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Zmiany, zmiany, zmiany...
(od redaktor numeru)

Rok 2016 dopiero sie zaczat, a juz za nami i przed nami wiele wydarzen zywo dyskutowanych
w kregach oséb zainteresowanych ochrong konkurencji i konsumentéw w Polsce. Po pierwsze, od
1 stycznia 2016 r. zastosowanie majg diugo oczekiwane, a przyjete w dniu 28 grudnia 2015 r. wy-
jasnienia Prezesa UOKIK dotyczgce ustalania wysokosci kar pienieznych w sprawach zwigzanych
z naruszeniem zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje. Po drugie, 4 stycznia 2016 r. Prezes
UOKIK po raz pierwszy zastosowat art. 73a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, wydajgc
tzw. ostrzezenie konsumenckie. Po trzecie, 18 stycznia 2016 r. mingt rok od wejscia w zycie dysku-
towanej wielokrotnie na tamach iKAR-a nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Rocznica data asumpt do podsumowan, z ktérych wynika, ze o ile nowe czy zmienione przepisy
znalazty zastosowanie w licznych postepowaniach w sprawach koncentracji, o tyle w pozostatych
kategoriach spraw wiekszos$¢ nowych rozwigzahn wprowadzonych ustawg nowelizujgcg w ogole nie
znalazta zastosowania. Po czwarte, 21 stycznia 2016 r. zostat odwotany dotychczasowy Prezes
UOKIK — Adam Jasser. Przed nami wejscie w zycie w dniu 17 kwietnia 2016 r. tzw. prokonsumenckiej
noweli do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Przekonamy sie, jak bedzie wygladata
realizacja polityki ochrony konkurencji i konsumentéw pod rzgdami kolejnego Prezesa UOKIK,
a takze jak bedg stosowane przepisy wprowadzone bgdz zmienione nowelg prokonsumencka.

Jak w kazdym numerze, iKAR prezentuje Czytelnikowi artykuty naukowe poswiecone zréz-
nicowanej tematyce. Jarostaw Fidala przedstawia problematyke wertykalnych porozumien ceno-
wych typu RPM w kontekscie rynku ksigzki. Piotr Semeniuk podejmuje rozwazania dotyczace
nieantymonopolowej kontroli koncentracji na rynku medialnym, farmaceutycznym i nieruchomosci.
Joanna Lenart i Teresa Kaczynska koncentrujg sie na problematyce joint venture w polskim prawie
konkurencji. Ewa Mandrosz analizuje przepisy noweli prokonsumenckiej dotyczgce tzw. tajemni-
czego klienta. W artykule Marcina Kolasihskiego znajdujemy rozwazania na temat samoregulacji
dziatalnosci reklamowej w Polsce. Z kolei artykut Anny Tworkowskiej-Baraniuk poswiecony jest
czynom nieuczciwej konkurencji w Internecie.

W biezgcym numerze iKAR-a Czytelnik znajdzie réwniez przeglady przepiséw prawa unij-
nego i polskiego (Magdalena Knapp, Kinga Bryl) oraz orzecznictwa krajowego i zagranicznego
(Aleksandra Ktoczko, Mariusz Motyka-Mojkowski). Publikujemy takze glosy i omdwienia orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Sadu Najwyzszego oraz Sgdu Apelacyjnego w Warszawie. Po raz
trzeci na famach iKAR-a pojawia sie glosa nagrodzona pierwszg nagrodg w dorocznym konkursie
Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku (organizowanym przez Katedre Prawa Gospodarczego
Publicznego). W aktualnym numerze przedstawiamy takze przeglad pismiennictwa oraz spra-
wozdanie z | Ogoélnopolskiej Konferencji Naukowej ,Przemiany w polskim sektorze pocztowym”,
ktéra odbyta sie na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu todzkiego w grudniu 2015 .

Zycze owocnej lektury.
dr hab. Anna Piszcz, prof. UwB
Biatystok, 07.02.2016 r.
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Jarostaw Fidala®

Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM
w kontekscie rynku ksigzki
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3. ,Antykonkurencyjne” i ,prokonkurencyjne” porozumienia RPM w kontekscie celu prawa

ochrony konkurencji
IV. Prawnokonkurencyjna ocena sztywnej ceny sprzedazy na rynku ksigzki
V. Zakonhczenie

Streszczenie

Artykut dotyka dwoch kontrowersyjnych i wysoce wazkich zagadnien, jakimi sg ocena tzw. werty-
kalnych porozumien cenowych typu RPM w prawie ochrony konkurencji oraz podejmowane przez
polskiego legislatora proby ustanowienia regulacji ustawowych przewidujgcych tzw. sztywng cene
ksigzki. Oba wskazane zagadnienia sprowadzajg sie do odpowiedzi na pytanie: czy mechanizm
RPM zaburza lub sprzyja konkurencyjnosci rynku ksigzki. Punktem wyjscia do udzielenia odpo-
wiedzi na to pytanie jest wyodrebnienie pro- i antykonkurencyjnych porozumiehh RPM z perspek-
tywy celu prawa ochrony konkurencji wigzanego z koncepcjg dobrobytu. Mechanizm RPM moze
realizowac ten cel w kontekscie rynku ksigzki na tyle, na ile wskutek pozytywnego oddziatywania
na paramenty efektywnego konkurowania na tym rynku przyczynia¢ sie bedzie do zaspokajania
i optymalizowania zréznicowanych ekonomicznych potrzeb réznych grup podmiotéw (autoréw,
wydawcow, ksiegarzy, konsumentéw).

Stowa kluczowe: porozumienia RPM; antykonkurencyjnosé; podejscie skutkowe; sztywna cena
ksigzki; cel prawa ochrony konkurencji; dobrobyt spoteczno-rynkowy.

JEL: K21

* Doktor nauk prawnych, radca prawny w kancelarii prawnej SDZLEGAL SCHINDHELM we Wroctawiu; e-mail: jaroslaw.fidala@sdzlegal.pl; jarek.
fidala@gmail.com
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Jarostaw Fidala e  Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM w kontekscie rynku ksigzki

I. Wprowadzenie

Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM stanowig element systemow dystrybucyjnych
w pionowej relacji producent (dostawca) — dystrybutorzy. Porozumienia RPM wyrazajg sie w tym,
ze producent danego towaru uzgadnia z dystrybutorami w sposéb posredni lub bezposredni
sztywne lub minimalne ceny odsprzedazy towaru, ktére dystrybutorzy zobowigzani sg stosowac
wobec nabywajgcych je od nich podmiotéw’.

Mechanizm sztywnej ceny odsprzedazy wiasciwy jest rozwigzaniom proponujgcym wprowa-
dzenie w danym panstwie sztywnej ceny ksigzki. Rozwigzania te przyjmowac¢ mogg postac poro-
zumien branzowych skupiajgcych wydawcéw i ksiegarzy (jak np. w Chorwacji i Stowenii) lub, jak
w wiekszoéci przypadkow, regulacji o randze ustawowej stanowigcych czes¢ porzgdku prawnego
danego panstwa (jak np. we Francji, Niemczech, Hiszpanii, Wtoszech).

W polskim porzadku prawnym brakuje aktualnie rozwigzan dajgcych podstawe do regulaciji
rynku ksigzki w zakresie sztywnej ceny odsprzedazy. Podjeta zostata jednak w tym kierunku inicja-
tywa ustawodawcza zaktadajgca normatywng regulacje rynku ksigzki w drodze ustawy o ksigzce?.

Pomimo ze ustawa o ksigzce nie zostata ostatecznie uchwalona, zgodnie zas z zasadg dys-
kontynuaciji projekt nie jest przedmiotem obrad Sejmu obecnej kadencji, to nalezy wskazac, iz
naroste wokot przedstawionego projektu ustawodawczego kontrowersje i opinie wyrazane przez
zaréwno przedstawicieli branzy wydawniczej?, jak i samych konsumentéw — czytelnikow* stano-
wig 0 zasadnosci i potrzebie spojrzenia na problem sztywnej ceny ksigzki z perspektywy praw-
nokonkurencyjnej analizy wertykalnych porozumien cenowych typu RPM. Majgc na uwadze fakt,
iz mechanizm ten obowigzuje na gruncie porzagdkéw prawnych wielu panstw, a prawdopodobien-
stwo ponownego whniesienia projektu ustawy o ksigzce i dyskusji nad nim nie jest wykluczone®,
przeprowadzona analiza moze dostarczy¢ dodatkowego zrodta dla oceny mechanizmu RPM jako
sprzyjajgcego ksztattowaniu ,konkurencyjnosci” rynku ksigzki lub jg zaburzajgcego.

Il. Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM
w prawie ochrony konkurencji

Ocena wertykalnych porozumien cenowych typu RPM budzi nieustajgce spory wsréd te-
oretykow i praktykow prawa ochrony konkurencji. Zasadnicza o$ dyskusji ogniskuje sie wo-
kot problemu zdefiniowania i metodologii ustalenia antykonkurencyjnosci porozumien RPM

1 RPM to skrét angielskiego sformutowania resale price maintenance. Sformutowanie to zostato przyjete w niniejszej publikaciji jako zbiorcze okres$lenie
omawianych porozumien cenowych w relacji pionowej. Porozumienia RPM w tym znaczeniu nalezy odrézni¢ od dwdéch innych zasadniczych typéw wer-
tykalnych porozumien cenowych, jakimi sg porozumienia w zakresie tzw. cen rekomendowanych oraz cen maksymalnych. Ocena tych dwéch ostatnich
typoéw porozumien nie wzbudza w aktualnym stanie prawnym watpliwosci o tyle, o ile ceny rekomendowane lub maksymalne nie prowadzg do skutkow
analogicznych jak ceny minimalne lub ceny sztywne. Por. m.in. decyzje Prezesa UOKIK z: 16.06.2010 r., RPZ-8/2010 oraz 12.08.2011 r., RKT-22/2011;
Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. WE z 2010 r., C 130, s. 1), pkt 48 oraz pkt 226-229; wyr. Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: TSUE) z 28.01.1986 r. w sprawie C-161/84, Pronuptia de Paris
GmbH przeciwko Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis.

2 Projekt wraz z uzasadnieniem dostepny jest pod ponizszym linkiem: http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/9E688B15F19B4EACC1257E600030C3
21/%24File/3477 .pdf (31.01.2016).
3

Por. m.in. wybrane wypowiedzi cytowane na ponizszych stronach internetowych: http://booklips.pl/newsy/prezes-wydawnictwa-albatros-ustawa-o-
-stalej-cenie-ksiazki-jest-nam-potrzebna-tak-jak-lodowki-na-antarktydzie/; http://wydawnictwo-jaguar.blogspot.com/2015/06/cena-sztywna-jak-trup.html;
http://www.fronda.pl/a/ksiegarze-ostrzegaja-ceny-ksiazek-wzrosna,49958.html; http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/sejm-rozpoczal-prace-nad-projektem-
-ustawy-o-ksiazce (31.01.2016).

4 Por. m.in. wybrane glosy i opinie wyrazane na stronach internetowych i portalach spotecznosciowych: http://annaaugustyniak.natemat.pl/137099,plusy-i-
-minusy-ustawy-o-jednolitej-cenie-ksiazki; http://www.eczytniki24.pl/2014/10/ustawa-o-jednolitej-cenie-ksiazki-apel.html; http://www.eczytniki24.pl/2014/10/
ustawa-o-jednolitej-cenie-ksiazki-apel.html; http://czasopismo.legeartis.org/2015/04/stala-cena-ksiazki.html; http://okonakulture.pl/2015/04/24/ocalksiazki-
-czyli-kilka-slow-o-ustawie-o-jednolitej-cenie-ksiazki/; https://pl pl.facebook.com/niedlaokresuochronnego (31.01.2016).

5 Swiadczy¢ o tym mogg m.in. pozytywne wypowiedzi Jarostawa Sellina — sekretarza stanu w Ministerstwie Kultury i Dziedzictwa Narodowego, por.:
http://analizy.koliber.org/nasze-raporty/ustawa-o-jednolitej-cenie-ksiazki/ (31.01.2016).
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w Swietle norm prawnych zakazujgcych zawierania antykonkurencyjnych porozumien miedzy
przedsiebiorcami®.

Przedmiotowe normy nakazujg ustalenie antykonkurencyjnosci porozumieh RPM na podsta-
wie ich przedmiotu (celu) lub skutku”.

Na tle regut prawnokonkurencyjnej ochrony zakazujgcych zawierania antykonkurencyjnych
porozumien powszechnie przyjmowany jest poglad, iz porozumienia RPM same w sobie majg
antykonkurencyjny przedmiot®. W odniesieniu do oceny porozumien RPM przedmiot ten jest uj-
mowany w ramy formalistycznego podejscia, ktére charakteryzuje sie rygorystyczng (abstrakcyj-
ng) oceng antykonkurencyjnosci zachowan przedsiebiorcoéw w oderwaniu od danego kontekstu
faktycznego, prawnego i ekonomicznego. Organ antymonopolowy, odwotujgc sie do utrwalonego
w toku ugruntowanej praktyki katalogu porozumien zakazanych z uwagi na przedmiot, ustala
antykonkurencyjny charakter porozumienia RPM poprzez jego proste zakwalifikowanie do tej
kategorii (Kepinski i Podrecki, 2014; Goyder, 2011; Bailey, 2012, s. 559-560).

W opozycji do opisanego podejscia formalistycznego do porozumien RPM plasuje sie nurt
podejscia zorientowanego na skutki (effects-based approach). Podejscie to charakteryzuje ocena
antykonkurencyjnosci zachowan przedsiebiorcow w oderwaniu od formy, a w $cistym powigza-
niu z kryteriami ekonomicznymi i uwarunkowaniami rynkowymi, w kontekscie ktérych ujawniajg
sie pozytywne lub negatywne skutki badanych zachowan (Jurkowska-Gomutka i Skoczny, 2009,
s. 185-193; Jones, 2010, s. 45)°. Odwotujgc sie m.in. do zasad ekonomicznej analizy prawa oraz
modeli ekonomicznych, postuluje sie dokonywanie bardziej kompleksowej oceny porozumienh
RPM z punktu widzenia skutkéw rynkowych™.

Ocena antykonkurencyjnosci porozumien zawieranych pomiedzy przedsigbiorcami w coraz
wiekszym stopniu powinna by¢ nacechowana elementami wiasciwymi podejsciu skutkowemu™.

6 Na gruncie polskiego prawa ochrony konkurencji normy te okresla dyspozycja art. 6 ust. 1 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 184, z pdzn. zm., dalej: uokik), natomiast na poziomie prawa konkurencji Unii Europejskiej art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. WE C 115/1; dalej: TFUE).

7 Kategoria ,celu” i ,przedmiotu” porozumienia to tozsama kategoria pojeciowa, odwotujgca sie do obiektywnego charakteru (tre$ci) badanego porozu-
mienia. Polskie przepisy prawa ochrony konkurencji zakazujgce antykonkurencyjnych porozumien odwotujg sie do kategorii ,cel”, podczas gdy kategoria
Lprzedmiot” (object) wtasciwa jest unijnemu prawu konkurencji. W niniejszej publikacji przyjety zostat termin ,przedmiot” jako petniej oddajgcy sens oceny
antykonkurencyjnosci porozumien w oparciu o ich charakter (kategorie obiektywng) niz pojecie celu, noszgce w sobie elementy subiektywne (zamiar).
Podobnie, m.in. Zawtocka-Turno i Turno, 2011.

8  Stanowiska na gruncie polskiej praktyki orzeczniczej i decyzyjnej, m.in. wyr. SN z 16.01.2003 r., | CKN 1200/00; decyzje Prezesa UOKIK z: 23.11.2011 r.,
RPZ-33/2011; 31.12.2012 r., DOK-9/2012. Stanowiska na gruncie unijnej praktyki orzeczniczej i decyzyjnej, m.in. wyr. TSUE z: 30.01.1985 r. w sprawie
C-123/83, Bureau national interprofessionnel du cognac przeciwko Guy Clair; 11.07.1989 r. w sprawie C-246/86, SC Belasco i inni przeciwko Komisji
Wspdinot Europejskich; Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych, op. cit., pkt 48 oraz pkt 223; Wytyczne dotyczace ograni-
czen konkurencji ,z uwagi na przedmiot” dla celéw okreslenia jakiego rodzaju porozumienia moga korzystac z przywileju Zawiadomienia de minimis.
Dokument towarzyszgcy Zawiadomieniu w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101
ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis) z 25.06.2014 r. (http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/
de_minimis_notice_annex.pdf), pkt 3.4, s. 16.

9 Wiecej na temat ,podejscia zorientowanego na skutki” m.in. w: Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 34; Piszcz, 2010; Neven i de la Mano, 2006; Hildebrand, 2009.

10 Na gruncie praktyki decyzyjnej i orzeczniczej przetomowym rozstrzygnieciem byt wyr. amerykanskiego Sgdu Najwyzszego w sprawie Leegin Creative
Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. (2007), 127 S.Ct. 2705, 168 L.Ed.2d 623 (2007), w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzit, iz porozumienia RPM moga
byé poddane bardziej ztozonej analizie na podstawie ,reguty rozsadku”; Elzinga i Mills, 2010, s. 353. Por. takze wybrana literatura z zakresu skutkowej
oceny porozumien RPM: Kneepkens, 2007; Aziewicz, 2013; Bolecki, 2012; Fidala, 2012; Grzejdziak, 2009; Kohutek, 2015.

" Por. m.in. Wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3) Traktatu (Dz. Urz. UE z 2004 r., C 101, s. 8), pkt 24, zgodnie z ktérymi zakaz porozumien
ograniczajacych konkurencje ma zastosowanie wytgcznie wowczas, gdy ,(...) na podstawie wiasciwej analizy rynku mozna wywnioskowaé prawdopo-
dobienstwo wywotania przez porozumienie antykonkurencyjnych skutkéw”. Podejscie skutkowe deklaruje takze Prezes UOKIK, ktéry w dokumentach
zatytutowanych ,Polityka konkurencji na lata 2011-2013” oraz w projekcie ,Polityki konkurencji na lata 2014-2018", wskazuje, iz ,(...) wtasciwie funk-
cjonujgcy system ochrony konkurencji winien bra¢ pod uwage mozliwe pozytywne skutki porozumien miedzy przedsigbiorcami. Wiele z nich przynosi
bowiem szereg korzys$ci gospodarczych, pozwalajgcych na korzystng dla konsumentéw koordynacje zachowan lub podziat zadan miedzy uczestnikami”,
Polityka konkurencji na lata 2011-2013, UOKIK, Warszawa 2011, s. 13, (www.uokik.gov.pl/download.php?plik=10111) oraz projekt Polityki konkurencji na
lata 2014-2018, UOKIK, Warszawa 2014, s. 18 (www.uokik.gov.pl/download.php?plik=14688). Skutkowe podejscie do oceny zachowan przedsiebiorcow
oparte na analizie ekonomicznej wynika réwniez z ,Polityki ochrony konkurencji i konsumentéw”, ktéra jako gtéwny obszar zwigkszenia skutecznosci UOKIK
wskazuje ,(...) dalszg ekonomizacje, czyli wzrost znaczenia wynikéw analiz ekonomicznych w postepowaniach (...). Dzieki temu reakcje na naruszenia
bedg uwzglednia¢ kompleksowy wptyw na dobrobyt konsumentéw i funkcjonowanie catej gospodarki krajowej. Zastosowanie narzedzi ekonomicznych
umozliwi biezace diagnozowanie zmian zachodzacych na rynkach oraz szybkie i sprawne reagowanie UOKIiK. Analiza ekonomiczna stanowi¢ bedzie
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Z zastrzezeniem porozumien posiadajgcych cechy oczywiscie antykonkurencyjnego porozumie-
nia horyzontalnego zawartego wytgcznie w celu wyeliminowania efektywnej konkurencji w dro-
dze uzgodnien cenowych, podziatowych, kontyngentowych czy przetargowych, porozumienia
przedsiebiorcéw majg potencjat do generowania zréznicowanych (pozytywnych, negatywnych)
skutkéw rynkowych. Dotyczy to w szczegdlnosci porozumien wertykalnych, ktére motywowane
mogg byc¢ obiektywnymi czynnikami zwigzanymi m.in. ze zwiekszeniem efektywnos$ci sprzedazy,
optymalizacjg proceséw dystrybucyjnych i poszerzeniem oferty rynkowej'?, jak réwniez okreslo-
nych typdw porozumien horyzontalnych'3. Z tej perspektywy, czyste podejscie formalistyczne nie
jest kompatybilne ze skutkowym (przedmiotowym, funkcjonalnym) ujmowaniem efektywnej konku-
rencji nakierowanej na realizacje dobrobytu (blizej na ten temat w pkt I11)'4. Pomimo tego, ocena
porozumien RPM nadal motywowana jest przez perspektywe przedmiotu, ktéry w ocenie organéw
antymonopolowych ma na tyle silne zabarwienie antykonkurencyjne, ze przesgdza o oczywistej
sprzecznosci omawianych porozumien z prawem ochrony konkurencji'.

Wyjasnienie podstaw tego stanu rzeczy ma istotne znaczenie w perspektywie zidentyfikowania
mozliwych stanéw faktycznych, w ktérych porozumienia RPM nie bedg jawnie antykonkurencyjne.

lll. ,,Antykonkurencyjnos¢” i ,,prokonkurencyjnos¢” wertykalnych
porozumien cenowych typu RPM

1. Uwagi ogodlne

Wedtug podejscia formalistycznego porozumienie RPM wykazuje na tyle silny charakter
sprzecznosci z celem chronionym przez prawo ochrony konkurencji, ze nie ma potrzeby powigzania
tego przedmiotu z otoczeniem, w ktérym funkcjonuje porozumienie, a tym bardziej z mozliwymi
jego (innymi) skutkami dla rynku.

Pewne Slady ,zmiekczenia” tego podejscia widoczne sg w orzecznictwie polskiego Sgdu
Najwyzszego, ktory w ostatnim czasie zajgt stanowisko o istnieniu podstaw do bardziej konteks-
towej oceny przedmiotowych porozumien’®. Rowniez niektére decyzje Prezesa UOKIK wydane
w przesziosci mogty swiadczy¢ o pewnych odstepstwach od jednoznacznie negatywnej oceny
porozumien RPM'". Z uwagi jednak na brak wyraznego i skonkretyzowanego odniesienia tak przez
Sad Najwyzszy, jak i organ antymonopolowy do kryteriow ekonomicznych wiasciwych podejsciu
skutkowemu, nie jest mozliwe przyjecie wniosku o zmianie podejscia do oceny porozumieh RPM
z formalistycznego na skutkowe (Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 45; Kohutek, 2014; Syp, 2014).

podstawe podejmowania decyzji administracyjnych. W zwigzku ze wzrostem jej roli UOKIK bedzie mogt rowniez w wiekszym niz dotychczas stopniu
uwzglednia¢ specyfike danego rynku i rzeczywistg presje jaka wywierajg na siebie funkcjonujgce na nim podmioty”; Polityka ochrony konkurencji i kon-
sumentéw, UOKIK, Warszawa 2015, s. 15, 16, 36 i 41, www.uokik.gov.pl/download.php?plik=17021 (31.01.2016).

12

Por. m.in. motywacje przyjmowane dla wprowadzenia okreslonych systemoéw dystrybucji: wytgcznej, selektywnej, franchisingowej; Wytyczne Komis;ji
Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych..., pkt 151, 174, 189.

3 Np. horyzontalne porozumienia zakupowe motywowane konieczno$cig uzyskania oszczednosci kosztéw w postaci nizszych cen nabycia przez

okres$lone grupy nabywcoéw; Wytyczne KE w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych (Dz. Urz. UE z 2011 r., C 11/1), pkt 194.

4 Odnosnie do skutkowego ujmowania konkurencji por. m.in. Migsik i Skoczny, 2009, s. 50; Stefanicki, 2014; Kohutek, 2012; M. Kepinski, 2014, s. 2
in.; wyr. SN z 19.10.2006 r., lll SK 15/06; wyr. SN z 23.11.2011 r., lll SK 21/11; wyr. SN z 15.05.2014 r., Il SK 44/13.

5 Por. liczne decyzje Prezesa UOKiK m.in. z: 31.12.2013 r., DOK-7/2013; 31.12.2012 r., DOK-9/2012; 27.12.2012 r., DOK-8/2012; 21.12.2012, RKT-
48/2012; 23.11.2011, RPZ-33/2011; 26.04.2011 r., DOK-3/2011; 30.12.2010 r., RGD-31/2010; 27.09.2010 r., RLU-16/2010; 16.07.2010 r., DOK-6/2010;
19.12.2008 r., RKT-88/200; 4.07.2008 r., DOK-3/2008; 29.06.2007 r., RWR-20/2007; oraz wyr. SN m.in. z: 23.11.2011 r., [ll SK 21/11; 5.06.2008 r., lll SK
40/07 i 16.01.2003 r., | CKN 1200/00.

16 Wyr. SN z: 23.11.2011 r., Il SK 21/11 oraz 15.05.2014 r., lIl SK 44/13. W tym ostatnim Sgd Najwyzszy wyraznie wskazat, iz nie w kazdym przypadku
porozumienia RPM dochodzi do zagrozenia interesu publicznego, a takze aktualizacji koniecznosci natozenia kary pieniezne;j.

7 Decyzje Prezesa UOKIK z: 30.12.2010 r., RGD-31/2010; 27.09.2010 r., RLU-16/2010; 9.09.2010 r., RLU-17/2010; 19.12.2008 r., RKT-88/2008.
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Oceniajgc to podejscie z perspektywy ewentualnosci zmiany standardu oceny do porozumien
RPM, nalezy odwotac sie do podstawowego kryterium oceny antykonkurencyjnosci, ktére wynikaé
winno z celu prawa ochrony konkurencji.

2. Pojecie ,,antykonkurencyjnosci”’ w kontekscie celu prawa ochrony konkurencji

Cel prawa ochrony konkurencji jest definiowany przez nadrzedne wartosci prawnokonkuren-
cyjne, ktoérych ochrona uzasadnia wtadczg ingerencje panstwa w stosunki gospodarcze (Fidala,
2015, s. 25).

Dotychczasowy rozwdj prawa ochrony konkurencji potwierdza ewolucje rozumienia wartosci
sktadajgcych sie na cel prawa ochrony konkurencji. O ile w poczatkowej fazie wartosci te byty
utozsamiane z autonomig gospodarczg, procesem rywalizacji rynkowej oraz okreslonymi modelami
dziatania na rynku (ujecie podmiotowe, strukturalne, wolno$ciowe konkurencji)'8, o tyle aktualnie
tgczone sg one z ekonomiczng efektywnoscig, ktéra realizuje pozgdany poziom dobrobytu (ujecie
przedmiotowe, funkcjonalne, skutkowe konkurenc;ji)®.

Kwestig sporng pozostaje okres$lenie, jakiego rodzaju dobrobyt ma by¢ osiggany w wyniku
funkcjonowania efektywnej konkurencji. Zgodnie z dominujgcym poglgdem, dobrobyt ten powinien
by¢ utozsamiany z dobrobytem konsumentéw, ktory jest mozliwy do osiggniecia w najwyzszym
stopniu w sytuaciji, kiedy ekonomiczne zasoby istniejgce w danym spoteczenstwie sg alokowane
zgodnie z preferencjami konsumentéw (Bork, 1993, s. 85). Koncepcja dobrobytu konsumentéw
nie jest jednak jednoznacznie przyjmowana jako powszechny model prawnokonkurencyjne;j
ochrony. Podkre$la sie w tym zakresie m.in. niejednoznacznos$é¢ co do kategorii konsumentow
chronionych w ramach koncepcji dobrobytu?° oraz problem zawezenia pola oceny zachowan ryn-
kowych z perspektywy okreslonej grupy podmiotéw, z pominieciem innych (Powatowski, 2015,
s. 26; Kepinski, 2014, s. 8).

Zdaniem autora, zachodzi uzasadniona konieczno$¢ ujmowania wartosci prawnokonkuren-
cyjnej ochrony w szerszym znaczeniu, wpisanym w konstrukcje spotecznej gospodarki rynkowej,
bedgcej dominujgcym modelem ustroju gospodarczego w Europie?!. Model spotecznej gospodarki
rynkowej wyznacza dla panstwa sfere ingerencji w stosunki gospodarcze, w obszarze ktérych
panstwo koryguje prawa rynkowe w celu realizacji okreslonych potrzeb spotecznych?2.

W ocenie autora normatywny model efektywnej konkurencji wpisany jest sitg rzeczy w konstruk-
cje spotecznej gospodarki rynkowej i nakierowany winien by¢ na realizacje potrzeb zréznicowanych
grup uczestniczgcych w spotecznej gospodarce rynkowej (Fidala, 2015, s. 85). Uwzgledniajac
fakt, iz zachowania rynkowe przedsiebiorcow podejmowane sg w przestrzeni, w ktérej skupiajg

8 Pewne odniesienia do tego nurtu odnalez¢ mozna m.in. w ocenach wyrazanych przez SOKiK (m.in. wyr. z 9.01.2006 r., XVII Ama 84/04) oraz TSUE
(m.in. wyr. z 16.12.1975 r. w sprawach potgczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komisji
oraz wyr. z 14.07.1981 r. w sprawie C-172/80 Ziichner przeciwko Bayerische Vereinsbank AG).

19 Przejawy tego podejs$cia widoczne sg m.in. w ocenach wyrazanych przez polski Sad Najwyzszy (m.in. wyr. z 5.06.2008 r., Ill SK 40/07), SOKiK (m.in.
wyr. z 16.11.2005 r., XVII Ama 97/04), Prezesa UOKIK (m.in. decyzja z 25.06.2013 r., DOK-1/2013), TSUE (m.in. wyr. z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11,
Allianz Hungéria Biztosité Zrt., Generali-Providencia Biztosité Zrt., Gépjarmii Markakereskedék Orszagos Szévetsége, Magyar Peugeot Markakeresked6k
Biztositasi Alkusz Kft, Paragon-Alkusz Zrt. Przeciwko Gazdasagi Versenyhivatal).

20 W tym zakresie prezentowany jest poglagd o mozliwie szerokim ujeciu konsumentéw w znaczeniu nabywcodw (a wiec takze dystrybutoréw), a nie tylko
konsumentéw finalnych. Por. m.in. Kepinski i in., 2014, s. 741.

21 Zgodnie z art. 20 Konstytucji RP, ,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidar-
nosci, dialogu i wspotpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”. W $wietle art. 3 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana, Dz. Urz. UE z 2012 r., C 326, s. 1) ,Unia ustanawia rynek wewnetrzny. Dziata na rzecz trwatego rozwoju
Europy, ktérego podstawg jest zrownowazony wzrost gospodarczy oraz stabilno$¢ cen, spoteczna gospodarka rynkowa o wysokiej konkurencyjnosci,
zmierzajgca do petnego zatrudnienia i postepu spotecznego oraz wysoki poziom ochrony i poprawy jakosci srodowiska naturalnego”.

22 Por. m.in. wyr. TK z 30.01.2001 r., SK 17/00.
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sie potrzeby ekonomiczne réznych grup podmiotow, potrzeby te wyznaczaé bedg pozgdany model
dobrobytu spoteczno-rynkowego — jako ostatecznego celu prawa ochrony konkurencji. Zaznaczy¢
nalezy, iz potrzeby te powigzane sg scisle z okreslonymi parametrami (funkcjami) efektywnej kon-
kurenciji, jak poziom cen, jakos¢ produktow, zakres ich wyboru oraz dostepnos¢, innowacyjnosc
technologiczna. Ze wzgledu na r6znorodno$¢ tych parametréw rolg prawa ochrony konkurenciji
w opisanym modelu staje sie zaspokojenie i zoptymalizowanie mozliwie szerokiego zakresu pa-
rametréw w oparciu o skutkowe podejscie do oceny danego zachowania (Fidala, 2015, s. 66).

W takim ujeciu celem prawa ochrony konkurencji staje sie dobrobyt spoteczno-rynkowy
postrzegany przez pryzmat ekonomicznych potrzeb réznych grup podmiotéw uczestniczacych
w spotecznej gospodarce rynkowej. W zaleznosci od danej sytuacji rynkowej determinowanej przez
indywidualizujgcy jg kontekst prawny, ekonomiczny i faktyczny zwigzany np. z charakterystykg
produktowa, dominujgcym modelem konsumenta, strukturg popytu i podazy, barierami wejscia
na rynek, legalizacja lub delegalizacja danego zachowania z punktu widzenia celu prawa ochrony
konkurencji moze by¢ motywowana koniecznoscig ochrony ré6znych grup podmiotow obecnych
na rynku (Fidala, 2015, s. 106).

Zdaniem autora nie jest mozliwe wskazanie z gory jednej, okreslonej grupy podmiotow,
ktéra bedzie ultymatywnie chroniona przez prawny zakaz danych zachowan. Elementem oce-
ny ,antykonkurencyjnosci” winno by¢ zdefiniowanie grup, ktorych potrzeby wymagajg ochrony
oraz samych potrzeb istotnych z perspektywy oceny antykonkurencyjnosci danego zachowania,
w sSwietle badanego kontekstu. Zastrzec nalezy przy tym, iz ocena ta wyklucza¢ powinna ochro-
ne interesdw samych przedsiebiorcéw — stron porozumienia w sytuacji, gdy w sposéb oczywisty,
na podstawie zewnetrznych przejawoéw zachowan tych przedsiebiorcéw, mozna stwierdzi¢, iz
podjete zachowanie stuzy wytgcznie sztucznej koordynacji ich polityki rynkowej, bez mozliwosci
generowania przyrostu w szerszej skali (np. w sytuacji porozumien horyzontalnych majgcych
Znamiona zmowy cenowej, podziatowej, kontyngentowej, czy przetargowej). Istotne jest bowiem
zdefiniowanie tych grup i tych potrzeb, ktére w danym kontekscie sg spotecznie i ekonomicznie
(rynkowo) uzasadnione, w $wietle istnienia zasadniczych wartosci przyjetych w danym systemie
prawnym (Fidala, 2015, s. 106).

W sytuacji powodowania przez dane zachowanie przyrostu korzysci dla jednej grupy lub
potrzeb wzgledem strat powodowanych dla innych grup lub w zakresie innych potrzeb rozstrzy-
gajace znaczenie powinna mie¢ analiza z punktu widzenia wiasnie tych zasadniczych wartosci,
uznanych za istotne w danym kontekscie rynkowym. Stagd, sama nadwyzka indywidualnego pro-
ducenta w postaci generowanego przez niego zysku czy tez sama nadwyzka indywidualnego
konsumenta wyrazajgca sie w roznicy pomiedzy subiektywnym przekonaniem o wartosci danej
rzeczy i cena, jaka w rzeczywisto$ci musi on za nig zaptacic, nie powinny samoistnie przesgdzac¢
o tym czy cel prawa ochrony konkurenciji jest realizowany, jezeli w danym kontekscie zasadne
byloby uwzglednienie nadwyzki osigganej przez inne podmioty?3. Szerokoaspektowe ujecie ko-
rzysci generowanych przez dane zachowanie dla roznych grup podmiotéw wiasciwe winno by¢
ocenie porozumien RPM na rynku ksigzki (por. szczegdétowe wywody zawarte w pkt IV).

23 Koncepcja zaktadajgca przyrost dobrobytu w sytuacji powstania nadwyzki po ktérejkolwiek ze stron, bez wartosciowania pomiedzy nimi wtasciwa jest
koncepciji ,dobrobytu catkowitego” (total welfare). Koncepcja ,dobrobytu konsumenta” zaktada z kolei przyznanie priorytetowego znaczenia przyrostowi
po stronie konsumentéw; Bishop i Walker, 2002, s. 24.
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3. ,,Antykonkurencyjne” i ,,prokonkurencyjne” porozumienia RPM w kontekscie celu prawa
ochrony konkurencji

W Swietle przyjetego modelu dobrobytu spoteczno-rynkowego formalistyczne podejscie do
porozumien RPM oparte na kryterium przedmiotu wydaje sie nie mie¢ uzasadnienia, biorgc pod
uwage ztozonosc¢ standw gospodarczych, w ktérych wyrazac sie moze prokonkurencyjny wptyw
porozumien RPM na parametry efektywnej konkurencji inne niz cena towaru (Fidala, 2015, s. 208).
Ponadto, podejscie to pomija samg nature porozumien RPM jako ograniczenh typu wertykalnego,
ktére potencjalnie przyczyniajg sie do wywazenia poziomu wartosci dodanej pewnego produktu
w fancuchu dostaw oraz generowania w zwigzku z tym okreslonych korzysci ekonomicznych na
rynku (Fidala, 2015, s. 278; Bongard i in., 2007, s. 123)?4.

Wsréd zasadniczych korzy$ci wigzanych z porozumieniami RPM wskazuje sie m.in.:

— ograniczenie ryzyka niewtasciwej dziatalnosci rynkowej na szczeblu dystrybuciji w zwigzku
z wystepowaniem efektu ,jazdy na gape” (free rider problem)?5;

—  przeniesienie ciezaru wewngtrzmarkowej konkurencji (tj. konkurencji w obrebie produktu tej
samej marki) z poziomu ceny na inne parametry efektywnego konkurowania zaréwno we-
wngtrzmarkowego (np. jakosci, efektywnosci systemu sprzedazowego), jak i miedzymarko-
wego, tj. w obrebie produktéw réznych marek (Klein i Murphy, 1988, s. 295);

—  ksztattowanie efektywnosci na rynku poprzez umozliwienie wejscia na rynek nowym podmio-
tom i poszerzenie oferty produktowej?6;

— ochrone wizerunku marki i jakosci sprzedazy w zwigzku z m.in. poczynionymi wysitkami in-
westycyjnymi (Marvel, 2010, s. 79-99);

— ograniczenie ryzyka negatywnych decyzji cenowych dystrybutorow stosujgcych przeceny,
powodujgcych mozliwosé spadku sprzedazy produktow na pétce (OECD, 2008, s. 10);

—  zapobieganie zjawisku tzw. podwojnej marzy (double marginalisation) bedacej efektem do-
dawania marz dostawcy i dystrybutora w relacji wertykalnej (Spengler, 1950, s. 347-352).
Istnienie powyzszych korzysci nie powinno oznacza¢ automatycznego zwolnienia porozu-

mieh RPM z oceny ich antykonkurencyjnosci. W pewnych bowiem sytuacjach porozumienia RPM

mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionej koordynacji zachowan rynkowych w odniesieniu do istotnych
parametrow efektywnej konkurencji (Fidala, 2015, s. 158). Ryzyko powodowania negatywnych
skutkow w nastepstwie porozumien RPM moze by¢ wywotane okoliczno$ciami swiadczgcymi

w szczegolnosci o tym, iz:

—  porozumienie RPM stanowi w istocie horyzontalng zmowe miedzy producentami (dostawca-
mi) lub dystrybutorami w zakresie cen produktéw réznych lub tych samych marek?’;

—  porozumienie RPM przyczynia sie do zamknigcia i podziatu znacznej czesci rynku??;

niczen wertykalnych..., pkt 107.

25 Efekt polegajgcy na tym, iz odbiorcy koncowi danego produktu korzystajg z ustug gwarantowanych przez dystrybutoréw $wiadczgcych wysoki poziom
ustug przedsprzedazowych, po czym nabywajg ten produkt po nizszej cenie u dystrybutora, ktory nie zapewnia takich ustug. Wskutek zachodzenia tego
procesu zmniejszy¢ moze sie podaz ustug przedsprzedazowych dostepnych na rynku; Pitofsky, 2007, s. 61.

26 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych..., pkt 225; Klein, 2009, s. 76.

27 |stotne znaczenie ma w tym kontekscie ocena mechanizméow wiasciwych porozumieniom hub and spoke, w ramach ktorych przedsigbiorcy—konku-
renci koordynujg swoje polityki cenowe poprzez posrednika bedgcego wobec nich w relacji wertykalnej; decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2015 r., DOK-
4/2015. Por. takze Bolecki, 2011.

28 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.12.2000 r. w sprawie COMP.F.1/35.918, JCB (Dz. Urz. UE Lz 2001 r., L 69, s. 1).
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— porozumienie RPM ogranicza mozliwo$ci konkurencyjnego dziatania w zakresie istotnych
parametrow efektywnej konkurencji oraz ma bezposrednie przetozenie na poziom cen od-
sprzedazy, po ktorych kontrahent dystrybutora, a w szczegolnosci konsument kupuje towary2°.
Oddziatywanie na zachowania cenowe przedsiebiorcow moze prowadzi¢ m.in. do wzrostu

cen, ograniczenia podazy czy zredukowania mozliwosci rozwojowych rynkéw, a tym samym do

znacznego obnizenia poziomu efektywnosci i zmniejszenia dobrobytu spoteczno-rynkowego. Jak
sie powszechnie przyjmuje, wyeliminowanie ceny z obszaru gry konkurencyjnej, jako czynnika

0 podstawowym znaczeniu dla odbiorcow, wptywa na wiele aspektow decydujgcych o rozwoju

rynkow w zakresie poszczegoélnych typow efektywnosci (alokacyjnej, produkcyjnej i dynamicznej),

co uzasadniatoby bardziej restrykcyjng ocene tych porozumien w stosunku do oceny przyjmowa-
nej wobec innych rodzajoéw ograniczen wertykalnych3°,

Réwnoczesne wystepowanie potencjalnie antykonkurencyjnych i prokonkurencyjnych cech
porozumien RPM nakazuje dokonywanie ich analizy z uwzglednieniem ekonomicznego, praw-
nego i faktycznego kontekstu, zgodnie z zatozeniami podejscia skutkowego. Z perspektywy celu
prawa ochrony konkurencji podejscie to powinno zmierza¢ do oceny oddziatywania mechanizmu
RPM na réznorodne parametry efektywnej konkurencji uznane, w swietle zasadniczych wartosci,
za wymagajgce ochrony stosownie do potrzeb réznych grup uczestnikow rynkowych. Ocena ta
powinna mie¢ oparcie w okreslonych kategoriach ekonomicznych wskazujgcych na antykonku-
rencyjnosc lub prokonkurencyjnosc¢ porozumienia RPM, jak m.in. sita rynkowa, charakterystyka
produktowa, stopien zwigzania rynku przez sie¢ podobnych porozumien RPM, bariery rynkowe,
skonkretyzowane korzysci ekonomiczne3'.

