuplenia tego budzetu nie
musi by¢ rownowazne z uzyskang przez przedsiebiorstwo korzyscig. Niemniej jednak TSUE nie
eliminuje koniecznosci wykazania przez Komisje, ze istnieje ryzyko obcigzenia zasobdw panstwo-
wych w celu wykazania istnienia pomocy publicznej. Zatem, sama ,deklaracja pomocy” nie zostanie
automatycznie zakwalifikowana jako pomoc w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, nalezy bowiem
miedzy innymi wykazac¢ takze, ze deklaracja przedstawicieli panstwowych jest wystarczajgco jas-
na, precyzyjna i stanowcza, a co za tym idzie istnieje ryzyko obcigzenia zasobow panstwowych.

Aleksandra Kloczko
doktorantka WPIiA UW
e-mail: kloczko.aleksandra@gmail.com
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Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW,
Warszawa 2015, s. 431

Recenzowana praca wpisuje sie szerszg dyskusje nad standardami sprawiedliwej procedury
antymonopolowej, toczacej sie na forum europejskim i polskim w odniesieniu do uprawnien orga-
néw antymonopolowych wobec przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynkach objetych jurysdykcjg czy
to Komisji Europejskiej, czy krajowych organéw ochrony konkurencji w Unii Europejskiej. Ksigzka
Marty Michatek jest rozprawg doktorskg, napisang pod opiekg prof. Waltera Stoffela oraz prof.
Marca Amstutza na Wydziale Prawa Uniwersytetu we Fryburgu (Szwajcaria). Praca koncentruje
sie na zagadnieniach zwigzanych z uprawnieniami kontrolnymi Komisji Europejskiej, zawiera
jednak rowniez szerokie tto prawnoporéwnawcze. Sama objetos¢ ksigzki jest imponujgca, praca
sktada sie ze wstepu, jedenastu rozdziatdbw oraz konkluzji, uzupetnionych obszerng bibliografig
oraz spisem orzecznictwa i aktéw prawnych.

W pierwszym merytorycznym rozdziale Autorka przedstawia analize pojecia prawa do
obrony, wychodzac od jego historii, przez analize stosowanego nazewnictwa, po rozwazenie
charakteru tego prawa jako zasady prawa, wynikajgcej z prawa naturalnego, nalezgcej do funda-
mentalnych praw cztowieka oraz majgcych zawsze subiektywng nature. Jest to zarazem prawo
niezbywalne oraz autonomiczne wobec innych gwarancji proceduralnych. W kolejnym rozdziale
Autorka przedstawia podstawy prawne dla ochrony prawa do obrony w Europie. Nie ogranicza
sie do rozwigzan istniejgcych w obrebie Unii Europejskiej, ale prezentuje zaréwno akty prawa
miedzynarodowego o charakterze uniwersalnym (Deklaracja Praw Cztowieka, Miedzynarodowy
Pakt Praw Politycznych i Obywatelskich), regionalnym (Europejska Konwencja Praw Cztowieka)
oraz Karte Praw Podstawowych Unii Europejskiej. W kolejnym rozdziale Autorka przedstawia
uprawnienia kontrolne Komisji Europejskiej w postepowaniach antymonopolowych, podkreslajgc
wzrost wykrywalnosci praktyk antymonopolowych mozliwy dzieki zwiekszonemu zastosowaniu
kontroli poczgwszy od roku 2004. Nastepnie Autorka opisuje uprawnienia Komisji Europejskiej
do nakfadania kar pienieznych za utrudnienia w ciggu kontroli. Autorka uznaje, ze z uwagi na
to, ze decyzja o natozeniu kary pienieznej podlega¢ moze potem petnej kontroli sgdowej, unijny
system naktadania kar pienieznych jest zgodny z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka.
W kolejnym rozdziale Autorka wyodrebnia praktyke Komisji Europejskiej, okreslang jako tzw.
fishing expeditions, polegajgcg na przeprowadzaniu kontroli w taki sposéb, ze gdy w trakcie
kontroli znajdowane sg dowody na istnienie innego naruszenia prawa ochrony konkurencji niz
to, ktérego dotyczy kontrola, mozliwe jest wykorzystanie tego do otwarcia nowego postepowania
antymonopolowego, w nowej sprawie. Autorka skupia sie gtdwnie na najnowszym orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w tym na sprawie Deutsche Bahn rozstrzygnietej
w drugiej instancji w czerwcu tego roku, bardzo surowo oceniajgc dotychczasowg praktyke Komisji
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Europejskiej. W rozdziale siocdmym z kolei Autorka opisuje praktyke Komisji, by ,przeszukiwac”
praktycznie caty materiat w formie elektronicznej (zdygitalizowanej) zgromadzony w trakcie kon-
troli, co najczesciej sprowadza sie do skopiowania catosci danych dostepnych na komputerach
i innych nosnikach danych w przedsiebiorstwie. Pozwala to de facto na dostep do catosci danych
dostepnych w przedsiebiorstwie. Autorka podkresla, ze praktyka ta jest niezwykle kontrowersyj-
na, a jednak typowa. Biorgc pod uwage orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
opowiada sie za tym, ze nalezatoby wykluczy¢, by Komisja Europejska dysponowata takimi
mozliwosciami.

Po przedstawieniu réznych watkéw zwigzanych z uprawnieniami kontrolnymi Komisji
Europejskiej, w kolejnych rozdziatach ksigzki Autorka konfrontuje te uprawnienia z wymogami
wynikajgcymi z poszanowania prawa do obrony. Autorka analizuje przestrzeganie prawa do pry-
watnosci w trakcie przeprowadzania kontroli. Zestawiajgc orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (zwtaszcza w sprawie Delta Pekarny) oraz sgdow unijnych, Autorka dochodzi do
whniosku, ze prawo do prywatnosci znajduje petng i prawidtowg ochrone w prawie UE w zestawieniu
z wymogami Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Nastepnie zajmuje sie zasadg propor-
cjonalnosci, Legal Professional Privillege, wolnoscig od samooskarzania oraz zasadg skutecznej
ochrony sgdowej. Autorka analizuje te elementy prawa do obrony, biorgc pod uwage dotychcza-
sowe orzecznictwo sgdow unijnych oraz wymogi wypracowane w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka.

Prace konczy podsumowanie, w ktorym Autorka sugeruje, jakie zmiany powinny nastgpi¢
W sposobie przeprowadzania kontroli przez Komisje Europejskg oraz w kontroli sgdowej decy-
zZji dotyczgcych zagadnien zwigzanych z kontrolami, by doszto do petnej realizacji wytycznych
wynikajgcych z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka oraz niektorych wy-
tycznych Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Szczegdlnie krytycznie ocenia Autorka
mozliwos¢ (nawet jesli ograniczong) prowadzenia przez Komisje fishing expeditions oraz ko-
piowania catych dyskéw komputerowych (w tym elementéw usunietych), w celu przeprowa-
dzenia podzniejszej ich kontroli. Obie praktyki zostatly przez nig uznane za niezgodne z zasadg
proporcjonalnosci i naruszajgcg standardy sprawiedliwej procedury. W $wietle niedawnej Opinii
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Opinia 2/13) zbyt optymistyczne wydaje sie jed-
nak zatozenie Autorki, ze akcesja UE do EKPC moze niebawem skorygowac praktyke Komisji
Europejskie;j.