Istotne dla kierunku i charakteru dokonywanej oceny majg korzysci wynikajgce z przyjete-
go modelu oceny dla ksztattowania efektywnego systemu ochrony konkurencji. Duze znaczenie
ma w tym zakresie m.in. minimalizowanie kosztéw regulacyjnych, redukcja kosztow popetnienia
ewentualnych btedow wynikajgcych z legalizacji danego porozumienia, pomimo jego antykon-
kurencyjnosci, tj. btedéw typu Il, false negatives (Easterbrook, 1984, s. 15, 16) czy tworzenie
warunkéw przewidywalnosci i pewnosci prawne;j.

Zdaniem autora ocena skutkowa porozumiernn RPM oparta na okreslonych kryteriach ekono-
micznych powigzanych z dobrobytem spoteczno-rynkowym nie stoi w sprzecznosci z pozgdanymi
celami oceny antymonopolowej. Szeroki aspekt jej zastosowania do zréznicowanych kontekstow
rynkowych ogranicza ryzyko popetnienia btedéw typu Il. Z kolei odniesienie sie do ,mierzalnych”
i zobiektywizowanych kryteriéw ekonomicznych pozwala na dokonanie oceny w warunkach prze-
widywalnosci i pewnosci prawnej, przy zachowaniu rozsgdnych proporcji kosztéw regulacyjnych
do korzysci. Odniesienie do potrzeb ekonomicznych uczestnikéw rynku nadaje tez tej ocenie umo-
tywowanie prawne i aksjologiczne, ugruntowane w konstrukcji spotecznej gospodarki rynkowe;.

W Swietle powyzszego rozgraniczenie antykonkurencyjnych i prokonkurencyjnych poro-
zumien RPM wymaga¢ powinno odniesienia do réznorodnych parametréw efektywnej konku-
rencji w kontekscie danego rynku, ktére ksztattowane sg stosownie do potrzeb ekonomicznych
réznych podmiotéw uczestniczgcych w tym rynku. Akceptacja danego porozumienia RPM jako

29 Decyzje Prezesa UOKIK z: 27.12.2012 r., DOK-7/2012 oraz 31.12.2012 r., DOK-9/2012.
30 Por. m.in. wyr. SN z: 16.01.2003 r., | CKN 1200/00; 23.11.2011 r...; decyzje Prezesa UOKIK z: 7.04.2008 r., DOK-1/08 oraz 24.05.2010 r., DOK-4/2010.

31 Por. m.in. rozwazania na temat elementéw oceny ograniczen wertykalnych zawarte w Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wer-
tykalnych, op. cit., punkty: 115, 118, 121, 134, 154.
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prokonkurencyjnego bedzie zatem mozliwa wéwczas, gdy na danym rynku potrzeby ekonomicz-
ne roznych grup podmiotow pozostang odpowiednio zoptymalizowane i zaspokojone w zwigzku
z wprowadzeniem mechanizmu RPM.

IV. Prawnokonkurencyjna ocena sztywnej ceny sprzedazy
na rynku ksigzki

Rynek ksigzki stwarza kontekst rynkowy dla oceny mechanizmu sztywnej ceny sprzedazy
stanowigcego element wtasciwy porozumieniom RPM.

W dotychczasowym orzecznictwie i praktyce decyzyjnej sgdow i organow antymonopolowych
porozumienia RPM zawierane pomiedzy przedsiebiorcami na rynku ksigzki byty oceniane rygory-
stycznie na zasadach wtasciwych formalistycznemu podejsciu do przedmiotowych porozumien32.

Jednoczesénie, Komisja Europejska, jak rowniez systemy prawne poszczegdlnych panstw
dopuszczajg mozliwos¢ stosowania krajowych mechanizmoéw regulacji ceny ksigzki z uwagi na
nadrzedne cele realizowane przez te mechanizmy. Warta odnotowania w tym miejscu jest wypo-
wiedz bytlego Komisarza ds. konkurencji Mario Monti, ktory w kontekscie postepowania dotycza-
cego systemu ustalania cen sprzedazy ksigzek w Niemczech wskazat, iz ,(...) w swietle przepiséw
prawa konkurencji Unii Europejskiej Komisja Europejska nie widzi przeszkod w funkcjonowaniu
krajowych systemow ustalania cen ksigzek, ktore nie oddziatujg w znacznym stopniu na handel
pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi. Wydajgc decyzje zatwierdzajgcg system ustalania cen obo-
wigzujgcy w Niemczech, Komisja Europejska, przy uwzglednieniu zasady pomocniczosci, wzieta
pod uwage interesy krajowe danego panstwa w utrzymywaniu takiego systemu — jako majgcego
na celu zachowanie kulturowej i jezykowej roznorodnosci w Europie”3,

Systemy regulacji ceny ksigzki stanowig element rozwigzan w wielu pahnstwach. Przyjmujg
one posta¢ porozumien branzowych lub regulacji ustawowych wpisanych w porzgdek normatywny
danego panstwa. Porozumienia branzowe wigzgce wydawcow i ksiegarzy stanowity historycz-
nie pierwsze formy regulacji rynku ksigzki, znane juz w XIX wieku34. Stopniowo zaczety by¢ one
wypierane przez rozwigzania normatywne nakazujgce stosowanie okreslonych mechanizméw
cenowych w zakresie sprzedazy ksigzkis®.

Regulacje prawng rynku ksigzki w Polsce w zakresie m.in. ustalenia jednolitej ceny ksigzki
przewidywat réwniez projekt ustawy o ksigzce?®®. Jak wskazano na wstepie, projekt ten nie zostat
ostatecznie uchwalony przez Sejm poprzedniej kadenciji i nie jest aktualnie rozpatrywany. Ponizej

32 Por. m.in. wyr. TSUE z 31.03.1982 r. w sprawach potgczonych C-43/82 i 63/82, Vereniging ter Bevordering van het Vlaamse Boekwezen (VBVB)
i Vereeniging ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels (VBBB) przeciwko Komisji Europejskiej; decyzja Prezesa UOKIK z 16.03.2005 r., RKT-
17/2005; sprawa Albatros rozpatrywana przez czeski organ antymonopolowy (OECD, 2008, s. 112).

33 Por. Informacja prasowa Komisji Europejskiej z 22.03.2002 r.: Commission accepts undertaking in competition proceedings regarding German book
price fixing, IP/02/461. Sprawa dotyczyta porozumienia wydawcow i dystrybutoréw ksigzek w Niemczech, ktérzy w ramach funkcjonujgcego wéwczas
porozumienia branzowego (Sammelrevers) podjeli dziatania zmierzajgce do ograniczenia dystrybutorom spoza Niemiec mozliwosci transgranicznej
sprzedazy internetowej ksigzek niemieckojezycznych ponizej okreslonego poziomu cen. Po przyjeciu przez uczestnikow porozumienia okreslonych
zobowigzan odnoszgcych sie do stosowanej praktyki, Komisja Europejska zdecydowata o niepodejmowaniu postepowania w tej sprawie, http://europa.
eu/rapid/press-release_|P-02-461_en.htm?locale=pl (31.01.2016).

34 Przyktadem takiego porozumienia byto zawarte w 1888 r. porozumienie zrzeszajgce niemieckich wydawcow i ksiegarzy oferujgce wydawcom mozliwosé
ustalania statej ceny w ramach zamknietego systemu uméw pomigdzy uczestnikami rynku ksigzki. Porozumienie to funkcjonowato do 1928 r. W 1965 r.
Stowarzyszenie Niemieckich Wydawcoéw i Ksiggarzy zaproponowato wprowadzenie porozumienia branzowego nazwanego Sammelrevers umozliwiaja-
cego wydawcom ustalanie statej ceny ksigzki. Porozumienie to zostato zastgpione w 2002 r. przez regulacje ustawowg. Wigcej na ten temat m.in. Sich,
2004, s. 2; Cylwik i in., 2014, s. 12. Do panstw, w ktérych aktualnie funkcjonujg tego rodzaju porozumienia branzowe, nalezg m.in. Stowenia i Chorwacja.

35 Jak np. Buchpreisbindungsgesetz (ustawa o statej cenie odsprzedazy) w Niemczech oraz Loi Lange we Francji. Do panstw, w ktérych rowniez obo-
wigzujg przepisy regulujace ceng ksiazki, nalezg m.in. Hiszpania, Portugalia, Austria, Wtochy, Holandia; Cylwik i in., 2014, s. 16.

36 Projekt wraz z uzasadnieniem dostepny jest pod ponizszym linkiem: http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/9E688B15F 19B4EACC1257E600030C
321/%24File/3477.pdf (31.01.2016).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.1



16

Jarostaw Fidala e  Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM w kontekscie rynku ksigzki

przedstawione zostaty zasadnicze zatozenia projektu, ktore, jak wskazano, nie zostaty wprowa-
dzone w zycie i z tego punktu widzenia majg znaczenie historyczne.

Projekt naktadat na wydawce i importera obowigzek ustalenia, przed wprowadzeniem ksigzki
do obrotu, jednolitej ceny ksigzki obowigzujgcej przy sprzedazy nabywcy koncowemu, z pewny-
mi wyjgtkami dotyczacymi np. wydan bibliofilskich oraz zagranicznych (art. 4 ust. 1 ustawy). Do
stosowania ceny ksigzki zobowigzany miat by¢ sprzedawca konicowy, a wiec podmiot wykonujgcy
dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie obrotu gospodarczego ksigzkami, ktory sprzedaje ksigzki
nabywcy koncowemu (art. 8 ust. 1 ustawy). Cena oraz informacja o roku i miesigcu wprowadzenia
ksigzki do obrotu miaty by¢ trwale umieszczone na ksigzce lub zamieszczone w internetowym ka-
talogu wydawcy (art. 5 ust. 1 ustawy). Okres obowigzywania ceny ksigzki wynositby 12 miesiecy
od konca miesigca, w ktéorym wprowadzono ksigzke do obrotu. Po uptywie 6 miesiecy od kohca
miesigca, w ktérym wprowadzono ksigzke do obrotu, wydawca i importer byliby uprawnieni do
wycofania z rynku catego naktadu ksigzki i ustalenia nowej ceny na okres pozostaty do uptywu
okresu 12 miesiecy (art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy). Ustawa wprowadzata mozliwosci sprzedazy
ksigzek w ramach okreslonego przedziatu procentowego, m.in. do bibliotek, instytucji kultury lub
podczas targow ksigzki (art. 11 ustawy).

Propozycja tej regulacji oraz szeroki kontekst prawny, ekonomiczny, kulturowy czy medialny,
w ktory sie ona wpisuje, skfaniajg do sformutowania oceny mechanizmu sztywnej ceny sprzeda-
zy ksigzki z perspektywy omowionego wyzej podejscia do porozumien RPM w prawie ochrony
konkurenciji. Zaznaczy¢ nalezy, iz przedstawiona nizej ocena nie wyczerpuje catosci mozliwych
zagadnien i probleméw zwigzanych z regulacjg rynku ksigzki. Jej celem jest wskazanie na mozliwg
dodatkowg ptaszczyzne analizy w kontekscie regulacji prawa ochrony konkurenciji.

Przektadajgc wnioski sformutowane powyzej w zakresie oceny porozumiern RPM na mozli-
wos¢ zastosowania mechanizmu sztywnej ceny ksigzki, nalezatoby, w ocenie autora, rozwazy¢
czy w kontekscie mozliwych korzysci i strat identyfikowanych na tym rynku mogtyby zosta¢ zaspo-
kojone i zoptymalizowane potrzeby ekonomiczne wystarczajgcej liczby podmiotéw w nim uczest-
niczacych. Odpowiedz pozytywna na tak zadane pytanie przemawia¢ mogtaby za rozwazeniem
prokonkurencyjnego charakteru mechanizmu sztywnej ceny ksigzki jako stuzgcego podwyzszeniu
dobrobytu spoteczno-rynkowego.

Analizujgc korzysci identyfikowane w zwigzku z wprowadzeniem mechanizmu sztywnej
ceny sprzedazy ksigzki, nalezy odnies¢ sie do prokonkurencyjnych argumentéw wiasciwych dla
porozumien RPM.

Po pierwsze, sztywna cena ksigzki moze ograniczac ryzyko utraty wysitkdw sprzedazowych
podejmowanych przez ksiegarzy w celu zapewnienia odpowiedniej jakosci obstugi procesu sprze-
dazowego ksigzki (poprzez np. ekspozycje, doradztwo, lokalizacje i wystrdj ksiegarni, zakres
ofertowy). Nizsza cena sprzedazy oferowana przez konkurencyjnych sprzedawcow, niegwarantu-
jacych okreslonych ustug sprzedazowych, moze rodzi¢ znaczne ryzyko utraty podjetych wysitkdw
wskutek wyborow zakupowych nabywcdéw koncowych, ktérzy po skorzystaniu z ustug decydujg
sie na zakup ksigzki po nizszej cenie. W szerszej perspektywie dojs¢ moze do zachwiania réw-
nowagi konkurencyjnej na rynku wskutek wychodzenia z rynku podmiotéw gwarantujgcych okre-
$long jako$¢ sprzedazy.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.1



17

Jarostaw Fidala e  Wertykalne porozumienia cenowe typu RPM w kontekscie rynku ksigzki

Po drugie, jednolita cena ksigzki przektada ciezar rywalizacji na inne aspekty efektywnego
konkurowania w ramach tych samych tytutéw ksigzkowych (jak np. jako$¢ obstugi, szerszy zakres
ustug dodatkowych, bardziej przyjazny sposéb ekspozycji, lepszy personel). Jednoczesnie po-
zwala ona na potencjalne utrzymanie, a nawet wzmocnienie, konkurencji cenowej i pozacenowej
pomiedzy wydawcami w obrebie réznych tytutdow ksigzkowych (z zastrzezeniem jednak przypad-
kow, gdy wydawcy korzystajg ze swoistego monopolu wydawniczego w zakresie danego tytutu
— por. uwagi ponizej). Przeniesienie akcentow efektywnego konkurowania z jednego parametru,
jakim jest cena danego tytutu, na inne, moze sprzyja¢ efektywnosci systemu dystrybucji ksigzek.

Po trzecie, gwarancja sztywnej ceny moze sprzyja¢é wzmocnieniu wysitkdw sprzedazowych
pomiedzy wydawcami i sprzedawcami w zakresie budowania lepszej jakosciowo oferty produk-
towej do klienta koncowego. Wzmocniona motywacja sprzedawcow do kierowania wysitkow
sprzedazowych na tytuty gwarantujgce dany poziom marzy mogtaby sprzyjac¢ rywalizacji ryn-
kowej pomiedzy poszczegolnymi wydawcami wydajgcymi tytuty z ,tej samej potki” czy tego sa-
mego gatunku literackiego, jak rowniez pomiedzy wydawcami tych samych tytutéw lub réznych
tytutéw tego samego autora, nieobjetych wytgcznoscig ktéregokolwiek z wydawcow. Ponadto,
wydawcy mogg mie¢ zwiekszone motywacje do tworzenia dodatkowych zachet (pozacenowych
— np. ciekawsza szata graficzna, dodatkowe kanaty dystrybucji oraz cenowych) skierowanych
do konsumentéw, aby ci dokonali zakupu ksigzek okreslonego wydawcy. Argument ten miatby
istotne znaczenie w odniesieniu do tych segmentéw rynku ksigzki, gdzie istniataby rzeczywista
konkurencja pomiedzy wydawcami w obrebie réznych tytutdw pozgdanych przez konsumentow,
np. tytutdw obejmujgcych dany gatunek literacki, tytutdéw réoznych autorow z okreslonej kategorii
czy grupy literackiej, badz roznych tytutdbw tego samego autora. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktorej konsumenci nie kierujg swoich preferencji na okreslony tytut, lecz na pewien
zakres gatunkowy czy kategorie autoréow, w obrebie ktérych istnieje konkurencja pomiedzy tytu-
tami ré6znych wydawcow. Sztywna cena ksigzki stosowana przez réznych wydawcow dla tytutow
réwnolegle poszukiwanych przez konsumentéw mogtaby stymulowac¢ konkurencje cenowg oraz
pozacenowg pomiedzy tymi wydawcami i przyczynia¢ sie do budowania lepszej oferty dostepne;j
dla konsumenta. Zastosowanie tego argumentu bytoby jednak ograniczone w tych sytuacjach,
w ktérych konsumenci poszukiwaliby konkretnego tytutu objetego monopolem wydawniczym da-
nego wydawcy majgcego wytgczne prawo jego wydania w Polsce. W takim bowiem przypadku nie
zachodzitoby po stronie wydawcy takiego tytutu uzasadnienie do tworzenia dodatkowych bodz-
cow na rzecz konsumentéw, skoro konsumenci dokonaliby zakupu danego tytutu, niezaleznie od
podjetych przez wydawce wysitkdw.

Po czwarte, dzieki gwarancji sztywnej marzy przy sprzedazy zwiekszy¢ mogtaby sie rowniez
sktonnos¢ do wprowadzenia na rynek okreslonych tytutéw. Gwarancja statej marzy przy sprzeda-
zy stuzy¢ mogtaby jako element obnizajgcy ryzyko ekonomicznej straty przy sprzedazy danego
tytutu z korzysciag dla poziomu dostepnosci ofertowej.

Po pigte, mechanizm sztywnej ceny mégtby zapobiegaé negatywnym nastepstwom znacznych
obnizek cen stosowanych przez sieci dystrybucyjne w zakresie okreslonych tytutdw (najczesciej
bestsellerow). Stosowanie przecen wpisuje sie w kontekst praktyk okreslanych mianem ,spijania
Smietanki” (cream skimming), ktére polegajg na tym, ze dystrybutorzy sieciowi utrzymujg zapasy
wytgcznie popularnych tytutdéw po to tylko, aby sprzedac je po nizszej cenie. W konsekwencji,
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mniejsze, niezalezne ksiegarnie sprzedajgce te tytuty po cenie regularnej nie majg mozliwosci
generowania zysku, w oparciu o ktory mogtyby dotowac sprzedaz tytutdw mniej popularnych
(Backhaus i Hansen, 2009, s. 299). Ograniczenie negatywnych skutkow tego zjawiska w wyniku
wprowadzenia mechanizmu ceny sztywnej moze by¢ odczuwalne w obszarze konkurencji pomie-
dzy sprzedawcami w ramach tego samego tytutu, jak i pomiedzy réznymi tytutami. W pierwszym
przypadku konkurencyjni sprzedawcy nie ponosiliby ryzyka koniecznosci wycofania danego ty-
tutu ze swojej oferty ze wzgledu na jego zbyt niskg marze i sprzedaz. W drugim przypadku za$
zwiekszy¢ mogtaby sie szansa na prowadzenie zracjonalizowanej polityki cenowej i potencjalnie
przekierowania (cho¢by czesciowego) popytu z tytutdw popularnych na mniej popularne.

Aby mechanizm sztywnej ceny ksigzki mogt zosta¢ uznany za prokonkurencyjny, powyzsze
korzy$ci powinny by¢ odczuwalne przez podmioty uczestniczgce w rynku ksigzki: autorow, wy-
dawcow, ksiegarzy oraz nabywcow koncowych. Odczuwalnos¢ te mozna zmierzy¢ poziomem za-
spokojenia potrzeb ekonomicznych tych podmiotow wskutek wprowadzenia sztywnej ceny ksigzki.

W przypadku autorow sztywna cena ksigzki moze powodowaé wzrost ich zyskéw we wszyst-
kich tych przypadkach, w ktoérych honorarium autorskie jest kalkulowane jako udziat procentowy
w cenie odsprzedazy ksigzki. Ponadto, mozliwos¢ poszerzenia oferty produktowej w wyniku
skierowania wysitkbw promocyjnych i zainteresowania czytelniczego na nowe tytuty stwarzaé
moze szanse na znalezienie przez autorow wydawcow, ktérzy nie byliby sktonni podjgc ryzyka
wydawniczego w braku sztywnej ceny sprzedazy.

W przypadku wydawnictw ujednolicenie ceny sprzedazy moze generowac zapotrzebowanie
na tytuty inne niz popularne i poszerzenie tym samym obszaréw rywalizacji o klienta koncowego
gotowego nabyc¢ produkt o odpowiednich parametrach. Wydawcy majg tez mozliwo$¢ dotowania
niszowych publikacji o okreslonej wartosci artystycznej zyskami ze sprzedazy bestsellerow (w ra-
mach stosowania tzw. kalkulacji mieszanej), co stwarza im dodatkowe mozliwosci poszerzenia
swojej oferty (Sich, 2004, s. 5).

W przypadku ksiegarzy mogg zachodzi¢ warunki do wyréwnania szans sprzedazowych po-
miedzy niezaleznymi ksiegarniami, zwtaszcza inwestujgcymi w jakos¢ i obstuge sprzedazowa, oraz
sieciami dystrybucyjnymi. W wyniku ograniczenia mozliwosci stosowania przez sieci znacznych
przecen na tytuty popularne i ksigzki wspétczesne (a tym samym stosowania praktyk w zakresie
cream skimming), niezalezne ksiegarnie moga mie¢ réwniez mozliwosc sprzedazy tych tytutow
i jednoczesnego finansowania mniej popularnych tytutdbw zyskami pochodzacymi ze sprzedazy
bestsellerow.

Korzysci odczuwalne przez nabywcow koncowych mogg by¢ konsekwencjg poszerzenia oferty
wydawniczej w zakresie wartosciowych tytutow, utrzymania niezaleznych ksiegarh oferujgcych
okreslony poziom obstugi sprzedazowej i rozwoju sprzedazy alternatywnej (np. kluboksiegarn)
oraz podniesienia poziomu jakosci wydawnictw dostepnych w Polsce.

Opisane powyzej korzysci i poziom zaspokojenia potrzeb ekonomicznych uczestnikéw rynku
ksigzki winne by¢ skonfrontowane ze specyfikg tego rynku i ewentualnymi stratami, jakie mogg
by¢ na rynku ksigzki odczuwalne.

Nie ulega watpliwosci, ze generowanie korzysci przez mechanizm sztywnej ceny ksigzki
w zakresie podniesienia poziomu jakosci sprzedazy ksigzek, poszerzenia dostepnosci oferty wy-
dawniczej czy liczby punktéw sprzedazy oferujgcych ustugi o okreslonych parametrach znajdzie
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swoje uzasadnienie w charakterystyce samego produktu, jakim jest ksigzka. Ksigzka jest pro-

duktem specyficznym, o ktérego faktycznej wartosci mozna co do zasady przekonac sie dopiero

,PO konsumpcji’, przeczytaniu (Cylwik i in., 2014, s. 5). Z badan polskiego rynku ksigzki wynika,

iz ksiegarnie sg miejscem, w ktérym najczesciej przeglada sie i czyta fragmenty ksigzek, fizyczny

kontakt z ksigzkg w ksiegarni przektada sie za$ w najwiekszym stopniu na chec jej zakupu i prze-
czytania (Sobolewska, 2014; CBOS, 2013). W tym kontekscie ksigzka, jako produkt o szczegdl-
nych wiasciwosciach, moze uzasadnia¢ podejmowanie przez sprzedawcéw wysitkdw na rynku

w kierunku innych parametrow konkurencji niz cena.

Ten aspekt rowniez ogranicza (aczkolwiek nie eliminuje) ryzyko zawigzania horyzontalnego
porozumienia cenowego pomiedzy wydawcami czy dystrybutorami. W tej mierze wskazuje sie, iz
ksigzka nowowydana — jako produkt jednostkowy, odrebny od pozostatych — stwarza ograniczo-
ne mozliwosci przygotowania, realizacji i utrzymania zmowy cenowej (Cylwik i in., 2014, s. 11).

Zdaniem autora, tendencje panujgce aktualnie na polskim rynku réwniez mogtyby sugerowac
potrzebe podjecia dziatan interwencyjnych. Swiadczyé o tym mogtaby m.in.:

— rosngca konkurencja ksigzki elektronicznej (e-bookéw) oraz silny rozwdj sieci sprzedazy inter-
netowej, wypierajgce kanat sprzedazy tradycyjnej gtéwnie za sprawg nizszych cen sprzedazy;

— silna koncentracja rynku dystrybucji hurtowej ksigzki, znaczna sita przetargowa dystrybuto-
row oraz odlegte terminy ptatnosci, ktére wptywajg negatywnie na dziatalnos¢ wydawnictw,
przez co warunkujg poziom cen katalogowych w obiegu handlowym;

— znaczaca przewaga duzych sieci ksiegarskich stosujgcych zintensyfikowang polityke raba-
towg w zakresie popularnych tytutdw ksigzkowych (bestselleréw) oraz wychodzenie z rynku
mniejszych, niezaleznych ksiegarn tradycyjnych (Dobrotecki i in., 2014, s. 11-15).

O ile wskazane wyzej argumenty na rzecz prokonkurencyjnego charakteru mechanizmu
sztywnej ceny ksigzki mogg sugerowac pozytywng ocene regulacji rynku ksigzki, o tyle nie nalezy
zapomina¢ o mozliwych ubocznych efektach tego rodzaju regulaciji.

Po pierwsze, argument w zakresie ograniczenia efektu ,jazdy na gape” spotkat sie z krytyka,
réwniez w odniesieniu do ksigzki, gdzie wskazuje sie m.in., iz zagwarantowanie dostepnosci pro-
duktéw w punktach stacjonarnych (fizycznych) w sztywnej cenie nie bedzie kompensowac korzy-
Sci wynikajgcych z nizszej ceny tych samych produktéw w sytuacji, gdy konsumenci muszg i tak
ponies¢ stosunkowo wysokie koszty znalezienia produktu w danym punkcie fizycznym (Schultz,
2007, s. 236-255). Istotne bytoby w tym zakresie zbadanie tendencji obrazujgcych zachowania
konsumentéw i ich sktonnos$ci do poszukiwania okreslonych tytutdw w punkcie fizycznym.

Po drugie, brakuje gwarancji, iz w istocie sztywna cena sprzedazy zmotywuje wydawcéw oraz
ksiegarzy do dotowania mniej popularnych tytutéw zyskami ze sprzedazy bestsellerow. Decyzje
w tym zakresie bedg podjete samodzielnie przez wydawcow i ksiegarzy, ktérych zachowania
motywowane mogg by¢ przez ekonomiczng ocene korzysci i strat (Poort i van Eijk, 2015, s. 9).
Zatozenie odnosnie do okreslonych decyzji wydawcow i ksiegarzy oparte winno by¢ na dotych-
czasowej praktyce, badaniach empirycznych oraz analizie mozliwosci tego rodzaju zachowan
w kontekscie potencjatu rynku ksiegarskiego w Polsce.

Po trzecie, w odniesieniu do tych rynkéw detalicznych ksigzki, ktére obejmujg konkretne tytuty
poszukiwane przez konsumentow, a tym samym cechujg sie ograniczeniem lub brakiem substy-
tucyjnosci popytowej, zachodzi istotne ryzyko wzmocnienia sity rynkowej wydawcy dziatajgcego
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na tym rynku, przy zatozeniu, ze wydawca ten posiada wytgczne prawo ich wydania w Polsce
i nie spotyka sie z konkurencijg ze strony innych wydawcow. Wobec braku rywali rynkowych, po
stronie takiego wydawcy nie zachodzitoby ryzyko wynikajgce z koniecznosci obnizenia ceny,
a w konsekwencji wydawca taki nie miatby bodZzcéw do oferowania warunkéw cenowych na po-
ziomie rynkowym. W konsekwencji, nie nalezy wykluczyé¢ przypadkéw, kiedy w opisywanej sy-
tuacji mechanizm RPM mégtby sprzyjaé¢ ustalaniu przez wydawcéw konkretnych tytutéw cen na
poziomie monopolistycznym i utrzymywaniu ich przez diuzszy czas. Stad, w celu ograniczenia
ryzyka naduzywania pozycji dominujgcej przez wydawcow—monopolistéw, istotne bytoby zawe-
zenie horyzontu czasowego obowigzywania mechanizmu RPM w odniesieniu do konkretnych
tytutdbw wprowadzanych po raz pierwszy do obrotu, przez wydawcéw dysponujgcych prawami
wytacznymi do ich wydawania.

Po czwarte, utrzymywanie na rynku niezaleznych ksiegarn nie musi sitg rzeczy oznaczac
wzrostu dobrobytu. Warto wskazaé na argument, iz konsument majgcy do wyboru ksiegarnie na-
lezgcq do sieci, ktdra znajduje sie w dogodnie potozonym centrum handlowym, a mniejszy punkt
sprzedazy z wykwalifikowanym pracownikiem, zapewniajgcym peten wachlarz ustug sprzeda-
zowych, moze wykazywac wiekszg sktonno$¢ do wyboru ksiegarni sieciowej (Ktosowicz, 2015,
s. 3). W tym kontekscie istotna bytaby ocena zakresu i rodzaju ustug oferowanych przez nieza-
lezne ksiegarnie, dostepnosci tych ustug oraz zapotrzebowania po stronie konsumentéw na tego
rodzaju ustugi.

Po piate, zapotrzebowanie na jakos¢ i dostepnos¢ ofertowg ksigzki jest w duzej mierze uwa-
runkowane dominujgcym modelem konsumenta, ktérego potrzeby ekonomiczne miatyby zostac
zaspokojone w wyniku wprowadzenia sztywnej ceny sprzedazy. Pomocnym narzedziem moze
by¢ tu wyréznienie konsumentéw inframarginalnych (inframarginal consumers), ktérzy kupujg
ksigzki ,regularnie”, niezaleznie od swiadczonych ustug, oraz marginalnych (marginal consumers),
dla ktérych wazne sg ustugi przedsprzedazowe oferowane na rynku (Schulz, 2005, s. 23 i n.).
Oddziatywanie sztywnej ceny sprzedazy na zachowania tych dwéch grup konsumentéw moga
stanowi¢ wyznacznik prawnokonkurencyjnej oceny omawianego mechanizmu.

Po szo6ste, mechanizm RPM moze doprowadzi¢ do podwyzszenia ceny ksigzki ptaconej przez
odbiorce koncowego, a tym samym ograniczenia konkurencji w warunkach, w ktérych w danym
kontekscie ekonomicznym, odbiorca ten nie bedzie odczuwat wymiernych korzysci wynikaja-
cych z pozytywnego oddziatywania RPM na inne parametry wymagajgce ochrony. Nalezy przy
tym zastrzec, iz opisany kontrargument nie bedzie miat uniwersalnego zastosowania w kazdej
sytuacji. Jak dowodzi bowiem przyktad Niemiec czy Norwegii, wprowadzenie sztywnej ksigzki
nie przektada sie automatycznie na wzrost ceny detalicznej sprzedazy, a wrecz moze prowadzic¢
do jej obnizenia (Cylwik i in., 2014, s. 12, 15 17). Ponadto, w relacjach pionowych sam skutek
w postaci wyzszej ceny nie bedzie przesgdzac o antykonkurencyjnosci danego zachowania, je-
zeli wyzsza cena zwigzana jest z generowaniem korzysci w zakresie np. budowania efektywnych
systemow sprzedazy®’.

Powyzsze kontrargumenty sktaniajg do przeprowadzenia pogtebionej analizy uwarunkowan
rynkowych, w obszarze ktorych sztywna cena ksigzki znalaztaby swoje oddziatywanie. Kazdy
rynek cechuje sie swoistymi mechanizmami i odmiennosciami i w jego kontekscie nalezatoby

37 Wyr. TSUE z 25.10.1977 r. w sprawie C-26/76, Metro przeciwko Komisji Europejskiej.
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zbadac¢ wptyw sztywnej ceny ksigzki na poziom dobrobytu spoteczno-rynkowego. O ile przykiad
Norwegii, Austrii czy Niemiec moze przemawia¢ za przyjeciem takiego mechanizmus38, o tyle
przyktad Izraela mégtby wskazywacé na pewne zagrozenia zwigzane ze zbyt gtebokg ingerencjg
w mechanizm cenowy na rynku ksigzki®°.

Z punktu widzenia postulowanej w niniejszym artykule koncepcji oceny antykonkurencyjno$-
ci porozumien RPM istotne bytoby okreslenie potrzeb réznych grup podmiotéw uczestniczgcych
w rynku ksigzki wymagajgcych ochrony i zbadanie, na ile mechanizm RPM realizuje te ochrone
poprzez pozytywny wptyw na okreslone parametry efektywnej konkurenciji, jak cena, jakos¢, do-
stepnosc¢ produktowa, efektywnosc sprzedazy.

Wartym rozwazenia bytoby przeprowadzenie pogtebionej analizy rynku ksigzki z punktu wi-
dzenia potrzeb ekonomicznych poszczegdlnych uczestnikdéw rzeczonego rynku (autoréw, wydaw-
céw, ksiegarzy, konsumentow). Celem tej analizy mogtoby by¢ okreslenie potrzeb ekonomicznych
wymagajgcych ochrony i zbadanie specyficznych uwarunkowan rynku ksigzki przemawiajgcych za
koniecznoscig ochrony tych potrzeb. Wprowadzenie mechanizmu sztywnej ceny ksigzki wymaga-
toby rozwazenia w zakresie, w jakim prokonkurencyjne elementy wtasciwe temu mechanizmowi
sprzyjatyby ochronie zidentyfikowanych potrzeb.

Na rzecz wprowadzenia regulacji w zakresie sztywnej ceny ksigzki mogtyby swiadczy¢ ele-
menty oceny potwierdzajgce m.in. niedostatki funkcjonowania na rynku ksigzki mechanizmow
zapewniajgcych ochrone potrzeb ekonomicznych poszczegdlnych uczestnikow rynku w zakre-
sie okreslonych parametréw pozacenowych, jak: (i) dostepnosé réznorodnej oferty produktowej;
(ii) swobodny wybdér pomiedzy réznymi tytutami; (iii) odpowiednia liczba kanatéw sprzedazy;
(iv) lepsza jakos¢ oferowanych produktow i ustug, pod warunkiem jednak, iz parametry te odpo-
wiadatyby rzeczywistym potrzebom uczestniczgcych podmiotow.

Przeciwko mechanizmowi sztywnej ceny ksigzki mogtyby swiadczy¢ te elementy oceny,
w Swietle ktorych zachodzitoby znaczne ryzyko negatywnego oddziatywania na parametry ceno-
we, bez dostatecznego ich kompensowania wptywem na inne parametry wymagajgce ochrony,
np. mechanizm sztywnych cen mogtby prowadzi¢ do: (i) powstania swoistego monopolu wydawcow
wydajgcych okreslone tytuty; (ii) podwyzszenia cen ksigzek ponad poziom rynkowy lub (iii) nie-
zapewniania ochrony rzeczywistych potrzeb konsumentéw stosownie do dominujgcego modelu
konsumenta na rynku ksigzki.

V. Zakonczenie

Mechanizm sztywnej ceny ksigzki moze by¢ poddany analizie wtasciwej badaniom nad an-
tykonkurencyjnoscig porozumieh RPM. Analiza taka zaktada wyodrebnienie pro- i antykonkuren-
cyjnych porozumien RPM z perspektywy celu prawa ochrony konkurencji wigzanego z koncepcjg
dobrobytu spoteczno-rynkowego. Cel ten narzuca konieczno$¢ pogtebionego, skutkowego podej-
Scia do oceny tak porozumien RPM, jak i samego mechanizmu sztywnej ceny ksigzki.

38 Np. w Austrii po wprowadzeniu ustawy regulujgcej cene ksigzki odnotowano wzrost: 1) poziomu sprzedazy ksigzek, 2) liczby ksiegarni niezaleznych,
3) liczby matych wydawcéw, 4) poziomu czytelnictwa. Sama ustawa nie miata wptywu na 1) liczbe placéwek sieci ksiegarskich, 2) poziom cen detalicz-
nych i 3) liczbe bibliotek; zob. Cylwik i in., 2014, s. 17.

39 Np. w Izraelu, po wprowadzeniu ustawy regulujgcej cene ksigzki sprzedaz nowych tytutéw spadta o 35%, natomiast catkowita sprzedaz ksigzek
0 15%. Wydawcy z kolei zostali zmuszeni do podwyzki cen ksigzek ze wzgledu na nizszg sprzedaz; zob. Klosowicz, 2015, s. 4.
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W kontekscie rynku ksigzki cel ten moze byc realizowany na tyle, na ile w efekcie pozytyw-
nego oddziatywania sztywnej ceny ksigzki na paramenty efektywnego konkurowania na rynku
ksigzki sztywna cena ksigzki mogtaby przyczynia¢ sie do zaspokajania i optymalizowania zréz-
nicowanych ekonomicznych potrzeb réznych grup podmiotéw (autoréw, wydawcow, ksiegarzy,
konsumentéw). Zastosowanie mechanizmu sztywnej ceny powinno jednak zostaé poprzedzone
pogtebiong analizg korzysci i strat, jakie z punktu widzenia tych potrzeb bytyby generowane przez
opisywany mechanizm w kontekscie uwarunkowan i cech danego rynku.
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ruchomosci przez cudzoziemcoéw oraz prawa farmaceutycznego przyznajgce kompetencje do
kontroli koncentracji pomiedzy przedsiebiorcami odpowiednio: Przewodniczgcemu Krajowej
Rady Radiofonii i Telewizji, ministrowi wtasciwemu do spraw wewnetrznych oraz wojewddzkim
inspektorom farmaceutycznym.

W szczegolnosci zwraca on uwage na to, ze przestanki oceny legalno$ci fuzji, a takze cele kontroli
koncentracji przez powyzsze organy sg odmienne niz przestanki oceny i cele kontroli koncentracji
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Autor omawia problemy zwigzane
z interpretacjg przepiséw dotyczgcych ,nieantymonopolowej” kontroli fuzji powstate na skutek prob
ich obchodzenia przez przedsiebiorcow, ktdrzy wykorzystujg w tym celu wielopoziomowe struk-
tury kapitatowe oraz postuluje takg ich wykfadnie, ktéra bedzie zgodna z intencjg ustawodawcy.

Stowa kluczowe: kontrola koncentraciji; kontrola fuzji; UOKIK; KRRIT; minister wtasciwy ds. we-
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I. Wprowadzenie

Cele antymonopolowej kontroli koncentracji w Polsce sg podobne do tych uznawanych
w wiekszosci rezimow prawa konkurencji. Przywotujgc polskg ustawe o ochronie konkurenciji
i konsumentow! (dalej: uokik), Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKIK)
powinien wyrazi¢ zgode na fuzje?, jezeli w jej wyniku ,konkurencja na rynku nie zostanie istotnie
ograniczona, w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej”’. Celem kontroli
organu antymonopolowego jest wiec przede wszystkim ochrona szeroko rozumianej ,konkurencji™®.

Pomimo wielu dyskusiji na temat szczegotowych celdw polityki antymonopolowej na $wiecie,
wydaje sie, ze wsrdd doktryny panuje swego rodzaju zgoda: organy antymonopolowe powinny
poprzez ,.konkurencje” rozumie¢ mechanizm gwarantujgcy niskie ceny (nie tylko detaliczne), lepsza
jakos¢ produktow lub tez wigkszy ich wybor*. Niezwykle trudno znalez¢ zas wérod przedstawicieli
doktryny antymonopolowej takich, ktérzy uwazajg, ze celem norm prawa konkurencji jest ,sama
w sobie” ochrona matych przedsiebiorcéw (jezeli nie oferujg oni lepszych produktéw, a ich istnienie
na rynku nie ma zadnego pozytywnego wptywu na ceny), a tym bardziej ochrona przedsiebiorcow
,rodzimych”, czyli niekontrolowanych przez zagraniczny kapitat, jezeli istnienie na rynku takich
przedsiebiorcow w zaden sposob nie wptywa pozytywnie na konkurencje. Co prawda art. 20 ust. 1
pkt 1-2 uokik umozliwia Prezesowi UOKIiK wydanie tzw. zgody nadzwyczajnej (Skoczny, 2012,
s. 105-257) na koncentracje, jezeli odpowiednio ,przyczyni sie ona do rozwoju ekonomicznego
lub postepu technicznego (pkt 1 tego przepisu) lub ,moze (...) wywrzeé pozytywny wptyw na go-
spodarke narodowg” (pkt 2)°, nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze zgody nadzwyczajne sg wydawane
przez UOKIK niezmiernie rzadko. Art. 20 ust. 1 pkt 1-2 uokik budzi za$ uzasadnione watpliwosci
z punktu widzenia zgodnosci z prawem unijnym, jego interpretacja postulowana przez doktryne
ogranicza sie do szczegoélnych przypadkdéw, a powyzszy przepis pozwala Prezesowi UOKIK je-
dynie na wyrazenie zgody na potencjalnie antykonkurencyjng koncentracje, a nie zablokowanie
fuzji, ktéra nie ogranicza konkurencji (rozumianej wtasnie jako mechanizm gwarantujgcy nizsze
ceny, lepszg jakos¢ lub wiekszy wybor produktéw albo ustug).

Co do zasady wiec, Prezes UOKIK, dokonujgc antymonopolowej kontroli koncentracji, po-
winien mie¢ na uwadze interes konkurencji (tak jak, mozliwie szeroko, zostata ona zdefiniowana
powyzej) a nie konkurentow®, tylko dlatego, ze na przyktad reprezentujg oni drobny biznes lub,
tym bardziej, ze sprawuje nad nimi kontrole polski kapitat. Prawo antymonopolowe nie wyczer-
puje jednak catego spektrum dopuszczalnej regulacji dziatalnosci gospodarczej, w tym potencjal-
nych norm prawnych dotyczacych kontroli fuzji pomiedzy przedsiebiorcami. Ustawodawca moze
zas$ tworzy¢ przepisy, ktére w pewnych sektorach naktada¢ bedg na rézne organy administraciji

2 Pojecia ,koncentracja” i ,fuzja” bedg stosowane zamiennie.
3 Wiecej na ten temat, zob. np. Skoczny, 2009, s. 838—840; Banasinski i Piontek, 2009, s. 358-363.

4 Ostatni z wymienionych celéw prawa konkurenciji wydaje sie najbardziej kontrowersyjny, szczegolnie jezeli traktuje sie go jako cel ,sam w sobie”. Jest
on jednak réwniez postulowany przez niektérych autoréw; zob. np. Nihoul, 2012.

5 Szczegdlnie ten drugi przypadek (,pozytywny wptyw fuzji na gospodarke narodowg”) jest kontrowersyjny, gdyz w teorii umozliwiatby Prezesowi UOKiK
wyrazanie zgody na antykonkurencyjne koncentracje, jezeli bytoby to zgodne z politykg gospodarczg rzadu.

6 Co prawda niektorzy przedstawiciele doktryny postuguja sie czesto sloganem, jakoby pewne rezimy antymonopolowe bardziej skupiaty sie na
ochronie ,konkurentéw” (Stany Zjednoczone), a nie ,konsumentéw” (Europa). W rzeczywistosci chodzi nie o cel, ale o metode osiggnigcia tego celu.
Uproszczenie owe zauwaza réwniez amerykanska profesor E. Fox. Wedtug tej autorki, w rzeczywistosci zaréwno tzw. podejscie europejskie, jak i ame-
rykanskie (a doktadniej — ,,chicagowskie”) skupione jest na ochronie konsumentéw. Réznica polega jedynie na tym, ze podejscie ,chicagowskie” skupia
sie na krétkofalowym wzroscie ceny ptaconej przez konsumentéw i dajgcym sie przewidzie¢ ograniczeniu podazy, podczas gdy podejscie europejskie,
troszczac sie o ,,otwartos¢ i dostep do rynkéw”, chroni réowniez dtugofalowe interesy konsumentéw — zob. Fox, 2000, s. 151-155; Semeniuk, 2015, s. 37.
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obowigzek lub uprawnienie do kontroli koncentracji w oparciu o kryteria inne niz te wyrazone
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niezwigzane z konkurencjg jako mechani-
zmem gwarantujgcym tansze i lepsze produkty lub ich wiekszy wybor (i jak zostanie to pokazane
dalej w tym artykule — ustawodawca takie przepisy rzeczywiscie tworzy). Celem niniejszego arty-
kutu bedzie wtasnie omowienie niektorych przepiséw przyznajgcych, innym niz UOKIK, organom
administracji kompetencje do kontroli fuzji w poszczegdélnych branzach, a takze wykazanie, ze
zarowno doktryna prawa, jak i organy administracji dopuszczajg sie czesto btednej wyktadni tych
przepiséw, positkujac sie w nieuprawniony sposob celami regulacji antymonopolowej i tym samym
ignorujgc oczywistg intencje ustawodawcy, ktoéry celowo umozliwit kontrole koncentracji innym niz
UOKIK organom po to, zeby przestanki, w oparciu o ktére taka kontrola jest dokonywana, byty
szersze niz cele regulacji antymonopolowej. W niniejszym artykule autor podda powyzszej ana-
lizie szczegdtowe przepisy dotyczgce kontroli fuzji na rynku audiowizualnych, farmaceutycznym,
a takze fuzji, ktérych strony sg posrednio lub bezposrednio wiascicielami potozonych w Polsce
nieruchomosci.

Il. Kontrola fuzji na rynku audiowizualnym
przez Krajowa Rade Radiofonii i Telewizji

Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji (dalej: KRRIT) jest konstytucyjnym organem’, a jej prze-
wodniczgcy wydaje przedsiebiorcom koncesje na dziatalno$¢ radiowo-telewizyjng. Zgodnie z art. 35
ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji® (dalej: urt), ,koncesja dla spétki z udziatem oséb zagranicz-
nych moze by¢ udzielona, jezeli udziat kapitatowy osob zagranicznych w spétce lub udziat oséb
zagranicznych w kapitale zaktadowym spotki nie przekracza 49%”. Na podstawie art. 35 ust. 3 urt,
przepis art. 35 ust. 1 urt nie dotyczy jednak ,osoby zagranicznej (...), ktorej siedziba lub miejsce
zamieszkania znajduje sie w panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego”
(dalej: EOG) — to efekt zmian ustawowych w zwigzku z wejsciem Polski do Unii Europejskiej,
majgcych na celu zniesienie zasady dyskryminacji przedsiebiorcéw unijnych na polskim rynku
audiowizualnym?®. Ponadto, zgodnie z art. 40a ust. 1 urt, ,nabycie lub objecie udziatow albo akgji,
badz nabycie prawa z udziatéw lub akcji przez osobe zagraniczng w spétce, ktéra posiada kon-
cesje na rozpowszechnianie programu, wymaga zezwolenia Przewodniczgcego Krajowej Rady,
do ktorego stosuje sie odpowiednio (...) art. 35 ust. 2 urt’. Art. 40a ust. 2 urt stanowi z kolei, ze
,CZyNnos¢, o ktérej mowa w ust. 1 [art. 40a ust. 1 urt — dop. aut.] dokonana przez podmiot, w sto-
sunku do ktérego osoba zagraniczna jest podmiotem dominujgcym, w rozumieniu kodeksu spétek
handlowych, uwaza sie za czynnos$¢ dokonang przez podmiot dominujgcy”. Podobnie jak ma to
miejsce w przypadku art. 35 urt, jej art. 40a stanowi, ze przepiséw art. 40 ust. 1i 2 nie stosuje sie
do ,,0s6b zagranicznych lub spoétek zaleznych, w rozumieniu kodeksu spotek handlowych, do oséb
zagranicznych, ktoérych siedziby lub miejsce zamieszkania znajdujg sie w panstwach bedacych
cztonkami Europejskiego Obszaru Gospodarczego”. Art. 4 pkt 11 urt definiuje zas ,,osobe zagra-
niczng” — jest nig osoba zagraniczna w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej'°

7 Podstawa dziatania Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji znajduje sie w art. 213-215 Konstytucji RP.

8  Ustawa z 29.12.2002 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 1531, z p6zn. zm.).

9 Przed wejsciem w zycie nowelizacji (tj. przed 1.05.2004 r.), ustawa o radiofonii i telewizji nie zezwalata na udzielanie koncesji podmiotom, w ktérych
osoby zagraniczne (w tym podmioty pochodzace z EOG) posiadaty udziat przewyzszajgcy 33 proc.

10 Ustawa z 2.07.2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 584, z pdzn. zm.).
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(dalej: usdg), czyli ,osoba fizyczna nieposiadajgca obywatelstwa polskiego”, ,osoba prawna” lub
tzw. utomna osoba prawna z siedzibg za granica (art. 5 ust. 2 usdg).

Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze celem przytoczonych przepiséw ustawy o radiofonii i te-
lewizji jest uniemozliwienie ,0sobom zagranicznym” przejmowania kontroli nad przedsiebiorcami,
ktérzy uzyskali juz koncesje radiowo-telewizyjng udzielong przez Przewodniczacego KRRIT, a tym
samym ochrona ,polskiego kapitatu” na rynku medialnym'!. Skoro bowiem art. 40a urt wprowa-
dza obowigzek uzyskania zgody Przewodniczgcego KRRIT na przejecie takiego przedsiebiorcy
(spofki) przez ,0sobe zagraniczng”, a art. 35 urt stanowi, ze koncesja moze by¢ udzielona tylko
spotkom, w ktorych wiekszosciowy (ponad 51 proc.) udziat posiadajg osoby niebedace osoba-
mi zagranicznymi, to podmioty, w ktorych osoby zagraniczne posiadajg udziat przewyzszajgcy
49 proc., nie powinny w ogéle uzyska¢ zezwolenia Przewodniczgcego KRRIT na nabycie spofki,
ktéra posiada koncesje radiowo-telewizyjng w Polsce. Co wiecej, wydaje sig, ze ustawodawca
celowo zdecydowat sie na wprowadzenie art. 40a ust. 2 urt, zeby uniemozliwi¢ obchodzenie wy-
mogu z art. 40a ust. 1 urt poprzez tworzenie wielostopniowych struktur w ramach grup kapitato-
wych tak, zeby nabywca spotki posiadajgcej koncesje nie byt co prawda osobg zagraniczng, ale
w rzeczywisto$ci byt przez takg osobe kontrolowany — w ten sposéb cel wprowadzenia art. 40a
ust. 2 urt zdajg sie tez rozumie¢ niektorzy przedstawiciele doktryny'2. Do podobnych wnioskow,
jezeli chodzi o zamiar ustawodawcy, prowadzi analiza stenograméw sejmowych komisji pracujg-
cych na przetomie 2003 i 2004 r. nad nowelizacjg ustawy o radiofonii i telewizji — wprowadzenie do
ustawy art. 40a ust. 2 byto podyktowane wtasnie checig zapobiezenia ,petnemu otwarciu” rynku
audiowizualnego na podmioty spoza EOG'3,

Innego zdania jest jednak sama Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, ktéra umozliwia ,obcho-
dzenie” zakazu wyrazonego w art. 35a w zw. z art. 40 urt, uznajac, ze ,spotki zalezne od osob
zagranicznych, ktorych siedziby lub miejsce zamieszkania znajdujg sie w panstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej oraz Islandii, Norwegii i Liechtensteinie nie podlegajg zapisom art. 40a
zawartym w ustawie o radiofonii i telewizji, czyli przy zakupie akcji nie muszg ubiegac sie o ze-
zwolenie Przewodniczgcego KRRIiT"14. Powyzsze stanowisko Rady zostato wyrazone przy okazji
przejecia przez brytyjskg spétke Southbank Media, spotke zalezng amerykanskiego koncernu
Scripps Networks Interactive (dalej: Scripps), kontroli nad 52,7 proc. akcji Grupy TVN. Poglad
KRRIT wydaje sie jednak watpliwy, szczegolnie w swietle art. 40a ust. 2 urt: skoro przejecie kon-
troli nad Grupg TVN zostato ,dokonane przez podmiot, w stosunku do ktérego osoba zagranicz-
na jest podmiotem dominujgcym” (a przeciez Scripps jako ,0soba zagraniczna” byta podmiotem
dominujgcym w stosunku do Southbank Media), to przeciez w rozumieniu art. 40a ust. 2 urt

2. Przepis art. 40a ust. 2 ma na celu uniemozliwienie obchodzenia wymogu uzyskania zezwolenia poprzez postuzenie sie do realizacji transakcji spotkg
zalezng, niebedacg osobg zagraniczng” (Piatek, 2014, pkt 4).

3 W odpowiedzi na pytania postow przyznat to wprost 6wczesny wiceminister kultury, Michat Tober, odpowiedzialny za przygotowanie nowelizacji
urt. W jego opinii, ,ust. 2 art. 35 odnosi sie do pozaunijnych podmiotéw zagranicznych”. Tober wyjasnit tez postom ,skad wzieta sie propozycja 49 proc.
zamiast dotychczasowych 33 proc”. Wedtug niego, ,wynikato to z naszych zobowigzan zaciggnietych nie wobec Unii Europejskiej, lecz Swiatowej
Organizacji Handlu — WTO. Dokumenty WTO obligujg nas do liberalizacji rynku. Gdyby$my je traktowali dostownie, to w zasadzie tu réwniez powinnismy
zaproponowac petne otwarcie rynku. Jednak uwazamy, ze nalezy to czyni¢ stopniowo i spokojnie. Fakt 100 proc. otwarcia na kapitat europejski bedzie
juz i tak bardzo duzg presjg konkurencyjng dla mtodego polskiego rynku audiowizualnego. Nie widzimy celowosci w umozliwianiu otwartosci powyzej
50 proc. i stgd wtasnie zapis o 49 proc.”. Zob. Stenogram z posiedzenia sejmowej Komisji Kultury i Srodkéw Przekazu z 15 stycznia 2004 r., dostepny
pod adresem: http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr/KSP-127 (31.01.2016).

14 Zob. Komunikat KRRIT z 16 marca 2015 r.: Scripps Networks Interactive kupit wigkszosciowy pakiet udziatow TVN, dostepny pod adresem: http:/
www.krrit.gov.pl/krrit/aktualnosci/news, 1808,scripps-networks-interactive-kupil-wiekszosciowy-pakiet-udzialow-tvn.html (31.01.2016).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.2



29

Piotr Semeniuk @  Nieantymonopolowa kontrola koncentracji na rynku audiowizualnym, nieruchomosci i farmaceutycznym

nabycie kontroli nad Grupg TVN powinno by¢ postrzegane jako ,czynno$¢ dokonana przez pod-
miot dominujgcy”, czyli przez Scripps, ktdry powinien ubiegac¢ sie o zezwolenie Przewodniczgcego
KRRIT. Jeszcze ciekawsze wydaje sie pytanie: czy przy zatozeniu obowigzku uzyskania zezwolenia
Przewodniczgcego KRRIT, Scripps mogt w ogdle uzyskac zgode na przejecie kontroli nad Grupg
TVN. Za mozliwoscig uzyskania takiej zgody moze przemawiac fakt, ze w wyniku fuzji ,osoba
zagraniczna” (czyli Scripps) nie uzyskata bezposredniej kontroli nad Grupg TVN, a zatem ,udziat
0sOb zagranicznych w kapitale zaktadowym spétki” nie przekraczatby 49 proc. w rozumieniu
art. 35 ust. 2 urt, czyli przepisu, ktory art. 40a ust. 1 urt kaze stosowaé przy kontroli koncentraciji
,Lodpowiednio”. Mozna jednak argumentowac, ze przy badaniu fuzji na rynku audiowizualnym,
KRRIT powinna bra¢ pod uwage wykfadnie celowo$ciowg art. 40a urt (unaoczniong szczegolnie
w art. 40a ust. 2 urt) — skoro intencjg ustawodawcy byto ograniczenie udziatu kapitatu zagraniczne-
go (spoza EOG) na polskim rynku audiowizualnym, réwniez poprzez tworzenie wielostopniowych
struktur kapitatowych (co unaocznia tres¢ art. 40a ust. 2 urt), to art. 40a i 35 ust. 2 urt powinny by¢
rozumiane tgcznie wiasnie w ten sposob, ze nie mozna ich obchodzi¢ poprzez przejecie (nawet
posredniej) kontroli nad spétkg posiadajgca koncesje radiowo-telewizyjng przed podmiot kontro-
lowany (nawet posrednio) przez ,kapitat” spoza EOG.

lll. Kontrola koncentracji przewidziana na gruncie ustawy
o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow

W Polsce do dzisiaj obowigzuje ustawa z 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez cudzo-
ziemcdw' (dalej: unnpc). W $wietle jej art. 1 ust. 1, ,nabycie nieruchomosci przez cudzoziemca
wymaga zezwolenia” ministra wtasciwego ds. wewnetrznych. Zgodnie zas z art. 3e ust. 1 unnpc,
,habycie lub objecie przez cudzoziemca udziatéw lub akcji w spdtce handlowej z siedzibg na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a takze kazda inna czynnos¢ prawna dotyczgca udziatéw lub
akcji wymaga zezwolenia ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych, jezeli w ich wyniku spoétka
bedaca wtascicielem lub wieczystym uzytkownikiem nieruchomosci na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej stanie sie spotkg kontrolowang”. Art. 3e ust. 2 u.n.n.p.c. przewiduje ponadto, ze ,nabycie
lub objecie przez cudzoziemca udziatow lub akcji w spotce handlowej z siedzibg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, bedacej wiascicielem lub wieczystym uzytkownikiem nieruchomosci
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wymaga zezwolenia ministra wiasciwego do spraw we-
wnetrznych, jezeli spotka ta jest spotkg kontrolowang, a udziaty lub akcje nabywa lub obejmuje
cudzoziemiec niebedgcy udziatowcem lub akcjonariuszem spotki”. Ustawa definiuje tez w swoim
art. 1 ust. 2 ,cudzoziemca” i kaze za niego uznawac ,0sobe fizyczng nieposiadajgcg obywatel-
stwa polskiego” (pkt 1), ,osobe prawng” oraz utomng osobe prawng ,majgca siedzibe za grani-
ca” (pkt 2 i 3), a takze ,0sobe prawng” i utomng osobe prawng ,majgca siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, kontrolowang bezposrednio lub posrednio przez osoby lub spotki
wymienione w pkt 1, 2 i 3” (pkt 4). Wreszcie, art. 1 ust. 3 unnpc za ,spotke kontrolowang” uznaje
,Spotke, w ktérej cudzoziemiec lub cudzoziemcy dysponujg bezposrednio lub posrednio powyzej
50% gtoséw na zgromadzeniu wspoélnikdw lub na walnym zgromadzeniu, takze jako zastaw-
nik, uzytkownik lub na podstawie porozumien z innymi osobami, albo majg pozycje dominujgca

15 Ustawa z 24.03.1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 1380 z p6zn. zm.).
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w rozumieniu (...) kodeksu spotek handlowych”. W zwigzku z wejsciem Polski do Unii Europejskiej,
powyzsze ograniczenia nie dotyczg co do zasady spotek z siedzibg w EOG'S,

Analiza przepiséw ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcédw wydaje sie
prowadzi¢ do wniosku, ze wyrazonym w nich celem ustawodawcy byto ,wyposazenie” ministra
wiasciwego ds. wewnetrznych w kompetencje do uznaniowej kontroli ,przejmowania” przez ,ka-
pitat zagraniczny” (obecnie spoza EOG) potozonych w Polsce nieruchomosci'’, a tym samym
zapobiezenie ,nadmiernej” koncentracji potozonych w Polsce nieruchomosci przez ,zagraniczny
kapital”. Przytoczone powyzej kompetencje przystugujg ministrowi wtasciwemu do spraw we-
wnetrznych bez wzgledu na to czy ,przejmowanie” nieruchomosci ma miejsce bezposrednio
poprzez nabycie prawa wiasnosci nieruchomosci (0 czym mowi art. 1 ust. 1 unnpc), czy tez za
posrednictwem (czasem ,wielopoziomowych”) struktur kapitatowych. Intencja prawodawcy una-
ocznia sie szczegdlnie w tym, ze ustawa odwotuje sie do ,posredniej” kontroli i to dwukrotnie:
przy definicji ,spotki kontrolowanej” oraz definicji ,0soby zagranicznej”. Dziwi zatem stanowisko
niektorych przedstawicieli doktryny, zgodnie z ktérym ,dla zastosowania przepisu art. 3e ust. 1
[unnpc] decydujgce znaczenie ma okoliczno$é, iz objecie udziatdow dotyczy spétki bedgcej wias-
cicielem nieruchomosci” (Sasiak, 2000, s. 13-27)"'8. Réwniez w praktyce zdarza sie nierzadko, ze
kancelarie prawne zaangazowane w procesy fuzji i przeje¢ doradzajg swoim klientom bedgcym
,<Zagranicznymi” nabywcami ,polskich” spotek niewystepowanie o zezwolenie ministra wtasciwe-
go ds. wewnetrznych w trybie unnpc, stosujgc na poparcie takiej porady argumentacje podobng
do przywotanego wyzej pogladu jednego z przedstawicieli doktryny. Zgodnie z nig, zezwolenie
wymagane bytoby co prawda przy nabyciu przez cudzoziemcéw (w rozumieniu art. 1 ust. 2 usta-
wy, a wiec rowniez przez ,polskie” spétki kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez spoftki
z siedzibg za granicg) kontroli nad spotkg bedgcg wtascicielem nieruchomosci w Polsce, ale juz
nie w przypadku nabycia kontroli nad spotkg, ktéra ,posiada” nieruchomosci w Polsce jedynie
posrednio, poprzez swoje spotki-corki, poniewaz (rzekomo) w wyniku takich akwizycji, spotka-
-corka nie ,stataby sie osobg kontrolowang” w rozumieniu art. 3e ust. 1 unnpc. Zaprezentowana
wyzej wyktadnia ustawy prowadzgca do wyjecia pewnego typu akwizycji spod wymogu uzyska-
nia zezwolenia, wydaje sie sprzeczna nie tylko z intencjg ustawodawcy, ale takze z literalnym
brzmieniem ustawy, gdyz, definiujgc spétke kontrolowana, unnpc odwotuje sie przeciez takze do
kontroli ,posredniej”, a nie tylko ,bezposredniej”. Latwo jednak zrozumie¢ potrzebe ,kreatywnej”
wykfadni ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow. Gdyby stosowac¢ bowiem
jej poprawng interpretacje, praktycznie kazda akwizycja polskiej spotki, w ktorg zaangazowany

16 Zgodnie z art. 8 ust. 2 unnpc, ,nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia przez cudzoziemcéw, bedgcych obywatelami lub przedsiebiorcami panstw
— stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym albo Konfederacji Szwajcarskiej, z wyjgtkiem nabycia nieruchomosci rolnych i le$nych, przez
okres 12 lat od dnia przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej” (pkt 1), a takze ,drugiego domu, przez okres 5 lat od dnia przystapie-
nia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej” (pkt 2). W zwigzku tym, ze 1.05.2016 r. konczytby sie okres, w ktéorym podmioty z EOG nie mogty
swobodnie nabywac¢ nieruchomosci rolnych, w czerwcu 2015 r. Sejm uchwalit ustawe, ktéra wprowadza dla tych podmiotéw dalsze ograniczenia w na-
bywaniu tych nieruchomosci. Zgodnie z nig, grunty rolne bedg mogty kupic¢ tylko podmioty, ktére bedg je uprawiaé, jesli od 5 lat majg meldunek w gminie
lub gminie sgsiedniej. Ustawa przewiduje tez zakaz nabywania gruntéw rolnych przez podmioty posiadajgce juz powyzej 300 ha oraz 10-letni zakaz
obrotu ziemig kupiong od panstwa.

17 Unnpc wprowadza jednakowoz liczne zwolnienia przedmiotowe motywowane umozliwieniem kupna nieruchomosci przez obcokrajowcéw na ,wtasne
potrzeby”. Przyktadowo, art. 8 ust. 1 pkt 1 unnpc zezwala cudzoziemcom na ,nabycie samodzielnego lokalu mieszkalnego”, a art. 8 ust. 1 pkt 2 unnpc
na ,nabycie nieruchomosci przez cudzoziemca zamieszkujacego w Rzeczypospolitej Polskiej co najmniej 5 lat od udzielenia mu zezwolenia na pobyt
staty” (za wyjatkiem nieruchomosci potozonych w strefie nadgranicznej oraz gruntéw rolnych o powierzchni przekraczajacej 1 ha).

8 W opinii autora powyzszego pogladu, ,tylko taki stan rzeczy uzasadnia dokonywanie kontroli obejmowania udziatéw przez MSWiA na zasadach
okre$lonych w art. 3e ustawy”. ,Minister spraw wewnetrznych i administracji’ to nazwa organu, do ktérego witasciwosci w przesztosci i obecnie nalezg
sprawy wewnetrzne (na gruncie ustawy z 4.10.2007 r. o dziatach administracji rzgdowej (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 812, z p6zn. zm.).
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bytby ,kapitat” spoza Unii Europejskiej wymagataby uzyskania zgody ministra wtasciwego ds.
wewnetrznych: polskie spétki o przynajmniej sSredniej wielkosci (a przejeciami takich spétek jest
najczesciej zainteresowany ,kapitat zagraniczny”) sg zwykle bezposrednio lub posrednio wtasci-
cielami przynajmniej kilku nieruchomosci.

IV. Kontrola fuzji na rynku farmaceutycznym
przez inspekcje farmaceutycznag

Zgodnie z art. 99 prawa farmaceutycznego'® (dalej: Pf), prowadzenie apteki jest mozliwe po
uzyskaniu zezwolenia wydawanego przez wojewodzkich inspektorow farmaceutycznych (dalej:
WIF). Art. 99 ust. 3 pkt 2 Pf stanowi z kolei, ze zezwolenia ,nie wydaje sie”, jezeli podmiot, ktory
sie o nie ubiega, ,prowadzi na terenie wojewddztwa wiecej niz 1% aptek ogolnodostepnych albo
podmioty przez niego kontrolowane w sposéb bezposredni lub posredni, w szczegdlnosci pod-
mioty zalezne w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw, prowadzg fgcznie
wiecej niz 1% aptek na terenie wojewddztwa”. Art. 99 ust. 3 pkt 3 Pf zabrania takze WIF wydania
zezwolenia na prowadzenie apteki, jezeli ubiegajgcy sie o nie podmiot ,jest cztonkiem grupy ka-
pitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktérej cztonkowie prowa-
dzg na terenie wojewddztwa wiecej niz 1% aptek ogdlnodostepnych” (pkt 3). Ponadto, zgodnie
z art. 37ap ust. 1 Pf, ,organ zezwalajgcy cofa zezwolenie”, jezeli ,przedsiebiorca przestat spetniac
warunki okreslone przepisami prawa, wymagane do wykonywania dziatalnosci gospodarczej
okreslonej w zezwoleniu” (pkt 2), a takze gdy ,przedsiebiorca nie usunagt, w wyznaczonym przez
organ zezwalajgcy terminie, stanu faktycznego lub prawnego niezgodnego z przepisami prawa
regulujgcymi dziatalno$é gospodarczg objetg zezwoleniem”. Zamiar ustawodawcy polegajgcy na
wprowadzeniu wyzej opisanego progu 1 proc. wydaje sie oczywisty: celem normy wydaje sie byé
ochrona pozycji rynkowej drobnych aptekarzy kosztem wiekszych sieci aptecznych?.

Wzajemna relacja art. 99 i art. 37ap Pf jest od dtuzszego czasu przedmiotem intensywnej
debaty. Kluczowe pytanie zdaje sie dotyczy¢ tego czy inspekcja farmaceutyczna moze (lub musi)
cofng¢ zezwolenie na prowadzenie apteki wobec przedsiebiorcy, ktéry co prawda w momencie
jego uzyskiwania nie prowadzit na terenie danego wojewodztwa wiecej niz 1% aptek, ale wsku-
tek pdzniejszych fuzji, stat sie ,czescig” grupy kapitatowej?!, ktora powyzszy prég przekroczyta.
W praktyce bowiem duze sieci apteczne wykorzystujg brak precyzji przytaczanych wyzej przepisow
prawa farmaceutycznego i zwiekszajg swoj udziat rynkowy w poszczegdlnych wojewddztwach
poprzez zakup mniejszych aptek (rzecz jasna, posiadajgcych juz zezwolenie WIF), tym samym
,obchodzac” niejako ,prog rynkowy” przewidziany w art. 99 Pf.

19 Ustawa z 6.10.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271, z pdzn. zm.).

20 Pierwotnie prég wyrazony w artykule 99 Pf wynosit 10 proc. i zostat wprowadzony nowelizacjg uchwalong przez Sejm IV kadencii, ktéra weszta
w zycie 1.10.2002 r. Kolejng nowelizacjg Pf przyjeta przez Sejm tej samej kadencji 20.04.2004 r. powyzszy prog zostat obnizony do 1%. Podczas prac
parlamentarnych komisji i podkomisji zamiar przeciwdziatania nadmiernej koncentracji na rynku aptecznym byt niejednokrotnie przywotywany jako gtéwny
cel powyzszych zmian ustawowych. Co wiecej, parlamentarzysci wydawali si¢ akceptowac fakt, ze zmiany w prawie farmaceutycznym majg wprowadzi¢
ostrzejszy dopuszczany prég koncentracji rynkowej niz ten wyrazony przez ustawe antymonopolowa. Przyktadowo, w trakcie posiedzenia sejmowej
Komisji Zdrowia, podczas ktorego przyjeto projekt nowelizacji z 2004 r., postowie wprost zignorowali prosbe przedstawiciela spotki akcyjnej ,Apteki
Polskie” o niezmienianie art. 99 Pf, pomimo ze 6w przedstawiciel przytaczat ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw jako wzorcowy akt prawny
wprowadzajacy ,tagodniejsze” standardy antykoncentracyjne. Po powyzszym apelu, w odpowiedzi na pytanie przewodniczacej komisji, nikt z postow
nie zdecydowat sie jednak na ztozenie poprawki odrzucajacej 1% prog antykoncentracyjny. Zob. szerzej: Stenogram z posiedzenia sejmowej Komisji
Zdrowia z 30 marca 2004 r., dostgpny pod adresem: http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr/ZDR-170 (31.01.2016).

21 Prawo farmaceutyczne kaze zresztg rozumie¢ ,grupe kapitatowg” w sposéb tozsamy do interpretaciji tego pojecia w $wietle ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw. Wiecej na ten temat, zob. Skoczny, 2015.
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Przeciwko mozliwosci (lub koniecznosci) cofniecia zezwolenia aptecznego przez inspekcje
farmaceutyczng na skutek przekroczenia ,progu rynkowego” unormowanego w art. 99 Pf opowia-
dajg sie niektérzy przedstawiciele doktryny (Swierczynski, 2012, s. 405; Kieszkowska i tojko, 2004;
Kruszynski, 2010; Misiak, 2015)22, argumentujgc m.in., ze art. 99 Pf ,dotyczy sytuaciji, jakie majg
miejsce przed wydaniem zezwolenia — a nie moze stanowi¢ podstawy do dziatan inspekcji farma-
ceutycznej podejmowanych ex post” (Kruszynski, 2010). W opinii oponentéw cofania zezwolenia
przy przekroczeniu progow z art. 99 Pf, przyznanie inspekcji farmaceutycznej prawa do kontroli
fuzji na rynku aptecznym i ,badania powigzan wtasnosciowych miedzy przedsiebiorcami’?? stano-
witoby nadmierng ingerencje ustawodawcy w swobode dziatalnosci gospodarczej (Kieszkowska
i Lojko, 2004). Przepisy kompetencyjne (takie jak art. 37ap i art. 99 Pf), zdajg sie argumentowac
wyzej przywotani przedstawiciele doktryny, powinny podlega¢ zawezajgcej wyktadni, a rzekoma
kompetencja WIF do cofniecia zezwolenia w przypadku przekroczenia przez przedsiebiorcow
progow z art. 99 Pf powinna by¢ wyrazona ,wprost” (Misiak, 2015).

Za pozytywng odpowiedzig na pytanie o mozliwos$¢ cofania zezwolenia aptecznego przez
inspekcje farmaceutyczng w wyniku przekroczenia progu z art. 99 Pf opowiadat sie w przeszio-
$ci resort zdrowia?* oraz niedawno — Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie?® w wyroku
wydanym w odpowiedzi na zaskarzenie uchwaty Naczelnej Rady Aptekarskiej?®. Podstawowym
argumentem za szerokim rozumieniem kompetencji WIF wydaje sie wtasnie intencja ustawodawcy
— skoro nie chciat on dopusci¢ do nadmiernej (przekraczajgcej 1% w wojewddztwie) koncentracji
udziatéw rynkowych w rekach jednej grupy kapitatowej, mozliwos¢ ,obchodzenia” progéow z art. 99
Pf poprzez zwiekszanie udziatu rynkowego na skutek akwizyciji (a nie ,organicznego” otwierania
nowych aptek) nie powinna by¢ dopuszczalna i stanowi¢ moze (lub musi) podstawe do odebrania
zezwolenia na gruncie art. 37ap Pf.

Interpretacja analizowanych przepiséw prawa farmaceutycznego rézni sie w praktyce dziatania
szesnastu wojewoddzkich inspektoréw farmaceutycznych: niektérym z nich zdarza sie cofa¢ wy-
dane juz zezwolenia?’, lecz tajemnicg poliszynela pozostaje fakt, ze udziat rynkowy najwiekszych
sieci aptecznych w Polsce przekracza nierzadko ustawowe 1% w wojewodztwie?® (bez wzgledu
na to, w jaki sposéb ten udziat powinien by¢ obliczany?®), a wzrost sity rynkowej sieci aptecznych
nastepuje nie tylko organicznie, lecz takze ,poprzez fuzje”.

22 7a powyzszg interpretacjg zdaje sie tez opowiada¢ Koremba, 2009, pkt 99.2.4.

23 Tak np. Koremba, 2009; podnosi on, ze ,brak jest rowniez mozliwosci monitorowania stosunkow wiasnosciowych przez organy Panstwowej Inspekgji
Farmaceutycznej”.

24 W opinii bytego podsekretarza stanu w Ministerstwie Zdrowia, Rafata Nizankowskiego, ,przekroczenie progu 1% wtasnosci aptek dziatajgcych na
terenie danego wojewddztwa uzasadnia zastosowanie przepisu art. 37ap ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo farmaceutyczne, ktéry stanowi, ze organ zezwa-
lajgcy cofa zezwolenie, w przypadku gdy przedsiebiorca przestat spetnia¢ warunki okreslone przepisami prawa, wymagane do wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej okreslonej w zezwoleniu”. Zob. Odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia na interpelacje nr 7885 w sprawie antykoncen-
tracyjnych przepiséw Prawa farmaceutycznego w kontek$cie dokonywanych i planowanych zakupéw Polskiej Grupy Farmaceutycznej, pismo dostepne
pod adresem: http://orka2.sejm.gov.pl/IZ4.nsf/main/600ABF81 (31.01.2016).

25 Wyr. WSA w Warszawie z 23.07.2015 r., VI SA/Wa 399/15, zob. w szczegdInosci: interpretacja art. 99 ust. 3 pkt 2 Prawa farmaceutycznego prowadzi
do wniosku, ze wymdg przestrzegania limitu aptek jest jednym z podstawowych warunkéw nie tylko dla uzyskania zezwolenia, ale takze dla prowadze-
nia apteki, dlatego tez organy samorzadu aptekarskiego stusznie uznaty, ze ztamanie tego zakazu stanowi podstawe do cofnigcia zezwolenia w mysl|
art. 37 ap ust. 1 pkt 2 Prawa farmaceutycznego”.

26 Organy samorzadu aptekarskiego wydajg opinie w postepowaniu administracyjnym w sprawie cofniecia zezwolenia na prowadzenie apteki przez WIF.

27 Zob. np. decyzja Wojewddzkiego Inspektora Farmaceutycznego we Wroctawiu bedgca przedmiotem analizy na portalu rynekaptek.pl, zob. 1%: Pf
ustala kryteria koncentracji wiasciwe tylko dla rynku aptek, rynekaptek.pl, 1 czerwca 2015 r., artykut dostepny pod adresem: http://www.rynekaptek.pl/
prawo/1-pf-ustala-kryteria-koncentracji-wlasciwe-tylko-dla-rynku-aptek,8562.html (31.01.2016).

28 Zob. np. decyzje Prezesa UOKIK z 27.01.2014 r., DKK-7/2014, w ktdrej ten wydat zgode na przejecie przez BRL CENTER — POLSKA sp. z 0.0. kon-
troli nad spétkami z grupy CEFARM. Lektura powyzszej decyzji jasno pokazuje, ze na terenie wielu miast w Polsce udziat potgczonego przedsigbiorcy
bedzie przekracza¢ 20 proc. co uprawdopodabnia w duzym stopniu, ze réwniez na terenie wielu wojewodztw udziat ten jest obecnie wyzszy niz 1%.

29 O preferowanych sposobach obliczania udziatu w rynku na gruncie art. 99 Pf, zob. Skoczny, 2015, s. 9.
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V. WhnioskKi

Opisane powyzej specjalne zasady kontroli fuzji na rynku audiowizualnym, farmaceutycznym
lub tych ,zawierajgcych” nieruchomosci potozone w Polsce pokazuja, ze ustawodawca moze
decydowac sie na inne, i czesto bardziej restrykcyjne, przestanki oceny i cele tej kontroli niz wy-
nikatoby to z konwencjonalnych kryteriow oceny koncentracji przez organy antymonopolowe — te
drugie sprowadzajg sie bowiem ,jedynie i az” do oceny wptywu fuzji na szeroko rozumiang ,kon-
kurencje”. Organy administracji inne niz Prezes UOKIiK mogg wiec kontrolowac¢ koncentracje nie
tylko przez pryzmat ich wptywu na konkurencje, lecz takze majgc na uwadze ochrone drobnego
biznesu (to wiasnie wydaje sie by¢ celem art. 99 Pf), jak réwniez ,polskiego kapitatu” (ten cel
wydaje sie z kolei przyswiecac¢ opisywanym w tym artykule normom ustaw o nabywaniu nieru-
chomosci przez cudzoziemcow oraz o radiofonii i telewizji). Czesto zresztg protekcjonizm gospo-
darczy wzgledem drobnego biznesu bedzie sie pokrywat z checig ochrony przez ustawodawce
rodzimego kapitatu.

Przedstawiciele doktryny, sgdy i wreszcie same organy administracji powinny zatem rozroz-
niac cele regulacji antymonopolowej od odmiennych, ale dopuszczalnych celéw administracyjnej
kontroli legalnosci na podstawie innych niz uokik przepiséw. Brak umiejetnosci powyzszego roz-
roznienia grozi btednym odczytaniem intencji ustawodawcy, a tym samym niepoprawng wyktadnig
prawa. Ryzyko takiej btednej wyktadni widac¢ szczegdlnie na przyktadzie omawianej w tym artykule
dyskusji dotyczacej prawa farmaceutycznego: autorzy argumentujgcy za waskim rozumieniem
uprawnien inspekcji farmaceutycznej czesto powotujg sie witasnie na cele ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, a takze na decyzje i raporty UOKIK — na tyle zresztg czesto, ze gtos
w sprawie zabrat sam Urzad. W oswiadczeniu z 3 grudnia 2015 r. podkreslit on (stusznie), ze
UOKIK ,dziata na podstawie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw” i ,wbrew tezie jed-
nego z artykutdw” opublikowanie przez Urzad wynikdw raportu o sprzedazy detalicznej lekéw3°
,nie oznacza, ze UOKIK zabrat gtos w sprawie przepiséw prawa farmaceutycznego™'. Krytycznie
nalezy tez oceni¢ odwotywanie sie przez sady administracyjne stosujgce art. 99 Pf do pojec
z zakresu regulacji antymonopolowej (np. do ,kartelizacji”®2) — wprowadza to tylko niepotrzebny
zamet interpretacyjny.

Uzmystowienie sobie odmiennosci celéw regulacji antymonopolowej od tych przyswiecajg-
cych innym ustawom regulujgcym dziatalno$¢ gospodarczg pozwala tez klarowniej spojrze¢ na te
drugie, a tym samym starac sie stosowac takg ich wyktadnie, ktéra jest zgodna z intencjami usta-
wodawcy, a czasami po prostu — ze zdrowym rozsgdkiem. Jezeli bowiem celami analizowanych
w tym artykule przepiséw wydaje sie by¢ ochrona udziatu rynkowego drobnego biznesu (vide:
prawo farmaceutyczne) lub ,polskiego kapitatu” (vide: ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez
cudzoziemcow i o radiofonii i telewizji), to w razie watpliwosci co do interpretacji tych przepiséw,
powinna przewazy¢ taka wyktadnia, ktéra powyzsze cele realizuje (o ile miesci sie oczywiscie
w dopuszczalnych regutach wyktadni). W szczegdlnosci powinno sie probowac tak interpretowac

pl/aktualnosci.php?news_id=11636 (31.01.2016).
31 Oswiadczenie UOKIK dostepne jest pod adresem: https://uokik.gov.pl/komentarze_wyjasnienia_i_stanowiska.php?news_id=12041 (31.01.2016).

32 W przytaczanym juz wyr. WSA w Warszawie (VI SA/Wa 399/15) uznat, ze ,celem wprowadzenia art. 99 ust. 3 Prawa farmaceutycznego byto zapobie-
zenie kartelizacji rynku aptecznego na terenie Polski” — odwotanie sig do ,kartelu” sugeruje btednie, ze art. 99 Pf ma jakikolwiek zwigzek z sitg rynkowg
(kazdy bowiem kartel takg site z definicji musi posiadac), a tym samym z przestankami zastosowania norm regulacji antymonopolowe;j.
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powyzsze przepisy, zeby uniemozliwi¢ ich ,obchodzenie” poprzez tworzenie przez przedsiebior-
cow wielostopniowych struktur kapitatowych. Niestety, wtasnie taki rodzaj wyktadni analizowanych
w tym artykule przepisow jest postulowany przez niektérych cytowanych w nim autoréw, a takze
stosowany przez same organy administracji (np. Przewodniczgcego KRRiT33).

Jednoczesnie wydaje sie, ze dokonujgc interpretacji ,nieantymonopolowych” przepiséw do-
tyczacych oceny fuzji, mozna odwotywac sie do niektérych pojec¢ z zakresu regulacji antymono-
polowej, o ile oczywiscie jest to dopuszczalne w Swietle obowigzujgcych regut wykfadni prawa.
W powyzszym przypadku chodzitoby jednak nie tyle o te przepisy ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentow, ktére dotyczg celdw regulaciji antymonopolowej i oceny wptywu fuzji na konkurencje,
ile bardziej o przepisy dotyczgce podmiotowych definicji poje¢ ,przedsiebiorstwa™* i ,koncentracji’.
Te pierwsze pozwalajg na wyodrebnienie granic oddzielnych ,organizméw gospodarczych”, dru-
gie — umozliwiajg ,uchwycenie” sytuacji, w ktérych dochodzi do zmian w strukturze rynku, a wiec
do zmniejszenia lub zwiekszenia iloSci dziatajgcych na nim wyzej wspomnianych organizmow
gospodarczych3®. Mozna bowiem z duzym przekonaniem zaktadaé, ze zaréwno autorom usta-
wy antymonopolowej, jak i twércom analizowanych w tym artykule przepiséw pozwalajgcych na
Lhieantymonopolowg” kontrole fuzji zalezato na tym, zeby uwzgledniaty one rzeczywistg — a nie
tylko prawng — odrebnos$¢ podmiotow dziatajgcych na rynku i rzeczywiste — a nie tylko pozorne
— zmiany rynkowej struktury, bez wzgledu na to, jaka struktura rynkowa byta pozgdana przez
tworcow poszczegdlnych przepisow.

Fakt, ze zgodna z intencjami ustawodawcy wyktadnia ustaw o radiofonii i telewizji, o naby-
waniu nieruchomosci przez cudzoziemcoéw czy tez prawa farmaceutycznego moze prowadzi¢ do
powaznego ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej, nie jest usprawiedliwieniem dla
ignorowania podstawowych regut wykfadni, zgodnie z ktérymi w razie watpliwosci co do wyktadni
literalnej powinna przewazy¢ wykfadnia celowos$ciowa, czyli uwzgledniajgca przede wszystkim
wole prawodawcy (Leszczynski, 2012, s. 271-273). W przeciwnym razie mamy do czynienia
z paternalizmem interpretatora wzgledem ustawodawcy, a to nigdy nie sprzyja kulturze prawnej
w danym panstwie. Jezeli w ocenie przywotywanych autoréw i organéw administracji poprawna
wykfadnia analizowanych w tym artykule przepiséw prowadzitaby do ich sprzecznosci z Konstytucjg
lub unijnymi swobodami gospodarczymi, autorzy ci powinni argumentowac wtasnie w oparciu
w Konstytucje lub prawo unijne (a nie stosowac ,naciggang” wykfadnie ustawowg), z kolei organy
administracji i sgdy mogtyby tatwo zainicjowac¢ sprawy, ktore doprowadzityby do oceny tych prze-
pisow przez Trybunat Konstytucyjny lub Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej®®. Tolerowanie

ciwienstwie do Przewodniczacego KRRIT — nie przyznajg sie otwarcie do watpliwej i sprzecznej z intencjami ustawodawcy wyktadni, ale tolerujg stan
prawny, w ktorym ich kompetencje kontrolne sg ignorowane przez dziatajgce na rynku podmioty.