Praca Pani Marty Michatek w kompleksowy sposdéb omawia wycinek postepowania przed
Komisjg Europejskg — polegajacy na przeprowadzeniu kontroli — oraz jego zgodnos$¢ z wymo-
gami prawa do obrony. Na szczegodlny szacunek zastuguje wykorzystanie przez Autorke bardzo
bogatej literatury francusko- i angielskojezycznej, jak tez wziecie pod uwage literatury polskiej.
Autorka wykorzystata rowniez w bardzo szerokim i wyczerpujgcym zakresie orzecznictwo dwdch
europejskich sgdow: Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Wzieta pod uwage wszystkie istothe wytyczne orzecznicze, w tym te, ktére
zapadty w ostatnich miesigcach (tak jak sprawa Deutsche Bahn). Mozna jedynie podnies¢, ze
Autorka mogtaby szerzej odwota¢ sie do wydanej przez Trybunat Sprawiedliwosci w grudniu
2014 r. Opinii 2/13, uniemozliwiajgcej jak na razie przystgpienie Unii Europejskiej do Europejskie;
Konwencji Praw Cztowieka. Nie umniejsza to jednak warto$ci przeprowadzonych w pracy analiz.
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Praca ma istotne implikacje praktyczne, poniewaz w przystepny i bardzo aktualny sposoéb przed-
stawia nie tylko praktyke Komisji Europejskiej (i nasladujgcych jg organéw ochrony konkurencji
w panstwach cztonkowskich UE), lecz takze argumentacje przydatng dla zaskarzenia ewentualnych
niekorzystnych dla przedsiebiorcéw decyzji organéw antymonopolowych. Fakt, iz praca zostata
opublikowana w jezyku angielskim moze pozwoli¢ temu opracowaniu na uzyskanie zasiegu uniwer-
salnego, co stanowi niewatpliwy atut tak dla Autorki, jak i dla wydawnictwa podejmujgcego decyzje
0 publikacji.

dr hab., prof. INP PAN Krystyna Kowalik-Banczyk
e-mail: kowalikkrystyna@wp.pl
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Sprawozdanie z miedzynarodowego seminarium
poswieconego prywatnoprawnemu egzekwowaniu
regut konkurencji
pt. ,,Private Enforcement of Competition Law.

Key Lessons from Recent International Developments”
Londyn, 5—6 marca 2015 r.

W 2014 roku dobiegt konca proces legislacyjny dotyczgcy nowego pakietu przepiséw zapropo-
nowanych przez Komisje Europejskg zmierzajgcych do utatwienia egzekwowania przepisow prawa
antymonopolowego przez podmioty prywatne na drodze postepowan sgdowych (tzw. prywatno-
prawne egzekwowanie regut konkurenciji, private enforcement of competition rules). Zasadniczym
elementem pakietu jest niedawno przyjeta dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/EU
w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa
krajowego! (,Dyrektywa dot. dochodzenia roszczen”, ,Dyrektywa”). Nie dziwi zatem fakt, ze
private enforcement jest obecnie jednym z najgoretszych tematéw w swiecie prawa konkurencji.

Prywatnoprawnemu egzekwowaniu regut konkurencji zostato poswiecone seminarium,
ktore odbyto sie w dniach 5-6 marca br. w Londynie. Jego organizatorem byta Komisja Prawa
Konkurencji Miedzynarodowego Stowarzyszenia Prawnikow (Union Internationale des Avocats,
,UIA”) we wspotpracy z Komisjg ds. Sporow Sgdowych UIA, przy wsparciu Law Society of England
and Wales, kancelarii Berwin Leighton Paisner w Londynie oraz MLexa jako partnera medialnego.
Seminarium zgromadzito wybitnych specjalistow reprezentujgcych rézne systemy prawa oraz sciez-
ki kariery zawodowej. Wsrod prelegentdw znalezli sie przedstawiciele m.in. Komisji Europejskie;j,
organow wiadzy sgdowniczej, kancelarii prawniczych i wewnetrznych departamentéw prawnych
najwiekszych globalnych korporaciji.

Po powitalnym koktajlu, ktory odbyt sie pierwszego dnia seminarium w siedzibie The Law
Society’s Hall, drugi dzien poswiecony byt prelekcjom oraz przedstawieniu referatow, ktére miaty
miejsce w siedzibie kancelarii Berwin Leighton Paisner. Obrady otworzyt Harold Paisner, starszy
partner w kancelarii Berwin Leighton Paisner, ktéry powitat wszystkich uczestnikéw. Nastepnie
Stephen Sidkin, partner w kancelarii Fox Williams w Londynie oraz reprezentant UIA, krotko
przedstawit UIA oraz jej cele i misje. Po tym wprowadzeniu Aleksander Stawicki, starszy partner
w kancelarii WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr oraz Przewodniczacy Komisji Prawa Konkurencji
UIA, rowniez powitat wszystkich uczestnikdw oraz wyrazit radosc¢ z faktu, ze seminarium odbywa
sie w Londynie — miejscu, gdzie ,bije serce” private enforcement.

Seminarium zainaugurowato przemoéwienie Sir Petera Rotha, sedziego Wysokiego Trybunatu
(High Court) oraz Prezesa Trybunatu Odwotawczego ds. Konkurencji (Competition Appeal Tribunal)
w Wielkiej Brytanii. Sedzia Roth wskazat przykfady krajow, gdzie dochodzenie roszczen za naru-
szenia prawa konkurencji w trybie prywatnoprawnym jest bardzo powszechne, tj. Wielka Brytania,

1 Dz. Urz. UE L 349, z dnia 5.12.2014 r., s. 1-19.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



135

Emilia Wardega e  Sprawozdanie z miedzynarodowego seminarium poswieconego prywatnoprawnemu egzekwowaniu...

Dania, Finlandia, Austria, Niemcy. Nastepnie wymienit najwazniejsze zagadnienia zwigzane
z tg problematyka, ktére miaty by¢ poruszane podczas seminarium takie, jak: podmiot, ktéremu
przystuguje roszczenie, kwestia zlecenia dochodzenia roszczenia podmiotowi trzeciemu (np. wy-
specjalizowanej kancelarii), wtasciwos$¢ sgdu, klauzule wytgcznej jurysdykcji, odpowiedzialnos¢
spotek-corek za naruszenia spotek-matek, czy tez okres przedawnienia.

Sedzia Roth zwrdcit uwage na problem nierownosci, jaka powstaje miedzy potencjalnym
powodem a pozwanym w sytuacji, gdy publikacja decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa kon-
kurenciji jest opdzniona (podczas gdy pozwany posiada jej tekst) albo gdy tres¢ opublikowane;j
decyzja jest ,okrojona” (np. nie zawiera informacji uzyskanych przez organ antymonopolowy na
skutek wnioskéw leniency). Sedzia Roth wymienit takze na inne problemy i trudnosci, pojawia-
jace sie przy dochodzeniu roszczen w trybie private enforcement. Jego zdaniem droga ta nie
zawsze jest wystarczajgco atrakcyjna dla matych i Srednich przedsiebiorstw (wspomniat jed-
noczesnie o zmianach legislacyjnych w tym obszarze, nad jakimi w tamtym czasie toczyty sie
prace w Wielkiej Brytanii2, dotyczgcych m.in. przyspieszonej procedury dla matych i $rednich
przedsiebiorcow; powddztw opt-in oraz opt-out — o czym dalej). Wskazat na trudnosci zwigzane
z kwantyfikacjg szkody (w kontekscie braku orzecznictwa) oraz koniecznoscig oceny dowoddéw
0 ztozonym, ekonomicznym charakterze przez sedzidw, ktérzy nie zawsze majg w tym zakresie
odpowiednie przygotowanie.

Pierwszy panel seminarium, poswiecony podstawowym zagadnieniom zwigzanym z private
antitrust enforcement, otworzyt oraz moderowat Adrian Magnus, partner w kancelarii Berwin Leighton
Paisner. W jego ramach jako pierwszy wystgpit Daniel Beard, barrister z Monckton Chambers
w Londynie, ktéry omowit najnowsze trendy w obszarze private enforcement oraz zmiany legis-
lacyjne w Wielkiej Brytanii. W ich nastepstwie m.in. zostanie rozszerzona jurysdykcja Trybunatu
Odwotawczego ds. Konkurenciji. Trybunat bedzie mégt rozstrzyga¢ w sprawach tzw. samodzielnych
roszczen (stand-alone claims), czyli roszczen w odniesieniu do praktyk, co do ktérych nie zostata
wydana przez organ antymonopolowy decyzja stwierdzajgca naruszenie3. Zostanie wprowadzona
réwniez nowa forma powddztw w postepowaniu grupowym tzw. powoddztwa typu opt-out (opt-out
competition damages actions)* oraz wydtuzony okres przedawnienia na dochodzenie roszczen.

Nastepnie dr Florian Neumayr, partner w kancelarii Hiigel Rechtsanwalte w Wiedniu, scha-
rakteryzowat roszczenia oparte na istnieniu tzw. parasola cenowego (umbrella claims) oraz
przedstawit najnowsze orzecznictwo unijne oraz austriackie w tym zakresie. Jak podsumowat,
aktualnie mozliwe jest wystgpienie z roszczeniem przeciwko karteliscie, nawet jesli nie byto sie
strong zadnej umowy z nim. Trzeba jednak wykazac¢ fakt poniesienia szkody wynikajgcej z za-
wyzonej ceny zastosowanej przez przedsiebiorstwo nieuczestniczgce w kartelu w konsekwencji
dziatan kartelistow (tzw. umbrella pricing).

Kolejny prelegent, Christopher Rother, szef dziatu regulacyjnego i prawa konkurencji grupy
Deutsche Bahn, opisat polityke i strategie grupy w zakresie dochodzenia roszczen za naruszenia

(zob. szerzej: https://www.gov.uk/government/policies/providing-better-information-and-protection-for-consumers). Tekst aktu jest dostepny na stronie:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/contents/enacted (stan na 4.05.2015 r.).

3 Do czasu wejécia w zycie zmian przewidzianych w Consumer Rights Act 2015 tylko Wysoki Trybunat (High Court) mogt rozstrzygaé¢ w sprawach
tzw. samodzielnych roszczen.

4 Tj. powddztwo w postepowaniu grupowym wnoszone w imieniu catej grupy poszkodowanych podmiotéw (class members), ktdre zostajg niejako au-
tomatycznie objete powddztwem. Ci, ktérzy nie bedg chcieli dochodzi¢ roszczen w tak wszczetym postepowaniu, bedg musieli w odpowiednim czasie
Z niego wyraznie wystapic.
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prawa konkurencji przez jej kontrahentow. Przedstawit réwniez sprawy, w ktorych Deutsche Bahn
dochodzita lub dochodzi takich roszczen, obejmujgce m.in. kartel na rynku transportu lotniczego,
kartel na rynku torow kolejowych oraz kartel na rynku produktéw weglowych i grafitu.

W ostatnim wystgpieniu tego panelu, Laurie Webb Daniel, partner w kancelarii Holland & Knight,
krotko scharakteryzowata amerykanski model prywatnoprawnego dochodzenia roszczen za na-
ruszenia prawa konkurencji oraz przytoczyta najnowsze orzecznictwo Sgdu Najwyzszego USA
w tym zakresie.

Drugi panel, ktérego moderatorem byt Aleksander Stawicki, zostat poswiecony ostatnim
zmianom legislacyjnym oraz refleksji nad ich prawdopodobnymi skutkami. Pierwszym prelegen-
tem drugiego panelu byt Filip Kubik z Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji Komisji Europejskiej.
Omdéwit on najwazniejsze postanowienia Dyrektywy dot. dochodzenia roszczen oraz podkreslit, ze
jej dwa gtéwne cele to utatwienie dochodzenia odszkodowania za naruszenia prawa konkurencji
oraz skuteczniejsze egzekwowanie regut konkurencji (zaréwno w trybie publicznym, jak i prywat-
nym). Wskazat rowniez, ze DG ds. Konkurencji $cisle monitoruje proces implementacji Dyrektywy.

Nastepny referent, Paolo Palmigiano, Prezes Association of In-house Competition Lawyers,
podsumowat aktualng sytuacje w zakresie private enforcement w Wielkiej Brytanii. Wskazat na
zalety systemu brytyjskiego, w tym m.in szeroki dostep do dowodéw; tatwosé w ustaleniu wiasci-
wosci sgdu; doswiadczenie sedzidw w sprawach z zakresu prawa konkurenciji; stosunkowo szybkie
postepowanie; mozliwo$¢ domagania sie zarowno przez angielskich jak i zagranicznych powodow
odszkodowania za cato$¢ poniesionej szkody, niezaleznie od tego, gdzie miata ona miejsce, jesli
tylko wystepuje angielska spotka (zalezna), ktéra byta uczestnikiem kartelu. Odnidst sie takze
do wspomnianych juz wczesniej prac legislacyjnych dotyczgcych private enforcement w Wielkiej
Brytanii, zwracajgc uwage na ich pewne ujemne skutki, takie jak m.in. wzrost kosztéw prowadzenia
dziatalnosci w Wielkiej Brytanii, wptyw na funkcjonowanie programu leniency, czy tez mozliwosc¢
niezapewnienia wystarczajgcych gwarancji proceduralnych w przypadku tzw. powodztw opt-out.

Kolejna prelegentka, dr Aniko Keller, partner w kancelarii Szecskay Attorneys at Law
w Budapeszcie, opisata aktualng sytuacje na Wegrzech oraz zmiany, jakie zostang wprowadzo-
ne w wyniku implementacji Dyrektywy dot. dochodzenia roszczen. Wskazata, ze na Wegrzech
podmioty poszkodowane w wyniku naruszen prawa konkurencji rzadko wystepujg z roszczeniami.
Przyczyna takiej sytuacji sg m.in. wysokie koszty postepowania, brak mozliwosci skutecznego
dochodzenia roszczen w postepowaniach grupowych, przedawnienie roszczen oraz brak jasnych
regut dostepu do dokumentow. Referentka wyrazita nadzieje, ze Dyrektywa przyniesie zmiany
w tym zakresie.

Ostatnim referentem tego panelu byt prof. Renato Nazzini z uniwersytetu King’s College
w Londynie. Jego wystgpienie dotyczyto stosowania arbitrazu w celu dochodzenia roszczen za
naruszenia prawa konkurencji. Prof. Nazzini zwrocit uwage na liczne problemy prawne i praktyczne
zwigzane m.in. z tym, ze zgodnie z orzecznictwem unijnym sgdy arbitrazowe nie sg sgdami pan-
stwa cztonkowskiego i w zwigzku z tym niektére przepisy Dyrektywy dot. dochodzenia roszczen
oraz rozporzadzenia 1/2003 odwotujgce sie do sgdow panstwa cztonkowskiego nie bedg mie¢
zastosowania w postepowaniu arbitrazowym.

Prelegenci trzeciego panelu seminarium, ktéry moderowat David. E. Vann, partner w kan-
celarii Simpson Thacher w Londynie, przedstawili szczegotowe uwagi dotyczgce powoda
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w postepowaniach private enforcement. Jako pierwszy wystgpit Andrew Hockley, partner z kan-
celarii Berwin Leighton Paisner, ktory omowit, jak od strony praktycznej powinno wygladac przy-
gotowanie strategii wystgpienia z powodztwem w trybie private enforcement. Wskazat m.in., jak
nalezy oszacowac¢ wysokos¢ poniesionej szkody w przypadku dokonywania zakupdw bezposred-
nio od kartelistow. Nastepnie dr Till Schreiber, z CDC Cartel Damage Claims w Brukseli — firmy
wyspecjalizowanej w dochodzeniu roszczen, przedstawit prawne i praktyczne kwestie zwigzane
z wykazaniem poniesionej szkody. Na zakonczenie tego panelu Mick Smith, partner w kancelarii
Calunius Capital w Londynie, opisat czynniki, ktére pozwalajg okresli¢, czy dana sprawa jest warta
podjecia i finansowania. Wymienit tu wysokos¢ roszczenia, prawdopodobiehAstwo uzyskania po-
zytywnego rozstrzygniecia, koszty i mozliwos¢ ich odzyskania od przeciwnika oraz czas. Opisat
takze mozliwe sposoby finansowania postepowania w sprawie roszczenia przez podmiot trzeci
(np. wyspecjalizowang kancelarig).

Czwarty panel, ktory prowadzit dr Florian Neumayr, zostat poswiecony uwagom z perspekty-
wy pozwanego przedsiebiorcy. W jego ramach Fernando de le Mata, partner w kancelarii Baker
& McKenzie w Barcelonie, przedstawit hipotetyczny scenariusz postepowania, w ktérym organ
antymonopolowy wydat decyzje stwierdzajgcg naruszenie (follow-on claims). W swoim wystgpie-
niu wskazat m.in. na co zwraca¢ uwage, by sprawdzi¢, czy powdd dochodzgcy roszczeh moze
by¢ strong w sprawie. Z kolei Martin André Dittmer, partner w kancelarii Gorrissen Federspiel
w Kopenhadze, przedstawit kilka strategii obrony, jakie moze rozwaza¢ pozwany przedsiebior-
ca. Na zakonczenie tego panelu Stephen Wisking, partner w kancelarii Herbert Smith Freehills
w Londynie, odnidst sie do mozliwosci ugodowego dochodzenia roszczen, wskazujgc na mozliwe
problemy, jakie w takim przypadku mogg wystgpic.