34 O réznicy miedzy podmiotowg a przedmiotowg definicjg przedsigbiorcy na gruncie przepiséw o ochronie konkurenciji i konsumentdw, zob. np.
Semeniuk, 2015, s. 20-21.

35 Wiecej o koncepcji jednego organizmu gospodarczego w prawie konkurencji, zob. Semeniuk, 2015.

36 Zgodnie z art. 22 ustawy zasadniczej Rzeczpospolitej, ,ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy
i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”. Otwartym pozostaje pytanie: czy opisane w tym artykule przepisy dotyczgce ,nieantymonopolowej”
kontroli koncentracji nie stanowig przypadkiem nadmiernej ingerencji w konstytucyjng zasade swobody dziatalno$ci gospodarczej. Dyskusja na temat
zgodnosci tych przepiséw z Konstytucjg nie jest jednak przedmiotem analizy niniejszego artykutu, a ich ewentualna niekonstytucyjnosé nie powinna
by¢ uzasadnieniem dla postulowania niepoprawnej wyktadni ustaw przez organy administracji i sgdy. Zaktadajgc nawet, ze polskie sgdy moga wprost
stosowac¢ Konstytucje (co budzi jednak zasadnicze watpliwos$ci w doktrynie prawa konstytucyjnego), analizowane w tym artykule normy ustawy o radio-
fonii i telewizji, o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcoéw oraz prawa farmaceutycznego na pewno nie sg w sposob oczywisty niekonstytucyjne,
dlatego ewentualna odmowa ich stosowania przez sgdy powinna by¢ poprzedzona wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym Trybunat uznat by
te przepisy niekonstytucyjne.
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watpliwej wykfadni analizowanych norm uzasadnionej jedynie ,niepraktycznoscig” odmienne;j
wyktadni (rzekomo nadmiernie ingerujgcej w swobode dziatalnosci gospodarczej) nie tylko zas
godzi w powage polskiego porzadku prawnego, lecz takze powoduje nieustajgcg niepewnosc¢ po
stronie przedsigbiorcow, ktdrzy w przesztosci dokonali watpliwych prawnie koncentraciji®’.
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Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest analiza problematyki zwigzanej z utworzeniem wspdlnego przed-
siebiorcy (joint venture) w polskim prawie ochrony konkurencji, w tym analiza stanéw faktycznych,
ktére — zdaniem autorek — w praktyce Prezesa UOKIK powinny lub nie powinny by¢ kwalifikowane
jako utworzenie wspaolnego przedsiebiorcy. W niniejszym artykule autorki przedstawiajg rozwa-
Zania dotyczgce problemow i rozbieznosci definicyjnych w polskim i unijnym prawie konkurenciji,
majgcych istotne znaczenie w praktyce. Ponadto, szczegétowo omowiono kwestie obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdélnego przedsiebiorcy w polskim
prawie konkurencji oraz wynikajgce z niej trudnosci praktyczne, z ktérymi na co dzien muszg mie-
rzy¢ sie przedsiebiorcy. Poczynione rozwazania stanowig asumpt do omowienia alternatywnych
mozliwosci kwalifikacji prawnej utworzenia nowej spétki i rozwazan na temat potrzeby zapewnie-
nia jak najwiekszej pewnosci prawnej w zakresie stosowania przepisow dotyczgcych utworzenia
joint venture. W podsumowaniu niniejszego artykutu zawarte zostaty wnioski i postulaty de lege
ferenda dotyczgce polskich przepiséw antymonopolowych regulujgcych tworzenie wspdéinych
przedsiebiorcow.

Stowa kluczowe: wspdlny przedsiebiorca; joint venture; kontrola koncentracji.

JEL: K21

* LL.M. (Maastricht University), aplikantka adwokacka w Izbie Warszawskiej, prawnik w kancelarii Allen & Overy; e-mail: joanna_lenart@gazeta.pl.

™ Doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku, aplikantka adwokacka w Izbie
Warszawskiej, mtodszy prawnik w kancelarii Allen & Overy; e-mail: teresa_kaczynska@wp.pl.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.3



37

Joanna Lenart, Teresa Kaczynska e  Praktyczne rozwazania dotyczgce problematyki joint venture...

I. Wprowadzenie

Przedsiebiorcy, dostrzegajgc liczne korzysci ptyngce z tgczenia swoich potencjatéw ekono-
micznych z innymi uczestnikami rynku, bardzo czesto podejmujg decyzje, aby rozpoczg¢ wspot-
prace z innymi, nierzadko konkurencyjnymi, podmiotami. Z ekonomicznego punktu widzenia taka
decyzja stanowi kolejny krok na Sciezce rozwoju przedsiebiorcy i jego biznesu.

Decydujgcymi czynnikami przemawiajgcymi za kooperacjg podmiotéw gospodarczych sg
efekty synergii i ekonomia skali, ktére pozwalajg na redukcje kosztéw w ujeciu jednostkowym,
a tym samym umozliwiajg prowadzenie dziatalnosci w sposéb bardziej efektywny. Fuzje i prze-
jecia w tradycyjnym ujeciu mogg jednak prowadzi¢ do konsolidacji potencjalnie ograniczajgcych
konkurencje, gdyz skutkujg trwatymi zmianami w strukturze rynku. Alternatywg dla tego typu
dziatan jest wspdlne tworzenie, przez dziatajgcych juz na rynku przedsiebiorcow, nowych pod-
miotdw gospodarczych. Jak wskazuje praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK, utworzenie wspoélnego
przedsiebiorcy (joint venture) jest jedng z najczesciej wystepujgcych — obok przejecia kontroli —
form koncentracji przedsiebiorcow. Z publicznie dostepnych informacji, tj. decyzji Prezesa UOKIK
opublikowanych na stronie internetowej UOKIK do dnia 4 stycznia 2016 r., wynika, ze w 2015 r. na
206 decyzji Prezesa UOKIK w sprawach dotyczagcych kontroli koncentracji, 33 dotyczyto zamia-
ru utworzenia wspoélnego przedsiebiorcy. W 2014 r. takich decyzji byto 20 w ogdlnej liczbie 174
decyzji koncentracyjnych wydanych przez Prezesa UOKIK w tym roku. Czy jednak zawigzanie
nowej spotki przez niezaleznie dziatajgce na rynku podmioty zawsze wymaga uprzedniej zgody
organu antymonopolowego? | czy tylko utworzenie nowego podmiotu gospodarczego uznawane
jest w doktrynie i praktyce prawa konkurencji za joint venture? W niniejszym artykule zostanie
podjeta proba udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytania.

Il. Utworzenie wspélnego przedsiebiorcy — problemy i rozbieznosci
definicyjne w polskim i unijnym prawie konkurencji

Pochodzgcym z jezyka angielskiego terminem ,joint venture” okresla sie co do zasady utwo-
rzenie nowego podmiotu gospodarczego poprzez potgczenie komplementarnych zasobow co
najmniej dwéch niezaleznych przedsiebiorcéw (Targanski, 2010). Z jezykowego punktu widzenia
pojecie ,joint venture” moze jednak oznaczaé kazde wspdlne przedsiewziecie, niezaleznie od for-
my jakg przyjmuje. Z tej perspektywy polski termin ,wspdlny przedsiebiorca” ma wezszy zakres
Znaczeniowy, poniewaz wyraznie ogranicza wspolne przedsiewziecia objete dyspozycjq art. 13
ust. 2 pkt 3 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow’ (dalej: uokik) do
tych, ktore zaktadajg dziatanie w ramach (definicji) przedsiebiorcy. Oznacza to, ze inne rodzaje
wspolnych przedsiewziec, takie jak np. umowy o wspotpracy nieuwzgledniajgce instytucjonalne-
go elementu przedsiebiorcy, tj. jego odrebnosci prawnej, nie bedg kwalifikowane jako utworzenie
wspolnego przedsiebiorcy. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zakwalifikowania ich jako innych
form koncentraciji, np. jako przejecie kontroli.

Utworzenie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow nowego podmiotu gospodarczego
stanowi jedng z form koncentracji przewidzianych zaréwno w polskich, jak i unijnych przepi-
sach dotyczgcych kontroli koncentracji. Joint venture zaktada zaangazowanie dwdch lub wiecej

1 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184, z p6zn. zm.
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przedsiebiorcow, ktorzy zachowujg odrebng osobowos¢ prawng. Zaangazowanie to, w zaleznosci
od liczby tych przedsiebiorcow, posiadanych przez nich udziatéw/akcji oraz uregulowan korpora-
cyjnych joint venture, moze skutkowaé tzw. wspdlng kontrolg sprawowang przez ww. przedsie-
biorcow. W praktyce podmioty takie powstajg czesto w celu wspdlnego przeprowadzenia duze;j
inwestycji, prowadzenia badan zmierzajgcych do poprawy innowacyjnosci produktow i rozwoju
technologicznego (Sendrowicz i Szwaj, 2007, s. 11), prowadzeniu produkciji lub dystrybuciji pro-
duktow (Kohutek, 2014, s. 482). Jak wskazano we wstepie do niniejszego artykutu, tworzenie joint
venture — jako jedna z form alianséw strategicznych pomiedzy przedsiebiorcami — stanowi jeden
z dominujgcych trendéw w zakresie aktywnosci podmiotéow gospodarczych w ramach rozwoju
gospodarki swiatowej (Oczkowska, 2006, s. 121).

W prawie polskim utworzenie wspdlnego przedsiebiorcy nastepuje zazwyczaj poprzez za-
wigzanie spétki prawa handlowego (z ograniczong odpowiedzialnoscig, akcyjnej, jawnej, koman-
dytowej oraz komandytowo-akcyjnej) lub utworzenie spétdzielni?. W praktyce polskiego organu
ochrony konkurenciji, za joint venture uznaje sie:

1) przeksztatcenie spétki cywilnej w spétke jawng;

2) utworzenie nowej spofki przez jednego przedsiebiorce, a nastepnie nabycie lub objecie w niej
udziatéw/akcji przez innych przedsiebiorcow (uczestnikow koncentraciji);

3) utworzenie przez dwéch lub wiecej przedsiebiorcéw nowej spotki;

4) zmiane lub rozszerzenie dziatalnosci przez juz istniejgcego wspdlnego przedsiebiorce.

Uokik nie przewiduje w stosunku do wspolnego przedsiebiorcy szczegdlnych kryteriow,
a w szczegolnosci nie wymaga — tak jak ma to miejsce w przypadku unijnej regulacji dotyczgcej
kontroli koncentracji przedsiebiorcow — by 6w wspdlny przedsiebiorca petnit w sposob trwaty
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego®. Oznacza to, ze taki wspolny przed-
siebiorca nie musi posiada¢ samodzielno$ci operacyjnej, aby zamiar jego utworzenia pociggat za
sobg powstanie obowigzku zgtoszenia do Prezesa UOKIK. Nie musi zatem prowadzi¢ dziatalnosci
w zakresie produkcji lub sprzedazy towarow badz swiadczenia ustug na rzecz podmiotéw trzecich
albo realizowac¢ zakupdéw od takich podmiotéw. Do powstania obowigzku zgtoszenia zamiaru kon-
centracji do Prezesa UOKIK wystarczajgcy bedzie rowniez zamiar utworzenia takiego wspolnego
przedsiebiorcy (najczesciej odrebnej spoétki), ktory bedzie posiadat relacje handlowe wytgcznie
z podmiotami—zatozycielami lub z przedsigbiorcami nalezgcymi do ich grup kapitatowych.

W prawie UE problematyka utworzenia joint venture uregulowana zostata postanowienia-
mi rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentra-
cji przedsigbiorstw* (dalej: Rozporzadzenie 139/2004) oraz skonsolidowanego obwieszczenia
Komisji dotyczgcego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw® (dalej: Obwieszczenie). Koncentracje w rozu-
mieniu Rozporzagdzenia 139/2004 stanowi utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa spetniajgcego
nastepujgce warunki:

2 Por. Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, UOKIK, Warszawa 2015, s. 19; dokument do-
stepny pod adresem https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_zglaszania_koncentracji.php (31.01.2016).

3 Zob. Wyjasnienia w sprawie kryteriéw..., s. 20-21.
4 Dz.Urz. UE 22004 r. L 24/1.
5 Dz. Urz. UE 22008 r. C 95/1.
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1) posiadanie petnego zakresu funkcji wspélnego przedsiebiorstwa,

2) istnienie wspodlnej kontroli przedsiebiorcow—zatozycieli nad wspolnym przedsiebiorstwem
oraz

3) trwatos¢ funkcjonowania wspdélnego przedsiebiorstwa.

W prawie UE utworzenie joint venture stanowi koncentracje pod warunkiem, iz wspdlne
przedsiebiorstwo petni w sposoéb trwaty wszystkie funkcje autonomicznej jednostki gospodarczej
na ptaszczyznie operacyjnej. Oznacza to, ze wspolne przedsigbiorstwo — co do zasady — musi
dziata¢ na rynku, petnigc funkcje zwykle realizowane przez przedsiebiorcow dziatajgcych na tym
samym rynku. W tym celu zawigzane joint venture musi mie¢ kierownictwo zajmujgce sie jego
codziennymi operacjami oraz dostep do wystarczajgcych zasobéw, w tym srodkéw finansowych,
kadr i aktywow (materialnych i niematerialnych), ktére pozwolg temu podmiotowi prowadzi¢
w sposoéb trwaty swojg dziatalno$¢ gospodarczg na obszarze okreslonym w umowie o utworzeniu
wspdlnego przedsiebiorstwa®. Tak wiec stwierdzenie, ze utworzone joint venture bedzie petnito
w sposoéb trwaty wszystkie podstawowe funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego, bedzie
mozliwe jedynie w sytuaciji, gdy przedsiebiorca ten:

1) bedzie posiadat wystarczajgce zasoby do samodzielnego dziatania;

2) bedzie wykonywat okreslone dziatania wykraczajgce poza jedng funkcje petniong na rzecz
przedsiebiorcow—zatozycieli;

3) zostanie powotany do dziatania w sposob trwaty”.

Czynnikiem, ktéry réwniez nalezy rozwazy¢ w celu ustalenia czy wspolny przedsiebiorca ma
petny zakres funkcji, jest istnienie wyraznej obecnosci przedsiebiorcéw—zatozycieli w poprzednim
lub nastepnym ogniwie tancucha produkcyjnego danego rynku, jezeli ta obecnos¢ pocigga za
sobg znaczgce transakcje sprzedazy lub kupna pomiedzy przedsigebiorcami—zatozycielami a joint
venture®. Zwykle obecno$é¢ przedsiebiorcéw—zatozycieli jest znaczgca, a nawet dominujgca w po-
czatkowym okresie dziatalnosci joint venture. Nie przesadza to jednak o braku petnofunkcyjnosci
wspolnego przedsiebiorcy, o ile wspolny przedsiebiorca jest nastawiony na odgrywanie czynnej
roli na rynku i po uptywie poczgtkowego okresu dziatalnosci rozpocznie funkcjonowanie na rynku,
tj. bedzie realizowac¢ sprzedaz/swiadczy¢ ustugi na rzecz podmiotéw trzecich.

Odnoszgc sie do kwestii dotyczgcej sprawowania wspolnej kontroli przez przedsiebiorcow—
zatozycieli nad joint venture, nalezy wskazac, ze wspdlna kontrola istnieje wtedy, gdy dwéch lub
wieksza liczba przedsiebiorcéw lub dwie lub wieksza liczba os6b majg mozliwos¢ wywierania
decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce®. Wspdlna kontrola moze wystepowaé nawet
wtedy, gdy wystepujg wiecej niz dwie spotki dominujgce’®. Warunkiem jest jednak wéwczas
dysponowanie przez udzialowcow mniejszosciowych dodatkowymi prawami, pozwalajgcymi ,im
zawetowac decyzje majgce zasadnicze znaczenie dla strategicznych zachowan handlowych
wspdlnego przedsiebiorstwa”. Do decyzji majgcych wptyw na takie strategiczne zachowania,
zgodnie z trescig Obwieszczenia, zalicza sie decyzje dotyczace:

Pkt 94 i n. Obwieszczenia.

6
7 Pkt 91-105 Obwieszczenia; por. réwniez Wierzbowski i in., 2012, s. 22.
8 Pkt 97 i n. Obwieszczenia.

9 Pkt 62 Obwieszczenia.

10 Pkt 65 Obwieszczenia.
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1) budzetu,

2) planu dziatalnosci gospodarcze;j,

3) kluczowych inwestycji oraz

4) mianowania kierownictwa wyzszego szczebla.

Niemniej jednak w literaturze przedmiotu przedstawiony zostat réwniez poglad, zgodnie
z ktérym w praktyce mozliwa jest sytuacja, w ktorej zaden z podmiotéw tworzgcych wspdine
przedsiebiorstwo nie bedzie posiadat uprawnien koniecznych do sprawowania wspolnej kontroli
(szerzej na ten temat: Semeniuk, 2015, s. 138 i n.).

Zgodnie z definicjg pojecia ,koncentracja” zawartg w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004,
uprzedniej notyfikacji do KE podlegajg wytacznie takie zdarzenia/operacje gospodarcze, ktére ,po-
wodujg trwatg zmiane kontroli uczestniczacych przedsigbiorstw oraz (...) trwatg zmiane w strukturze
rynku”!!. Przedsigbiorcy—zatozyciele muszg zatem przewidywac, ze wspodlne przedsiebiorstwo
bedzie dziata¢ w sposob trwaty'2. Brak jest legalnej definicji uzytego przez ustawodawce unijnego
pojecia ,trwato$¢”. Rozporzadzenie 139/2004 nie okresla bowiem ram czasowych, ktérych nie-
przekroczenie pozwalatoby uznaé, ze przestanka trwatosci nie zostata spetniona i tym samym nie
zachodzi koncentracja. Pewnych wskazéwek w tym zakresie dostarcza Obwieszczenie, precyzujac,
ze uwzglednienie nieprzewidzianych okolicznosci, np. niepowodzenia wspdlnego przedsiebiorstwa
czy sporéw miedzy spotkami dominujgcymi w sprawach zasadniczych, nie wyklucza mozliwosci
uznania wspolnego przedsiebiorstwa za dziatajgce w sposob trwaty. Wspdlne przedsiebiorstwo
nie bedzie jednak uznawane za dziatajgce na zasadzie dlugotrwatej, jezeli jest powotywane na
okreslony krotki czas. Taka sytuacja bedzie miata miejsce na przyktad wtedy, gdy wspdlne przed-
siebiorstwo powotuje sie w celu realizacji konkretnej inwestycji, tj. zbudowania takiego konkretnego
obiektu, jak elektrownia, i nie bedzie ono uczestniczy¢ w prowadzeniu dziatalnosci tego zaktadu
po zakonczeniu jego budowy'3.

Jak stusznie zawraca sie uwage w literaturze przedmiotu, z uwagi na trudnos$ci zwigzane ze
wskazaniem generalnej definicji ,trwatosci” (odnoszgcej sie do zmiany kontroli), istnieje potrzeba,
a wrecz koniecznos¢, dokonywania oceny poszczegolnych przypadkéw indywidualnie i uwzgled-
nienia towarzyszgcych im okolicznosci faktycznych i prawnych (por. Kohutek, 2013, i przywotana
tam praktyka decyzyjna KE).

W literaturze przedmiotu stusznie akcentuje sie doniostg role pojecia wspolnego przedsiebiorcy
w prawie ochrony konkurencji. Pojecie to wystepuje bowiem na pograniczu przepiséw regulujgcych
kontrole koncentracji oraz norm dotyczacych antykonkurencyjnych porozumien (Semeniuk, 2015,
s. 119). Z punktu widzenia skutkéw rynkowych, joint venture moze mie¢ charakter kooperacyjny
albo koncentracyjny. Taki podziat jest zgodny z jezykowym znaczeniem pojecia joint venture,
ktére oznacza kazde wspolne przedsiewziecie. Joint ventures kooperacyjne poréwnywane sg
niekiedy z kartelami lub innymi rodzajami porozumien antykonkurencyjnych, gdyz w niektoérych
przypadkach mogg skutkowac¢ koordynacjg zachowan konkurencyjnych tworzacych je przedsie-
biorcéw, ktorzy zachowujg odrebny byt prawny. Z kolei koncentracyjne joint ventures, tworzone
sg woéwczas, gdy nowy przedsiebiorca ma petni¢ wszystkie podstawowe funkcje samodzielnego

" Pkt 28 i n. Obwieszczenia.
2 Pkt 103 Obwieszczenia.
3 Pkt 103 i 104 Obwieszczenia.
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przedsiebiorcy, a rownoczesnie nie wystepuje koordynacja zachowan rynkowych jego zatozycieli
(Kalus, 2011). W praktyce granica pomiedzy obydwoma rodzajami wspolnych przedsiebiorstw
bywa ptynna i — jak podkreslajg przedstawiciele doktryny — podziat na przedsiebiorstwa koope-
racyjne i koncentracyjne nie jest zasadny. W praktyce mamy do czynienia ze wspdélnymi przed-
siebiorstwami o przewadze cech kooperacyjnych lub koncentracyjnych. W wielu przypadkach
trudno jest natomiast jednoznacznie rozstrzygnaé, jakie cechy przewazajg w danym wspélnym
przedsiebiorcy (Szydto, 2005, s. 84 oraz przywotana tam literatura przedmiotu).

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze regulacjg Rozporzadzenia 139/2004 objety jest wy-
tgcznie zamiar tworzenia joint ventures o charakterze koncentracyjnym. Natomiast joint ventures
o charakterze kooperacyjnym, tj. niespetniajgce ww. cech autonomicznych jednostek gospodar-
czych, podlegajg ocenie w $wietle art. 101 ust. 1i 3 TFUE (Stankiewicz, 2007, s. 12—17)'4.

Rozbieznosci definicyjne w polskim i unijnym prawie konkurencji wymagajg od przedsiebior-
cow pogtebionej analizy struktury transakcji w celu okreslenia prawidtowej formy koncentraciji,
ktéra powinna zostac notyfikowana do organu antymonopolowego. Niekiedy bowiem transakcja
polegajgca na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy moze mie¢ wymiar unijny z punktu widze-
nia wysokosci osigganych obrotéw. Jednak ze wzgledu na fakt, ze planowany przedsiebiorca nie
bedzie kontrolowany wspdlnie przez przedsiebiorcoéw—zatozycieli (np. w przypadku, gdy przed-
siebiorcéw tych bedzie szesciu, a ich udziaty we wspolnym przedsigbiorcy i prawa z nich wyni-
kajgce bedg réwne), na brak petnego zakresu funkcji lub powotanie wspdlinego przedsiebiorcy
wylgcznie do realizacji okreslonego ograniczonego w czasie przedsiewziecia czy tez inwestycji,
koncentracja nie bedzie wymagata zgtoszenia do KE. Mimo to, transakcja taka, w przypadku
spetnienia progéw obrotowych, bedzie wymagata uprzedniego zgtoszenia do Prezesa UOKIK.
Moze to mie¢ dla przedsiebiorcow niekorzystne skutki z ekonomicznego punktu widzenia. Moze
bowiem okazac sie, ze transakcja zamiast zgtoszenia do jednego organu ochrony konkurencji,
tj. do KE, bedzie wymagata zgtoszenia do kilku krajowych organéw ochrony konkurencji. Poza
Polska, zamiar utworzenia joint ventures, nad ktérymi przedsiebiorcy—zatozyciele nie sprawujg
wspolnej kontroli, a takze joint ventures, ktére nie majg petnego zakresu funkcji, mogg podlegac
obowigzkowi zgtoszenia rowniez w Austrii’® i w Niemczech8.

lll. Obowiazek zgloszenia koncentracji polegajacej na utworzeniu
wspolnego przedsiebiorcy w polskim prawie konkurencji

Chociaz w doktrynie prawa ochrony konkurencji mozna spotkac sie z poglgdem, ze utworzenie
joint venture jest niejako przejawem (nastepstwem) wspotpracy podejmowanej przez podmioty
zatozycielskie, ktére chcgc sformalizowaé sposéb ich wzajemnego wspétdziatania, zawiera-
ja w tym celu pomiedzy sobg stosowng umowe (Szydto, 2005, s. 83), to nalezy podkresli¢, ze
zgtoszeniu do odpowiedniego organu antymonopolowego — odpowiednio do KE lub do Prezesa
UOKIK — podlega juz sam zamiar utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy. Poddanie uprzedniej

centracje zgodnie z art. 3, ma na celu lub skutkuje koordynacjg zachowan koordynacyjnych przedsiebiorstw, ktére pozostajg samodzielne, koordynacja
ta oceniania jest zgodnie z kryteriami art. 101 ust. 1i 3 TFUE, w celu stwierdzenia, czy dziatanie to jest zgodne czy nie ze wspdlnym rynkiem”.

5 Pod warunkiem, ze: (i) przedsigbiorcy—zatozyciele nabedg co najmniej 25% akcji w utworzonym wspdlnym przedsiebiorcy oraz (ii) mienie wniesione
do joint venture stanowi przedsiebiorstwo w rozumieniu prawa austriackiego, tzn. np. posiada pozycje rynkowa i generuje obroty.

16 Nalezy jednak zwréci¢ uwage na bardzo rozbudowang koncepcje doktryny skutku (effect doctrine) w federalnym prawie antymonopolowym co daje
asumpt do zwolnienia z obowigzku notyfikacji utworzenia joint ventures, ktére m.in. nie bedg generowac obrotu i nie bedg prowadzi¢ dziatalnosci na
terytorium Niemiec.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.3



42

Joanna Lenart, Teresa Kaczynska e  Praktyczne rozwazania dotyczgce problematyki joint venture...

(ex ante) kontroli administracyjnej aktywnosci przedsiebiorcow skierowanej na tworzenie joint
ventures zwigzane jest z przekonaniem organéw antymonopolowych, iz ta forma koncentrac;ji in-
tereséw gospodarczych moze w pewnych sytuacjach wywierac¢ istotny wptyw na stan konkurencji
(Stankiewicz, 2007, s. 12-17).

Zgodnie z art. 13 ust. 2 pkt 3 uokik obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi
UOKIK dotyczy zamiaru utworzenia przez przedsigbiorcow wspdlnego przedsiebiorcy, niezaleznie
od charakteru tworzonego joint venture, o ile uczestniczgcy w koncentracji przedsigbiorcy—zatozy-
ciele spetniajg kryteria ustawowe dotyczgce progéow obrotowych przewidzianych w art. 13 ust. 1
uokik. Chociaz w doktrynie od dawna zwraca sie uwage, iz ,istnieje mozliwos¢ takiej interpreta-
cji przepisu art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy [uokik — dop. aut.] przy pomocy wyktadni celowosciowej
i systemowej, dzieki ktorej nalezatoby uznac, iz celem ustawodawcy konstruujgcego powyzszy
przepis byto poddanie nadzorowi oceniajgcemu zamiar dokonania koncentracji wytgcznie wspél-
nych przedsiebiorcow o charakterze koncentracyjnym” (Stankiewicz, 2007, s. 12-17), to poglad
ten nie spotkat sie z aprobatg po stronie ustawodawcy na etapie nowelizacji uokik.

W toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg uokik nie zostaty uwzglednione uwagi zgtoszo-
ne m.in. przez Centrum Studiéw Antymonopolowych Regulacyjnych i Stowarzyszenie Prawa
Konkurencji, dotyczgce ograniczenia kontroli koncentracji polegajgcych na utworzeniu wspdélnego
przedsiebiorcy tylko do tzw. w petni funkcjonalnych joint ventures. Jak wyjasniono w projekcie
zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (projekt z 19
pazdziernika 2012 r.), w ocenie UOKIK oba typy koncentracji, tj. koncentracyjny i kooperacyjny
(koordynacyjny), mogg prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji na rynku wiasciwym?”.

W wiekszosci panstw cztonkowskich UE zasady dotyczgce obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy sg bardzo zblizone do tych
obowigzujgcych na szczeblu unijnym. Dotyczy to przede wszystkim kwestii sprawowania wspolne;j
kontroli przez przedsiebiorcéw—zatozycieli. Takie rozwigzanie — w ocenie autorek — nalezy ocenic
pozytywnie jako przejaw trendu polegajgcego na ujednoliceniu krajowych regulacji w zakresie pra-
wa ochrony konkurencji na obszarze catej UE, wspierajgcego rozwoj wspolnego rynku. Ponadto,
przyjecie regulacji w takim ksztatcie $wiadczy réwniez o implementacji — przynajmniej w pewnym
stopniu — podejscia ekonomicznego do oceny zjawisk rynkowych. Obowigzywanie zblizonych re-
gut i regulacji prawnych w wiekszosci panstw cztonkowskich zwieksza poczucie bezpieczenstwa
prawnego przedsiebiorcow i zacheca do rozszerzania ich dziatalnosci na terytorium tych panstw.

Majgc na uwadze tre$¢ obowigzujgcych w Polsce przepisow dotyczacych koncentracji przed-
siebiorcéw, nalezy podkresli¢, ze kwestia trwatosci joint venture ma charakter catkowicie irrelewan-
tny dla oceny obowigzku notyfikacji takiej operacji gospodarczej Prezesowi UOKIK'®, Powyzszy
poglad prezentowany jest rowniez przez czes¢ przedstawicieli doktryny, ktdrzy wskazujg, ze sko-
ro uokik nie przewiduje warunku trwatego petnienia wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu
gospodarczego przez wspolnie utworzonego przedsigbiorce, to ,jej rezimowi podlegajg zarowno
joint venture o charakterze (tylko) koncentracyjnym (co jest oczywiste), jak i joint venture o cha-
rakterze (tylko) koordynacyjnym, czyli takze woéwczas, gdy utworzony wspélny przedsiebiorca nie
spetnia (...) przestanek traktowania go jako trwale wykazujgcego wszystkie cechy samodzielnosci

7 Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Projekt z 19.10.2012 r., s. 34; dokument dostepny pod
adresem https://uokik.gov.pl/download.php?plik=12486 (22.12.2015).

8 Wyr. SOKIK z 13.10.2011 r., VI ACa 381/11, za: Skoczny, 2014, s. 596.
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gospodarczej” (Kohutek, 2014, s. 484). Co wiecej, w literaturze podnosi sig, iz zgodnie z trescig
art. 13 ust. 2 pkt 3 uokik, ,jedynym wymaganym przez ten przepis (a zarazem wystarczajgcym)
warunkiem uznania danej operacji za operacje podlegajacg obowigzkowi uprzedniej notyfikaciji
Prezesowi UOKIK jest ,utworzenie przez przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy”, czyli pod-
miotu cechujacego sie juz ,tylko” samodzielnoscig prawng, a niekoniecznie gospodarczg (...)"
(Kohutek, 2014, s. 485).

Pojawiajg sie jednak gtosy krytyki, zgodnie z ktérymi — majgc na uwadze literalne brzmienie
art. 13 ust. 2 pkt 2 — uokik ,poddaje obowigzkowi zgtoszenia Prezesowi UOKIK ,utworzenie przez
przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy” (...) jako samodzielny stan faktyczny niezdefiniowa-
nej legalnie ,koncentracji’, tj. niewymagajgcej, zeby polegata ona na ,trwatej zmianie kontroli”.
Powyzsze w ocenie T. Skocznego skutkuje tym, iz ,[w] tej sytuacji uprawnione (...) jest (...) twier-
dzenie, ze w Polsce tworzenie ,wspdlnych przedsiebiorcow” poddane byto (...) [i nadal jest — dop.
aut.] kontroli prewencyjnej (ex ante) w zakresie prawie nieograniczonym, a w kazdym razie daleko
wykraczajgcym poza aksjologie art. 1 [uokik z 2007 — przyp. autorek] i poza odpowiednie regulacje
wspolnotowe” (Skoczny, 2006). Trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla tak szerokiej regulacji.

W proces tworzenia wspolnego przedsiebiorcy zawsze zaangazowanych jest co najmniej
dwaoch niezaleznych przedsiebiorcow'®. Co to oznacza w praktyce? Obowigzek zgtoszenia za-
miaru koncentracji nie powstaje w sytuacji tworzenia przedsigbiorcy:

1) wylgcznie przez jednego przedsiebiorce;

2) przez jednego przedsiebiorce i podmiot lub podmioty niebedgce przedsiebiorcami;

3) przez podmioty niebedgce przedsiebiorcami w rozumieniu uokik lub

4) przez przedsiebiorcéw nalezacych do jednej i tej samej grupy kapitatowej (tzw. koncentracja
wewnatrzgrupowa).

Obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdlnego przedsie-
biorcy odnosi sie zaréwno do sytuaciji, kiedy uczestnicy koncentracji (przedsiebiorcy—zatozyciele)
tworzg w tym celu nowego przedsiebiorce, jak i do sytuacji, kiedy np. w celu utworzenia wspol-
nego przedsiebiorcy jeden z uczestnikéw tworzy nowg spoétke, a nastepnie pozostali uczestnicy
nabywajg lub obejmujg w niej udziaty/akcje. Do utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy uczestnicy
koncentracji mogg wykorzystac rowniez juz istniejgcego przedsiebiorce (wspdlny przedsiebiorca
zostaje utworzony np. na bazie spétki funkcjonujgcej w ramach grupy kapitatowej jednego z za-
lozycieli), o czym szerzej w dalszej czesci niniejszego artykutu.

Co wiecej, (ponowna) notyfikacja Prezesowi UOKIK wymagana jest w przypadku ,zmiany
lub rozszerzenia dziatalno$ci” juz istniejgcego joint venture?°. Stwierdzajgc swojg wtasciwosé do
oceny tego typu operacji gospodarczych, Prezes UOKIK nawigzuje — chociaz nie wprost — do
zmiany w dziatalnosci wspolnego przedsiebiorcy w prawie unijnym?'. Dokonujgc oceny obo-
wigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na zmianie dziatalnosci funkcjonujgcego
joint venture, w tym jej rozszerzeniu, nalezy odnosi¢ te zmiane do jego pierwotnego celu, ktory
podlegat ocenie Prezesa UOKIK (Skoczny, 2014, s. 618) albo — jezeli pierwotnie utworzenie

19 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw..., s. 19.

20 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 20.

21 Por. pkt 106 i n. Obwieszczenia.
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przedsiebiorcy nie podlegato zgtoszeniu — do dotychczas prowadzonej dziatalnosci przez tego
wspolnego przedsiebiorce.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na pewng niekonsekwencje Prezesa UOKIK, ktory
w swoich Wyjasnieniach w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji (dalej:
Wyjasnienia) rozwaza ,istotng (podkr. aut.) zmiane lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci”
w konteks$cie utworzenia wspdélnego przedsigbiorcy w oparciu o juz istniejgcg spotke oraz o ,.zmia-
ne lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci” bez uzycia przymiotnika ,istotna” w odniesieniu do
dziatalnosci juz istniejgcego wspolnego przedsiebiorcy. W ocenie autorek w obu przypadkach, tj.
zaroéwno zmiany lub rozszerzenia dziatalnosci juz istniejgcego joint venture, jak i spétki istniejgcej
w ramach grupy kapitatowej jednego z zatozycieli (nieprowadzgcej dotychczas dziatalnosci lub
ktorej przedmiot dziatalnosci ulegnie zmianie, lub zostanie rozszerzony w wyniku koncentracji),
ocenie podlega¢ powinny wytgcznie zmiany o charakterze istotnym. Wyjasnienia wymagatyby zatem
doprecyzowania w tym zakresie. O ile przyktad podany w Wyjasnieniach dotyczgcy rozszerzenia
dziatalnosci przez istniejgcego wspodlnego przedsiebiorce z produkcji sokdw rowniez na produkcje
dzemow, tj. na odrebny rynek produktowy, jest do$¢ oczywisty i nie budzi watpliwosci, o tyle sce-
nariusze tworzone przez przedsiebiorcow bywajg o wiele bardziej skomplikowane. Przyktadowo,
jezeli przedsiebiorca prowadzi dziatalnos¢é w zakresie oferowania klientom ubezpieczen na zycie,
to czy rozszerzenie oferty tego przedsiebiorcy o nowe kategorie ubezpieczeh na zycie bedzie
traktowane jako istotne rozszerzenie dziatalnosci tego przedsigbiorcy? Czy rozszerzenie skali
dziatalnosci ww. przedsiebiorcy prowadzonej dotychczas w trzech panstwach cztonkowskich
UE na inne panstwo/panstwa czionkowskie bedzie traktowane jako istotne rozszerzenie dziatal-
nosci? Jak wskazujg powyzsze przyktady, jednoznaczne okreslenie, na czym polegajg zmiany
o charakterze ,istotnym”, moze niejednokrotnie okazac sie bardzo trudne. W zwigzku z odrebny-
mi zasadami odnoszgcymi sie do tworzenia wspolnych przedsigebiorcéw w Polsce i w UE, w tym
przypadku trudno sie positkowaé wyjasnieniami KE przedstawionymi w Obwieszczeniu. Zgodnie
z Obwieszczeniem, jezeli rozszerzenie zakresu wspoélnego przedsiebiorstwa odbywa sie bez
przeniesienia dodatkowych aktywéw, praw z umow, know-how lub innych praw, to nie wystepuje
koncentracja?2. Koncentracja w rozumieniu przepisow UE bedzie jednak wystepowac w przypad-
ku, gdy jej rezultatem bedzie np. zyskanie przez wspdlnego przedsiebiorce niepetnofunkcyjnego
petnego zakresu funkcji?3.

Wobec trudnosci towarzyszgcych przesadzeniu o tym, jakiego typu dziatania bedg uwa-
zane za istotng zmiane lub rozszerzenie dziatalnosci, przedstawienie przez Prezesa UOKIK
w Wyjasnieniach dodatkowych bardziej szczegdtowych wskazéwek w tym zakresie bytoby poza-
dane m.in. z perspektywy pewnosci prawa.

Interesujgcag z punktu widzenia praktyki prawa ochrony konkurenciji jest rowniez kwestia
umiejscowienia operacji gospodarczych polegajgcych na utworzeniu joint ventures w transakcjach
okreslanych jako koncentracje wieloetapowe?*. Problematyka ta byta przedmiotem rozwazan
Prezesa UOKIK w toku analizy sprawy dotyczgcej niezgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej
na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy przez Remondis Gliwice sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

22 Pkt 108 Obwieszczenia.
23 Pkt 109 Obwieszczenia.

24 Por. pkt 11.1.8 Wyjasnien w sprawie kryteriow..., s. 44.
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oraz Przedsiebiorstwo Sktadowania i Utylizacji Odpadow sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach?>.

Ww. przedsiebiorcy—zatozyciele nie zgtosili zamiaru utworzenia joint venture w formie spétki pod

firmg Slgskie Centrum Recyklingu sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej: SCR).

Argumentujgc brak zgtoszenia zamiaru koncentracji przed wpisaniem utworzonego wspdlnego
przedsiebiorcy w formie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig do Rejestru Przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego, przedsiebiorcy—zatozyciele podniesli m.in., ze:

1) pomimo powstania, SCR nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej, a jej aktywnos$¢ sprowadza
sie do przygotowan zwigzanych z budowg instalacji do mechaniczno-biologicznego przetwa-
rzania odpaddéw komunalnych;

2) SCR pozostaje w ,uspieniu” do czasu zaistnienia faktycznej i prawnej mozliwo$ci rozpocze-
cia dziatalnosci, tj. do momentu uzyskania przez instalacje statusu regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych — w przypadku nieuzyskania takiego statusu, spétka
bedzie musiata ulec rozwigzaniu (likwidac;ji);

3) dokonana koncentracja ma charakter wieloetapowy?8, przy czym ostatni etap ma nastgpic¢
wraz z opublikowaniem planéw funkcjonowania regionéw gospodarki odpadami oraz prze-
piséw wykonawczych w sprawie mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw?’.
Prezes UOKIK nie podzielit stanowiska przedsigebiorcéw—zatozycieli co do wieloetapowego

charakteru przedmiotowej koncentracji?®. W uzasadnieniu omawianej decyzji Prezes UOKIiK pod-

kreslit, ze ,w przypadku utworzenia wspolnego przedsiebiorcy zgtoszenie zamiaru koncentracji
powinno zosta¢ dokonane przed zarejestrowaniem spoétki (wpisem do rejestru)”, a ,[w]ieloetapowos¢
transakcji nie zmienia tej reguty, gdyz powoduje jedynie, Ze zobowigzany przedsiebiorca co prawda
notyfikuje ostatni etap koncentracji, ale jeszcze przed rozpoczeciem realizacji pierwszego etapu™®.

Na temat momentu notyfikacji zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdlnego
przedsiebiorcy, Prezes UOKIK, SOKIiK i Sad Apelacyjny wypowiedzieli sie w zwigzku z analizg
sprawy dotyczgcej utworzenia przez Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg
w Warszawie i Samorzad Wojewodztwa Podkarpackiego wspdélnego przedsiebiorcy pod firmg Port
Lotniczy ,Rzeszow-Jasionka” sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie®° (dalej: Port Lotniczy). W toku
postepowania przed Prezesem UOKIK przedsiebiorcy—zatozyciele podnosili, iz przedmiotowa
koncentracja ma charakter wieloetapowy, wskazujac, ze:

1) celem pierwszego etapu byto umozliwienie podjecia przez Port Lotniczy jedynie podstawo-
wej dziatalnosci, przede wszystkim w sferze jej wewnetrznej organizacji, nakierowanej na
przygotowanie realizacji drugiego etapu; ponadto w ocenie przedsiebiorcow—zatozycieli etap
ten mogt by¢ traktowany jako niestanowigcy w ogdle przypadku koncentracji w rozumieniu
funkcjonalnym?3*;

2) dopiero drugi etap, tj. wniesienie do nowo powstatej spétki aportow w postaci majatku lot-
niczego, infrastruktury oraz nieruchomosci, na ktérych zlokalizowane jest lotnisko, miato

25 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., nr DKK-138/2012.