Ostatni panel seminarium obejmowat tzw. case study, czyli analize hipotetycznego stanu
faktycznego sprawy, w ktorej Komisja Europejska wydata decyzje stwierdzajgcg istnienie kartelu.
Prelegenci przeprowadzili zywa dyskusje na temat mozliwych dziatan oraz proponowanych taktyk
procesowych, jak rowniez poczynili szereg praktycznych uwag na bazie swojego dotychczaso-
wego doswiadczenia w sprawach private enforcement.

Seminarium zamknat Aleksander Stawicki, ktory podziekowat prelegentom i pozostatym
uczestnikom za udziat w seminarium i jednoczesnie wyrazit smutek, ze w gronie panstw, w kto-
rych powszechne jest dochodzenie roszczenh za naruszenia prawa konkurencji przez podmioty
prywatne, nie ma wcigz Polski.

Emilia Wardega LL.M.

aplikant adwokacki, associate

WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr Sp.k.
emilia.wardega@wkb.com.pl
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Berlin, 7—8 maja 2015 r.

W dniach 7-8 maja 2015 r. na Humboldt-Universitat w Berlinie odbyta sie konferencja po-
Swiecona podsumowaniu 10 lat obowigzywania dyrektywy 2005/29/WE z 11 maja 2005 r. o nie-
uczciwych praktykach handlowych. Dyrektywa ta istotnie zmienita prawo zwalczania nieuczciwej
konkurencji panstw cztonkowskich UE, kompleksowo harmonizujgc krajowe przepisy w zakresie
nieuczciwych praktyk handlowych przedsigebiorcow wobec konsumentéow (B2C). O trwajgcych
trudnosciach zwigzanych z implementacja i stosowaniem dyrektywy 2005/29/WE moze swiadczy¢
m.in. wystosowanie przez Komisje Europejskg w czerwcu 2015 r. wobec Polski uzasadnione;j
opinii, stwierdzajgcej naruszenie przepiséw dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych.
W Niemczech trwajg natomiast prace legislacyjne majgce na celu kolejng zmiane krajowych prze-
piséw, dostosowujgcg je do wymogdéw dyrektywy.

Celem konferencji byto spojrzenie zarbwno w przesztosé, jak i w przyszto$¢ obowigzywania
dyrektywy 2005/29/WE, a w szczegolnosci odpowiedz na pytania dotyczgce osiggniecia celéw
dyrektywy, praktycznego jej zastosowania i problemow z implementacja, a takze przedstawienie
zagadnien bedgcych aktualnie przedmiotem dyskusji oraz ewentualnych zmian dyrektywy. Nad
tymi kwestiami obradowali niemieccy i austriaccy przedstawiciele nauki, organéw administraciji
rzgdowej i organizacji konsumenckich, Komisji Europejskiej oraz sedziowie, a takze liczna mie-
dzynarodowa publicznosc.

Referat rozpoczynajgcy konferencje, poswiecony wyjgtkom w stosowaniu dyrektywy
2005/29/WE, wygtosit Helmut Kéhler (Ludwig-Maximilians-Universitat, Miinchen). Przedstawione
zostaty przez niego wyjatki objete art. 3 dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych, a tak-
ze wyjatki wynikajgce z naruszenia wytgcznie intereséw gospodarczych przedsiebiorcéw (mo-
tyw 6 zd. 3 dyrektywy 2005/29/WE) oraz z naruszenia poczucia dobrego smaku i przyzwoitosci
(motyw 7 zd. 3 dyrektywy 2005/29/WE).

Nastepnie Sophie Ridoux (Komisja Europejska, DG JUST) ocenita z punktu widzenia Komisji
Europejskiej stosowanie dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych w Swietle dziatan
Komisji dotyczgcych btednej implementaciji i na podstawie raportu Komisji z 2013 r. Sophie Ridoux
przedstawita tez plany rewizji wytycznych z 2009 r. dotyczgcych wdrozenia/wykonania dyrektywy
2005/29/WE. Ich celem bedzie m.in. okreslenie relacji miedzy dyrektywg 2005/29/WE a innymi
aktami prawnymi o charakterze horyzontalnym lub sektorowym oraz wyjasdnienie zastosowania
dyrektywy do nowych modeli biznesowych pojawiajgcych sie on-line.

Przedstawicielka niemieckiego Ministerstwa Sprawiedliwosci i Ochrony Konsumentow
(Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz), Birte Timm-Wagner, zastanawia-
ta sie nad koniecznoscig reformy niemieckiej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji
(UWG). Omowiony szczegotowo w referacie projekt drugiej ustawy zmieniajgcej UWG ma jasno
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rozgraniczy¢ regulacje stosunkoéw B2B i B2C, a takze zblizy¢ brzmienie przepiséw B2C do dyrekty-
wy 2005/29/WE.

Erika Ummenberger-Zierler, reprezentujgca austriackie Ministerstwo Nauki, Badan i Gospodarki
(Bundesministerium fur Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft), podkreslita stabo$ci ustawy im-
plementujgcej dyrektywe w Austrii w wersji z 1 marca 2015 r., w szczegolnos$ci nieprzestrzeganie
wytycznych dotyczacych techniki prawodawczej m.in. w zakresie uzytego jezyka. Zdaniem refe-
rentki, naruszona zostata tym samym przejrzystos¢ przepiséw zwalczajgcych nieuczciwg konku-
rencje, ktére bedg musiaty sie zmierzy¢ z nowymi wyzwaniami, takimi jak Jednolity Rynek Cyfrowy.

Drugi dzien konferencji rozpoczat sie wyktadem poswieconym wptywowi dyrektywy o nie-
uczciwych praktykach handlowych na orzecznictwo sgdoéw niemieckich, ktory wygtosit Jochen
Schlingloff (Tharinger OLG). Zdaniem prelegenta, ktéry w swoich rozwazaniach przedstawit wiele
wyrokow, znaczenie dyrektywy 2005/29/WE widoczne jest przede wszystkim w interpretacji prze-
piséw dotyczgcych wprowadzenia w blgd przez zaniechanie oraz wyktadni pojecia starannosci
zawodowej. Natomiast oparte na dyrektywie 2005/29/WE orzecznictwo sgdoéw austriackich przy-
blizyt Gottfried Musger (Oberster Gerichtshof), analizujgc w szczegodlnosci orzeczenia dotyczgce
czarnej listy nieuczciwych praktyk handlowych i stosowania klauzuli generalne;.

Kolejne trzy prelekcje zostaly wygtoszone przez przedstawicieli organizacji chronigcych
interesy konsumentéw. Problematyka oceny reklamy skierowanej do dzieci i mtodziezy na przy-
ktadzie bezposredniego wezwania dzieci do nabycia reklamowanych produktéw stanowita przed-
miot referatu Helke Heidemann-Peuser (Verbraucherzentrale Bundesverband). Reiner Minker
(Wettbewerbszentrale) przedstawit praktyczne doswiadczenia ptyngce ze stosowania dyrektywy
2005/29/WE w Niemczech, wynikajgce z zaangazowania reprezentowanej przez niego organiza-
cji w liczne sprawy dotyczgce naruszenia uczciwosci praktyk handlowych. Hannes Seidelberger
(Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb) natomiast, juz w tytule swojego wystgpienia,
wskazat na niespodzianki w postepowaniach dotyczgcych zwalczania nieuczciwych praktyk
handlowych w Austrii, a w referacie podat przyktady wyrokéw dotyczacych agresywnych praktyk
handlowych czy umoéw wigzanych.

Wspdétorganizatorka konferencji, Susanne Augenhofer (Humboldt-Universitat zu Berlin) zajeta
sie przyblizeniem terminu Corporate Social Responsibility (CSR) i mozliwoscig zastosowania wo-
bec tego zjawiska dyrektywy 2005/29/WE. Podstawowym problemem jest bowiem uznanie CSR
za praktyke handlowg, a nastepnie odpowiednie zastosowanie modelu przeciethego konsumenta.

Ansgar Ohly (Ludwig-Maximilians-Universitat, Minchen) przedstawit wptyw dyrektywy 2005/29/
WE na interes przedsiebiorcéw. Zdaniem referenta podziat na stosunki B2B i B2C nie jest w pel-
ni mozliwy. Praktyki handlowe zwykle naruszajg tez interesy konkurentoéw i odbiorcéw, wiec nie
powinny by¢ oceniane wytgcznie przez pryzmat konsumentow, co moze byc¢ jednak sprzeczne
z postanowieniami dyrektywy 2005/29/WE. Z tego powodu prelegent postulowat, aby do dyrek-
tywy wigczy¢ regulacje majgcg na celu ochrone intereséw przedsiebiorcow.

W wyktadzie konczgcym konferencje drugi z jej wspotorganizatorow — Christian Alexander
(Friedrich-Schiller-Universitat, Jena) — analizowat relacje miedzy prawem zwalczania nieuczci-
wej konkurencji a prawem umoéw i prawem ochrony konsumentéw. Zastanawiat sie w szczegél-
nosci czy naruszenie obowigzkéw umownych moze byc¢ nieuczciwg praktykg handlowg oraz jaki
wptyw na prawo umow ma prawo zwalczania nieuczciwej konkurencji. Wedtug referenta istniejg
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zarowno niebezpieczenstwa, jak i szanse zwigzane z usamodzielnieniem sie prawa zwalczania
nieuczciwej konkurenciji jako prawa ochrony konsumentéw. Z jednej strony prawo zwalczania nie-
uczciwej konkurencji moze zostac¢ istotnie ograniczone przez przeniesienie na przepisy chronigce
przedsiebiorcow kryteriéw stosowanych dla oceny naruszen intereséw konsumentéw. Z drugiej
jednak — opisany proces moze skutkowac¢ poprawg przejrzystosci przepiséw, przyczyniajgc sie
do ich lepszego zrozumienia.

Podczas obrad dotknieto wielu tematdéw dotyczacych dyrektywy o nieuczciwych praktykach
handlowych. Konferencja, mimo ze az dwudniowa, poruszyta jednak zaledwie fragment skompli-
kowanej materii zwigzanej ze zwalczaniem nieuczciwych praktyk handlowych B2C. Dodatkowo
na skutek rozwoju techniki i gospodarki wcigz pojawiajg sie nowe problemy. Po 10 latach od
uchwalenia dyrektywy 2005/29/WE zaréwno w doktrynie, jak i praktyce stosowania prawa nalezy
wiec nadal poszukiwa¢ odpowiedzi na liczne pytania.

Dr hab. Monika Namystowska
Adiunkt w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego WPIA UL
e-mail: mnamyslowska@wpia.uni.lodz.pl

Agnieszka Jabtonowska
Doktorantka w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego WPIiA UL
e-mail: ajablonowska@wpia.uni.lodz.pl
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(2—4 lipca 2015 r., Hotel Suprasl)

W dniach 2—4 lipca 2015 r. w Supraslu odbyta sie Miedzynarodowa Konferencja pn. ,Har-
monisation of Private Antitrust Enforcement: A Central and Eastern European Perspective”
zorganizowana przez Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku (Katedre Prawa Gospodar-
czego Publicznego) oraz Centrum Studidw Antymonopolowych i Regulacyjnych Uniwersytetu
Warszawskiego (CARS). Konferencja zostata poswiecona w szczegolnosci zagadnieniom zwigza-
nym z koniecznoscig implementowania przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie niektorych
przepisow regulujgcych dochodzenie roszczeh odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (dalej
jako Dyrektywa Odszkodowawcza).

Konferencje poprzedzono spotkaniem Competition Law and Regulation. Academic
Network. Europe — Visegrad, Balkan Baltic, East (CRANE), podczas ktérego Dyrektor CARS
prof. dr hab. Tadeusz Skoczny przedstawit wstepne zatozenia i cele CRANE.

Nastepnie konferencje otworzyta dr hab. Anna Piszcz (Uniwersytet w Biatymstoku), ktéra
w krotkim przemoéwieniu wprowadzajgcym powitata uczestnikdw oraz przedstawita zatozenia
i zakres tematyczny konferencji.

W dalszej kolejnosci uczestnicy zostali powitani przez Dziekana Wydziatu Prawa
prof. dr. hab. Emila W. Ptywaczewskiego, ktory podkreslit, ze miedzynarodowy charakter konfe-
rencji stanowi znakomitg okazje do wymiany do$wiadczen panstw Europy Srodkowej i Wschodniej
dotyczgcych zagadnien zwigzanych z prywatnoprawnym modelem egzekwowania prawa konku-
rencji w panstwach. Jednoczes$nie wskazat, ze zorganizowana konferencja jest efektem owocne;j
wspotpracy Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku i CARS, zas$ wspotorganizatorzy spotkali
sie z przychylnoscig m.in. Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow oraz Sgdu Najwyzszego.

Nastepnie Wiceprezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow Bernadeta Kasztelan-
Swietlik w krotkim wystapieniu wskazata, ze publicznoprawny i prywatnoprawny model egzekwo-
wania prawa konkurencji muszg sie wzajemnie uzupetnia¢. Rolg organu antymonopolowego jest
wykrywanie i karanie najciezszych naruszen prawa konkurencji. Jednakze stosowanie prawa
konkurenciji przez organ antymonopolowy musi by¢ uzupetnione o prywatnoprawne mechani-
zmy egzekwowania prawa konkurencji. Podkreslita, ze przyjecie Dyrektywy Odszkodowawczej
powinno wptyng¢ na zmniejszenie barier w prywatnoprawnym egzekwowaniu prawa konkuren-
cji. Jednoczesnie poinformowata, ze obecnie polskie Ministerstwo Sprawiedliwosci rozpoczeto
juz prace majace na celu implementacje Dyrektywy Odszkodowawczej do polskiego porzgdku
prawnego.

Nastepnie uczestnicy zostali powitani przez Dyrektora CARS prof. dr hab. Tadeusza Skocznego.
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Referat otwierajgcy konferencje zostat wygtoszony przez prof. Sofie O. Pais z Katolickiego
Uniwersytetu Portugalii, Szkoty Prawa w Porto, ktéra przedstawita portugalski model prywat-
noprawnego egzekwowania prawa konkurencji oraz najwazniejsze problemy wigzgce sie z ko-
niecznoscig implementacji przez Portugalie Dyrektywy Odszkodowawczej. Wskazata, ze prawo
portugalskie nie zawiera szczegdlnych regulacji dotyczgcych procedury dochodzenia roszczeh
wynikajgcych z naruszenia prawa konkurencji, co oznacza, ze postepowania te prowadzone sg
zgodnie z regutami okreslonymi w portugalskiej ustawie antymonopolowej, kodeksie cywilnym
oraz kodeksie postepowania cywilnego. Pomimo wydania wielu decyzji dotyczgcych narusze-
nia prawa konkurenciji, przyktadéw prywatnoprawnego egzekwowania prawa konkurencji jest
w Portugalii niewiele. Prof. Sofia O. Pais podkreslita, ze dotychczas publicznoprawne egze-
kwowanie prawa konkurencji petnito dominujgcg role i ten stan nie powinien ulec zmianie, zas
prywatnoprawne egzekwowanie regut konkurencji powinno petni¢ funkcje uzupetniajgca. Po
wygtoszonym referacie uczestnicy dyskutowali na temat mozliwosci wykorzystywania powodztw
zbiorowych w celu dochodzenia roszczen wynikajgcych z prawa konkurencji w Portugalii oraz
przyczyn niewielkiej liczby spraw dotyczgcych prywatnoprawnego stosowania prawa konkuren-
cji. Prof. Sofia O. Pais wskazata, ze przyczyng niewielkiego zainteresowania w poszukiwaniu
prywatnoprawnej ochrony jest z jednej strony brak tradycji prywatnoprawnego egzekwowa-
nia prawa konkurencji i wynikajgca z tego nieswiadomos¢ konsumentéw w zakresie regulacji
prawnych, a z drugiej — fakt, ze odszkodowania, ktére mogtyby by¢ przyznane, bytyby bardzo
niskie.

Drugiego dnia odbyty sie cztery sesje. Pierwszy panel moderowany przez prof. Sofie O. Pais
poswiecony zostat materialnoprawnym wyzwaniom zwigzanym z harmonizacjg prywatnoprawnego
egzekwowania prawa konkurencji.