26 |bidem, s. 2.

27 |bidem, s. 2-3.

28 |bidem, s. 6.

29 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., nr DKK-138/2012, s. 5-6.

30 Decyzja Prezesa UOKIK z 18.06.2009 r., nr DKK-37/09; wyr. SOKiK z 29.10.2010 r., XVIl Ama 153/09; wyr. SA w Warszawie z 13.10.2011 .,
VI ACa 381/11.

31 Przedsiebiorcy—zatozyciele podnosili, ze ,[jlezeli (...) funkcja Portu Lotniczego jest dziatalnos¢ lotniskowa, to po pierwszym etapie transakcji nie
mogta ona oczywiscie zosta¢ podjeta z powodu braku niezbednych aportéw i zezwolen”.
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umozliwi¢ podjecie przez spotke Port Lotniczy dziatalnosci podstawowej, do realizacji ktorej

zostata ona powotanas2,

Roéwniez w tej sprawie Prezes UOKIK nie przychylit sie do przedstawionych przez uczestnikéw
koncentracji argumentoéw. Prezes UOKIiK w uzasadnieniu decyzji wskazat, ze ,[w]pis do rejestru
jest (...) ostatnig czynnoscig, konieczng do utworzenia spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig”.
Ponadto, w swoich rozwazaniach Prezes UOKIK podkreslit, ze ,[w]pis ten ma charakter konsty-
tutywny, co oznacza, iz spétka powstaje z chwilg jego dokonania i z tym momentem uzyskuje
osobowos¢ prawng”. Tak wiec w ocenie Prezesa UOKIK, ktérego stanowisko w tym zakresie zo-
stato nastepnie podtrzymane przez SOKIiK i Sgd Apelacyjny w Warszawie, ,zamiar koncentracji,
polegajgcej na utworzeniu wspodlnego przedsiebiorcy w formie spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig nalezy (...) zgtosi¢ najpdzniej przed dokonaniem wpisu do rejestru”3,

Na zakonczenie rozwazan dotyczgcych obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polega-
jacej na utworzeniu wspdélnego przedsiebiorcy nalezy wskazac, ze obecnie do takich koncentracii
moze mie¢ zastosowanie wylgczenie obowigzku zgtoszenia zamiaru takiej transakcji. Zgodnie
z art. 14 pkt 1a uokik, wprowadzonym nowelizacjg ustawy, ktéra weszta w zycie w dniu 18 stycz-
nia 2015 r., zamiar koncentracji nie podlega zgtoszeniu, jezeli obrét zadnego z przedsiebiorcow—
zatozycieli wspdlnego przedsiebiorcy nie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
w zadnym z dwéch lat obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie rownowartosci 10.000.000 euro.
Ze wzgledu na interpretacje tego przepisu stosowang przez Prezesa UOKIK, przepis ten nie ma
obecnie szerokiego zastosowania, o czym mowa w pkt IV.

IV. Alternatywne mozliwosci kwalifikacji prawnej
utworzenia nowej spotki

Granice pomiedzy przejeciem (wspolnej) kontroli nad przedsigbiorcg przez dwdch lub wiecej
przedsiebiorcow a utworzeniem wspoélnego przedsiebiorcy sg czasami trudne do jednoznaczne-
go wyznaczenia. Zastosowanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej moze mie¢ jednak ogromne
znaczenie z punktu widzenia mozliwosci zastosowania wytgczenia obowigzku zgtoszenia prze-
widzianego w art. 14 uokik. O ile od 18 stycznia 2015 r., tj. od wejscia w zycie nowelizacji uokik,
ktéra wprowadzita znaczgce zmiany w zakresie prawa konkurencji, w tym kontroli koncentracji,
wytgczeniem objete jest rowniez utworzenie wspodlnego przedsiebiorcy, o tyle wytgczenie to jest
bardziej restrykcyjne niz wytgczenia dotyczgce nabycia mienia i przejecia kontroli. W przypadku
zardowno nabycia mienia, jak i przejecia kontroli, prog 10.000.000 euro odnosi sie wytgcznie do od-
powiednio obrotu zrealizowanego przez nabywane mienie®* oraz obrotu przedsigbiorcy, nad ktérym
ma nastgpi¢ przejecie kontroli®®> w kazdym z ostatnich dwoch lat obrotowych poprzedzajgcych rok
zgtoszenia zamiaru koncentracji. W odniesieniu do zamiaru utworzenia wspdélnego przedsiebiorcy,
zgodnie z art. 14 pkt 1a uokik zgtoszeniu nie podlega zamiar koncentracji, jezeli obrét zadnego
z przedsiebiorcéw nie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w zadnym z dwdch lat
obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie réwnowartosci 10.000.000 euro. Zgodnie z dotychczaso-
wa praktykg Prezesa UOKIK, obrét uwzgledniany na potrzeby tego przepisu obejmuje jednak nie

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 18.06.2009 r., nr DKK-37/09, s. 4.
33 |bidem.

34 Art. 13 ust. 2 pkt 4 uokik.

35 Art. 14 pkt 1 uokik.
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tylko osiggniety na terytorium Polski obroét przedsiebiorcéw bedgcych bezposrednimi uczestnikami
koncentraciji, a rowniez osiggniety w Polsce obrot wszystkich pozostatych podmiotow nalezgcych
do grup kapitatowych tych przedsiebiorcow, czes¢ obrotu podmiotow wspétkontrolowanych przez
ww. grupy kapitatowe oraz podmiotéw wspétkontrolujgcych grupy kapitatowe proporcjonalnie do
liczby podmiotéw sprawujgcych kontrole (analogicznie jak na potrzeby art. 13 ust. 1 uokik). Taka
interpretacja art. 14 pkt 1a pozbawia wylgczenie przewidziane w tym przepisie praktycznego zna-
czenia i nadal nie wytgcza spod jurysdykcji Prezesa UOKIK koncentracji eksterytorialnych, w kto-
rych jedynym tgcznikiem z Polskg jest fakt, iz niektére podmioty z grup kapitatowych uczestnikéw
koncentracji generujg w Polsce obrét o wysokosci przekraczajgcej 10.000.000 euro, choéby na
rynkach niezwigzanych z rynkami wtasciwymi zdefiniowanymi na potrzeby danej koncentracji, {j.
z rynkami, na ktorych dziatalno$¢ bedzie prowadzit wspdlny przedsiebiorca. Tym samym, polska
doktryna skutku, zgodnie z ktdrg przestanka skutku na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest
spetniona, jezeli co najmniej jeden z uczestnikdw koncentracji (j. grupa kapitatowa, do ktérej
nalezy) osigga obrot na terytorium RP3¢, wcigz nalezy do bardzo restrykcyjnych w UE (na tle
rozwigzan przyjetych w innych panstwach cztonkowskich).

W kontekscie kwalifikacji prawnej koncentracji polegajgcej na utworzeniu nowej spoétki lub
kapitatowym zaangazowaniu przedsigbiorcy w spotke juz istniejgcg wraz z innym przedsiebiorca/
innymi przedsiebiorcami zasadnym jest —w ocenie autorek — kierowanie sie wyktadnig teleologiczna,
tj. odpowiedzig na pytanie, co jest rzeczywistym celem przedsiebiorcow bedgcych uczestnikami
koncentracji. Jezeli celem przedsiebiorcéw jest zaangazowanie sie w nowe wspolne przedsie-
wziecie, tj. w przedsiewziecie tworzgce wartos¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzone;j
przez nich dziatalno$ci gospodarczej, to takie dziatanie co do zasady powinno by¢ kwalifikowane
jako utworzenie wspolnego przedsiebiorcy. Jezeli jednak przedsiebiorcy prowadzili juz wspdlnie
dziatalnos¢ o tym samym profilu w tym samym zakresie w ramach odrebnego przedsiebiorcy,
to np. zamiar wyodrebnienia czesci prowadzonej juz dziatalnosci i przeniesienia jej do innego
przedsiebiorcy nie powinien by¢ kwalifikowany jako utworzenie joint venture. Dyskusyjne bytoby
w takiej sytuacji stosowanie rowniez alternatywnej kwalifikacji prawnej, tj. przejecia kontroli, po-
niewaz przedsiebiorcy de facto sprawuijg juz kontrole nad prowadzong dotychczas dziatalnoscia.
W takim przypadku mozna by ewentualnie rozwazac przyjecie kwalifikacji prawnej koncentracji
w postaci wspdlnego nabycia mienia. Dotychczasowa praktyka decyzyjna wyraznie wskazuje, ze
Prezes UOKIK aprobuje stosowanie kwalifikacji prawnej koncentracji w postaci wspdlnego nabycia
mienia przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow3”. Mozliwosé zastosowania konkretnej kwalifikacii
prawnej wymaga doktadnej analizy kazdego przypadku indywidualnie.

Pewne pytania interpretacyjne mogg generowac réwniez sytuacje, w ktoérych przedsiebiorcy
nabywajg mniejszosciowe pakiety udziatéw/akcji w juz istniejgcej spotce, kontrolowanej wytgcz-
nie przez innego przedsiebiorce lub wspdlnie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcéw. Czy takg
sytuacje nalezy kwalifikowa¢ jako nabycie udziatdw/akcji niedajacych kontroli czy jako utworze-
nie wspolnego przedsiebiorcy? Zgodnie z Wyjasnieniami, zgtoszeniu nie podlegajg tzw. quasi-
-koncentracje, polegajace na nabyciu lub objeciu udziatéw lub akciji, ktére nie prowadzg jednak do

36 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 12.
37 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 26.11.2010 r., nr DKK-123/2010; decyzja Prezesa UOKIK z 21.11.2012 r., nr DKK-126/2012.
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przejecia kontroli®®. Formalnie wiec takie sytuacje nie powinny podlega¢ zgtoszeniu do Prezesa
UOKIK. Aby zachowa¢ wewnetrzng spojnosé regulacji, jakg jest uokik, zasadnym bytoby rowniez
w takich sytuacjach rozwazanie transakcji z celowosciowego punktu widzenia, tj. czy poprzez
dokonanie transakcji przedsiebiorcy zamierzajg zaangazowac sie w nowe wspolne przedsiewzie-
cie, wnoszgce rzeczywistg wartos¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzonej dziatalnosci.
Poglad ten moze budzi¢ kontrowersje, jednak ze wzgledu na fakt, iz zgtoszeniu podlegajg réw-
niez transakcje polegajgce na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy przez kilku przedsiebiorcéw,
niedajgce wspolnej kontroli, nie mozna wykluczy¢, ze Prezes UOKIiK mégtby kwalifikowa¢ pewne
szczegolne sytuacije polegajgce na nabyciu udziatdw mniejszosciowych jako utworzenie wspdélnego
przedsiebiorcy. Kwalifikacja taka wymagataby jednak dogtebnej analizy, a w przypadku uznania,
iz dana koncentracja podlega obowigzkowi zgtoszenia do Prezesa UOKIK, wymagataby rowniez
szczegoOtowego uzasadnienia.

W odniesieniu do rozréznienia pomiedzy utworzeniem wspolnego przedsiebiorcy w oparciu
0 juz istniejgcg spotke a koncentracjg polegajgcg na przejsciu z kontroli wytgcznej na wspolng
Wyjasnienia dostarczajg pewnych wskazéwek. Do utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy doj-
dzie mianowicie w przypadku, gdy spétka juz istniejgca w ramach grupy kapitatowej jednego
z uczestnikéw koncentracji nie prowadzita dotychczas dziatalnoéci lub tez, gdy po dokonaniu kon-
centracji spotka ta zamierza istotnie zmieni¢ lub rozszerzy¢ przedmiot dotychczas prowadzonej
dziatalnos$ci®®. Wskazoéwki te zdajg sie potwierdzaé stosowanie przez Prezesa UOKIK wyktadni
celowosciowej, zgodnie z ktérg podstawowym kryterium wyboru prawidtowej kwalifikacji prawnej
koncentracji jest rzeczywisty cel uczestniczgcych przedsiebiorcéw, tj. ustalenie czy zamierzajg
oni zaangazowac sie w nowe wspolne przedsiewziecie, tj. w przedsiewziecie wnoszgce jakg$
warto$¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej.

V. Kwestia pewnosci prawnej

Pomimo przeprowadzonej nowelizacji uokik, podjetych przez UOKIK staran w zakresie m.in.
wypracowania zaktualizowanych Wyjasnien i mozliwosci zasiegniecia interpretacji UOKIK, nadal
nie udato sie wypracowac jasnej, kompleksowej i jednoznacznej regulacji w zakresie obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspadlnego przedsiebiorcy. Zgtaszane
na etapie nowelizacji uokik wnioski, postulaty i propozycje praktykéw (m.in. wspomniany juz
wczesdniej postulat dotyczgcy poddania ocenie wytgcznie joint ventures o charakterze koncentra-
cyjnym) w wiekszosci przypadkéw nie znalazty odzwierciedlenia w aktualnym brzmieniu uokik.
Przedsiebiorcy nadal muszg sie mierzy¢ z pytaniami dotyczgcymi réoznych form i proceséw
koncentracyjnych, ktérych obowigzek notyfikacji bgdz brak tego obowigzku nie wynika wprost
z przepisow. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze pomystowos¢ i elastycznos¢ przedsiebiorcéw
w tym zakresie zdecydowanie wykracza poza regulacje prawng w zakresie kontroli koncentracji
w jej aktualnym ksztatcie.

Jednym z podstawowych, nadal nierozwigzanych probleméw ktadgcych sie cieniem na regu-
lacje uokik w jej znowelizowanym ksztatcie jest kwestia szerokiego katalogu operacji gospodar-
czych, ktére kwalifikowane sg jako utworzenie joint venture. Jednoznacznie negatywnie nalezy

38 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 13.

39 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 20.
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oceni¢ obecng sytuacje, w ktérej poszczegdlne typy operacji gospodarczych kwalifikowanych
przez Prezesa UOKIK jako sposoby utworzenia wspdélnego przedsiebiorcy, zostaty wskazane
w niemajgcych charakteru prawa powszechnie obowigzujgcego Wyjasnieniach, a nie w akcie
normatywnym, jakim jest uokik.

Z praktycznego punktu widzenia, najbardziej jednak problematyczna pozostaje kwestia braku
przestanki trwato$ci tworzonego wspélnego przedsiebiorcy, co obliguje przedsigbiorcéw—zatozy-
cieli do zgtaszania zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu joint venture, ktére z zatozenia
bedzie miato charakter czasowy. Co prawda mozna, jak wskazujg przedstawiciele doktryny, inter-
pretowac pojecie ,wspodlnego przedsiebiorcy” przez pryzmat zawartej w art. 4 pkt 7 uokik definicji
.przedsiebiorcy” i prébowac¢ wywodzi¢ z tego wniosek, iz przedmiotem zgtoszenia na gruncie
art. 13 ust. 2 pkt 3 jest tylko tworzenie ,wspdlnych przedsiebiorcéw petnigcych w sposéb trwaty
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego” (Szydto, 2002, s. 45-46), niemniej
jednak z catg pewnoscig nie jest to rozwigzanie zgodne z zasadg pewnosci prawa (Skoczny,
2006). Co wiecej, stanowisko to nie spotkato sie z aprobatg Prezesa UOKIK w utrwalonej praktyce
decyzyjnej, a jakiekolwiek dotychczasowe préby argumentacji w tym zakresie poczynione przez
przedsiebiorcéw zakonczyty sie fiaskiem (por. np. rozwazania dotyczace transakcji wieloetapo-
wych w pkt Il niniejszego artykutu).

Ponadto, Wyjasnienia w nowym, zaktualizowanym brzmieniu z roku 2015, wcigz wskazuja
na istnienie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspolne-
go przedsiebiorcy bez wzgledu na liczbe gtoséw, jakg bedg mieli ostatecznie zatozyciele joint
venture (Skoczny, 2006, s. 21). Zgodnie z trescig cytowanych Wyjasnien, koncentracje takg
nalezy zatem zgtosi¢ jako utworzenie wspdélnego przedsiebiorcy (obowigzek zgtoszenia cigzy
wiec na wszystkich przedsiebiorcach—zatozycielach), nawet jezeli jeden z zatozycieli bedzie
posiadat udziaty/akcje w ilosci dajgcej mu prawo kontroli nad wspdlnie utworzonym przedsie-
biorca, a pozostali zatozyciele udziaty mniejszosciowe. Istniejgcg sytuacje nalezy oceni¢ kry-
tycznie, gdyz skutkuje ona stanem niepewnosci prawnej co do istnienia obowigzku zgtoszenia
zamiaru koncentraciji.

Wazng kwestig z perspektywy zasady pewnosci prawa jest omowiona szczegdtowo powyzej
problematyka zwigzana z uzytymi w Wyjasnieniach sformutowaniami ,istotna zmiana lub roz-
szerzenie przedmiotu dziatalnosci” w kontek$cie utworzenia wspdlnego przedsigebiorcy w opar-
ciu o juz istniejgcg spotke oraz ,zmiana lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci” bez uzycia
przymiotnika ,istotna” w odniesieniu do dziatalnosci juz istniejgcego wspolinego przedsiebiorcy.
Ta drobna réznica jezykowa w praktyce niesie za sobg konsekwencje w postaci niepewnosci
przedsiebiorcow—zatozycieli w zakresie warunkéw podejmowania przez nich decyzji gospodar-
czych dotyczgcych wspdlnego przedsiebiorcy. W Swietle Wyjasnien trudno jest jednoznacznie
ocenic czy i kiedy decyzja przedsiebiorcéw—zatozycieli wzgledem joint venture kwalifikuje sie
do zgtoszenia zamiaru utworzenia wspoélnego przedsigbiorcy Prezesowi UOKIK. Z tego wzgle-
du dziataniem pozgdanym bytoby uzupetnienie przez Prezesa UOKIK Wyjasnien o dodatkowe,
bardziej szczegétowe wskazowki i przyktady dotyczgce zmiany lub rozszerzenia dziatalnosci
wspolnego przedsiebiorcy.
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VI. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Powyzsze rozwazania mogg niestety prowadzi¢ do wniosku, iz polska regulacja w zakresie
obowigzku notyfikacji Prezesowi UOKIiK zamiaru utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy nie za-
checa do podejmowania tego rodzaju wspdlnych inicjatyw. Co wiecej, w praktyce bardzo czesto
zaréwno zagraniczni przedsiebiorcy, jak i ich petnomocnicy nie kryjg zaskoczenia restrykcyjnoscig
i formalizmem polskiej regulacji. Polskie przepisy antymonopolowe dotyczgce utworzenia joint
venture wyrodzniajg sie na tle regulacji unijnej i regulacji obowigzujgcych w pozostatych krajach
cztonkowskich. Podstawowa réznica odnosi sie przede wszystkim do definiowania pojecia wspol-
nego przedsiebiorcy. W praktyce orzeczniczej polskich organéw antymonopolowych (Prezesa
UOKIK i SOKIiK) pomijane sg aspekty wspdlnej kontroli, trwatosci i petnofunkcyjnosci joint ventu-
res, tak silnie akcentowane w prawie UE i wielu panstw cztonkowskich. Autorki niniejszego arty-
kutu w petni aprobujg postulowany w doktrynie i wielokrotnie powtarzany przez praktykéw poglad
w sprawie koniecznosci petnego/wiekszego dostosowania zakresu obowigzku zgtoszeniowego
dotyczgcego utworzenia wspolnego przedsiebiorcy w polskim prawie antymonopolowym do roz-
wigzan przyjmowanych w prawie unijnym.

Z perspektywy przedsiebiorcéw zainteresowanych potgczeniem swoich potencjatéw gospo-
darczych w ramach struktury joint venture, kluczowe znaczenie ma wypracowanie przez polskie
organy ochrony konkurencji zdecydowanie mniej rygorystycznego podejscia w zakresie tzw.
doktryny skutku, tak aby odpowiadato ono obecnym realiom gospodarczym i podgzato w tym
zakresie za mechanizmami wypracowanymi przez KE i inne krajowe organy ochrony konkuren-
cji, ktore korzystajg z analizy ekonomicznej w kontekscie oceny poszczegdlnych koncentracii.
Podejscie polskich organéw antymonopolowych winno by¢ ukierunkowane na dokonywanie
oceny wytgcznie takich transakcji, ktore rzeczywiscie — w trwaty i istotny sposéb — mogg mie¢
wptyw na konkurencje na danym rynku wtasciwym. Dlatego tez, w ocenie autorek, wytgczeniem
de minimis przewidzianym w art. 14 pkt 1a uokik powinien zosta¢ objety zdecydowanie szerszy
krag podmiotow, co umozliwi wytgczenie spod jurysdykcji Prezesa UOKIK tzw. koncentracji eks-
terytorialnych, w ktérych — jak wskazano wczesniej — jedynym tacznikiem z Polskg jest fakt, iz
niektére podmioty z grup kapitatowych uczestnikéw koncentracji osiggajg w Polsce obrot o wy-
soko$ci przekraczajgcej 10.000.000 euro, choéby na rynkach zupetnie niezwigzanych z rynkami
wiasciwymi zdefiniowanymi na potrzeby danej koncentracji. Powyzszy postulat nie dotyczy jednak
sytuacji, w ktérych wspolny przedsiebiorca tworzony bytby wytgcznie przez wehikuty korporacyj-
ne lub spotki celowe, a wskazane podmioty bytyby tworzone jedynie na potrzeby obejscia prawa
przez spoétki dominujgce w danych grupach kapitatowych.

Z punktu widzenia pewnosci prawa wysoce pozgdane jest, aby przepisy dotyczace tworze-
nia wspolnych przedsigebiorcéw zostaty doprecyzowane w akcie o randze ustawowej. Pomoze
to unikng¢ wielu problemow interpretacyjnych, a Wyjasnieniom przywroci stricte charakter doku-
mentu typu soft law.
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Ewa Mandrosz’

»1ajemniczy klient” jako nowe narzedzie
w zakresie pozyskiwania dowodoéw praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
II.  Prawna regulacja instytucji ,tajemniczego klienta”
1. Zakres czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru
2. Mozliwo$¢ rejestracji przebiegu czynnosci
3.  Przestanki uprawniajgce do dokonania czynnosci i ich rejestracji
lll. Funkcje (zastosowanie) instytucji ,tajemniczego klienta”
IV. Uwagi koncowe

Streszczenie

Artykut poswiecony jest omowieniu instytucji ,tajemniczego klienta” (mystery shopper), ktéra zo-
stanie wprowadzona do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dniem 17 kwietnia 2016 .
Instytucja ta pozwoli na dokonywanie czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru w toku kontroli,
z mozliwoscig utrwalenia tych czynnosci za pomocg urzadzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek
bez informowania kontrolowanego. Stosownie do oczekiwan ustawodawcy — ma ona stanowié
narzedzie w zakresie pozyskiwania dowodéw praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsu-
mentow. W artykule autorka podejmuje prébe dokonania oceny omawianej instytucji, zwtaszcza
w kontekscie realizacji celow, dla ktorych zostata powotana. Jednoczesnie wskazuje na pewne
wady przyjetych rozwigzan.

Stowa kluczowe: konsument; ochrona konsumenta; ochrona zbiorowych intereséw konsumen-
tow; tajemniczy klient; zakup kontrolowany; zbiorowe interesy konsumentow.

JEL: K23

|. Wprowadzenie

Ustawe z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik)' poddano
istotnym zmianom z dniem 18 stycznia 2015 r., kiedy to weszta w zycie ustawa z 10 czerwca 2014 r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania

" Absolwentka Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku i aplikant radcowski w Kancelarii Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy; e-mail: ewamandrosz@
poczta.onet.pl.

1 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184, z p6zn. zm.
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cywilnego?. W niedtugim czasie — w dniu 17 kwietnia 2016 r. — na mocy ustawy z 5 sierpnia 2015 .
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (dalej:
ustawa nowelizujgca)® wejdg w zycie kolejne znaczgce zmiany przepisow uokik.

Ustawa nowelizujgca, majgca zasadniczo na celu zwiekszenie skutecznosci dziatah Prezesa
UOKIK w zakresie ochrony intereséw konsumentéw?*, wprowadzi do uokik nowe uprawnienie kon-
trolne polegajgce na mozliwosci dokonywania czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru (insty-
tucja tzw. tajemniczego klienta®). Jego celem ma by¢ pozyskanie informacji moggcych stanowic¢
dowdd w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw. Przebieg czynnosci
zmierzajgcych do zakupu towaru bedzie mogt by¢ utrwalony za pomocg urzgdzen rejestrujgcych
obraz lub dZzwigk bez informowania kontrolowanego. Na podjecie czynnosci oraz utrwalenie ich
przebiegu wymagana bedzie zgoda sadu ochrony konkurenciji i konsumentéw (dalej: SOKIK)
udzielana na wniosek Prezesa UOKIK.

Instytucja ,tajemniczego klienta” stanowi jeden z szeregu nowych instrumentéw prawnych®,
ktérych wprowadzenie — w ocenie ustawodawcy — ma stuzy¢ wzmocnieniu istniejgcego modelu
ochrony konsumentéw, dajgcych Prezesowi UOKIK mozliwosci bardziej skutecznego dziatania
w tym zakresie. Przedmiotowa instytucja ma pozwoli¢ Prezesowi UOKIiK na wywigzanie si¢ z cia-
zgcego na nim obowigzku udowodnienia przedsiebiorcy naruszenia przepiséw. Jak czytamy w uza-
sadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej, ,[w] sSwietle dzisiejszych doswiadczeh w sprawach,
w ktorych stowo przedsiebiorcy jest przeciwstawiane stowu konsumenta, a do Prezesa UOKIK
nalezy ustalenie zgodnych z rzeczywistoscig faktéw i okolicznosci, wprowadzenie takich instru-
mentow jest niezbedne, aby Prezes Urzedu mégt wywigzac sie z cigzgcego na nim obowigzku
udowodnienia przedsiebiorcy naruszenia przepisow ustawy””’.

Wprowadzenie do uokik instytucji ,tajemniczego klienta” wzbudzito kontrowersje juz na etapie
prac legislacyjnych, gdzie wskazywano, iz jest to instrument istotnie ingerujacy w swobode dziatal-
nosci gospodarczej®. Liczne krytyczne uwagi pod adresem instytuciji ,tajemniczego klienta” pojawity
sie zwtaszcza w toku konsultacji publicznych projektu ustawy nowelizujgcej, gdzie podkreslano
w szczegolnosci, ze: (1) wprowadzenie do przepiséw uokik tej instytucji rodzi w obecnym ksztatcie
szereg watpliwosci interpretacyjnych, wymagajgcych doprecyzowania oraz moze prowadzi¢ do
istotnych naruszen intereséw przedsiebiorcow; (2) utrwalanie przebiegu czynnosci za pomocg
urzgdzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bez informowania kontrolowanego czy tez dokonywa-
nie zakupu kontrolowanego majg charakter operacyjny i jako takie mogg przystugiwaé wytgcznie
organom powotanym do scigania przestepstw; (3) cel stosowania projektowanej instytuciji, ktéra
stanowi istotng ingerencje w prawa przedsiebiorcy, dokonywang bez jego wiedzy, zostat okres$lo-
ny bardzo ogdlnie; takie brzmienie regulacji powoduje, ze skorzystanie z tego uprawnienia przez

2 Dz.U.z2014r., poz. 945.
3 Dz.U.z2015r., poz. 1634.

4 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw. Pobrano z: https:/
www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/.../2738/.../13662.pdf, s. 1 (02.01.2016).

5 Instytucja zostata nazwana mianem ,tajemniczego klienta” w uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej — zob. Uzasadnienie..., s. 1.

6 Wsrod innych wprowadzonych instrumentéw wymieni¢ mozna np.: decyzje tymczasowe, wydtuzenie okresu przedawnienia dla praktyk naruszajgcych
zbiorowe interesy konsumentéw, mozliwos¢ nieodptatnego publikowania komunikatéw dotyczgcych zachowan lub zjawisk mogacych stanowi¢ istotne
zagrozenie intereséw konsumentow.

7 Zob. Uzasadnienie..., s. 16.

8  Zob. Raport z konsultacji publicznych i opiniowania projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektorych in-
nych ustaw (czes$¢ I) z 1.06.2015 r. Pobrano z: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271401/12284125/dokument173261.pdf, s. 107—-117 (02.01.2016).
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organ bedzie wtasciwie nieograniczone — nawet, gdy zadne obiektywne przestanki nie wskazuja,
ze dochodzi do naruszen zbiorowych intereséw konsumentéw®.

Watpliwosci pojawity sie rowniez w pismiennictwie i dotyczyty one zwtaszcza zgodnosci
projektowanej regulacji ze standardami wynikajgcymi z Konstytucji, Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka oraz orzecznictwa poczgwszy od Trybunatu Konstytucyjnego, przez sgdy powszechne
i Sad Najwyzszy, po Europejski Trybunat Praw Cztowieka (Bagdzinski, 2015)'°. Podnoszono, ze
projektodawca nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze wskazywany przez niego sposéb
pozyskania dowodow naruszen przepisow prawa jest jedynym mozliwym lub tez, ze wartosci, ja-
kie sg w ten sposdb chronione, ,wazg” wiecej niz te, ktore zostang naruszone''. Tymczasem, jak
podkreslit Trybunat Konstytucyjny, ,Art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji okresla przestanki dopuszczal-
nosci ustanawiania ograniczen wolnoéci i praw jednostki. W aspekcie formalnym wymaga on, by
ograniczenia te byty «ustanawiane tylko w ustawie», zas w aspekcie materialnym dopuszcza on
ustanowienie ograniczen «tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenhstwa lub porzgdku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia, moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych osdb». Dodatkowym ograniczeniem dopuszczalnego za-
kresu ograniczen jest zakaz naruszenia «istoty» wolnosci i praw (...)"'2.

Zakres niniejszego artykutu obejmuje problematyke wprowadzenia do ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow instytucji ,tajemniczego klienta”. Celem publikacji jest omowienie
przepiséw regulujgcych przedmiotows instytucje, a takze proba oceny tych uregulowan, w tym
wskazanie obszarow wymagajgcych, w mojej ocenie, zmian legislacyjnych.

Il. Prawna regulacja instytucji ,,tajemniczego klienta”

1. Zakres czynnosci zmierzajacych do zakupu towaru

Zgodnie z obowigzujgcym od 17 kwietnia 2016 r. art. 105ia ust. 1 uokik, w celu uzyskania
informacji mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy kon-
sumentéw kontrolujgcy bedzie miat prawo podjecia czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze definicja towaru obowigzujgca na gruncie uokik jest
szeroka i obejmuje zasadniczo wszystkie kluczowe dobra, jakie zwykle bywajg przedmiotem
obrotu gospodarczego (Kohutek, 2014, s. 120). Zgodnie z art. 4 pkt 7 uokik przez towar nalezy
bowiem rozumie¢ rzeczy, energie, papiery wartosciowe i inne prawa majgtkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane. Powyzsze oznacza, ze czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru w praktyce
dotyczy¢ mogg niemal kazdej umowy, jaka zawierana jest w obrocie konsumenckim.

Zgodnie z regulacjg zawartg w art. 105ia ust. 1 uokik kontrolujgcy bedg uprawnieni wytgcznie
do podejmowania dziatan, ktére zmierzajg do zakupu towaru’3, a nie do faktycznego jego zakupu

10 Autor poréwnuije instytucje ,tajemniczego klienta” do zakupu kontrolowanego z przepisu art. 19a ustawy z 6.04.1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 355, z p6zn. zm.). Zastosowanie ,zakupu kontrolowanego” wymaga jednak spetnienia szeregu przestanek, w szczegolnosci moze by¢ stosowane
wytgcznie w celu sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych informaciji o przestepstwie. Ma to na celu ograniczenie ingerencji podmiotéw public-
znych w sferg prywatng jednostki. Brak jakichkolwiek ograniczen stosowania instytucji przewidzianej w art. 105ia uokik nalezy wiec oceni¢ negatywnie,
poniewaz moze prowadzi¢ do ograniczenia swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.

" Ibidem.

2 Wyr. TK z 12.01.2000 ., P 11/98 (OTK 2000, nr 1, poz. 3).

13 Mozna przypuszczaé, ze zakres ten bedzie obejmowat kazdg czynnos$é, ktéra poprzedza zakup i zmierza bezposrednio lub posrednio do jego za-

warcia. Przyktadowo moga to by¢ zapytania o cechy, wtasciwosci towaru (zasady swiadczenia ustugi), zwrdcenie sie z prosbg o przedstawienie oferty,
rozmowa z konsultantem na infolinii czy wysytanie zapytan poprzez e-mail.
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(zawarcia umowy sprzedazy). Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujgcej, in-
stytucja ta ,nie ma na celu zakupu przyktadowo ustugi finansowej (ze wzgledu na stopien skom-
plikowania samej procedury nabycia takiej ustugi i pézniejszego wycofania sie z niej, a przede
wszystkim braku mozliwosci nabycia jej w sposéb anonimowy), a jedynie skontrolowanie spo-
sobu jej proponowania”. Uprawnienie nie da wiec tez tym bardziej podstaw do przeprowadzenia
kontroli co do przebiegu czynnosci majgcych miejsce juz po zakupie towaru, np. kontroli procesu
reklamacyjnego u danego przedsiebiorcy.

W art. 105ia ust. 1 uokik ustawodawca postuguje sie pojeciem ,czynnosci zmierzajgcych do
zakupu towaru”, nie podejmujac jakiejkolwiek préby dookreslenia zakresu tego pojecia. Ustawodawca
nie precyzuje w szczegolnosci regulacji dotyczgcej tego, jak powinny przebiega¢ przedmiotowe
czynnosci, w tym jakie kompetencje przystugujg w ich trakcie kontrolujgcym. Nie jest przy tym
jasne, jakiego rodzaju dziatania mogg zosta¢ podjete przez kontrolujgcego w oparciu o art. 105ia
uokik. Sformutowanie ,czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru” pozostaje bowiem nieostre i nie
pozwala ustali¢ zakresu uprawnien organu w tym zakresie. Niedoprecyzowanie regulacji instytucji
»fajemniczego klienta” w wyzej wskazanym obszarze moze prowadzi¢ do jej naduzy¢, w szcze-
golnosci poprzez podejmowanie, w celu zdobycia okreslonych informaciji, dziatah wykraczajgcych
poza czynnosci standardowo zmierzajgce do zawarcia umowy z konsumentem’4.

Co prawda, jak zapewnia UOKIK, ,projektowany instrument nie ma charakteru ,prowokacji” —
jego celem nie jest doprowadzenie do naruszenia przepiséw przez przedsiebiorce, w stosunku do
ktérego stosowany bedzie wprowadzany srodek albo sprowokowanie innego zachowania, ktore
bedzie miato znaczenie dla przysztego lub toczgcego sie postepowania przeciwko temu przed-
siebiorcy. Celem projektowanego art. 105ia jest natomiast skontrolowanie sposobu oferowania
towaru lub ustugi’'®. Niemniej jednak, pomimo zapewnien, nie mozna wykluczy¢, ze w praktyce
kontrolujgcy swoim zachowaniem czy wypowiedziami moze doprowadzi¢ do sprowokowania
u przedsiebiorcy zachowania, ktére bedzie miato znaczenie dla wszczetego przeciwko niemu
postepowania w sprawie praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow.

Do uznania kontrolujgcych pozostaje, na jakim etapie nalezy ujawni¢ kontrolowanemu cha-
rakter kontrolny czynnosci. Najpdzniej musi by¢ to jednak moment przed finalnym zakohczeniem
transakciji (np. podpisaniem umowy) — przepis art. 105ia pozwala bowiem kontrolujgcym tylko na
dziatania zmierzajgce do zakupu towaru, a nie na faktyczny jego zakup. Niezwtocznie po zakon-
czeniu czynnosci kontrolujgcy zobowigzany bedzie do okazania kontrolowanemu albo osobie przez
niego upowaznionej legitymaciji stuzbowej upowazniajgcej do wykonywania czynnosci kontrolnych
oraz doreczenia upowaznienia do przeprowadzenia kontroli i zgody sgdu®.

2. Mozliwosé¢ rejestracji przebiegu czynnosci

Zgodnie z art. 105ia ust. 3 uokik przebieg czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru bedzie
mogt zostaé utrwalony za pomocg urzgdzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bez informowania
kontrolowanego. Informatyczne nosniki danych, na ktérych zarejestrowano przebieg kontroli lub

14 Zob. Stanowisko Zwigzku Pracodawcow Branzy Internetowej IAB Polska w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (projekt z 10.04.2015 r.). Pobrano z: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12271401/.../
dokument162719.doc (02.01.2016), s. 6.

15 Zob. Raport z konsultacji..., s. 107. Por. tez np. komunikat prasowy UOKIiK dostepny na stronie https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=11879
(02.01.2016).

16 Zob. art. 105ia ust. 2 uokik.
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poszczegodlne czynnosci w jej toku, stanowi¢ bedg zatgcznik do protokotu kontroli. O utrwalaniu
przebiegu czynnosci kontrolujgcy bedzie zobowigzany poinformowac kontrolowanego niezwiocz-
nie po ich zakonczeniu.

Mozna przypuszczagé, ze utrwalanie przebiegu czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru
za pomocg urzadzen rejestrujgcych obraz lub dzwiek bedzie raczej standardowg praktykg. Sama
relacja kontrolujgcego z przebiegu zdarzenia, nie poparta jakimkolwiek utrwaleniem, mogtaby by¢
w toku dalszego postepowania kwestionowana. Natomiast nagranie zaistniatych nieprawidtowosci
w toku przeprowadzonej kontroli stanowi¢ bedzie dowdd trudny do podwazenia.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w art. 105ia ust. 3 uokik mowa jest o zarejestrowaniu ,przebiegu
kontroli lub poszczegdlnych czynno$ci w jej toku”. Takie uksztattowanie zapisu pozwala wniosko-
wag, ze kontrola bedzie mogta by¢ rejestrowana nie tylko w catosci, ale i wybidrczo (wytgcznie
w zakresie okreslonych czynnosci). Powyzsze z kolei moze rodzi¢ watpliwosci co do tego czy
utrwalone poszczegdlne czynnosci bedg obiektywnie, bez znieksztatcenn oddawacé przebieg catej
kontroli. Przyktadowo, czy stanowigce dowdd w postepowaniu nagranie jednej z czynnosci w toku
kontroli (np. jednej z kilku rozméw zmierzajgcych do uzyskania informacji o produkcie) nie be-
dzie ,wyrwane z kontekstu”, a zarejestrowana wypowiedz pracownika przedsiebiorcy nie bedzie
wynikata z wczesniejszego (nie utrwalonego) przebiegu spotkania. Ponadto, wobec braku w tym
zakresie regulacji pozostaje otwarte pytanie: jezeli majg by¢ rejestrowane jedynie poszczegdine
czynnosci w toku kontroli, to kto ma decydowac o tym czy i ktére (sgd w postanowieniu, czy kon-
troler na biezgco przeprowadzajgcy czynnosci).

3. Przestanki uprawniajgce do dokonania czynnosci i ich rejestracji

Kwestig wymagajgcq zajecia stanowiska jest takze regulacja w zakresie tego, kiedy mozna
podjg¢ czynnosci zmierzajgce do zakupu towaru i utrwali¢ je za pomocg urzgdzenh rejestrujgcych
obraz lub dzwiek. Nalezy wskazac, ze art. 105ia w obecnym ksztatcie jako przestanke doko-
nania czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru i ich rejestracje wskazuje jedynie uzyskanie
uprzedniej zgody SOKIK, udzielonej w formie postanowienia na wniosek Prezesa UOKIK'’.
Zgodnie z art. 105ia ust. 4 uokik SOKiK zobowigzany jest wyda¢ postanowienie w przedmio-
cie zgody na dokonanie czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru i ich rejestracje w ciggu
48 godzin od wniosku ztozonego przez Prezesa UOKIK. Od tego postanowienia nie bedzie
stuzyto zazalenie.

Ustawa przewiduje zatem, ze do zastosowania instytucji ,tajemniczego klienta” wymagana
jest zgoda SOKIK, jednoczesnie jednak nie okresla zadnych okoliczno$ci, ktérych zaistnienie
warunkowatoby udzielenie takiej zgody. W art. 105ia nie zostaty sformutowane jakiekolwiek prze-
stanki wystgpienia do SOKIK z wnioskiem o udzielenie zgody, w tym nie zostato okreslone, jakie
okolicznosci i czy w ogole Prezes UOKIK musi wykaza¢ we wniosku, a takze jakie okolicznosci
bierze pod uwage SOKIK, decydujgc o udzieleniu zgody badz nie. W sytuacji gdy brak jest kryte-
riow ustawowych, na podstawie ktérych Prezes UOKIK moze wystgpi¢ z wnioskiem o udzielenie
zgody na zastosowanie srodka, o ktérym mowa w art. 105ia, a SOKiK ma ocenia¢ zasadnosc¢
zastosowania tego srodka, nalezy zarzuci¢ przyznanie tym organom zbyt duzej uznaniowosci
w podejmowaniu dziatan. Prowadzi¢ to moze do sytuacji niepewnosci prawnej przedsiebiorcow.