Pierwszy referat w tej czesci wygtoszony wspolnie przez prof. Alexandra Svetlicinii’ego
(Uniwersytet w Makau, Chiny) i prof. Marco Botte (Uniwersytet Wiedenski, Austria) zostat po-
Swiecony zjawisku parasola cenowego (,umbrella pricing”). Prof. Alexandr Svetlicinii przed-
stawit model dziatania parasoli cenowych, zwracajgc szczegdlng uwage na regulacje zawarte
w prawie amerykanskim dotyczgce dochodzenia roszczen wynikajgcych z porozumien ceno-
wych. Podkreslit takze, ze nawet jezeli jedynie kilka przedsiebiorstw jest strong porozumienia
cenowego, takze inne podmioty gospodarcze, niebedgce stronami tego porozumienia, fak-
tycznie z takiego porozumienia mogg czerpac¢ korzysci. Dochodzenie roszczen wynikajgcych
Zz porozumien cenowych jest niezwykle trudne z uwagi na konieczno$¢ wykazania zwigzku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy zawarciem porozumienia cenowego a powstaniem szko-
dy, a takze z uwagi na koniecznos¢ wykazania wysokosci szkody. Nastepnie prof. Marco Botta
przedstawit problemy zwigzane z dochodzeniem roszczen wynikajgcych ze zjawiska paraso-
la cenowego na podstawie prawa unijnego dotyczgce zwtaszcza braku ogolnego standardu
zwigzku przyczynowo-skutkowego, jaki musi zaistnie¢, aby mozliwe byto formutowanie roszczen
prywatnoprawnych.

Nastepnie referat wygtosita prof. Agata Jurkowska-Gomutka (Wyzsza Szkota Informatyki
i Zarzgdzania z siedzibg w Rzeszowie). W swoim wystgpieniu pokreslita, ze prywatnoprawny
i publicznoprawny model egzekwowania prawa konkurencji przenikajg sie nawzajem i aby kaz-
dy z tych modeli mogt wtasciwie spetniac swoje funkcje, orzecznictwo powinno wypracowac
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odpowiedni balans pomiedzy tymi modelami. Prof. Agata Jurkowska-Gomutka nie podziela obaw
dotyczgcych trudnosci w ustaleniu wysokosci poniesionej szkody na skutek naruszenia prawa
konkurencji i zwrécita uwage na to, ze prawo konkurencji nie jest jedynym obszarem, w ktérym
pojawiajg sie trudnosci zwigzane z ustalaniem wysokosci szkody. Wyrazita opinie, ze implemen-
tacja Dyrektywy Odszkodowawczej do polskiego porzgdku prawnego nie wptynie znaczgco na
zwiekszenie popularnosci prywatnoprawnego dochodzenia roszczen wynikajgcych z naruszenia
prawa konkurencji.

Ostatnie wystgpienie w tym panelu wygtosita dr hab. Anna Piszcz, wskazujgc na te obszary,
ktére w zbyt matym stopniu zostaty poruszone w Dyrektywie Odszkodowawczej. Prof. Anna Piszcz
zwrocita uwage na to, ze brak jest uzasadnienia dla ograniczenia Dyrektywy Odszkodowawczej
wytgcznie do roszczen odszkodowawczych. Natomiast fakt, ze reguluje ona jedynie tego typu
roszczenia, doprowadzi do tego, ze harmonizacja przepiséw regulujgcych prywatnoprawne
egzekwowanie prawa konkurencji bedzie jedynie fragmentaryczna. Dlatego tez Dyrektywa
Odszkodowawcza nie powinna zakonczy¢ harmonizacji prywatnoprawnego egzekwowania prawa
konkurenciji.

W drugim panelu, moderowanym przez dr. Macieja Bernatta (Uniwersytet Warszawski),
przedstawione zostaty referaty dotyczgce wyzwan proceduralnych zwigzanych z przyjeciem
Dyrektywy Odszkodowawcze;j.

Pierwsze wystgpienie w tej czesci wygtosit prof. Ale§ Gali¢ (Uniwersytet w Ljubljanie, Stowenia)
poswiecone zagadnieniu ujawniania dokumentow w procesie prywatnoprawnego dochodzenia
roszczen. Zwrocit uwage na to, ze prywatnoprawne dochodzenie roszczeh nie jest mozliwe bez
zapewnienia szerokiego dostepu do informacji oraz dokumentéw. Dlatego tez proceduralne narze-
dzia umozliwiajgce dostep do informacji i dokumentdéw sg szczegdlnie istotne dla rozwoju tego mo-
delu stosowania prawa konkurencji. Omawiajgc rozwigzania w tym zakresie zawarte w Dyrektywie
Odszkodowawczej, wskazat, ze implementacja Dyrektywy Odszkodowawczej bedzie wymagata
znacznie wiekszych dziatan niz tylko technicznego dostosowania postepowania cywilnego. Zwrocit
uwage na to, ze w wielu kluczowych aspektach dotyczacych ujawniania dokumentéw porzadki
prawne panstw cztonkowskich zawierajg fundamentalne réznice, wskazujgc na ich przyktady na
podstawie prawa stowenskiego. Dlatego tez w niektorych panstwach cztonkowskich implemen-
tacja bedzie wymagata dokonania zmiany fundamentalnych zasad proceduralnych, poniewaz
wprowadzenie wymaganych przez Dyrektywe Odszkodowawczg zmian jedynie w obszarze prawa
konkurencji bytoby nieskuteczne.

Nastepnie referat wygtosita prof. Vlatka Butorac Malnar (Uniwersytet w Rijece, Chorwacja),
ktéra zwrdcita uwage na to, ze kartele majg najwiekszg liczbe ofiar sposréd wszystkich naruszen
prawa konkurencji. Dodatkowa trudno$¢ w dochodzeniu roszczeh przez ofiary karteli polega na
tym, ze kartele sg tak poufne, ze nawet organy konkurencji majg trudnosci w zgromadzeniu do-
wodow potwierdzajgcych istnienie porozumienia. Zatem skoro organ antymonopolowy napotyka
tak znaczne problemy przy pozyskiwaniu dowodow, to tym bardziej oczekiwanie, ze zostang one
zdobyte przez osobe prywatng, bytoby naiwne. Prof. Vlatka Butorac Malnar zwrdcita uwage na
to, ze najczesciej kartele sg ujawniane na skutek procedur leniency i settlement. Z drugiej strony
skorzystanie z tych procedur bedzie utatwiato ukrycie informacji i dokumentéw przed poszko-
dowanymi. Istnieje zatem ryzyko, ze przedsiebiorcy bedg jeszcze chetniej korzystali z procedur
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leniency i settlement, aby ukry¢ dokumenty i utrudni¢ dochodzenie roszczen przez podmioty
poszkodowane.

Ostatnie wystgpienie w drugim panelu wygtosita Anna Gulinska (radca prawny, Dentons
Europe Oleszczuk sp.k., Warszawa), ktéra przedstawita gtbwne problemy zwigzane z dostepem
do dokumentéw zgromadzonych w postepowaniu antymonopolowym w Polsce. Zwrdcita uwage
na to, ze w polskim postepowaniu cywilnym powdd zobowigzany jest do przedstawienia faktow
oraz dostarczenia dowodow na ich poparcie. Jednoczesnie procedura cywilna wprowadza ogra-
niczenia czasowe, w ktérych mozliwe jest wnioskowanie o przeprowadzenie dowodu, co takze
niekorzystnie wptywa na rozwdj prywatnoprawnego modelu egzekwowania prawa konkurencji
w Polsce.

Trzeci panel moderowany przez dr hab. Anne Piszcz zostat poswiecony korzysciom konsu-
mentow zwigzanym z przyjeciem Dyrektywy Odszkodowawcze;j.

Jako pierwszy w tym panelu referat przedstawit prof. Rafat Sikorski (Uniwersytet Adama
Mickiewicza w Poznaniu), ktéry zwrdcit uwage na to, ze szkody poniesione przez konsumentéw
najczesciej osiggajg niewielkie rozmiary. Dlatego tez dochodzenie roszczen przez pojedynczych
konsumentow jest mato prawdopodobne. Poréwnat model dochodzenia roszczen w USA oraz
w UE, zwracajgc uwage na podstawowg réznice — w USA problem nadmiernie wygérowanych
odszkodowan, przenoszacych wartos¢ szkody, nie istnieje. Natomiast w prawie unijnym rolg od-
szkodowania jest naprawienie szkody, co oznacza, ze odszkodowanie nie moze przewyzszac
samej szkody.

Nastepnie referat wygtosit dr Raimundas Moisejevas (Uniwersytet Michata Rémera, Wilno,
Litwa), ktory poruszyt zagadnienia zwigzane z konsensualnym stosowaniem prawa konkurencji.
Zwrécit uwage na to, ze skorzystanie z konsensualnych metod stosowania prawa konkurencji
moze okazac sie korzystne dla naruszyciela — z jednej strony umozliwia ono redukcje kary pieniez-
nej, z drugiej zas — otwiera droge do ograniczenia odpowiedzialnosci wobec poszkodowanego.
W jego ocenie Dyrektywa Odszkodowawcza moze zachecac do siegania po alternatywne metody
rozwigzywania sporéw powstatych na tle prawa konkurencji, co moze okaza¢ sie korzystne dla
konsumentéw, jako ze nie bedg oni musieli ponosi¢ wysokich kosztéw zwigzanych z dochodze-
niem roszczen na drodze sgdowej.

W ostatnim panelu tego dnia moderowanym przez prof. Tadeusza Skocznego poruszone zo-
staty zagadnienia dotyczgce prywatnoprawnego egzekwowania prawa konkurencji przez panstwa
Europy Srodkowej i Wschodniej, niebedace cztonkami Unii Europejskie;.

Pierwszy referat zostat zaprezentowany przez Ermala Nazifi (doktorant, Uniwersytet Tiranski,
Albania), ktory przedstawit ewolucje prawa konkurencji w Albanii, zwracajgc szczegdlng uwage na
problemy zwigzane z wykazaniem przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej (naruszenie,
szkoda i zwigzek przyczynowo-skutkowy). Wskazat, ze efektywne prawo konkurenciji jest niezbed-
ne dla prawidtowego funkcjonowania gospodarki i dodatkowo jest ono warunkiem przystgpienia
Albanii do Unii Europejskiej. Jednakze implementowanie przez Albanie unijnych rozwigzan nie
powinno w jego ocenie sprowadzac sie do automatycznego powielania tych rozwigzan, ale row-
niez powinno uwzglednia¢ aktualne rozwigzania przyjete w krajowym porzgdku prawnym.

Nastepnie wystgpienie zaprezentowaty wspolnie prof. Anzhelika Gerasymenko oraz prof.
Nataliia Mazaraki (Kijowski Narodowy Uniwersytet Handlu i Ekonomii, Ukraina). Prof. Nataliia
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Mazaraki przedstawita regulacje umozliwiajgcg dochodzenie prywatnoprawnych roszczen wyni-
kajgcych z naruszenh prawa konkurencji na Ukrainie oraz oméwita gtdwne przeszkody utrudniaja-
ce skuteczne egzekwowanie tych roszczen. Wsrod nich wymienita psychologiczne bariery, ktére
zniechecajg podmioty uprawnione do poszukiwania ochrony w postepowaniu sgdowym, trudnosci
z ustaleniem wysoko$ci odszkodowania oraz problemy zwigzane z uzyskiwaniem dowodéw po-
twierdzajgcych naruszenie. W dalszej czesci prof. Anzhelika Gerasymenko w szerszym zakresie
przedstawita zasady ustalania wysokosci szkody w prawie ukrainskim i poréwnata je z modelem
unijnym.

Jako ostatni w tej czesci wystgpit Zurab Gvelesiani (doktorant, Centralny Uniwersytet Europejski,
Budapeszt, Wegry), ktéry przedstawit krétkg historie rozwoju prawa konkurencji w Gruzji. Poczatki
prawa konkurencji w tym kraju siegajg 1992 r., kiedy uchwalono pierwszg ustawe antymonopo-
lowg. Nastepnie przedstawit obowigzujgce w Gruzji zasady dotyczgce dochodzenia roszczeh
wynikajgcych z naruszenia prawa konkurenciji.

Trzeciego dnia odbyt sie panel poswiecony prywatnoprawnemu egzekwowaniu prawa kon-
kurencji w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej, bedgcych cztonkami Unii Europejskiej,
ktory zostat poprowadzony przez prof. Agate Jurkowska-Gomutke.

Pierwszy referat w tej czesci wygtoszony wspolnie przez prof. Rimantasa Antanasa Stanikunasa
(Uniwersytet Wilenski, Litwa) i Arunasa Burinskasa (doktorant, Uniwersytet Wilenski, Litwa) do-
tyczyt zagadnien zwigzanych z interakcjami pomiedzy publicznoprawnym a prywatnoprawnym
modelem egzekwowania prawa konkurenciji na Litwie. Ustawa antymonopolowa na Litwie umoz-
liwia dochodzenie roszczen przez osoby poszkodowane naruszeniem prawa konkurencji, zas
publicznoprawny model egzekwowania prawa konkurencji wspiera dochodzenie roszczen przez
osoby poszkodowane. Tym niemniej, litewskie prawo krajowe wymaga bardziej szczegotowych
regulacji dotyczgcych dochodzenia roszczeh przez podmioty poszkodowane.

W kolejnym wystgpieniu dr Ondrej Blazo (Uniwersytet Komenskiego w Bratystawie, Stowacja)
przedstawit problemy dotyczgce dochodzenia roszczeh prywatnoprawnych na Stowaciji, ktére
dotyczg przede wszystkim nastepujgcych sfer: pozyskania dowodow, ustalenia podmiotu odpo-
wiedzialnego, przedawnienia roszczen oraz ustalenia wysoko$ci szkody.

Ostatni referat w tym panelu wygtosita Katarzyna Lis-Zarrias (sedzia, Ministerstwo Spra-
wiedliwosci), ktéra przedstawita tto negocjacji Dyrektywy Odszkodowawczej, a nastepnie omdwita
podstawowe problemy wigzgce sie z implementacjg dyrektywy do polskiego porzadku prawne-
go. Dotyczg one miedzy innymi metod implementacji Dyrektywy Odszkodowawczej. W ocenie
Katarzyny Lis-Zarrias najlepszym rozwigzaniem bytoby stworzenie odrebnego aktu prawnego,
a nie wprowadzanie zmian do aktéw juz istniejgcych. Kolejnym zagadnieniem jest kwestia za-
kresu implementacji — jezeli reguty wynikajgce z tej dyrektywy zostatyby ograniczone wytgcznie
do spraw z zakresu prawa konkurencji, to w praktyce istniatyby dwie odrebne procedury do-
chodzenia odszkodowanh — jedna w sprawach z zakresu prawa konkurencji, a druga w pozosta-
tych. Takie rozwigzanie moze z kolei utrudnia¢ prowadzenie postepowania, poniewaz w trakcie
postepowania sprawa moze na skutek ujawnienia nowych faktow i dowodoéw zmieni¢ swoj
charakter.

Na zakonczenie ostatniego panelu oraz catej konferencji przeprowadzona zostata dyskusja
dotyczgca problematyki objetej zakresem tematycznym konferencji, podczas ktérej poruszone zostaty
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w szczegolnosci zagadnienia dotyczgce ekonomicznych aspektéw prywatnoprawnego egzekwowa-
nia prawa konkurencji oraz wptywu na rozwoj prywatnoprawnego egzekwowania regut konkurencji
rozwigzan, stosownie do ktorych organ ochrony konkurencji miatby dziata¢ jako amicus curiae
w postepowaniu cywilnym. Dyskusje oraz catg konferencje podsumowata dr hab. Anna Piszcz, ktéra
jednoczesnie podziekowata wszystkim uczestnikom za przybycie.

W konferencji udziat wzieli przedstawiciele srodowiska naukowego zwigzanego z prawem
konkurencji gtéwnie z panstw Europy Srodkowej i Wschodniej. Jezykiem wyktadowym konferengii
byt jezyk angielski.