17 Zob. art. 105ia ust. 4 uokik.
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Aspekt pewnos$ci prawa odnosi sie bowiem nie tylko do postulatu stabilno$ci systemu prawa,
lecz takze pewnosci, ze w oparciu o obowigzujgce prawo jego adresat moze swobodnie ksztat-
towac¢ swoje interesy ekonomiczne (Brozek, 2011, s. 23)'8. Chodzi o przewidywalnosé¢ dziatania
organu administracji i jednoczesnie o mozliwos¢ prognozowania dziatan wtasnych (dostateczna
okreslonos¢ prawa). Oznacza to, ze zasada okre$lonosci prawa pozostaje w Scistym zwigzku
z zasadg pewnosci prawa (szerzej: Banasinski, 2015). W Swietle orzecznictwa konstytucyjnego
swobodnie ksztattowanie interesow ekonomicznych dotyczy takich cech prawa, ktére umozliwia-
ja decydowanie adresata normy o swoim postepowaniu w oparciu o ,petng znajomos¢ przesta-
nek dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych”, jakie jego dziatania moga
pociggna¢ za sobg™®.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze przestanki zastosowania instytucji ,,tajemni-
czego klienta” powinny zosta¢ sformutowane w sposéb bardziej precyzyjny. W zwigzku z tym,
ze omawiana regulacja stanowi czynno$¢ dowodowg wkraczajgcg w prawa i wolnosci jednostki,
nalezy postulowac jej uzupetnienie poprzez wprowadzenie ustawowych przestanek mozliwosci jej
zastosowania (tak jak ma to miejsce np. przy przeszukaniu uregulowanym w art. 105n uokik20).
Prezes UOKIK powinien by¢ uprawniony do wystgpienia z wnioskiem o zgode na zastosowanie
instytucji ,tajemniczego klienta” wytgcznie w przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w usta-
wie (W mojej ocenie, przestankg tg powinno by¢ co najmniej istnienie uzasadnionych podstaw do
przypuszczenia, ze dane zachowanie przedsigbiorcy narusza zbiorowy interes konsumentow).
Woéwczas SOKIiK dokonywatby weryfikacji wystgpienia tej przestanki (przestanek), oceniajgc czy
na podstawie stanu faktycznego istniejg obiektywne okolicznosci, ktére uzasadniajg podejrzenie
naruszenia przepiséw uokik.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze poczatkowo projektowane uprawnienia nie przewi-
dywaty nawet zgody SOKIK na zastosowanie srodka, o ktérym mowa w art. 105ia. Dopiero na
skutek licznych zastrzezen wyrazonych w trakcie konsultacji publicznych, regulacje uzupetniono
0 obowigzek uzyskania uprzedniej zgody SOKIK, wydawanej w drodze postanowienia na wniosek
Prezesa UOKIK?2'. Zmiane te nalezy oceni¢ pozytywnie.

lll. Funkcje (zastosowanie) instytucji ,,tajemniczego klienta”

Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy nowelizujgcej celem instytucji ,tajemniczego
klienta” ma by¢ pozyskanie dowoddw na okoliczno$¢, ze przedsiebiorca stosuje praktyki narusza-
jace zbiorowe interesy konsumentéw. ,Jej wprowadzenie powinno w znaczgcy sposéb wptyngc na
bezpieczenstwo konsumentéw w obrocie i utatwi¢ skuteczne wykrywanie praktyk przedsiebiorcéw
naruszajgcych te interesy”?2.

18 Zob. tez wyr. TK z 14.06.2000 r., P 3/00 (OTK ZU 2000, nr 5, poz. 138).
19 Zob. ibidem.

20 7Zgodnie z art. 105n ust. 1 uokik w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje, w toku postepowania wyjasniajgcego i postepowania anty-
monopolowego, w celu znalezienia i uzyskania informacji z akt, ksiag, pism, wszelkiego rodzaju dokumentéw lub informatycznych nosnikéw danych,
urzgdzen oraz systemoéw informatycznych oraz innych przedmiotéw mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, Prezes Urzedu moze przeprowadzié¢
u przedsigbiorcy przeszukanie pomieszczen i rzeczy, jezeli istniejg uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze wymienione informacje lub przedmioty
tam sie znajduja.

21 Zob. Raport z konsultacji..., s. 107.

22 7ob. Uzasadnienie..., s. 9.
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Analiza nowej regulacji sktania jednak do wniosku, ze w praktyce procedura moze okazac
sie nieskuteczna, czyli nie bedzie stuzy¢ realizacji tak okreslonego celu. Po pierwsze dlatego,
ze pozyskany w wyniku zakupu kontrolowanego dowdd stwierdzajgcy istnienie u przedsiebior-
cy ewentualnej nieprawidtowosci dotyczy¢ bedzie indywidualnego przypadku. Niezwtocznie po
zakonczeniu czynnosci zmierzajgcych do zakupu na kontrolujgcym bedzie cigzyt obowigzek
poinformowania o tym fakcie przedsiebiorcy. Trudno w tej sytuacji oczekiwac, ze ten konkretny
przedsiebiorca lub jego kolejny pracownik ponownie dopusci sie nieprawidtowosci.

Tymczasem przez pojecie ,praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow” nalezy
rozumiec takie zachowanie przedsiebiorcy, ktore ,podejmowane jest w warunkach wskazujgcych
na powtarzalno$¢ zachowania w stosunku do indywidualnych konsumentéw wchodzgcych w sktad
grupy, do ktérej adresowane sg zachowania przedsiebiorcy, w taki sposob, ze potencjalnie ofia-
rg takiego zachowania moze by¢ kazdy konsument bedacy klientem lub potencjalnym klientem
przedsiebiorcy”?3. Tym samym, do naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw jest konieczne,
aby dziatanie przedsiebiorcy zostato skierowane nie do konkretnego adresata, lecz do pewnego
nieoznaczonego kregu podmiotéw. Dopiero takie dziatanie jest w stanie wywotaé niekorzystne
nastepstwa w odniesieniu do kazdego z konsumentéw i zagraza¢ — przynajmniej potencjalnie —
kazdemu innemu konsumentowi (Banasinski i Bychowska, 2015, s. 71-72).

W kontekscie powyzszego, dowod zebrany w zwigzku z zastosowaniem art. 105ia uokik (ma-
jacy z zatozenia jednorazowy charakter) trudno uzna¢ za wystarczajgcy do wszczecia przeciwko
przedsiebiorcy postepowania pod zarzutem naruszenia ,zbiorowych” intereséw konsumentow,
w tym wykazania istnienia interesu publicznego. Nagranie jednostkowego przypadku, nawet jezeli
ujawnitoby pewne nieprawidtowosci, nie moze przesadzi¢ o fakcie stosowania u danego przed-
siebiorcy praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, szczegdlnie jesli przedsiebiorca
udowodni, ze procedury, ktére u niego obowigzuja, wskazujg, ze nieprawidtowos¢ byta jednora-
zowa i zawiniona jedynie przez pracownika (Banasinski i Bychowska, 2015, s. 71-72).

Po drugie, instytucja ,tajemniczego klienta” jako narzedzie, kiére miatoby stuzy¢ pozyski-
waniu dowoddéw na okolicznos¢ praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, moze
by¢ stosowana wytgcznie w oznaczonych okoliczno$ciach. A $cislej rzecz ujmujgc — wytgcznie
w ograniczonym zakresie czasowym. Z uwagi na konieczno$¢ uzyskania elementu ,zaskoczenia”,
jej praktyczne wykorzystanie bedzie mozliwe w zasadzie tylko we wczesnym etapie postepowa-
nia wyjasniajgcego. Od momentu bowiem, gdy kontrolowany powezmie wiadomos$¢ o wszczeciu
postepowania wyjasniajgcego lub tez o wszczeciu wobec niego postepowania w sprawie prakty-
ki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, zastosowanie instytucji ,tajemniczego klienta”
wydaje sie traci¢ sens.

Pomimo ze instytucje ,tajemniczego klienta” trudno samg w sobie uzna¢ za skuteczne narze-
dzie w zakresie pozyskiwania dowoddéw praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow,
nie mozna tez jednak catkowicie wykluczy¢ jej uzytecznos$ci. Po pierwsze, moze ona stanowi¢
dowdd pomocniczy we wszczetym postepowaniu, stuzgcy gtdéwnie potwierdzeniu wczesniej uzy-
skanych juz materiatéw i informaciji wskazujgcych na istnienie zakazanej praktyki u przedsiebior-
cy. Po drugie, wyrazam poglad, ze w perspektywie dtugookresowej omawiana regulacja moze

23 Wyr. SN z 10.04.2008 r., Il SK 27/07, LEX nr 508370.
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sie przyczyni¢ do ogolnego podniesienia poziomu jakosci obstugi konsumentow. Prezes UOKIK
uzyska bowiem uprawnienie nie tylko do weryfikacji obowigzujgcych u przedsiebiorcy ,spisanych”
zasad zwigzanych z zawieraniem transakcji z konsumentami, lecz takze do tego czy te zasady
sg w praktyce stosowane (ij. jak faktycznie przebiega proces oferowania i sprzedazy towaru).
Przedsiebiorcy, w obawie przed niezapowiedziang kontrolg, zwraca¢ bedg wiekszg uwage na
prawidtowos¢ obowigzujgcych u nich procedur zwigzanych z obstuga klienta (w tym dotyczgcych
udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej informac;ji) i zapewnienie stosowania tych
procedur przez swoich pracownikéw.

IV. Uwagi koncowe

»1ajemniczy klient” to nowa instytucja, nieznana wczesniej polskiemu prawu ochrony konku-
rencji i konsumentow. Stgd petna ocena jej funkcjonowania mozliwa bedzie dopiero po pewnym
czasie stosowania. Praktyka pokaze w szczegdlnosci, jak czesto instytucja bedzie wykorzystywana,
w tym jak czesto i na podstawie jakich okolicznosci Prezes UOKIK bedzie wystepowat z wnioskiem
0 udzielenie zgody na jej zastosowanie, a takze czy i w oparciu o jakie przestanki SOKIK bedzie
tej zgody udzielat. Okaze sie réwniez czy (i na ile) dowdd zebrany w zwigzku z zastosowaniem
art. 105ia uokik przyczyni sie do wykrycia i ustalenia, ze dany przedsigbiorca dopuscit sie praktyki
naruszajgcej zbiorowy interes konsumentéw. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze pozyskany w wyniku
zakupu kontrolowanego dowod dotyczy¢ bedzie indywidualnego przypadku. Jako taki nie bedzie
wiec wystarczajgcy do wszczecia postepowania w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentow ani wydania decyzji w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow.
Omawiana regulacja moze okazac sie jednak przydatna w trakcie gromadzenia materiatu do-
wodowego (jako dowdd pomocniczy, stuzgcy gtéwnie potwierdzeniu wczesniej uzyskanych juz
materiatow i informacji wskazujgcych na istnienie zakazanej praktyki u przedsiebiorcy) i jako ta-
kie — jej wprowadzenie — mozna oceni¢ w sposéb pozytywny. Ponadto, w mojej ocenie przyjecie
analizowanej regulacji w perspektywie dtugookresowej moze sie przyczyni¢ do ogolnego podnie-
sienia jakosci obstugi konsumentow. Przedsiebiorcy, w obawie przed niezapowiedziang kontrolg
badajgcg faktyczny przebieg procesu zakupu towaru, zwraca¢ bowiem bedg wiekszg uwage na
prawidtowos¢ obowigzujgcych u nich procedur zwigzanych z obstugg klienta. Do projektowane;j
regulacji nalezy jednak odnies¢ sie rowniez krytycznie. Po pierwsze, ustawodawca postuguje sie
pojeciem ,czynnosci zmierzajgcych do zakupu towaru”, nie podejmujgc jakiejkolwiek préby doo-
kreslenia zakresu tego pojecia i nie precyzujgc, jakie doktadnie kompetencje majg kontrolujgcy
w ramach omawianej instytucji. Po drugie, regulacja dopuszcza rejestrowanie przebiegu kontroli
nie tylko w catosci, lecz takze wybidrczo (tylko poszczegolnych czynnosci). Po trzecie, omawiana
regulacja, stanowigc czynnos¢ dowodowg wkraczajgcg w prawa i wolnosci jednostki, nie zawiera
ustawowych warunkow (przestanek) mozliwosci jej zastosowania. Mozna sformutowaé wniosek,
ze ze wzgledu na niedookreslonos¢ w wyzej wskazanych obszarach wprowadzanego rozwigzania
bedzie sie ono odbywaé w duzej mierze na zasadzie prob i btedéw, przy jednoczesnym pozosta-
wieniu organom duzej dyskrecjonalnosci.
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Streszczenie

Artykut porusza problemy samoregulacji dziatalnosci reklamowej w Polsce. Praktyka pokazuje,
iz realizacja celow ochrony konsumentéw nie idzie w parze z zagwarantowaniem ochrony praw
przedsiebiorcow pozostajgcych poza systemem samoregulacji. W zwigzku z tym poddano analizie
istote samoregulacji i wymogi niezbedne do uznania jej za zgodng z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. W opracowaniu przedstawiono takze argumenty za tym, iz sg podstawy do
oceny dziatalno$ci samoregulacyjnej w swietle przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Stowa kluczowe: samoregulacja; reklama; branza reklamowa; kodeks branzowy; Rada Reklamy;
Prezes UOKIK.

JEL: K20, K21

I. Wprowadzenie

Jestesmy aktualnie swiadkami bezprecedensowej, w poréwnaniu z dotychczasowymi dzia-
taniami, aktywnosci Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK)
w zakresie oceny reklam produktéw rozpowszechnianych przez przedsiebiorcéw. Prezes UOKIK
wraz z innymi 11 instytucjami rozpoczat szeroko zakrojong akcje informacyjng dotyczgcg wymo-
gow, jakie powinny spetnia¢ reklamy suplementéw diety’.

" Radca prawny; partner w KRK Kieszkowska Rutkowska Kolasinski Kancelaria Prawna sp. j.; pozarzadowy doradca Prezesa UOKIK (non-governmental
advisor) w Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (International Competition Network); osoba afiliowana przy Centrum Studiéw Antymonopolowych
i Regulacyjnych; e-mail: marcin.kolasinski@krklegal.pl.

1 Informacja Prasowa Prezesa UOKIK z 27.11.2015 r. pt. ,Suplementy diety — wspdlna akcja 12 instytucji”. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.
php?news_id=12027 (1.02.2016).
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Akcja powodowana jest faktem, iz zdaniem Prezesa UOKIK, reklamy niektérych suple-
mentow diety skierowane do polskich konsumentéw budzg powazne watpliwosci pod kgtem
tego czy nie wprowadzajg ich odbiorcow w btgd co do skfadu oraz skutkdw przyjmowania
ww. produktow.

Posrod dziatan, ktére Prezes UOKIK upatruje jako mogace prowadzi¢ do wyeliminowa-
nia nieprawidtowosci na tym polu, powotywana jest samoregulacja przedsiebiorcéw dziatajg-
cych w zakresie produkcji i sprzedazy suplementéw diety. Odwotanie do pojecia samoregulacji
znalazto sie w liscie skierowanym do 315 producentow i dystrybutoréw suplementow diety,
w ktérym Prezes UOKIK oraz Gtéwny Inspektor Sanitarny wezwali te podmioty do dokonania
weryfikacji sposobdw i tresci prezentacji oraz reklamy suplementéw diety, w szczegdlnosci
poprzez dokonanie przeglagdu wewnetrznych procedur w zakresie analizy ryzyka zwigzanego
z emisjg reklamy?.

Pismo zawiera tez odwotanie do funkcjonujgcego juz obecnie branzowego kodeksu etycz-
nego dotyczgcego aktywnosci reklamowej oraz organizacji wtasciwej w zakresie egzekucji jego
naruszen, tj. Rady Reklamy.

W kolejnej informaciji o spotkaniu 18 instytucji publicznych i stowarzyszen branzowych zaan-
gazowanych w tematyke oceny reklam suplementéw diety Prezes UOKIK ponownie nawigzat do
samoregulacji, podkreslajac jej znaczenie w zakresie zwiekszania rzetelnosci reklam suplementéw
diety, a takze edukacji konsumentéw i sprzedawcows.

Nie kwestionujgc w zadnym razie mozliwych pozytywnych skutkéw samoregulacji przed-
siebiorcéw w zakresie dziatalnosci reklamowej, nalezy jednoczesnie wskaza¢ na zagrozenia dla
konkurencji rynkowej, jakie moze nie$¢ nieprawidtowe jej stosowanie. Przedmiotem niniejszego
artykutu sg rozwazania na ten temat wraz z odwotaniem sie do kontrowersji wynikajgcych z do-
tychczasowego orzecznictwa Rady Reklamy.

Il. Istota samoregulaciji

Polski porzgdek prawny nie zawiera legalnej definicji samoregulacji. Przyblizajgc wiec ten
termin, trzeba stworzy¢ definicje pozanormatywng. Samoregulacje nalezy okresli¢ jako oddol-
ne i catkowicie dobrowolne samozdyscyplinowanie sie podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢
w okreslonej branzy poprzez przyjecie pewnych regut postepowania oraz utworzenie systemu
zapewniajgcego ich przestrzeganie. Istotg samoregulacji jest wiec wystepowanie dwoch niezbed-
nych elementodw, tj. dobrowolnosci oraz samokontroli. Warunkiem prawidtowego funkcjonowania
samoregulacji jest rowniez odpowiedni poziom powszechnosci stosowania przyjetych regulacji
oraz realna mozliwos¢ ich egzekwowania (Mokrysz-Olszynska, 2005, s. 263—-264).

W panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej mozna wyrézni¢ co do zasady dwie odmia-
ny samoregulacji wystepujacej w obrocie, tj. samoregulacje klasyczng oraz tzw. wspétregulacje.
Samoregulacja w klasycznej formie rozumiana jest jako ,(...) umozliwienie podmiotom gospo-
darczym, partnerom spotecznym, organizacjom pozarzgdowym czy stowarzyszeniom przyjmo-
wania miedzy nimi i na ich rzecz wspdlnych wytycznych na szczeblu europejskim. Wytyczne te

2 Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=11976 (1.02.2016).

3 Informacja prasowa Prezesa UOKIK z 13.01.2016 r. pt. ,Spotkanie dotyczgce suplementéw diety”. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.
php?news_id=12116 (1.02.2016).
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moga przyjmowac na przyktad forme kodekséw postepowania lub porozumien branzowych™.
Wspotregulacja okreslana jest natomiast jako ,(...) mechanizm, ktéry przydziela realizacje ce-
6w aktu ustawodawczego zainteresowanym stronom uznanym w danej dziedzinie (podmioty
gospodarcze, partnerzy spoteczni, organizacje pozarzgdowe itp.). W takiej sytuacji podstawowy
akt normatywny okresla ramy i zasieg wspoitregulacji, a zainteresowane strony sg uprawnione
do zawierania migdzy sobg dobrowolnych umoéw w celu realizacji celow aktu ustawodawczego™.
W przypadku wspotregulaciji, organ panstwowy, delegujgc swoje ustawowe obowigzki nadzorcze na
inny podmiot, zachowuje jednak przy tym prawo do interwencji w razie potrzeby8. Wspétregulacja
charakteryzuje sie wiec wystepowaniem pierwiastka panstwowego czy to w postaci prawa po-
wszechnie obowigzujgcego, np. zdefiniowanie na poziomie ustawy pewnych obowigzkéw lub
zasad, czy instytucjonalnego, np. uzaleznienie otrzymania zgody na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej od przyjecia okredlonych zasad postepowania (Mokrysz-Olszynska, 2005, s. 269).

Najczesciej spotykang formg samoregulacji w obrocie jest jednak jej klasyczne ujecie. Na
podstawie skutkéw prawnych, jakie wywierajg rozwigzania samoregulacyjne, klasyfikowane sg
one jako tzw. soft law, czyli regulacje, ktére co do zasady nie majg mocy prawnej, jednakze majg
praktyczne znaczenie dla ich adresatéw (Senden, 2004, s. 111). Definicja ta jest oczywiscie nie-
petna i nie wyczerpuje znaczenia pojecia soft law, tym bardziej ze moc sprawczg danej regulacji
determinuje tez pozycja i prestiz organu, ktéry jg wydat.

Samoregulacja, niezaleznie od jej formy, moze przybiera¢ rézne postaci, z czego najprost-
szg i jednoczesnie najczesciej spotykang sg roznego rodzaju kodeksy, ktore okreslajg wzorce
postepowania, wigzgce przyjmujgce je strony (Deloitte, 2012, s. 11). Nie ma jednego katalogu
dopuszczalnych postaci samoregulacji ani jednolitego nazewnictwa w tym zakresie. Oprocz
wspomnianych kodekséw mozna wyréznic¢ rowniez réznego rodzaju regulaminy, zasady czy tez
wspdlne zobowigzania. Ciezko tez jednoznacznie sprecyzowac rodzaje sankcji, ktore grozg za
naruszenie ich norm. Na rynku wystepujg bowiem zaréwno porozumienia nieobcigzone zadnymi
obowigzkami i sankcjami, jak i takie, ktérych ztamanie grozi dotkliwymi karami. Praktykowanym
jest rowniez obowigzek poddania sie przedsiebiorcéw weryfikacji zewnetrznej bgdz wewnetrznej
zakonczony procesem certyfikacji. W takiej sytuacji posiadanie danego certyfikatu jest tozsame
z przestrzeganiem regut okreslonych w ramach samoregulacji (Deloitte, 2012, s. 12).

Réznorodna specyfika branzy reklamowej w panstwach Unii Europejskiej oznacza réwniez
roznorodnosé przyjetych w tych krajach modeli samoregulacji branzy reklamowej. Z tego wzgledu,
istniejg zarowno modele wspotregulacji oparte na wspotdziataniu z systemem administracyjno-
-prawnym panstwa (np. branza reklamowa w Wielkiej Brytanii lub w krajach skandynawskich), jak
i klasyczne modele samoregulacji oparte wytgcznie na dziatalno$ci zainteresowanych podmiotow
(np. branza reklamowa w Niemczech). W Polsce, z powodu braku tradycji samoregulacji oraz
braku w tym zakresie rozwigzan normatywnych, obowigzujgcy model samoregulacji okreslato sie
do niedawna jako samoregulacje w fazie tworzenia (Mokrysz-Olszynska, 2007, s. 38).

4 Parlament Europejski, Rada UE i Komisja WE, Porozumienie migdzyinstytucjonalne w sprawie lepszego stanowienia prawa, Dz. Urz. z 31.12.2003 r.,
C 321/1.

5 Ibidem.

6 Ofcom, The Future Regulation of Broadcast Advertising, s. 27. Pozyskano z: http://stakeholders.ofcom.org.uk/consultations/reg_broad_ad/ (1.02.2016).
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lll. Dobrowolnosé¢ jako konstytutywna cecha samoregulacji

Jak zostato juz wczesniej zasygnalizowane, jednym z kluczowych aspektéw systemu samo-
regulacji jest jej dobrowolny charakter. Dobrowolno$¢ ta charakteryzuje sie dwoma elementami.
Pierwszym z nich jest swoboda powziecia decyzji przez zainteresowane podmioty o stworzeniu
pewnego systemu regulacji, a drugim decyzja o przystgpieniu do niego. Zasade te wyraznie pod-
kreslaty rowniez podmioty biorgce udziat w procesie tworzenia systemu samoregulacji branzy
reklamowej w Polsce, ktérych zdaniem ,(...) samoregulacja jest inicjatywg dobrowolng i oddolna.
Poniewaz ustanawiana jest przez samych uczestnikéw rynku, opiera sie na dobrej znajomosci
realiéw wiasciwych regulowanej dziedzinie, co zwigksza szanse na eliminacje rozwigzan nieprzy-
stajgcych do rzeczywistosci’’. Zasade dobrowolnosci samoregulaciji podkreslajg réwniez zagra-
niczne podmioty, w tym uznany brytyjski regulator rynku — Advertising Standards Authority® — oraz
Miedzynarodowa Izba Handlowa®.

Drugim kluczowym aspektem systemu samoregulacji jest samokontrola jej cztonkow, po-
legajaca najczesciej na istnieniu pewnych sankcji przewidzianych za nieprzestrzeganie ustalo-
nych regut. Sankcje te mogg mie¢ dowolny charakter ograniczony jedynie przez powszechnie
obowigzujgce przepisy. W literaturze przedmiotu najczesciej wymienia sie sankcje o charakterze
moralnym (np. publiczne napigetnowanie), réznego rodzaju apele, jak rowniez sankcje o charak-
terze organizacyjnym, polegajgce na pozbawieniu podmiotu nieprzestrzegajgcego ustalonych
regulacji réznych swiadczen czy tez wykluczenie z organizacji (Mokrysz-Olszynska, 2005, s. 266).
Niewatpliwie zakres podmiotowy samokontroli ograniczony do podmiotow, ktére sg czescig or-
ganizacji poddajgcej sie samoregulacji powoduje, ze praktyczne znaczenie zaczynajg posiadac
wytgcznie organizacje zrzeszajgce duzg ilos¢ cztonkow.

Role samoregulacji i koniecznosc¢ jej tworzenia w zgodzie z podstawowymi zasadami prawa
dostrzega réwniez Prezes UOKIK, ktérego zdaniem ,(...) zasady etyczne w prowadzeniu dzia-
talnosci przez przedsiebiorcow stajg sie coraz wazniejszym elementem tadu ekonomicznego,
zwtaszcza w krajach wysokorozwinietych. Przejawem tego zjawiska, czyli spotecznej odpowie-
dzialnosci biznesu (tzw. CSR, od ang. Corporate Social Responsibility), sg opracowywane przez
przedsiebiorcéw kodeksy dobrych praktyk, ktére promujg standardy oparte na przejrzystosci
dziatania i uczciwej konkurencji. Istota samoregulacji polega z jednej strony na dobrowolnym
przyjeciu przez przedsiebiorcow okreslonych zasad postepowania, z drugiej — na zbudowaniu
odpowiedniego systemu zapewniajgcego ich przestrzeganie” (Krasnodebska-Tomkiel, 2011).

IV. Samoregulacja branzy reklamowej w Polsce

Branza reklamowa w Polsce przez dos¢ dtugi okres nie potrafita wypracowac¢ wspadlinych
standardéw samoregulacyjnych, ktére bytaby w stanie skutecznie egzekwowaé. Zdecydowanie
najbardziej donioste znaczenie miato powstanie w 2006 r. Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy
(dalej: Rada Reklamy), dzieki ktéremu samoregulacja polskiej branzy reklamowej nabrata real-
nych ksztattow.

7 Konsultacje w sprawie samo/wspétregulacji w sektorze mediéw audiowizualnych — stanowisko Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy z 28.06.2012 r.
Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/O/konsultacje/samoregulacja-rada_reklamy.pdf (1.02.2016).

8 https://www.asa.org.uk/About-ASA/About-regulation/Self-regulation-of-non-broadcast-advertising.aspx (1.02.2016).

9 http://www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-rules/areas-of-work/marketing-and-advertising/self-regulation/ (1.02.2016).
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Zgodnie ze Statutem Rady Reklamy'%, celem jej dziatalno$ci jest m.in. budowanie, promocja
i ochrona zasad, jakimi powinny kierowac sie podmioty zajmujgce sie dziatalnoscig reklamowag
na terytorium Rzeczypospolitej, ochrona odbiorcow i beneficjentéw reklamy oraz ocena przekazu
reklamowego celem doskonalenia praktyki reklamowej w Polsce.

Swoje cele statutowe Rada Reklamy realizuje m.in. poprzez Kodeks Etyki Reklamy'' (da-
lej: KER) bedacy, zgodnie z jego art. 1, zbiorem zasad, ktérych stosowanie przez sygnatariuszy
zajmujgcych sie dziatalnoscig reklamowg powinno stuzy¢ polepszeniu standardéw dziatalnosci
reklamowej — celem zachecenia reklamodawcéw, promujgcych, osob dziatajgcych na ich rzecz
w ramach upowaznienia do ich reprezentowania albo podejmowania w ich imieniu decyzji, po-
srednikow oraz srodkow przekazu, aby przestrzegali postanowieh KER. Jednostkg orzekajacg
w sprawie naruszen postanowien KER jest Komisja Etyki Reklamy.

Potwierdzeniem samoregulacyjnego charakteru Rady Reklamy jest art. 1 ust. 2 KER, zgodnie
z ktérym Kodeks ten nie stanowi zbioru norm zastepujgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, a jedynie zawiera zbior zasad nakfadajgcych na podmioty nim objete dodatkowe ogra-
niczenia, niezaleznie od obowigzujgcych przepiséw prawa. Tres$¢ tego przepisu wynika z faktu
przynaleznosci Rady Reklamy do Europejskiego Stowarzyszenia Standardéw Reklamowych,
ktére czesto podkresla znaczenie dobrowolnos$ci przystgpienia do systemu samoregulacji
w branzy reklamowej'2.

Jak wskazuje Rada Reklamy na swojej stronie internetowej, samoregulacja branzy reklamo-
wej w Polsce funkcjonuje dzieki systemowi certyfikatow bedgcych potwierdzeniem zobowigzania
do przestrzegania zapisow KER. Podkreslat to rowniez sam dyrektor generalny Rady Reklamy
w jednej z publikacji, w ktorej stwierdzit, ze ,Certyfikat jest rodzajem identyfikatora wskazujgcego
firmy, ktére zdecydowaly sie przestrzega¢ okreslonych w Kodeksie zasad etycznej i uczciwej re-
klamy” (Drozdowski, 2012, s. 818). Dyrektor generalny wskazat rowniez, ze partnerem systemu
samoregulacji moze zostac tylko taki podmiot, ktéry zobowigze sie do przestrzegania KER, a takze
do wykonywania uchwat Komisji Etyki Reklamy (Drozdowski, 2012, s. 819; Stowik, 2012, s. 84),
co w kontekscie tematyki niniejszego artykutu wydaje sie bardzo istotne.

Wszyscy zainteresowani aktywnym uczestnictwem w systemie samoregulacji podpisujg
umowe licencyjng na uzywanie znakéw ,Reklamuje etycznie” oraz ,Sygnatariusz KER”. Umowa
w szczegotowy sposéb okresla prawa i obowigzki sygnatariuszy, zawiera rowniez opis wszystkich
procedur zwigzanych z postepowaniami przed Komisjg Etyki Reklamy. Umowa licencyjna zawie-
rana jest na okres 12 miesiecy z opcjg automatycznego przedtuzenia na kolejne lata's.

W przypadku naruszenia przez dany podmiot zasad KER, Zespdt Orzekajgcy moze w swo-
jej uchwale sformutowac zalecenia wprowadzenia zmian w reklamie, a takze zajg¢ stanowisko,
w ktérym Komisja Etyki Reklamy stwierdzi, ze rozpowszechnienie reklamy powinno zostac
wstrzymane. Mozliwe jest rowniez zawieszenie lub odebranie prawa do korzystania ze znaku
towarowego ,Reklamuje etycznie”, postugiwania sie hastem ,Sygnatariusz KER” i powotywania
sie na Certyfikat KER, a w przypadku niezastosowania sie przez ten podmiot do uchwaty Zespotu

10 Statut Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy, tekst jednolity po zmianach z 4.11.2014 r. Pozyskano z: http://www.radareklamy.pl/statut (1.02.2016).
" Kodeks Etyki Reklamy z 10.03.2014 r. Pozyskano z: http://www.radareklamy.pl/kodeks-etyki-reklamy (1.02.2016).

12 Zob. np. Europejskie Stowarzyszenie Standardéw Reklamowych, Advertising self-regulation: The essentials, s. 6 i 21. Pozyskano z: http://www.
easa-alliance.org/binarydata.aspx?type=doc/ASR_the_essentials.pdf/download (1.02.2016).

3 Informacja dostepna pod adresem: https://www.radareklamy.pl/jak-dziala-samoregulacja (1.02.2016).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.5



66

Marcin Kolasinski e  Samoregulacja dziatalnosci reklamowej w Polsce — szanse oraz zagrozenia...

Orzekajgcego, Zarzad Rady Reklamy moze ztozy¢ do Komisji Etyki Reklamy skarge o zawiesze-
nie albo odebranie tego prawa’.

Z powyzszego wynika zatem, ze wymienione sankcje mogg zosta¢ natozone wytgcznie na
sygnatariuszy KER, uczestnikow organizacji, gdyz podmiotom w niej niezrzeszonym ww. upraw-
nienia nie przystuguja. Takie stanowisko potwierdza sama Rada Reklamy, ktéra niejednokrotnie
podkreslata, ze KER jest ,(...) systemem dobrowolnego stosowania sie do wspdlnie ustalonych
zasad” (Braun, 2008), a takze inni komentatorzy, ktorzy wskazujg, ze ,(...) cztonkiem systemu sa-
moregulaciji moze zosta¢ kazda firma/organizacja, ktéra zobowigze sie do przestrzegania zapisow
KER w swojej komunikacji marketingowej oraz do wnoszenia corocznych optat na finansowanie
dziatalnosci Rady Reklamy” (Stanczak, 2006). Dobrowolny charakter samoregulacji zostat dodat-
kowo potwierdzony przez Rade Reklamy w trakcie konsultacji w sprawie samo-/wspotregulaciji
w sektorze mediow audiowizualnych'®.

V. Dziatalnos¢ Rady Reklamy
w swietle konstytutywnych zasad samoregulaciji

Majgc na uwadze, ze przedsiebiorcy majg petng swobode w podjeciu decyzji o uczestnictwie
w systemie samoregulacji, podmioty niebedgce sygnatariuszami takiego porozumienia nie moga
by¢ pociggniete do odpowiedzialnosci za naruszenie ustalen przyjetych w ramach samoregulac;ji.
Uprawnien do oceniania dziatah takich podmiotéw nie posiadajg réwniez organizacje stosujgce
samoregulacje, choéby reprezentowaty wiekszo$¢ podmiotéw wystepujgcych na rynku.

Niezaleznie od powyzszego, Rada Reklamy, nie zwazajgc na postanowienia swojego Statutu
ani na charakter samoregulacji, w praktyce rosci sobie prawo do bycia instytucjg posiadajagcag cechy
sregulatora rynku”. Nie posiada jednak do tego ani upowaznienia ustawowego, ani zgody wszyst-
kich uczestnikow rynku. Z analizy uchwat'® Komisji Etyki Reklamy wynika, ze dokonuje ona oceny
dziatan podmiotéw niebedacych posiadaczami certyfikatow wydawanych przez Rade Reklamy,
a wiec podmiotow, ktére nie wyrazity zgody na poddanie sie rezimowi Kodeksu Etyki Reklamy.

Cho¢ kwestia ta byta wielokrotnie podnoszona przed Komisjg Etyki Reklamy, to podmiot ten
w zaden sposéb sie do niej nie ustosunkowat. Na stronie internetowej Rady Reklamy jest ponad
880 ogodlnie dostepnych uchwat, sposréd ktérych w ponad 20 przypadkach podmiot, ktérego uchwa-
ta dotyczyta, wyrazit swoj sprzeciw oraz podnidst, ze nie jest cztonkiem Zwigzku Stowarzyszen
Rada Reklamy, a wiec nie podlega jego wewnetrznym regulacjom. Przyktadowo, w postepowaniu
zakonczonym wydaniem uchwaty nr ZO 18/15 w sprawie reklamy przedsiebiorcy Omega Pharma
Poland Sp. z 0.0., przedsigbiorca ten podnosit, ze ,(...) toczace sie postepowanie w sprawie
skargi konsumenckiej (...) jest niewazne (bezprzedmiotowe) z uwagi na brak legitymacji biernej
po stronie Omega Pharma. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 Statutu Zwigzku Stowarzyszen Rada
Reklamy (...). Rada Reklamy stanowi zwigzek stowarzyszen i innych osob prawnych dziatajgcych
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Nalezy wskazaé, ze Omega Pharma nie jest partnerem
systemu samoregulacji branzy reklamowej. Podmioty zainteresowane aktywnym uczestnictwem

14 Zob. pkt 37, 38, 46 i 47 Regulaminu Rozpatrywania Skarg z 4.11.2013 r. Pozyskano z: http://www.radareklamy.pl/images/Dokumenty/Regulamin.
pdf (1.02.2016).

15 Zob. Konsultacje w sprawie samo/wspotregulaciji w sektorze mediow audiowizualnych — stanowisko Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy z 28.06.2012 r.
Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/O/konsultacje/samoregulacja-rada_reklamy.pdf (1.02.2016).

16 Wszystkie przedstawione w niniejszym artykule uchwaty Komisji Rady Etyki dostepne sg pod adresem: http://www.radareklamy.pl/uchwaly-ker
(1.02.2016).
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w systemie samoregulacji sg zobowigzane do podpisania umowy licencyjnej, ktéra w szczego-
towy sposob okresla prawa i obowigzki sygnatariuszy, jak rowniez zawiera opis wszystkich pro-
cedur zwigzanych z postepowaniami przed Komisjg Etyki Reklamy. W zwigzku z tym, iz Omega
Pharma nie jest réwniez sygnatariuszem Kodeksu Etyki Reklamy z dnia 10 marca 2014 r. (...)
tym samym nie jest zobowigzana do przestrzegania postanowien Kodeksu, jak réwniez nie jest
zwigzana procedurg ustanowiong Regulaminem Rozpatrywania Skarg”.

Podobnie w uchwatach nr ZO 15/13, ZO 33/13, ZO 34/13, ZO 35/13, ZO 36/13 dotyczgcych
spotki Sygma Banque Société Anonyme S.A. w odpowiedzi na skarge konsumencka spotka stwier-
dzita, ze ,(...) jako podmiot niebedacy cztonkiem Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy (...) ani
niekorzystajgcy z uprawnien do postugiwania sie znakiem towarowym ,Reklamuje etycznie” lub
innym (...) certyfikatem, nie jest zobowigzany do poddania si¢ procedurze arbitrazowej ani nie
jest zwigzany dokumentami korporacyjnymi wydanymi przez Stowarzyszenie (...)".

Roéwniez w uchwatach nr ZO 69/13 i 76/13 w sprawie reklamy spotki Boiron Sp. z 0.0., pod-
miot ten podnidst, iz ,(...) wszelkie dziatania podejmowane przez Zwigzek Stowarzyszen Rada
Reklamy (...) nie sg uprawnione, gdyz nie jest on sygnatariuszem Kodeksu Etyki Reklamy (...) i nie
wyrazit zgody na podjecie wzgledem niego postepowania na zasadach okreslonych w Regulaminie
Rozpatrywania Skarg”. Przedsiebiorca ten stwierdzit rowniez, ze w zwigzku z powyzszym nie
dotyczg go ,(...) nie tylko unormowania Kodeksu, ale i zasady postepowania przed Zespotem
Orzekajacym Komisji Etyki Reklamy (...)". Spoétka podkreslita réwniez, ze ,(...) nie jest biernie
legitymowana do wystepowania jako strona takiego postepowania i nie jest w zadnym zakresie
zobowigzana do jakiegokolwiek odnoszenia sie do stawianych mu przez Komisje zarzutow”.

Nalezy réwniez przytoczy¢ uchwate nr ZO 32/15 w sprawie reklamy Volvo Car Poland Sp. z 0.0.
w ktdrej przytoczone zostato stanowisko spoftki, stwierdzajace, ze ,Volvo nie jest cztonkiem Zwigzku
Stowarzyszen Rada Reklamy. W zwigzku z czym nie majg do Volvo zastosowania zadne posta-
nowienia regulaminu, kodeksu i statutu Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy. Przytoczone re-
gulacje nie majg charakteru zrédet prawa powszechnie obowigzujgcego. Stanowig jedynie zbiér
zasad wigzgcych dla cztonkéw Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy, wprowadzajgcych ogra-
niczenia, obostrzenia czy normy niewynikajgce z przepiséw prawa powszechnie obowigzujgce-
go. Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage na brzmienie art. 1 ust. 2 Kodeksu Etyki Reklamy, z ktérego
wynika, iz Kodeks nie stanowi zbioru norm zastepujgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, co jedynie potwierdza stanowisko Volvo wyrazone w niniejszym piSmie. Ponadto Komisja
Etyki Reklamy nie jest organem wiadzy publicznej ani organem sgdowym, ktéry bytby wiadny
do wydawania wigzgcych wobec Volvo orzeczen czy decyzji. Stad zaden z organéw Zwigzku
Stowarzyszen Rada Reklamy nie jest umocowany do rozpoznawania i wydawania jakichkolwiek
orzeczen w stosunku do Volvo”.

W uchwale nr ZO 135/13 w sprawie reklamy spotki Polkomtel Sp. z 0.0. w odpowiedzi na
skarge konsumencka spotka podniosta niedopuszczalnos¢ skargi i jej rozpoznania przez Komisje
Etyki Reklamy, argumentujac, ze ,(...) w pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze
Kodeks Etyki Reklamy jest przejawem samoregulacji i nie zawiera przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego. (...) Polkomtel Sp. z 0.0. nie jest sygnatariuszem Kodeksu, nigdy nie zobowig-
zywat sie rowniez do jego stosowania. Bezpodstawne jest wiec czynienie Polkomtel Sp. z o.0.
zarzutu, ze naruszyt Kodeks, ktérego nie miat obowigzku stosowac. Oczywistym jest przy tym,

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.5



68

Marcin Kolasinski e  Samoregulacja dziatalnosci reklamowej w Polsce — szanse oraz zagrozenia...

ze akty samoregulacji (np. kodeksy dobrych praktyk), takie jak m.in. Kodeks Etyki Reklamy, wig-
zg tylko podmioty, ktére zobowigzaly sie je stosowaé. Co wiecej, przepisy prawa powszechnie
obowigzujgcego nie zawierajg sankcji nawet za niestosowanie sie do takich kodekséw dobrych
praktyk przez podmioty, ktére zobowigzaty sie je przestrzegad. (...) Biorgc powyzsze pod uwage
niedopuszczalne jest ocenianie dziatan Polkomtel Sp. z 0.0. jako naruszajgcych postanowienia
Kodeksu Etyki Reklamy”.

Takze w uchwale nr ZO 145/15 w sprawie reklamy zewnetrznej ,MALPKA” S.A., oskarzony
przedsiebiorca wyjasniat: ,, MALPKA” S.A. ponadto wskazuje, ze nie przystepowata, nie podejmo-
wata wspétpracy ze Zwigzkiem Stowarzyszeh Rada Reklamy. Otrzymane od Pahstwa pismo jest
zatem bezprzedmiotowe i nie ma podstaw do procedowania sprawy, zaréwno przez ,MALPKA”
S.A., jak i przez Panstwa. Zwazajgc na powyzsze, na obecnym etapie ,MALPKA” S.A. nie znalazia
podstaw oraz nie jest zainteresowana partycypowaniem w powotanej w pismie z dnia 02.11.2015
r. procedurze. Reasumujac, w ocenie ,MALPKA” S.A. Panstwa twierdzenia nie znajdujg jakich-
kolwiek podstaw”. Pomimo tak jednoznacznego sprzeciwu przedsiebiorcy, Zespdt Orzekajgcy
przeprowadzit postepowanie i uznat dziatania ,MALPKA” S.A. za naruszajgce art. 2 ust. 1 KER,
poprzez fakt, iz reklama nie byta prowadzona w poczuciu odpowiedzialnosci spotecznej oraz
zgodnie z dobrymi obyczajami.

Jakkolwiek Komisja Etyki Reklamy nie odniosta sie w zaden sposob do ww. zarzutow stawia-
nych przez przedsiebiorcow w trakcie konkretnych postepowan, to jej przedstawiciele wypowia-
dajg sie na ten temat na forum publicznym. Ponownie jako przyktad mozna wskaza¢ wypowiedz
dyrektora generalnego Rady Reklamy, ktéry w jednym z wywiaddéw stwierdzit: ,Reprezentujemy
wiekszo$¢ rynku mediéw i reklamy w Polsce. To daje nam prawo wypowiadac¢ sie na temat re-
klamy w Polsce. Mamy statutowy zapis, ze mozemy sie wypowiada¢ na temat reklam, ktore sg
dystrybuowane w Polsce, co nham pozwala odnosi¢ sie do przekazéw reklamowych tworzo-
nych przez nie-cztonkéw [podkr. aut.]”"’.

Takie podejscie powinno podlegac stanowczej krytyce i zdaje sie wynikaé z niezrozumienia
opisanej wyzej idei samoregulacji oraz zasad funkcjonowania systemu prawnego. Stanowisko to nie
uwzglednia chociazby art. 2 pkt 5 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym?8,
ktéry definiuje kodeks dobrych praktyk, a za taki mozna uznac réwniez Kodeks Etyki Reklamy, jako
zbiér zasad postepowania, a w szczegdlnosci norm etycznych i zawodowych, przedsiebiorcéw,
ktorzy zobowigzali sie do ich przestrzegania w odniesieniu do jednej lub wiekszej liczby praktyk
rynkowych. Natomiast art. 5 ust. 2 pkt 4 tejze ustawy stanowi, ze dziataniem wprowadzajgcym
w btgd moze by¢ nieprzestrzeganie kodeksu dobrych praktyk, do ktérego przedsiebiorca dobro-
wolnie przystapit, jezeli przedsiebiorca ten informuje w ramach praktyki rynkowej, ze jest zwigzany
kodeksem dobrych praktyk. Wyraznie wida¢ zatem, ze ustawodawca ktadzie nacisk na swobode
przedsiebiorcy w zakresie decydowania o przystgpieniu do organizacji i zwigzaniu jej aktami we-
wnetrznymi. Warto w tym zakresie przytoczy¢ rowniez postanowienia Kodeksu Miedzynarodowej
Izby Handlowej (ICC)'®, na przepisach ktdrego bazujg co do zasady wszystkie krajowe kodeksy

17 Dbamy o podnoszenie standardéw reklamy w Polsce, wywiad dostepny pod adresem: http://www.codozasady.pl/14-10-10-konrad-drozdowski-dbamy-
-0-podnoszenie-standardow-reklamy-w-polsce/ (1.02.2016).

18 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz.U. z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z p6zn. zm.).

19 Zob. Consolidated ICC Code of Advertising and Marketing Communications Practice, s. 48. Pozyskano z: http://www.iccwbo.org/Data/Policies/2011/
ICC-Consolidated-Code-of-Advertising-and-Marketing-2011-English/ (1.02.2016).
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dobrych praktyk w zakresie reklamy, w tym polski Kodeks Etyki Reklamy. Kodeks ICC stanowi,
ze jego przepisy obowigzujg w stosunku do danego podmiotu dopiero z chwilg przyjecia Kodeksu
przez ten podmiot.

Jako dodatkowg interesujgcg okolicznos¢ nalezy potraktowac réwniez fakt, ze Komisja Etyki
Reklamy rosci sobie takze prawo do orzekania czy dziatanie przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczci-
wej konkurencji, nie baczgc przy tym na wtasciwos¢ sgdow powszechnych w tym zakresie. Jako
przyktad wskaza¢ mozna chociazby sprawe spotu reklamowego Veroni Mineral Fit, w ktérym to
Komisja Etyki Reklamy stwierdzita, ze spot reklamowy spotki nie spetnia wszystkich wymogoéw
dotyczgcych reklamy porownawcze;j i jako taki stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;iC.

VI. Dziatalnos$¢ orzecznicza Rady Reklamy
w Swietle przepiséw prawa konkurencji

Wszystkie uchwaty Zespotu Orzekajgcego, zgodnie z Regulaminem Rozpatrywania Skarg,
publikowane sg w serwisie internetowym Rady Reklamy. Uchwaty te okreslajg przedsiebiorce
mianem ,Skarzony”, w sposob doktadny przytaczajg tre$¢ ztozonej skargi, stanowisko strony oraz
orzeczenie Zespotu Orzekajgcego. Co wiecej, tres¢ tych uchwat jest nastepnie przedrukowywana
w innych publikatorach, np. w internetowych komunikatorach branzowych, jezeli przedmiot dziatal-
nosci przedsigbiorcéw, ktérych dotyczg uchwaty, miesci sie w zakresie dziatania danej branzy?'.
W efekcie, informacje o uchwatach Rady Reklamy stajg sie powszechne dostepne zaréwno dla
przedsiebiorcow, jak i konsumentow.

W przypadku krytycznej oceny reklam przez Rade Reklamy uchwaty publikowane na stronie
internetowej tego podmiotu majg ze swej istoty negatywny wydzwiek, wskazujgc np., ze reklamy
danych przedsiebiorcéw sg nierzetelne czy nieetyczne. Tego rodzaju informacja moze w znaczg-
cym stopniu zniecheci¢ do wspotpracy z takimi przedsiebiorcami zaréwno innych przedsiebiorcow
bedacych ich kontrahentami, jak i konsumentéw bedgcych nabywcami produktéw negatywnie
ocenianego przedsigbiorcy. To z kolei moze przetozy¢ sie na realne straty wizerunkowe i finan-
sowe tego przedsigbiorcy.

Jezeli uchwaty Rady Reklamy dotyczg przedsiebiorcow bedgcych sygnatariuszami Kodeksu
Etyki Reklamy, jest to konsekwencjg ich zgody na poddanie sie takiej ocenie. Jezeli natomiast
uchwaty dotyczg przedsiebiorcéw pozostajgcych poza systemem samoregulacii, ktérzy nie sktadali
zadnych zobowigzan w kwestii stosowania Kodeksu Etyki Reklamy, tych uchwat Rady Reklamy
nie mozna traktowac inaczej jak bezprawnego i nieuzasadnionego ingerowania w swobode dzia-
talnosci gospodarczej niezaleznych przedsiebiorcow i ich pozycje konkurencyjng na rynku.

Dlatego tez nie mozna wykluczy¢ podjecia oceny dziatah Rady Reklamy na gruncie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow?2 (dalej: uokik) oraz na gruncie ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji?® (dalej: uznk). Trzeba bowiem wskazac, iz sg argumenty za tym, ze Rada
Reklamy moze by¢ uznana za przedsiebiorce zaréwno na gruncie uokik, jak i uznk, biorgc pod
uwage ponizsze okolicznosci.

20 Zob. uchwate Zespotu Orzekajgcego nr ZO 22/07 z 2.08.2007 r. w sprawie o sygn. akt K/61/07.

21 Mozna tu wspomnie¢ np. o komunikatorze pharma.info.pl, ktéry publikuje uchwaty Zespotu Orzekajgcego Rady Reklamy dotyczace przedsiebiorcow
z branzy farmaceutyczne;j.

22 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 z pdzn. zm.).

28 Ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
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Zgodnie ze Statutem, Rada Reklamy stanowi zwigzek stowarzyszen i innych os6b praw-
nych dziatajgcych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zrzesza ona stowarzyszenia i inne
organizacje reprezentujgce podmioty prawne dziatajgce na rynku reklamowym, zainteresowane
propagowaniem i realizacjg jej celéw statutowych, z wytgczeniem oséb fizycznych oraz oséb
prawnych majgcych cele zarobkowe w rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy — Prawo o stowarzysze-
niach?*. Z kolei Statut Rady Reklamy w § 27 przewiduje mozliwo$¢ prowadzenia przez ten pod-
miot dziatalnosci gospodarczej, we wskazanym w Statucie zakresie. Oceniajgc podmiotowosc¢
antymonopolowg Rady Reklamy, nalezy réwniez wzigé pod uwage art. 50 ustawy o Krajowym
Rejestrze Sgdowym?25, zgodnie z ktérym, jezeli podmiot wpisany do rejestru stowarzyszen pode;-
muje dziatalno$¢ gospodarcza, podlega obowigzkowi wpisu takze do rejestru przedsiebiorcow.
Zgodnie natomiast z art. 17 prawa o stowarzyszeniach, stowarzyszenie uzyskuje osobowosé
prawng z chwilg wpisania do Krajowego Rejestru Sgdowego.

Zwazywszy na fakt, ze Zwigzek Stowarzyszeh Rada Reklamy wpisany jest do rejestru stowa-
rzyszen oraz rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego, mozna z tego wnioskowag,
ze podejmuje on dziatalno$¢ gospodarczg oraz posiada osobowos¢ prawng. W zwigzku z po-
wyzszym mozna przypisa¢ temu podmiotowi status przedsiebiorcy w rozumieniu uokik. Jedynie
na marginesie nalezy podnies¢, ze istniejg takze podstawy do uznania Zwigzku Stowarzyszen
Rada Reklamy za zwigzek przedsiebiorcéw, ktory réwniez uznawany jest za przedsiebiorce na
gruncie uokik.

Dodatkowo Rada Reklamy moze by¢ réwniez uznana za przedsiebiorce na gruncie uznk,
gdyz przedsiebiorcami, w rozumieniu tej ustawy, sg osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki
organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej, ktére prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalnosé
zarobkowg lub zawodowg uczestniczg w dziatalnosci gospodarcze;j.

VIl. Zakonczenie

Pozytywne skutki dla konsumentow, do jakich mogg prowadzi¢ dziatania samoregulacyjne
przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynku, nie powinny przestania¢ faktu, iz te dziatania samo-
regulacyjne muszg pozostawaé¢ w zgodzie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Zadna organizacja branzowa nie moze naruszaé intereséw przedsiebiorcéw, dziatajgc wedtug
zasady ,zwalczania wigkszego zta mniejszym ztem”.

Jezeli pewni przedsiebiorcy nie decydujg sie przystgpi¢ do modelu samoregulacji i nie chcg
by¢ sygnatariuszami danego kodeksu branzowego w zakresie reklamy czy jakiejkolwiek innej
dziatalnosci, nie mozna ich do tego przymuszaé. Nie mozna tego robi¢ takze metodg faktéw do-
konanych, poprzez wydawanie uchwat wobec przedsiebiorcéw nieobjetych samoregulacjg, nawet
wbrew ich wyraznym sprzeciwom, przez organizacje reprezentujgcg tylko czes¢ uczestnikow rynku
i w zwigzku z tym majgcg mandat do orzekania tylko wobec tych uczestnikéw rynku.

Jest szczegolnie wazne, aby te uwagi zostaty uwzglednione w trakcie aktualnych dziatan
Prezesa UOKIK i innych organizacji zmierzajgcych do poprawy jakosci i rzetelnosci reklam sto-
sowanych na rynku polskim. Samoregulacja jest waznym elementem w dazeniu do osiggniecia
tego celu, ale tez ze wzgledu na dotyczace jej ograniczenia prawne nie mozna w niej upatrywac

24 Ustawa z 7.04.1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 1393).
25 Ustawa z 20.08.1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 1203, z p6zn. zm.).
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bezwzglednego i powszechnie obowigzujgcego instrumentu w tym zakresie. A uwagi przedsta-
wione w niniejszym artykule swiadczg o tym, iz w przypadku nieprzestrzegania tych ograniczen
prawnych od samoregulacji do samowoli, mogacej destrukcyjnie wptywaé na konkurencje przed-
siebiorcéw na rynku, juz tylko jeden krok.
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Streszczenie

Internet jest obecnie nieodzowng czescig zycia zarébwno spotecznego, jak i gospodarczego ca-
tego swiata. Jako stosunkowo nowe miejsce aktywnosci przedsiebiorcéw stanowi¢ moze jednak
miejsce roznego rodzaju naduzy¢ prawnych. Wystepuje w nim takze coraz wiecej nowych, spe-
cyficznych przejawdw nieuczciwej konkurencji. Zasadniczym problemem, z ktérym spotyka sie
przeciwdziatanie owym praktykom jest fakt, ze w stosunku do nieuczciwego obrotu w Internecie
nie istniejg zadne odrebne regulacje prawne. Niniejszy artykut ma na celu przedstawienie przykta-
dowych, charakterystycznych dla srodowiska Internetu praktyk, ktére zakwalifikowa¢ mozna jako
czyny nieuczciwej konkurencji oraz sposobow ich prawnej interpretacji. Analizie poddana zostanie
problematyka zetkniecia norm prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji z nowymi metodami jej
prowadzenia — gldbwnym zas celem jest ocena czy obowigzujgce normy prawne stanowig wystar-
czajgce ramy prawne ochrony przed tego rodzaju nieuczciwymi zachowaniami.

Stowa kluczowe: domeny internetowe; Internet; metatagging; oznaczenie przedsiebiorcy.
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I. Wprowadzenie

Staty rozwoj tzw. spoteczenstwa informacyjnego sprawia, ze coraz wiecej elementéw zycia
zawodowego, prywatnego i biznesowego przenosi sie na ptaszczyzne komunikacji elektroniczne;.
Internet stanowi narzedzie uczestnictwa w zyciu gospodarczym — coraz czesciej wykorzystywany
jest bowiem w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej. Wraz z dynamicznym rozwojem Internetu
niemal kazda aktywnos$¢ gospodarcza znajduje swoje odzwierciedlenie w Word Wide Web. Sama
polska gospodarka internetowa juz w 2010 r. warta byta ponad 37 miliardow ztotych (Cimochowski
iin., 2011, s. 13—14), a rynek tzw. e-commerce jest stale rozwijajgcym sie sektorem gospodarki.
Rosngce zainteresowanie wykorzystywaniem Internetu w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej
wptywa wprost proporcjonalnie na ilos¢ dziatan, ktére zakwalifikowa¢ mozna jako naruszajgce
konkurencje. Problem z ich jednoznaczng oceng wynika gtéwnie z faktu, iz polskie prawo nie prze-
widuje szczegodlnej, odrebnej regulacji obejmujgcej czyny nieuczciwej konkurencji w Internecie
(takiej jak np. amerykanski Anticybersquatting Consumer Protection Act). Ochrona ta wynika wiec
z aktéw normatywnych o charakterze ogélnym: ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk)?, ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji
i konsumentow?, ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym?3, ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wtasnosci przemystowej*, ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny® (ochrona firmy przedsiebiorcy, ochrona dobr osobistych)
oraz ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych®. Ztozony katalog
regulacji prawnych mogacych znalez¢ zastosowanie wobec dziatan podejmowanych w Internecie
wymaga odpowiedzi na pytanie: czy obowigzujgce normy prawne stanowig wystarczajgce ramy
prawne ochrony przed tego typu nieuczciwymi zachowaniami.

Ramy opracowania nie pozwalajg na dokonanie petnej analizy dziatan podejmowanych
w Internecie, ktérych charakter pozwala na kwalifikacje ich jako czynéw nieuczciwej konkurenciji.
Dlatego tez ograniczono sie do przyktadowego wskazania owych naruszen. Zachowania te badane
bedg przede wszystkim pod katem ich zgodnosci z regulacjami prawa konkurencji. Niemniej jednak
zauwazyc¢ nalezy, ze rozwazane zagadnienia stanowig czyny nieuczciwej konkurencji zwigzane
z uzywaniem w Internecie znakoéw towarowych, do ktérych prawa wytgczne przystugujg osobom
trzecim. Dlatego tez dla petniejszej optyki w pierwszej czesci artykutu scharakteryzowano moz-
liwos$¢ zastosowania regulacji dotyczgcych ochrony znakéw towarowych do oznaczen, ktorymi
postugujg sie przedsiebiorcy w Internecie. Jest to zabieg tym bardziej przydatny, ze przytoczone
ponizej naruszenia charakteryzowane sg przez pryzmat stanéw faktycznych, w ktérych niejedno-
krotnie odwotywano sie takze do praw wytgcznych.

Dokonanie wiarygodnej analizy komparatystycznej wymagatoby znacznie obszerniejszych
rozwazan z zakresu przynajmniej kilku obcych ustawodawstw oraz wyrostego na ich gruncie
orzecznictwa i piSmiennictwa. Warstwa porownawczo-prawna zostata wiec wykorzystana przede
wszystkim dla ukazania charakteru i skali wystepujgcych naruszen.

Tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.

1

2 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184, z pozn. zm.

3 Tj.Dz.U.z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z p6zn. zm.
4 Tj.Dz.U.z2013r. poz. 1410, z pdzn. zm.

5 Tj.Dz.U.z2014r., poz. 121, z p6zn. zm.

6 Tj.Dz.U.z 2006 r. Nr 90, poz. 631, z p6zn. zm.
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Il. Zagadnienia wstepne

Strefa gospodarki oparta na dziatalnosci internetowej polega przede wszystkim na komercyjnym
wykorzystywaniu stron www, ktére uzna¢ mozna za strategiczny element prowadzenia komercyjnej
dziatalno$ci w Internecie. Elementem identyfikujgcym poszczegdlne strony internetowe jest ich
adres domenowy. Domena jest bowiem symbolicznym odzwierciedleniem adresu IP, w praktyce
za$ adresem konkretnej strony internetowej, ktéry umozliwia potgczenie sie z konkretnym serwe-
rem oraz wymiane informacji. Domenami zarzadza zatozona w 1997 r. Internetowa Organizacja
ds. Nadawania Nazw i Numeréw (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers, dalej:
ICANN) — miedzynarodowe stowarzyszenie typu non-profit. Uprawnienie do wykorzystania danej
domeny internetowej wynika z umowy, ktérej stronami sg osoba rejestrujgca domene oraz podmiot
upowazniony do dokonywania tego rodzaju rejestracji; w Polsce jest to Naukowa i Akademicka
Sie¢ Komputerowa — NASK (Ozegalska-Trybalska, 2003, s. 35).

Budowa poszczegdlnych domen przybiera zwykle tréjstopniowy i hierarchiczny charakter.
Powszechnie znany adres strony internetowej sktada sie z domeny pierwszego poziomu (TLD — Top
Level Domain) i domeny drugiego poziomu (SLD — Second Level Domain). Domeny pierwszego
stopnia przybierajg charakter rodzajowy (oznaczenia typu .com — commercial, .edu — educational)
lub krajowy (np. .de — Niemcy, .pl — Polska), drugiego za$ — posta¢ ogdlnokrajowych, regional-
nych lub funkcjonalnych. Istotnym elementem charakteryzujgcym tre$¢ domen internetowych jest
fakt, iz mogg one mie¢ charakter prywatny lub by¢ czescig identyfikatora URL (Uniform Resourse
Locator), ktory identyfikuje dang strone internetowg. Domeny trzeciego stopnia wystepuijg jedynie
w przypadku subdomeny rodzajowej w domenie krajowej. Zmiana domeny na indywidualny adres
IP, wykorzystywany w komunikacji przez komputery, odbywa sie za pomocg wyspecjalizowanego
serwera — Domain-Name-Server.

Internet stanowi atrakcyjny rynek dla producentéw, ustugodawcow, sprzedawcow czy rekla-
modawcow — zaobserwowaé wiec mozna ztozone stany faktyczne i prawne wymagajgce kwali-
fikacji jako czyny nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 3
ust. 2 stanowi zas, ze czynami nieuczciwej konkurencji sg ,w szczegodlnosci: wprowadzajgce
w bfgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geogra-
ficznego towarow albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo
osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama oraz organizowanie
systemu sprzedazy lawinowej”. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja pozwala na sformuto-
wanie twierdzenia, ze niemal kazde ze wskazanych dziatan moze mie¢ miejsce w przestrzeni
internetowej. Coraz czesciej wystepujgcymi zjawiskami sg wiec dziatania polegajgce m.in. na re-
jestracji domen wprowadzajgcych w btgd w zakresie oznaczenia przedsiebiorcy, wykorzystywaniu
cudzych znakéw towarowych w adresach stron internetowych przedsiebiorcy, postugiwaniu sie
w adresie strony internetowej wprowadzajgcym w btgd oznaczeniem geograficznym czy nieuczci-
wej reklamie internetowej (Barta i Markiewicz, 1998, s. 249). Niejako obok nich wystepuje grupa
nowych, specyficznych dla branzy e-commerce, trudnych do jednoznacznej kwalifikacji przeja-
wow nieuczciwej konkurenciji, dlatego tez uzupetniajgce znaczenie dla analizowanego tematu ma
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klauzula generalna zawarta w art. 3 ust. 1 uznk znajdujgca zastosowanie wobec tzw. nienazwa-
nych czynoéw nieuczciwej konkurencji polegajgcych na dziataniach sprzecznych z prawem lub
dobrymi obyczajami’, pod warunkiem, ze zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy
lub klienta (Stefanicki, 2014, s. 135 i n.). Wprowadzenie do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji klauzuli generalnej pozwala wiec na zakwalifikowanie jako czyn nieuczciwej konku-
rencji takich zachowan w Internecie, ktére polegajg na tworzeniu stron internetowych o zblizonym
schemacie i tresci jak witryna innego przedsiebiorcy, metataginggu, tj. uzywaniu specjalnych ko-
déw stownych w celu niewidocznego naruszania znakéw towarowych, framingu polegajgcym na
stosowaniu ikon stanowigcych odestanie do innych stron internetowych czy linkingu polegajgcym
na uzywaniu odestan w postaci catych adreséw internetowych witryn. Pamieta¢ jednak nalezy, ze
katalog internetowych czyndéw nieuczciwej konkurencji ma charakter otwarty. Mozliwe jest wiec
wystgpienie z roszczeniami takze wtedy, gdy konkretne dziatanie nie spetnia znamion zadnego
z ustawowych typow, spetnia za$ przestanki ogolnej definicji z art. 3 ust. 1 uznk. Zawsze jednak,
aby mozliwe byto uznanie danego dziatania za sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji, musi
by¢ ono podjete w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza, sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
czajami oraz zagrazac lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta (Balicki, 2011, s. 5).

lll. Oznaczenie przedsiebiorcy a prawo wytaczne

Wedtug definicji legalnej znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie przedsiebiorstwa
nadajgce sie do odréznienia w obrocie towardw lub ustug tego samego rodzaju innych przedsie-
biorstw. Przyjmuje sie powszechnie, ze znak towarowy jest dobrem niematerialnym, stuzgcym
identyfikacji towardw, a prawo do niego jest prawem o charakterze bezwzglednym (Prominska,
1998, s. 16).

Kwallifikacja danego dziatania jako naruszenia prawa ochronnego na znak towarowy wymaga
spetnienia przestanki bezprawnego uzycia danego oznaczenia w charakterze znaku towarowego
w obrocie gospodarczym dla towaréw objetych rejestracjg lub podobnych — pod warunkiem, ze wigze
sie to z ryzykiem konfuzji rozumianej jako zaistnienie ryzyka pomyiki (Marcinkowska i Stanistawska-
Kloc, 2000, s. 30-31). Przestanka uzycia oznaczenia w obrocie gospodarczym, w kontekscie domen
internetowych, znajduje swoje odzwierciedlenie zaréowno w wykorzystywaniu stron internetowych
do celow komercyjnych, jak i oferowaniu do sprzedazy danej domeny. O mozliwosci uznania nazwy
domenowej za znak towarowy przemawia rowniez fakt, iz skojarzeniowy stosunek pozwala na po-
tgczenie danej domeny z towarami lub ustugami podmiotu postugujgcego sie nazwg domenowa?®.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze ustawa obok praw z rejestracji znaku towaro-
wego przewiduje takze mozliwos¢ udzielenia ochrony tzw. znakom powszechnie znanym. O po-
siadaniu atrybutu powszechnosci swiadczy znajomos¢ danego oznaczenia wsréd wiecej niz 50%
potencjalnych nabywcéw (Skubisz, 1997, s. 119). Ustawa odsyta do odpowiedniego stosowania
przepiséw o ochronie renomowanego znaku towarowego; znak powszechnie znany oraz znak

szeroko rozumiany szacunek dla cztowieka. W stosunkach z konsumentami powinien on wyraza¢ sie wtasciwym informowaniem o przystugujacych
uprawnieniach, niewykorzystywaniu uprzywilejowanej pozycji profesjonalisty i rzetelnym traktowaniu partneréw uméw. Za sprzeczne z dobrymi obycza-
jami mozna uzna¢ dziatania zmierzajgce do niedoinformowania, dezorientacji, wywotania btgdnego przekonania u konsumenta, a takze wykorzystania
jego niewiedzy lub naiwnosci”.

8 Jednakze nie kazda domena internetowa traktowana moze by¢ jako znak towarowy — Sad (UE) odmowit spétce Getty Images, Inc. zarejestrowania
jako znaku towarowego oznaczenia tozsamego z jej domeng internetowg PHOTOS.COM ze wzgledu na brak charakteru odrézniajgcego oznaczenia;
wyr. Sadu (UE) z 21.11.2012 r. w sprawie T-338/11 Getty Images Inc. v. Office for Harmonisation in the Internal Market.
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renomowany sg wiec chronione przed uzyciem oznaczen identycznych lub podobnych w odnie-
sieniu do jakichkolwiek towaréw pod warunkiem, ze uzywanie takie moze przynies¢ uzywajgcemu
nienalezng mu korzys¢ badz by¢ szkodliwe dla odrézniajgcego charakteru bgdz renomy znaku
powszechnie znanego i renomowanego®.

Ochronie prawnej podlega kazde okreslenie bedgce nazwg domenowg (stopnia drugiego
badz kolejnego), jezeli jest w jaki$ sposdb zwigzane z przedsiebiorcg bgdz innym podmiotem
prowadzgcym dziatalnos¢ z wykorzystaniem Internetu, oraz caty adres www, jezeli zostat zareje-
strowany jako znak towarowy (ustugowy) (Was, 2010). Udzielajgc ochrony okreslonej domenie
czy tez adresowi internetowemu, chroni sie w rzeczywistosci znak towarowy (ustugowy) lub inne
oznaczenie przynalezne do okreslonego podmiotu (np. nazwa przedsiebiorstwa). Nalezy bowiem
pamietac, ze roznice pomiedzy znakiem towarowym i nazwg domeny nie wytgczajq istnienia po-
dobienstwa, w szczegolnosci jesli modyfikacje znaku polegajg na celowym wprowadzeniu btedu
literowego. Ponadto przyjaé mozna, ze adres domenowy jest uzywany bezprawnie w charakte-
rze znaku towarowego, jezeli identyfikuje on strony internetowe, ktérych warto$¢ marketingowa
wyraza sie w ich powigzaniu z szeroko rozumianym zbytem towaréw lub ustug. Nie mozna jed-
nak uznag¢, ze adres domenowy jest uzywany w obrocie gospodarczym tylko na tej podstawie, iz
dostepny jest on w Internecie.

IV. Prawo konkurencji a postugiwanie si¢ domenami internetowymi

1. Uwagi ogélne

W procesie rejestracji domeny internetowej najczesciej wystepujacym naruszeniem konku-
rencji jest dziatanie polegajgce na takim doborze nazwy strony internetowej, aby zawierata znak
towarowy lub firme badz oznaczenie oferowanych na rynku towaréw lub ustug innego przedsie-
biorcy. Oczywistym jest wiec, ze to domeny zawierajgce w sobie rozpoznawalne juz oznaczenie
odrdzniajgce albo znak towarowy beda najbardziej narazone na zagarniecie przez podmiot nie-
uprawniony. | tak, jezeli np. Daimler AG (wifasciciel m.in. marki samochodowej Mercedes Benz)
zastrzegt jako stowny znak towarowy okreslenie ,mercedes”, niedozwolonym bedzie zarejestro-
wanie domeny mercedes.pl, mercedes.com.pl, czy mercedes.biz. Z punktu widzenia intereséw
okreslonego przedsiebiorcy nie bez znaczenia pozostaje fakt czy inny przedsiebiorca postuguije sie
jego oznaczeniem jak nazwg domenowg — domena internetowa spetnia powszechnie, obok funkcji
technicznej, to samo zadanie, co oznaczenia chronione jak firma, znak towarowy (Ozegalska, 2001,
s. 23). Wspotczesnie bowiem domeny stanowig przemys$lany zestaw okredlen bedacych w bez-
posrednim zwigzku z nazwg przedsiebiorstwa, niejednokrotnie spetniajg wiec funkcje nazwy lub
oznaczenia przedsiebiorcy. Taki rozbudowany charakter domen internetowych wymaga udzielenia
im wtasciwej ochrony prawnej — takze na gruncie prawa konkurencji. Podmiotowi, ktory dokonat
rejestracji danej domeny internetowej, w zaleznosci od przyjetego stanu faktycznego, zarzucic¢
mozna bytoby bgdz naruszenie praw chronigcych znak towarowy wynikajgcych z przepiséw ustawy
— Prawo wiasnosci przemystowej, bgdz naruszenie przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

9 W sytuaciji, kiedy w polskim systemie prawnym brakuje szczegdlnego aktu prawnego odnoszgcego sie do zagadnien zwigzanych z Internetem, sgd
arbitrazowy rozstrzyga w oparciu o przepisy innych ustaw. W przypadku, gdy podstawg roszczen jest prawo ochronne na znak towarowy, sad arbitra-
zowy powinien opiera¢ sie na odpowiednich przepisach ustawy — Prawo wtasnos$ci przemystowej. Ocena przeprowadzana jest w oparciu o te same
kryteria, jak w przypadku kolizji znakéw towarowych. Wymaga zatem stwierdzenia identycznosci lub takiego stopnia podobienstwa domeny do znaku
towarowego, ktére moze powodowac ryzyko konfuzji.
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2. Cybersquatting

Zjawisko cybersquattingu polega na rejestrowaniu jako nazwy nowej domeny okreslenia
powszechnie znanego znaku towarowego w celu pozniejszej odsprzedazy takiej domeny upraw-
nionemu do postugiwania sie znakiem lub innemu przedsiebiorcy, np. konkurentowi, ktéry bedzie
chciat taki adres blokowaé, bgdz w celu zwiekszenia zainteresowania wtasng strong www°.
W ramach cybersquattingu miesci sie wiec m.in. posiadanie domen internetowych pokrywajgcych
sie tresciowo z nazwami powszechnie znanymi przez podmioty nieposiadajgce zadnych praw do
tych oznaczen, w szczegoélnosci zas utrzymywanie roznych wersji domeny obok jej oryginalnej
postaci, np. poprzez modyfikacje domeny drugiego lub trzeciego stopnia — domeny z rozszerze-
niami .net, .org, .info.

Wiasciwym dla poszerzenia optyki w zakresie analizy zjawiska cybersquattingu jest pomocni-
cze siegniecie do doktryny i orzecznictwa obcego'?. Amerykanskiemu dorobkowi orzeczniczemu
znane sg m.in. przypadki informatyka Denisa Toeppena, ktory zarejestrowat tgcznie prawie 240
nazw domen zawierajgcych znaki towarowe powszechnie znanych przedsiebiorstw (przegrat spory
z takimi koncernami, jak Panavision, Intermatic Inc) czy Johna Zuccariniego, ktéry zarejestrowat
3000 nazw domen zawierajgcych np. nazwiska rozpoznawalnych medialnie osdéb, tytuty filmow
i programow telewizyjnych, znaki towarowe oraz nazwy przedsiebiorcow (Balicki, 2011, s. 9).
Gtosna sprawg sadowg byt zas spor Hasbro Inc v. Internet Entertainment Group. W wygranej przez
Hasbro Inc sprawie pozwany przedsiebiorca zarejestrowat domene pod nazwg candyland.com
i umiescit pod nig erotyczng strone internetowg. Powdd podnidst za$, ze oznaczenia Candy Land
uzywa jako znaku towarowego gry planszowej dla dzieci. Uzycie tej samej nazwy w odniesieniu
do serwisu erotycznego wptyng¢ moze z jednej strony na ostabienie wypracowanej renomy znaku,
z drugiej wprowadzac potencjalnych klientéw w btgd co do zwigzku pomiedzy producentem gier
dla dzieci a branzg erotyczng. Amerykanskie sgdownictwo dla udowodnienia ztej wiary podmiotu
dokonujgcego rejestracji domeny zawierajgcej znak towarowy nalezgcy do innego przedsiebiorcy
wymaga jedynie np. zaoferowania sprzedazy spornej domeny czy rejestracji zblizonych adreséow
domenowych zawierajgcych podobne lub identyczne znaki towarowe nalezgce do innych przed-
siebiorcéw (Balicki, 2011, s. 10).

Jednoznacznag linie orzeczniczg w zakresie cybersqattingu wypracowato sgdownictwo brytyj-
skie. W sporze pomiedzy znang siecig sklepéw Marks & Spencer a podmiotem, ktéry zarejestrowat
domene markandspencer.com i zaoferowat jej sprzedaz lub wydzierzawienie, sgd uznat, ze ,kazda
osoba, ktéra rozmyslnie rejestruje nazwe internetowg z powodu jej podobienstwa z nazwg firmy
lub znakiem towarowym jednostki prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg, musi spodziewac sie
zakonczenia swej dziatalnosci na skutek orzeczenia zaprzestania takiej dziatalnosci, ktére bedzie
sformutowane na takich warunkach, ktore czynig dalsze uzywanie nazwy w obrocie gospodarczym
nieskuteczne dla takich dealeréw” (Kondrat, 2001, s. 64). W innej sprawie sad brytyjski zwazyt, iz

10 Zob. www.cybersquatting.com.

" Przyktadem zachowania kwalifikowanego jako cybersquatting mozne by¢ spér o domene mikerowesoft.com. Siedemnastolatek, Mike Rowe, po-
stanowit zarejestrowa¢ domene MikeRoweSoft.com, traktujgc to jako ciekawy sposéb promocji wlasnego nazwiska. Sprawa spotkata sie z wezwaniem
przez Microsoft do zaniechania korzystania z domeny. Ostatecznie domena zostata usunieta. Zob. http://www.pcworld.pl/news/62946/ Microsoft.com.
kontra.MikeRoweSoft.com.html (31.01.2016).

12 Witamy w cyberprzestrzeni” — takim stwierdzeniem rozpoczat sgd pétnocnego okregu lllinois w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej jedno
z pierwszych na $wiecie orzeczen dotyczace naruszenie prawa do znaku towarowego w Internecie. Stwierdzeniem tym sgd wskazat na nowe zadania
stawiane przed wtadzg sgdowniczg i dat poczatek tworzenia ram prawnych ochrony przed deliktami dotyczgcymi tworzenia domen internetowych wpro-
wadzajgcych w btagd co do rzeczywistego uprawnionego do danego znaku towarowego. Zob. D.J. Loundy, A Primer on Trademark Law and Internet
Addresses, www.loundy.com/JMLS-Trademark.html, (za:) Kondrat, 2001, s. 60.
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dla uznania cybersquattingu za czyn nieuczciwej konkurencji nie ma znaczenia pierwotna inten-
cja rejestrujgcego domene zawierajgcg cudze oznaczenie. W sprawie French Conection UK Ltd
v. Sutton pozwany przedsiebiorca twierdzit, iz domene fcuk.com zarejestrowat w celu uzycia jej
w branzy pornograficznej, dopiero w wyniku zmiany planéw biznesowych zaoferowat sprzedaz
adresu internetowego powodowej spétce, zajmujgcej sie sprzedazg odziezy dla mtodych klientow
w Wielkiej Brytanii (Kondrat, 2001, s. 64). Zaréwno wiec sgdownictwo amerykanskie, jak i bry-
tyjskie, uwzgledniajac fakt, ze rejestracja domeny stanowi akt jednorazowy, uzaleznia udzielenie
ochrony od spetnienia przestanki uzycia w celach handlowych — ta zas nastepuje juz wtedy, gdy
powstaje zamiar odsprzedazy domeny'3. Cata procedura cybersquattingu analizowana powinna
by¢ wiec szeroko, zwlaszcza w sytuacji hurtowego zakupywania domen.

Jednoznacznie na mozliwos¢ udzielenia ochrony przed cybersquattingiem na podstawie
przepiséw dotyczgcych zwalczania nieuczciwej konkurencji wskazat niemiecki sgd rozpatrujgcy
sprawe wytoczong przez Epson Deutschland GmD. Spoétka zarzucita pozwanemu spekulacyjng
rejestracje domeny epson.de, sad natomiast wskazat na jednoznaczne podobienstwo funkcji
adresu strony internetowej i znaku towarowego. W uzasadnieniu za$ wskazano analogicznie do
amerykanskiej i brytyjskiej linii orzeczniczej, ze dla udzielenia ochrony przed cybersquattingiem
konieczne jest spetnienie przestanki uzycia w obrocie gospodarczym; ta realizuje sie juz poprzez
stwierdzenie, ze pozwany zamierzat adres odsprzedac, wiec kierowat sie celem gospodarczym
(Ozegalska, 1999, s. 95).

Od roku 2002 przy Polskiej Izbie Informatyki i Telekomunikacji dziata Sgd Polubowny do spraw
Domen Internetowych. Zadaniem tego organu jest ujednolicanie zasad rozstrzygania sporéw o na-
zwy domen, ktory to proces centralnie zainicjowany zostat przez organizacje odpowiedzialng za
przydzielanie nazw domen — ICANN, a prowadzony jest przez jednostke organizacyjng Uniform
Domain Name Resolution Policy.

Przedmiotem zarzutu stawianego abonentowi domeny w sporach domenowych moze byc¢
m.in. naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Orzecznictwo dotyczgce korzystania z domen w kon-
tekscie nieuczciwej konkurencji pozwala na dwojakg kwalifikacje prawng cybersquattingu. | tak,
biorgc pod uwage grupe tzw. nazwanych czynéw nieuczciwej konkurencji dziatania cyberquattingu
uznane mogg by¢ za utrudnianie dostepu do rynku (art. 15 ust. 1 uznk), wprowadzanie w btgd co
do tozsamosci przedsiebiorstwa (art. 5 uznk), reklame utrudniajgcg dostep do rynku (art. 16 ust. 1
pkt 2 uznk). Jezeli za$ dziatanie, z ktérym mamy do czynienia nie znajduje pokrycia w hipotezie
zadnego z czyndw nazwanych, zastosowanie znajduje art. 3 ust. 1 uznk.

W kontekscie czynodw nieuczciwej konkurencji najczesciej rozpatrywanym na gruncie prawa
polskiego przypadkiem postugiwania sie domenami internetowymi jest naruszenie art. 5 uznk
(Ozegalska-Trybalska, 2003, s. 205). Dziatanie takie przejawia sie zwykle $wiadomym wprowa-
dzaniem w bfgd co do tozsamosci przedsiebiorstwa poprzez celowe wykorzystanie w obrocie
gospodarczym domeny internetowej, ktorej treS¢ zawiera¢ bedzie elementy zblizone do cha-
rakterystycznego oznaczenia innego przedsiebiorcy (Ozegalska-Trybalska, 2003, s. 205 i n.).

3" Na gruncie polskiego systemu korzystanie z domeny nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji, jesli zaréwno akt zakupu adresu interneto-
wego, jak i che¢ jego odsprzedazy ma charakter jednorazowy i incydentalny; stanowi to konsekwencje twierdzenia, ze podmiot taki nie prowadzi dzia-
talno$ci gospodarczej, nawet ubocznej, w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym nie posiada w tym zakresie legitymacji
biernej. Zob. Felchner, 2007, s. 53-57.
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Nie ma przy tym znaczenia czy przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ on-line, czy nie korzysta
z tej mozliwosci'.

Uznanie okreslonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga spetnienia warun-
kéw wskazanych w art. 5 uznk — i tak w pierwszej kolejnosci zaréwno art. 5, jak i cata ustawa
znajdujg zastosowanie jedynie do dziatan pomiedzy przedsiebiorcami. Na warunek ten zwrdcit
uwage Sad Polubowny do spraw Domen Internetowych w wyroku z 2 sierpnia 2007 r. W sprawie
tej, powdd — Google Inc. zwrécit uwage na razgce podobienstwo domeny gmail.pl do prowa-
dzonej przez niego na catym swiecie poczty elektronicznej dziatajgcej pod domeng gmail.com.
Dziatanie takie, uznane za przejaw cybersquattingu, nie mogto by¢ jednak rozpatrywane w kon-
tekscie czynu nieuczciwej konkurencji — pozwany nie posiadat statusu przedsiebiorcy'®. Ten sam
sad, orzekajgc w sprawie domen netgear.pl, netgear.info.pl, netgear.org.pl oraz netgear.net.pl
stwierdzit, iz abonent byt adresatem obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, chociaz formalnie nie zostat wpisany do rejestru przedsigbiorcow'®. Pozwany
administrowat jednak strone internetowg stuzgcg mu do wystawiania na sprzedaz domen zawie-
rajgcych oznaczenia rozpoznawalnych przedsiebiorstw. Ograniczenie mozliwosci zastosowania
przepisow ustawy jedynie wobec dziatan miedzy przedsiebiorcami stanowi istotne utrudnienie
w dochodzeniu roszczen wynikajgcych z dziatan podejmowanych w Internecie. Prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej nie jest bowiem warunkiem sine qua non rejestracji domeny, w konse-
kwencji czego podmioty nie bedace przedsiebiorcami, a czerpigce zyski z wykupionej domeny
nie beda na tej podstawie odpowiedzialne (Kolasinska, 2011). Wazne jest rowniez, aby pomiedzy
uprawnionym a osobg, ktdrej zarzuca sie naruszenie istniat stosunek konkurencji. Jednoznaczna
ocena realizacji tej przestanki niejednokrotnie wigze sie z trudnosciami interpretacyjnymi — i tak
np. w sprawie dotyczgcej domeny martim.pl sgd uznat, iz pomiedzy powodem (przedsiebiorca
bedgcym wiascicielem sieci hoteli na catym $wiecie) a pozwanym (przedsiebiorcg prowadzacym
dom letniskowy nad morzem) nie wystepuje stosunek konkurencji. Powdd swoje ustugi kieruje
bowiem do odmiennego segmentu rynku ustug niz pozwany'”. Odmiennie za$ w sprawie domeny
polmos.pl sad stwierdzit, ze dziatanie pozwanego uzna¢ mozna na czyn nieuczciwej konkurenciji,
mimo ze pozwany zajmowat sie waskim fragmentem ustug zwigzanych z Internetem, powdd zas
produkcjg i dystrybucjg wyrobow alkoholowych™.