Paulina Korycinska

doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Uniwersytetu w Biatymstoku
radca prawny w Kancelarii Radcéw Prawnych Bieluk i Partnerzy
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II. Article 8 of the European Charter of Human Rights in the context of inspections and searches
of entrepreneurs
[ll. Standards resulting from judgements of ECHR on Article 8 of the European Charter of Human
Rights
1. Introduction
2. Case no. 56715/09 Heino v. Finland and case no. 56716/09 Harju v. Finland
3. Case no. 97/11 Delta Pekarny
IV. Conclusions — according to the requirements of Article 8 of the European Charter of Human
Rights, do we need changes of the conditions for initiation of inspection or search of entrepreneur
in antitrust cases conducted under the Competition Act?
1. The rules on inspections of entrepreneurs
2. The rules on searches of entrepreneurs
V. Final remarks
Summary: The article presents the conditions for the initiation of inspection or search in antitrust
cases conducted under the Act on Competition and Consumer Protection and the requirements
of Article 8 of the European Charter of Human Rights. Basing on the latest jurisprudence of the
Court of Human Rights, in particular on judgement in case no. 97/11 Delta Pekarny a.s. v. the
Czech Republic, the author presents conditions for compliance of inspections and searches aimed
at obtaining evidence of possible anti-competitive practices with the right to respect for private life
and home. On this basis the conclusions are made on the need for amendments in Polish law of
provisions on the conditions for the initiation of inspection or search.
Key words: inspection, search, UOKIK, European Convention on Human Rights, right to respect
for private life and home.
JEL: K21

Marta Michatek-Gervais, Limits of the powers of inspection of the European Commission
in the light of the recent case law of the European Court of Justice

Table of contents:

[.  Introduction

[I. Obligation to state reasons of the decision ordering the inspection
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[ll. Fishing expeditions

1. Case Nexans

2. Case Deutsche Bahn
IV. Copying entire electronic data storage media for subsequent review outside the undertaking’s

premises
V. Effects of the unlawful extension of the scope of inspection

1. Defects of the decision ordering inspection

2. Unlawfully seized documents
VI. Conclusions
Summary: The article analyzes the selected limits of the powers of inspection of the European
Commission in the light of recent case law of the Court of Justice of the European Union, ie.
cases Nexans and Deutsche Bahn. The author discusses the obligation to state reasons for
decisions ordering inspections, problematic issues related to the abuse of the Commission’s
powers of inspection (fishing expeditions or the practice of subsequent review of entirely copied
storage media at the Commission’s premises) and the question of the results of exceeding
of the limits of the Commission’s powers of inspection. In conclusion the author suggests
some changes aiming at strengthening the legal certainty and protection of the rights of
undertakings.
Key words: inspections, powers of inspections, obligation to state reasons, fishing expeditions,
fundamental rights of undertakings.
JEL: K21

Joanna Affre, Piotr Skotubowicz, ‘“Turnover-related-premium’, ‘rebate’ and ‘a charge other than
commercial margin’. The principle expressed in resolution of Supreme Court of Poland of
18.11.2015 (lll CZP 73/15) and its practical application
Table of contents:
I.  Resolution of Supreme Court of Poland of 18.11.2015 (lll CZP 73/15)
II.  Why rebate is not a ‘charge other than commercial margin’?

1. Charge other than commercial margin as a ‘non-price-determining charge’

2. Rebate as a price-determining charge
lll. How to assess if the particular premium is a rebate?

1. Construction of rebate in contracts and its functions

2. Rebates and equivalency of benefits
IV. Conclusion
Summary: The article weighs arguments essential for the answer to the juridical question, which
the Supreme Court of Poland has been asked, whether rebate is a “charge other than commercial
margin” from Article 15 par. 1 p. 4 of the Act on Combating Unfair Competition. Authors agree
with the Supreme Court that the rebate is not a charge other than commercial margin, although
they express doubts concerning statement that not every turnover-related-premium is a rebate.
Furthermore, authors analyse judicature’s assessment of the practice of including various premiums/
bonuses/discounts in contracts and conditions which have to be fulfilled to assess them as
rebates.
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Key words: rebates, combating unfair competition, slotting fees, commercial margin, premium,
bonus, equivalency of benefits.
JEL: K29

Matgorzata Salitra, If you can’t beat them, join them lawfully — consortium bidding in the

view of the Polish Competition Act

Table of contents:

[.  Introduction

II. Definition and the nature of the consortium bidding

lll.  The ability to assessment the consortium bidding under the Polish Competition Act

IV. The assessment of legality of the consortium bidding from the perspective of the Polish
Competition Act

V. Exemptions for consortium bidding from the prohibition of restrictive agreements

VI. Conclusions

Summary: The article presents some problematic issues due to the assessment of consortium

bidding in the view of the Polish Competition Act. Competition law does not forbid consortium bids.

Consortium bids can often be organised in a way that complies with competition law. The paper

show that consortium bidding may give rise to competition concerns when one consortium member

or a subset of the consortium members could fulfil the requirements of the tender competition or

the contract on its own. The next part focus to identify the pro-competitive benefits that result from

joint bidding and assess whether those pro-competitive benefits outweigh any anti-competitive

effects.

Key words: consortium bidding, collusive tendering, anit-competitive agreements, cartels,

tender.

JEL: K21

Mateusz Radzinski, Selected aspects of legal and ownership status of Polish transmission
system operator on the example of Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.

Table of contents:

[. Initial remarks

[I. Designation and certification of TSO in a nutshell

lll. Independence of TSO

IV. Legal and ownership status of TSO in the light of article 9k of Electricity Act.

V. Conclusions

Summary: This article aims to analyze the legal and ownership status of the electricity transmission
system operator in Poland, in the context of TSO independence, which is determined by ownership
unbundling rules.

Key words: Transmission System Operator, ownership unbundling, certification procedure,
independence of TSO.

JEL: K23
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Legislation and Case Law Review

Joanna Affre, Piotr Skotubowicz, Analysis of issues related to regulation on relations between
suppliers of food and agricultural products and multiple retailers, based on solutions
proposed in bill on unfair commercial practices submitted by the Polish Peoples’s Party
Table of contents:

[.  Introduction

II.  Scope of application of the Bill and the current law

lll. Trends in the EU

IV. Subjective scope of the Bill

V. Catalogue of unfair practices

VI. Prohibition of the collecting of slotting fees in the Bill

VII. Procedure of application of the Bill

VIII. Burden of proof in unfair commercial practices cases

IX. Rules of Conducting the Business

X. Constitutionality of the Bill

XlI.  Conclusions

Summary: Article contains review of the solutions included in bill on combating the unfair commercial
practices of the entrepreneurs conducting trade of agricultural and food products, against the
suppliers of those products, submitted during the previous cadence of Polish Parliament by the group
of deputies of Polish People’s Party. Authors assess the bill critically, as drawn up inappropriately,
not suiting the current law system and establishing the state control over the process of contracting
on food market sector. The Article describes the “unfair commercial practices”, in particular the
new way of regulation on the issue of the slotting fees. Authors analyse the proposed procedure,
indicating the risks in the matter of equality of the parties (reversed burden of proof) as well as
the possible negative consequences to the efficiency of anti-monopoly office (model of request
procedure). Article questions the compatibility of the bill with Polish constitution.

Key words: unfair commercial practices, slotting fees, suppliers, food products, agricultural
products, constitution.

JEL: K29

Case comment to the judgment of the European Court of Human Rights of 2 October 2014 in case
Delta Pekarny a.s. v. the Czech Republic (application no. 97/11) (Bartosz Turno, Emilia Wardega)

Case comment to the judgement in case C-583/13 P Deutsche Bahn AG and others v. Commission
(Katarzyna Manteuffel)

Case comment to the judgement in cases C-399/10 P and C-401/10 P Bouygues i Bouygues
Télécom v. Commission (Aleksandra Ktoczko)
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Books Reviews

Marta Michatek, Right to defence in EU Competition Law: the case of inspections, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2015, s. 431; review by Krystyna Kowalik-Banczyk

Reports

Private Enforcement of Competition Law. Key Lessons from Recent International Developments,
London, 5-6 March 2015 (Emilia Wardega)

10 Jahre UGP-Richtlinie: Erfahrungen und Perspektiven, Berlin, 7-8 May 2015 (Monika Namystowska,
Agnieszka Jabtonowska)

Harmonisation of Private Antitrust Enforcement: A Central and Eastern European Perspective,
Suprasl, 2—4 July 2015 (Paulina Korycinska)
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