Na gruncie polskiego ustawodawstwa nie ma watpliwosci, ze oznaczeniami podlegajgcymi
ochronie, obok tych wymienionych w art. 5 uznk, mogg by¢ réowniez inne symbole, takie jak np.
domeny internetowe. Decydujgce znaczenie ma odrozniajgcy charakter takiego oznaczenia®®.

4 Nalezy wiec wzigé pod uwage zaréwno sytuacje, kiedy np. przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwag ABC zarejestrowat znak towarowy
LABC”, inny przedsiebiorca naruszajac przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zarejestrowat domene abc.pl i zaczat prowadzi¢ pod jej
szyldem dziatalno$¢ konkurencyjna, jak i sytuacje, kiedy obydwie strony prowadzg juz dziatalnos¢ on-line. | tak w przypadku, kiedy przedsigbiorca ma
juz zarejestrowang domene www.abc.pl, inny przedsigbiorca, rejestrujgc domene www.abc.eu/com/org lub www.a.b.c.pl, rozpoczyna prowadzenie za
jej posrednictwem innej dziatalnosci.

5 Spor o Gmail.pl rozpoczat sig w lutym 2007 . Izabela Krawczyk pod koniec 2006 r. zarejestrowata domeng Gmail.pl (GMAIL to akronim nazwy Grupy
Mtodych Artystow i Literatéw). Google, ktére pod nazwg Gmail oferuje skrzynki pocztowe milionom internautéw na catym $wiecie, uznato, ze doszto
do naruszenia prawa koncernu. Ostatecznie postepowanie zostato umorzone z powoddw proceduralnych; http://di.com.pl/poeci-bezplatnie-oddadza-
-gmailpl-aktualizacja-23878 (31.01.2016).

16 Zakres podmiotowy ochrony konkurencji jest szerszy, niz wynikatoby to z definicji przedsigbiorcy z kodeksu cywilnego czy ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw; Adamski, 2001, s. 41.

17 Wyr. Sgdu Polubownego do spraw Domen Internetowych z 15.11.2010 r., 19/10/PA.

8 Wyr. Sadu Polubownego do spraw Domen Internetowych z 9.05.2006 r., 67/05/PA. Por. takze wyr. Sgdu Polubownego do spraw Domen Internetowych
2 5.09.2007 r., 5/07/PA oraz wyr. Sagdu Polubownego do spraw Domen Internetowych z 7.07.2010 r., 70/09/PA.

19 Dlatego tez domeny typu www.sport.pl czy tez www.firma.pl ze wzgledy na swoj ogolnikowy charakter nie bedg podlegaty ochronie na podstawie
przepisow prawa konkurencji.
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Koniecznym jest wiec, aby oznaczenie danego przedsiebiorcy czy przedsiebiorstwa podlegajgce
ochronie byto uzywane juz przed rejestracjg domeny, ktérej funkcjonowanie uznane ma by¢ za
bezprawne. Kluczowe znaczenie ma w tej kwestii wprowadzenie okreslonego oznaczenia do ob-
rotu, nie zas$ rejestracja go jako znaku towarowego. Udzielenie ochrony wymaga przy tym, aby
pierwotne uzytkowanie danego oznaczenia byto zgodne z obowigzujgcym prawem. Jako warunek
udzielenia ochrony ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymienia takze wprowadzajgcy
w btgd co do tozsamosci charakter konkretnego oznaczenia. Kompleksowe zbadanie mozliwo-
Sci konkretyzacji przepiséw wymaga ustalenia istotnych elementéw rynkéw, na ktérych dziatajg
okresleni przedsiebiorcy; postugiwanie sie w nazwie domeny oznaczeniem przedsigbiorcy nie
implikuje jeszcze bezprawnosci takiego zachowania. Przedsiebiorcy mogg przeciez dziata¢ na
odmiennych, irrelewantnych rynkach?°,

Dziatania polegajgce na rejestracji domen zawierajgcych oznaczenie nalezgce do innego
przedsiebiorcy rozpatrywa¢ mozna takze w kontekscie art. 15 uznk, tj. utrudniania innym przed-
siebiorcom dostepu do rynku. W Swietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,dostep do
rynku” powinien by¢ rozumiany szeroko, nie tylko jako swobodne wejscie na rynek i opuszczenia
go, lecz takze swobodne na nim operowanie i oferowanie towaréw. Wprawdzie niemozliwe jest
zakwalifikowanie nieuczciwej rejestracji domen internetowych do ktérejkolwiek grupy zachowan
wskazanych w dyspozycji art. 15, niemniej jednak zwrot ,w szczegolnosci” wskazuje, iz jest to
jedynie katalog przyktadowy. Artykut 15 znalez¢ moze zastosowanie m.in. w sytuacji rejestracji
domeny ogolnej .com lub innej domeny typu .biz, .org tozsamej z elementami uzywanej juz przez
innego przedsiebiorce domeny z krajowym rozszerzeniem .pl. Dziatanie takie moze pozbawic
przedsiebiorce szansy na prowadzenie dziatalnosci w ramach najkorzystniejszej dla niego domeny.
W kazdym jednak przypadku dziatania podejmowane przez konkurenta charakteryzowa¢ powinny
sie $wiadomoscig oraz wing umysing?'. Doktryna wskazuje takze, iz ocena danego dziatania pod
katem kwalifikacji jako czyn z art. 15 uznk nie powinna odbywac¢ sie w oderwaniu od ogolnych
przestanek zawartych w art. 3 ust. 1 uznk. Dlatego tez kazde dziatanie, aby wypetniaé znamiona
czynow nieuczciwej konkurencji, musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazac lub naruszac¢ interesy innego przedsiebiorcy (Ozegalska-Trybalska, 2003, s. 200 i n.).

Wskazano juz, ze jezeli dane dziatanie nie znajduje pokrycia w hipotezie zadnego z czynow
nazwanych wskazanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zastosowanie znalez¢
moze jej art. 3 ust. 1. Na tej mozliwosci oparto roszczenie przedsiebiorstwo Centrum Handlowe
LJanki”, ktore, wytaczajgc powddztwo, zazgdato m.in. zaprzestania uzywania domen interneto-
wych o tresci centrumjanki.pl oraz centrumjanki.com.pl. Strona powodowa postugiwata sie juz
domeng centrum-janki.pl, jednakze w wynikach wyszukiwania umieszczana byta nizej niz sporne
adresy stron internetowych. Strona pozwana za$ pod adresami www.centrumjanki.pl oraz www.
centrumjanki.com.pl publikowata nieaktualne informacje o dojazdach do centrum handlowego

20 W 2004 r. miat miejsce spor dotyczgcy postugiwania sie przez Roberta Rudnickiego domenami microsoft.pl i microsoft.com.pl. Przez pewien czas
sporne adresy przekierowywaty na strony internetowe sklepu komputerowego oferujgcego réwniez oprogramowanie firmy Microsoft, podnoszono wy-
stepowanie ryzyka wprowadzenia klientow w btad co do zwigzkéw obydwu przedsiebiorstw. Nastepnie spotka ta prébowata sprzeda¢ domene na aukcji
internetowej (oferty siegaty 25 000 zt). Ostatecznie Sad Okregowy w t.odzi zakazat pozwanemu uzywania stowa ,Microsoft” w swojej nazwie i w domenach
internetowych, nakazat opublikowanie o$wiadczenia, w ktérym informuje o braku jakichkolwiek powigzan ekonomicznych, gospodarczych, organizacyj-
nych i prawnych z koncernem Microsoft oraz nakazat t6dzkiej spotce wyptate odszkodowania w wysokosci 25 000 zt. Sad podkreslit w uzasadnieniu,
ze w momencie rejestracji domeny oznaczenie ,microsoft” byto juz w Polsce powszechnie znane; wyr. SO w todzi z 22.06.2004 r., X GC 1245/03.
W orzecznictwie dotyczacym dobr osobistych znajdziemy teze, ze ,firma, pod ktérg prowadzi swoje przedsiebiorstwo dany podmiot, ma w stosunkach
prawnych, w jakie wchodzi, takie znaczenie, jak dla osoby fizycznej przedstawia jej nazwisko”; zob. wyr. SA w Poznaniu z 22.10.1991 r., | ACr 400/90.

21 Wyr. Sgdu Polubownego do spraw Domen Internetowych z 10.12.2006 r., PA 19/06.
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prowadzonego przez powoda. Postepowanie w sprawie zostato zawieszone, pozwani wyreje-
strowali bowiem sporne domeny?2.

Coraz powszechniej wystepujgce zjawisko cybersquattingu spotyka sie z rozbieznymi, wy-
kluczajgcymi sie zapatrywaniami. Z jednej strony przedstawiciele doktryny traktujg cybersquatting
jako element strategii marketingowej czy tez stricte jako wktad intelektualny (Trzyna, 2013, s. 63).
Dlatego tez dziatania te w ogdle nie powinny by¢ rozpatrywane pod katem czyndw nieuczciwej
konkurencji. Z drugiej zas — liberalna argumentacja zdaje sie nie pozwala¢ na usprawiedliwienie
szkodzgcego konkurencji zachowania, ktore w konsekwencji prowadzi do wprowadzenia w btgd
uzytkownikéw Internetu — przedsiebiorcow i konsumentéw (Kobylanska, 2005, s. 13; Felchner,
2008, s. 23-24; Ortowski, 2010, s. 36).

3. Metatagging i keyword advertising

Dziatania, ktére uzna¢ mozna za nieuczciwg konkurencje polegajg rowniez na wykorzysty-
waniu wyszukiwarek internetowych. | tak nowg forme naruszenia uczciwej konkurencji stanowi
tzw. metatagging — proceder polegajgcy na wykorzystywaniu w kodach stron internetowych
zarejestrowanych stow kluczowych w postaci znakéw towarowych innych podmiotéw przez nie-
uprawnione do tego przedsiebiorstwa. Zapisywanie sg one wtedy w jezyku HTML bgdz XHTML,
przez co stajg sie one rozpoznawane przez wyszukiwarki internetowe, ale niewidoczne dla prze-
gladajagcych strony (Ozegalska, 2000, s. 11)23. Stowa kluczowe pozwalajg bowiem przeglgdarkom
internetowym odnalez¢ okreslong witryne internetowg po wpisaniu w wyszukiwarce okreslonego
stowa lub wyrazenia. Metatagging, stosujgc w kodzie danej strony internetowej stowa kluczowe
stanowigce znak towarowy bgdz oznaczenie odrdzniajgce, doprowadza do sytuacji, kiedy wpi-
sanie owych okreslen w polu wyszukiwarki powoduje wyswietlenie odnosnikéw do stron interne-
towych zawierajgcych te stowa?*. Dobér metatagow, stanowigcych zbiorczg informacje na temat
zawarto$ci danej strony internetowej, zostat pozostawiony zarzadcy danej domeny, dlatego tez
nie ma technicznych przeszkéd, by umiesci¢ w nich oznaczenia innego przedsigbiorcy. Zabieg
taki w konsekwencji kierowac¢ bedzie potencjalnego klienta na strone konkurencji oraz generowac
ruch na jego stronie.

Zagadnieniem metataggingu zajeto sie m.in. orzecznictwo amerykanskie. Rozstrzygajgc spor
Playboy Enterprises v. Calvin Designer Label sad uznat, ze uzycie przez pozwanego w tresci admi-
nistrowanych przez niego stron internetowych, jak i w samych ich metatagach oznaczen Playboy
oraz Playmate stanowi naruszenie obowigzujgcych zasad uczciwej konkurencji. Sad przychylit
sie tym samym do twierdzenia powoda, iz umieszczenie znaku towarowego w ,niewidzialnych
kodach” wiasnej strony internetowej, w sloganie reklamowym i dla promowania wiasnych pro-
duktéw doprowadza w konsekwencji do wprowadzenia w btad klienta, ze oferowane produkty sg
»<autoryzowane, sponsorowane, licencjonowane bgdz jakkolwiek powigzane” z przedsiebiorstwem
bedgcym wiascicielem znaku Playboy (Ozegalska, 2000, s. 11).

Na gruncie polskiego ustawodawstwa pewng ochrone przed niewtasciwym metataggingiem
mogq stanowié¢ przepisy dotyczgce czyndw nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 14 ust. 1 uznk

22 http://biznes.interia.pl/firma/news/internetowe-domeny-na-wokandzie,756089,2128 (31.01.2016).

23 Zob. tez http://di.com.pl/meta-tagi-jako-forma-nieuczciwej-konkurencji-w-internecie-31678 (31.01.2016).

24 Przyktadowo wiec uzycie przez spotke A cudzych znakéw towarowych jako metatagéw spowoduije, ze uzytkownik Internetu, poszukujgcy informacji
o produktach spoétek B oznaczonych znakami towarowymi spotki B, moze otrzymac¢ w wyszukiwarce internetowej wyniki, wsréd ktérych bedzie znajdowat
sie link do strony internetowej spotki A i jej produktow.
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czynem takim jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomo-
Sci 0 swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzadzenia szkody. Metatagging, uzywajac narzedzi do preparowania metatagéw innych stron
internetowych, pozwala nieuczciwemu przedsiebiorcy osiggng¢ korzys¢, wyrzgdzajac jednoczes-
nie szkode konkurentowi, ktérego strona internetowa nie zostanie odnaleziona. Ochrona przed
metataggingiem udzielona mozne by¢ rowniez w oparciu o art. 16 ust. 2 uznk, zgodnie z ktérym
czynem nieuczciwej konkurenciji jest reklama wprowadzajgca klienta w btad i potencjalnie zdolna
do wptyniecia na jego decyzje co do nabycia towaru lub ustugi. W kontekscie metataggingu wpro-
wadzenie w btgd polega¢ moze na wywotaniu przekonania, ze wtasciciel danej strony internetowe;j
jest jednoczesnie legitymowany do uzytkowania danego znaku towarowego, co zas wyklucza
dokonanie przez konsumenta w petni Swiadomego i racjonalnego wyboru.

W Polsce sprawami dotyczgcymi tego rodzaju bezprawnych dziatah zajmuje sie m.in. Sad
Wspdlnotowy Znakow Towarowych i Wzorow Przemystowych w Warszawie, ktérego jednoznaczna
linia orzecznicza wskazuje, ze metatagi naruszajgce prawo do znaku towarowego stanowig czyn
nieuczciwej konkurencji. Taka kwalifikacja czynu powoduje za$, ze na podstawie przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poszkodowanemu przystugujg roszczenia m.in. o zanie-
chanie niedozwolonych dziatan, usuniecie niedozwolonych naruszen, naprawienie wyrzgdzonej
szkody na zasadach ogdélnych. Pewnym precedensem w polskim orzecznictwie byta toczgca sie
przed Sgdem Okregowym w Poznaniu sprawa Pal-gaz. Z uwagi na reklamowe znaczenie stron
internetowych w dziatalnosci gospodarczej powddztwo oparto na art. 16 ust. 1i 2 uznk. W sporze
tym udowodniono, ze pozwany — Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane Botec Jan Daniec
w Przyteku w metatagach swojej strony internetowej umiescit m.in. oznaczenie ,pal-gaz”. Okreslenie
to byto zas cze$cig wyrdzniajgcg nazwy konkurencyjnej spotki — Przedsiebiorstwa Budowlanego
,Pal-Gaz” Z. Palacz A. Palacz. W wyroku sad stwierdzit, iz dziatanie takie narusza przepisy usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powotat sie m.in. na jej art. 16 ust. 1 pkt 2 stanowigcy,
ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest reklama wprowadzajgca klienta w btad i moggca przez to
wptyng¢ na jego decyzje co do nabycia towaru lub ustugi. W uzasadnieniu wyroku wskazano, ze
celem posiadania strony internetowej jest przede wszystkim uskutecznienie kontaktu z klientami.
Wyrazenie uzyte przez konkurenta nie jest natomiast wyrazeniem zwyczajowym, zatem nie moze
by¢ ono w tym wypadku usprawiedliwione (\WWaglowski, 2004).

W zwigzku ze statym rozwojem Internetu pojawiajg sie nowe techniki dziatan wykorzystujg-
cych wyszukiwarki internetowe. | tak keyword advertising jest dziataniem polegajgcym na wybie-
raniu przez reklamodawcéw stéw kluczowych w ramach umowy miedzy operatorem wyszukiwarki
a reklamodawcg (w ten sposdb dziata np. ustuga Google AdWords). Zasadniczym celem takiego
dziatania jest skuteczne ,pozycjonowanie” okreslonych stron internetowych przejawiajgce sie
w priorytetowym umieszczeniu ich w wynikach wyszukiwania?®. W odniesieniu do tego stosun-
kowo nowego zjawiska brakuje jednak jednoznacznej kwalifikacji prawnej. Wiasciwym wydaje sie
traktowanie tego rodzaju dziatan jako naruszen art. 5 uznk, tj. wprowadzania klientéw w btad co
do oznaczenia towardow lub ustug (szerzej: Kepinski, 2015).

25 Problemy natury prawnej powstajg w sytuacji, gdy reklamodawca, ktéry np. produkuje i dystrybuuje napoje gazowane, wykupi od operatora stowo
klucz takie, jak np. ,coca-cola”. W takiej sytuacji wejscie przez uzytkownika na pierwszg wyswietlong w wynikach wyszukiwania strone internetowg
prowadzi do odestania na strone konkurenta.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.6



83

Anna Tworkowska-Baraniuk e  Internet jako miejsce czynow nieuczciwej konkurencji — problematyka prawnej ochrony...

4. Linking

Problem, ktory pojawit sie wraz z upowszechnianiem praktyki odestan w Internecie, sprowa-
dza sie do pytania: czy osoba instalujgca wtasng strone w Internecie lub umieszczajgca pewne
tresci na ogolnie dostepnej stronie www musi godzic¢ sie z faktem, iz inne osoby bedg postugi-
wac sie odestaniami do tej strony i do tych tresci. Problematyka czynéw nieuczciwej konkurencji
w Internecie wigzac sie wiec moze takze z zagadnieniem odestan, tzw. links — wyodrebnionych
w tekscie adreséw witryn internetowych, ktére za pomoca klikniecia w zaznaczony tekst odsytajg
uzytkownika do strony zawartej w linku (Kolasinska, 2011). Linki tgczg ze sobg rézne strony inter-
netowe, umozliwiajgc przechodzenie wprost z jednej na druga. Linking nie stanowi sam w sobie
czynu nieuczciwej konkurencji — podnosi sie bowiem, ze umieszczenie okreslonych materiatéw na
powszechnie dostepnych serwisach tgczy sie z dorozumiang zgodg na odsytanie uzytkownikow
do tych materiatow. Nie ma przy tym mozliwosci sprzeciwienia sie zamieszczaniu na stronach
internetowych innych uzytkownikdéw odestan do tekstow o okreslonym pochodzeniu?®. Podstawg
prawng funkcjonowania swobody postugiwania sie w Internecie odestaniami stanowig m.in. art. 54
Konstytucji oraz miedzynarodowe konwencje dotyczgce wolnosci stowa oraz prawa do otrzymywa-
nia i przekazywania informacji?’. Swoboda prostych odestan nie powinna by¢ wiec ograniczana?®.

Powyzsze zapatrywanie odnosi sie jednak jedynie do tzw. odestan zwyklych, ale juz nie do
deep links. Wydaje sie bowiem, ze umieszczenie jakiegokolwiek materiatu w Internecie nie po-
winno by¢ traktowane jako catkowite zezwolenie na wszelkiego rodzaju odestania i zrzeczenie sie
praw autorskich wzgledem wprowadzonego do Internetu utworu. | tak np. wykorzystanie odestania
zawierajgcego w kodzie program do przetamywania technicznych zabezpieczen przed nieautory-
zowanym wejsciem stanowi¢ moze postawienie zarzutu naruszenia prawa, w szczegélnosci art. 6
dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcej harmonizacji okreslonych
aspektow prawa autorskiego i praw pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym?°. Dziatanie
takie uzywa specjalnych urzgdzen przeznaczonych do usuwania zabezpieczenh przed dostepem
do utworu w Internecie, ktérego rozpowszechnianie i eksploatowanie jest niedozwolone. Tak skon-
struowany linking moze stworzy¢ m.in. fatszywe wyobrazenie co do powigzania przedsiebiorcow,
faktycznie w zaden sposob ze sobg niezwigzanych. Deep linking naraza wiec zarébwno dysponenta
strony na straty spowodowane obejsciem strony gtéwnej, na ktérej znajdujg sie ptatne reklamy,
jak i stuszny interes dysponentéw stron www oraz uzytkownikow Internetu. Zwraca sie uwage,
ze wraz z rosnacg iloscig informacji dostepnych w sieci, rosnie rola systeméw wyszukiwawczych
i narzedzi umozliwiajgcych niezalezne poruszenie sie w sieci, korzystajgcych gtéwnie z funkcji
deep linking. Zakaz ,gtebokich odestan” zasadniczo ostabitby natomiast znaczenie InternetusC.

Wydaje sie, iz linking bedzie uznany za czyn nieuczciwej konkurencji w momencie, gdy
przedsiebiorca swiadomie bedzie dziatat na szkode konkurenta, wykorzystujgc efekty jego pracy
czy renome. Dziatanie takie dodatkowo moze wprowadzaé konsumenta w btad, ze prezentowane

27 M.in. Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona w Rzymie 4.11.1950 r. ze zmianami wprowadzonymi przez
Protokot nr 11, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

28 Za nieskuteczny nalezy uzna¢ m.in. wyrazny zakaz linkingu wyrazony przez dysponenta strony, chyba ze sg to techniczne zabezpieczenia przed
nieautoryzowanym wejsciem. Granice swobody odestarn moga bowiem wyznaczy¢ zabezpieczenia techniczne przed dostepem do dziet, przed nieauto-
ryzowanym ich rozpowszechnianiem czy zwielokrotnianiem.

29 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22.05.2001 r. w sprawie harmonizaciji niektérych aspektdéw praw autorskich i pokrewnych
w spoteczenstwie informacyjnym, Dz. Urz. z 2001 r., L 167/10.

30 http://www.lex.pl/akt/-/akt/odpowiedzialnosc-prawna-za-odeslania-w-internecie (31.01.2016).
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na podstronie ustugi lub towary pochodzg od producenta, ktéremu przypisana jest macierzysta
strona www (Podrecki, 2004, s. 567).

W kwestii dopuszczalnosci linkingu jako jeden z pierwszych wypowiedziat sie sgd amerykanski
w sprawie Ticketmaster Corporation v. Microsoft Corporation. W sporze tym wskazywano przede
wszystkim, iz dziatania Microsoft polegajgce na odsytaniu na podstrony Ticetmaster skutkujg tym,
ze Ticketmaster Corporation nie czerpie zyskow z reklam z banneréw reklamowych umieszczonych
na stronie gtownej®!. Na podobnym tle toczyt sie takze spor Shetland Times v. Dr. Jonathan Willis
and Zetnews. Strona powodowa podniosta, ze pozwany na swojej stronie uzywa sposobu ode-
stan, ktéry przekierowujgc uzytkownika bezposrednio do konkretnych artykutow pochodzgcych ze
strony powoda, zaciera prawdziwe zrédto ich pochodzenia (Antoniuk, 2003, s. 70). Amerykanska
praktyka orzecznicza doprowadzita do uksztattowania sie tzw. right to link — zasady, zgodnie
z ktérg swoboda stosowania odestan siega tak daleko, ,az nie dochodzi do naruszenia cudzych
praw poprzez Swiadome dziatanie w celach gospodarczych na szkode konkurenta i w celu przy-
sporzenia sobie korzysci w drodze nieuczciwych praktyk wykorzystujgcych dobrg stawe i renome,
i naktady finansowe 0s6b trzecich dziatajgcych w Internecie” (Balicki, 2011, s. 18)32.

Polski porzadek prawny dopuszcza umieszczanie odestan do innych stron internetowych,
jednakze dziatanie takie w okreslonych przypadkach analizowane powinno by¢ w $wietle przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pierwszej kolejnosci, niewtasciwe stosowanie
linkingu traktowane moze by¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w art. 14 ust. 1 uznk,
tj. rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji na temat swojego przedsiebiorstwa. Stosowanie
odestan implikuje bowiem — w postrzeganiu uzytkownika witryny internetowej — pewien zwigzek
pomiedzy linkujgcym a wiascicielem strony docelowej. Nie ma jednak watpliwosci, iz niewtasci-
we uzywanie odestan moze by¢ réwniez kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji wska-
zany w art. 3 ust. 1 uznk. Wskaza¢ mozna, iz dziatania wykorzystujgce tzw. links nie stanowig
czynu nieuczciwej konkurencji, dopdki nie stanowig one nieuprawnionego wykorzystywania
dorobku lub renomy innego przedsiebiorcy, te bowiem kwalifikowane sg jako czyn sprzeczny
z dobrymi obyczajami.

V. Konkluzje

Rozwdj technologii pocigga za sobg ryzyko powstawania nowych zagrozen prawnych, w tym
zwigzanych z czynami nieuczciwej konkurencji. Dostepne instrumenty ochrony przed czynami nie-
uczciwej konkurencji niejednokrotnie nie sg dostosowane do charakterystycznych dla funkcjonowa-
nia Internetu dziatan. Problem pogtebia fakt, ze jest to zagadnienie niejednokrotnie kontrowersyjne
i trudne do jednoznacznej kwalifikacji prawnej. Jedynie elastyczny i ogoéiny charakter przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pozwala na udzielenie ochrony prawnej przed tego

com/netlitigation/cases/ticketmaster.htm (31.01.2016).

32 Interesujgca jest takze amerykanska sprawa Hard Rock Cafe International Inc. v. Morton et al. Dotyczyta ona framingu, ale problem jest aktualny

w stosunku do obu form odsytania. Powéd zezwolit pozwanemu na uzywanie swojego znaku towarowego (Hard Rock Hotel) do prowadzenia hoteli i ka-
syn na oznaczonym obszarze USA wylgcznie w celach reklamy i marketingu sieci powoda. Pozwany byt takze uprawniony do prowadzenia strony www
poswieconej prowadzonym przez niego hotelom i kasynom z wykorzystaniem znaku Hard Rock Hotel i sprzedazy za jej posrednictwem okreslonych
LJicencjonowanych produktéw”. Pozwany jednak zamiescit na tejze stronie link, po ktérego kliknieciu pojawita sie ramka ze strong firmy Tunes Network
Inc. (sprzedawcy ptyt CD), zawierajgca oferte ptyt. Pozwany miat otrzymywac 5% prowizji od kazdej sprzedanej — dzigki uzyciu linku — ptyty. Po otwarciu
ramki na stronie caty czas byt widoczny znak Hard Rock Hotel. Powdd argumentowat, iz doszto do naruszenia jego praw do znaku towarowego, ponie-
waz pozwany wykroczyt poza granice licencji; w istocie bowiem posredniczyt on w sprzedazy ptyt CD, ktére nie stanowity ,licencjonowanego produktu”.
Sad podzielit twierdzenia powoda.
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rodzaju dziataniami. Niemniej jednak znaczng role w rozwoju tej tematyki odgrywa orzecznictwo
polskiego Sgdu Polubownego ds. Domen Internetowych. Jednym z jego zadan jest bowiem
wskazanie kierunku rozpatrywania sporéw zwigzanych z nieuczciwym wykorzystywaniem domen.

De lege ferenda wiasciwym bytoby stworzenie pewnej grupy przepisow, ktéra bezposrednio
regulowatyby dziatalnos¢ internetowg. Obowigzujgce ramy prawne zapewniajg wprawdzie moz-
liwos¢ dochodzenia ochrony prawnej domen internetowych, wymaga to jednak z jednej strony
kwalifikacji dziatan jako naruszenie znaku towarowego, z drugiej — spetnienia przestanek przewi-
dzianych w prawie konkurenciji. Regulacje te nie sg zas dostosowane do specyficznego charak-
teru globalnej dziatalnosci internetowej. Dlatego tez dla efektywniejszej ochrony coraz czesciej
bezprawnie wykorzystywanych domen internetowych wiasciwym bytoby stworzenie regulacji na
wzér amerykanskiego Anticybersquatting Consumer Protection Act, ktéra odnositaby sie wprost
do czyndéw nieuczciwej konkurencji w Internecie.
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Spis tresci
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[I.  Podmiotowy zakres stosowania pakietu CRDIV/CRR

[ll.  Zagadnienia definicyjne zwigzane z transpozycjg CRDIV i obowigzywaniem CRR

IV. Nowe w odniesieniu do dyrektywy nr 48/2006 i dyrektywy nr 49/2006 regulacje zawarte
w pakiecie CRDIV/CRR

V. Inne istotne zmiany w ustawie o obrocie, w ustawie — Prawo bankowe oraz w ustawie
o nadzorze nad rynkiem kapitatowym

VI. Wnioski korncowe

Streszczenie

Przedmiotem publikacji jest ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze makroostroznosciowym
nad systemem finansowym i zarzgdzaniu kryzysowym w systemie finansowym (Dz.U. poz. 1513),
ktéra zawiera przepisy zaktadajgce wdrozenie pakietu CRDIV/CRR do prawa polskiego poprzez
transpozycje dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z dnia 26 czerwca 2013 r.
w sprawie warunkow dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalno$ci oraz nadzoru ostroz-
nosciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajgcej dyrektywe
2002/87/WE i uchylajgcej dyrektywy 2006/48/WE oraz 2006/49/WE (Dz. Urz. UE L 176 z 27.06.
2013 r., s. 338, z pézn. zm.) (dalej: CRDIV), oraz wdraza w koniecznym zakresie przepisy rozpo-
rzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie
wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajgce rozpo-
rzgdzenie (UE) nr 648/2012 (Dz. Urz. UE L 176 z 27.06.2013 r., s. 1, z p6zn. zm.) (dalej: CRR).

Stowa kluczowe: dyrektywa nr 48/2006; dyrektywa nr 49/2006; CRDIV; CRR; Bazylea lll.

JEL: K23

* Pracownik Departamentu Prawnego Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego, absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
oraz studiow podyplomowych Akademia Profesjonalnego Inwestowania w Szkole Gtéwnej Handlowej; w 2007 r. ukonczyta aplikacje sgdowg w Sgdzie
Okregowym w Warszawie oraz zostata wpisana na liste adwokatéw prowadzong przez Okregowa Rade Adwokackg w Warszawie; obecnie jest wpisana
na liste radcow prawnych prowadzong przez Okregowg Izbe Radcéw Prawnych w Warszawie; e-mail: kingabryl@gmail.com. Poglady wyrazone w arty-
kule sg poglagdami osobistymi autora i nie wyrazajg oficjalnego stanowiska instytucji, w ktérej jest zatrudniony.
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I. Zastagpienie dyrektyw nr 48/2006 i 49/2006
przez pakiet CRDIV/ICRR

Celem niniejszej publikaciji jest zwiezte przedstawienie zmian wynikajgcych z CRDIV (Capital
Requirements Directive 1V) oraz CRR (Capital Requirements Regulation) w stosunku do regu-
lacji dyrektywy nr 48/2006' (Capital Requirements Directive) i dyrektywy nr 49/20062 (Capital
Adequacy Directive).

Na wstepie wyjasnic¢ nalezy, ze CRDIV znowelizowata i potgczyta w jedng cato$¢ dyrekty-
wy nr 48/2006 i 49/2006. CRR natomiast zawiera wszystkie przepisy techniczne z uchylonych
dyrektyw nr 48/2006 i 49/2006 oraz nowe przepisy implementujgce porozumienie Bazylea I113.
W stosunku do dotychczasowych przepiséw zostaty dodane badz zmienione regulacje dotyczgce
ryzyka ptynnosci, procyklicznosci, dzwigni finansowej, definicji kapitatow oraz ryzyka kredytowego
kontrahenta. Ponadto do CRDIV wigczono przepisy dotyczgce tadu korporacyjnego (corporate
governance), sankcji (sanctioning regimes) oraz czes$¢ zapisow poswieconych zarzgdzaniu kry-
zysowemu (crisis management). CRDIV zawiera przepisy dotyczgce warunkéw podejmowania
i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje kredytowe, ram nadzoru nad instytucjami kredytowymi
i domami maklerskimi oraz ogolne przepisy dotyczgce adekwatnos$ci kapitatowej tych instytucji*.
Przy tym szczegotowe wymogi kapitatowe dla instytucji okreslone sg w CRR. Ponadto CRDIV
zawiera nowe przepisy dotyczgce buforow kapitatowych. CRR obejmuje w szczegdlnosci przepisy
dotyczgce funduszy wiasnych instytucji, ryzyka kredytowego, rynkowego i operacyjnego, a takze
sekurytyzaciji, ptynnosci, dzwigni finansowej oraz uprawnien KE do wydawania aktéw delegowa-
nych oraz obowigzki informacyjne instytucji®.

Obowigzujgce co do zasady bezposrednio regulacje CRR zastgpity w szczegdlnosci naste-
pujgce uchwaty KNF wydane na podstawie ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (dalej:
Pb)®: Nr 384/20087, Nr 208/20118, Nr 386/2008°, Nr 385/2008'°, Nr 434/2010", Nr 387/20082,

1 Dyrektywa 2006/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 14.06.2006 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje kre-
dytowe (Dz. Urz. UE L 177 z 30.06.2006 r., s. 1 z p6zn. zm.).

2 Dyrektywa 2006/49/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 14.06.2006 r. w sprawie adekwatnos$ci kapitatowej firm inwestycyjnych i instytucji kredy-
towych (Dz. Urz. UE L 177 z 30.06.2006 r., s. 201 z pézn. zm.).

3 Zrewidowana wersja tzw. Nowej Umowy Kapitatowej dotyczgca struktury oceny adekwatnosci kapitatowej instytuciji, testow warunkow skrajnych oraz
ryzyka ptynnosci opracowana przez Bazylejski Komitet Nadzoru Bankowego w latach 2010-2011; http://www.bis.org/bcbs/basel3.htm?m=3%7C14%7C572
(31.01.2016).

4 W przedmiotowym opracowaniu pojecia ,instytucja” bede uzywaé w odniesieniu do bankéw oraz doméw maklerskich objetych nadzorem wynikajgcym
z regulacji pakietu CRDIV/CRR.

5 Uzasadnienie projektu — http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/216475/216520/216521/dokument152384.pdf (31.01.2016).
6 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 128 z p6zn. zm.

7 Uchwata KNF Nr 384/2008 z 17.12.2008 r. — w sprawie wymagan dotyczacych identyfikacji, monitorowania i kontroli koncentracji zaangazowan, w tym
duzych zaangazowan (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 38).

8  Uchwata KNF Nr 208/2011 z 22.08.2011 r. w sprawie szczegGtowych zasad i warunkéw uwzgledniania zaangazowan przy ustalaniu przestrzegania
limitu koncentracji zaangazowan i limitu duzych zaangazowan (Dz. Urz. KNF nr 9, poz. 34).

9 Uchwata KNF Nr 386/2008 z 17.12.2008 r. — w sprawie ustalenia wigzgcych banki norm ptynnosci, uchwata KNF Nr 325/2011 z 20.12.2011 r. w sprawie
innych pomniejszen funduszy podstawowych, ich wysokosci, zakresu i warunkéw pomniejszania o nie funduszy podstawowych banku, innych pozycji
bilansu banku zaliczanych do funduszy uzupehiajacych, ich wysokosci, zakresu i warunkow ich zaliczania do funduszy uzupetniajgcych banku, po-
mniejszen funduszy uzupetniajgcych, ich wysokosci, zakresu i warunkéw pomniejszania o nie funduszy uzupetniajgcych banku oraz zakresu i sposobu
uwzgledniania dziatania bankéw w holdingach w obliczaniu funduszy wtasnych (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 40).

10 Uchwata KNF Nr 385/2008 z 17.12.2008 r. — w sprawie szczegtowych zasad i sposobu ogtaszania przez banki informacji o charakterze jakosciowym
i ilosciowym dotyczacych adekwatnosci kapitatowej oraz zakresu informacji podlegajacych ogtaszaniu (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 39).

1 Uchwata KNF Nr 434/2010 z 20.12.2010 r. w sprawie innych pozycji bilansu banku zaliczanych do funduszy podstawowych banku, ich wysokosci,
zakresu i warunkow ich zaliczania do funduszy podstawowych banku (Dz. Urz. KNF nr 1, poz. 1).

12 Uchwata KNF Nr 387/2008 z 17.12.2008 r. — w sprawie okreslenia ocen wiarygodnosci kredytowej nadawanych przez zewnetrzne instytucje oceny

wiarygodnosci kredytowej, z ktérych bank moze korzysta¢ w celu ustalenia wymogow kapitatowych i zakresu korzystania z tych ocen oraz ich powigzania
ze stopniami jakosci kredytowej (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 41).
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Nr 390/2008'3 oraz Nr 76/2010"4. W zakresie rynku kapitatowego regulacje CRR zastgpity naste-
pujgce rozporzgdzenia Ministra Finansow do ustawy z 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami
finansowymi (dalej: uoif albo ustawa o obrocie)'®: rozporzgdzenie z dnia 18 listopada 2009 r.
w sprawie zakresu i szczegotowych zasad wyznaczania catkowitego wymogu kapitatowego, w tym
wymogéw kapitatowych, dla doméw maklerskich oraz okreslenia maksymalnej wysokosci kredytow,
pozyczek i wyemitowanych dtuznych papierow wartosciowych w stosunku do kapitatow'® oraz
rozporzadzenie z dnia 26 listopada 2009 r. w sprawie upowszechniania informacji zwigzanych
z adekwatnos$cig kapitatowg'”.

Jednoczesnie wraz z transpozycjg CRDIV wszystkie obowigzujgce w sektorze bankowym
uchwaty KNF stanowigce transpozycje dyrektyw nr 48/2006 i 49/2006 i nieobjete regulacjami CRR
zostaty zastgpione przez nastepujgce rozporzgdzenia Ministra Finansoéw: rozporzgdzenie wydane
na podstawie art. 133e Pb w sprawie okreslenia kryteridw i sposobu przeprowadzania badania
i oceny nadzorczej, rozporzgdzenie wydane na podstawie art. 9f ust. 1 Pb dotyczgce systemu
zarzgdzania ryzykiem i polityki wynagrodzen, rozporzgdzenie wydane na podstawie art. 128 ust. 6
Pb dotyczgce szacowania kapitatu wewnetrznego oraz rozporzgdzenie wydane na podstawie art.
6a ust. 9 Pb odnoszgce sie do outsourcingu. Uchylono lub zmieniono jednoczesnie przepisy, ktdre
stanowity podstawe wydawania uchwat KNF (vide zmiany w art. 9f oraz uchylenie art. 9g Pb). Nie
bedzie juz rowniez mozliwosci wydawania uchwat przez KNF na podstawie uchylonego art. 105b
ust. 7 uoif; stosowne regulacje dotyczgce zewnetrznych instytuciji oceny wiarygodnosci kredytowej
tzw. ECAI (External Credit Assessment Institutions) zawarte sg obecnie w CRR. Kierunek zmian
nalezy oceni¢ jako pozytywng tendencje z punktu widzenia pewnosci obrotu prawnego.

Il. Podmiotowy zakres stosowania pakietu CRDIV/ICRR

W ramach rynku bankowego, przepisy pakietu CRDIV/CRR majg zastosowanie do instytuc;ji
kredytowych niewytgczonych na mocy art. 2 ust. 5 CRDIV, tj. do wszystkich instytucji przyjmu-
jacych depozyty lub inne fundusze podlegajgce zwrotowi od klientéw i udzielajgcych kredytow
na wtasny rachunek poza spétdzielczymi kasami oszczednosciowo-kredytowymi (dalej: SKOK),
zgodnie z dyspozycjg art. 1 akapit 1 CRR, ktéry stanowi, ze CRR ustanawia jednolity zbior prze-
piséw dotyczacych ogdlnych wymogdw ostroznosciowych, ktére muszg by¢ przestrzegane przez
instytucje objete nadzorem w ramach CRDIV. Zakres zastosowania pakietu CRDIV/CRR obejmuje
zatem zasadniczo wszystkie banki krajowe.

Natomiast w zakresie rynku kapitatowego przepisy wdrazajgce pakiet CRDIV/CRR majg za-
stosowanie wytgcznie do tych doméw maklerskich, ktore zostaty wskazane w art. 4 ust. 1 pkt 2
CRR. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 CRR pojecie ,firma inwestycyjna” oznacza osobe fizyczng lub
prawng okreslone w art. 4 ust. 1 pkt 1 MiFID'8, z wyjatkiem instytucji kredytowych, przedsigbiorstw

3 Uchwata KNF Nr 390/2008 z 17.12.2008 r. w sprawie sposobu prowadzenia wykazu holdingdw, trybu sktadania i aktualizacji zgtoszen holdingéw
oraz wzoru zgtoszenia holdingu (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 44).

4 Uchwata KNF Nr 76/2010 z 10.03.2010 r. — w sprawie zakresu i szczeg6towych zasad wyznaczania wymogow kapitatowych z tytutu poszczegoinych
rodzajéw ryzyka (Dz. Urz. KNF nr 2, poz. 11).

5 Tj.Dz. U.z2014 r. poz. 94 z p6zn. zm.
16 Dz.U.z 2013 r. poz. 959.
17 Dz.U.z 2009 r. Nr 210, poz. 1615 z p6zn. zm.

8 Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 21.04.2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych zmieniajgca dyrektywe
Rady 85/611/EWG i 93/6/ EWG i dyrektywe 2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgca dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz. Urz. UE
L 145z 30.04.2004 r., s. 1 z pézn. zm.).
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miejscowych oraz firm, ktére nie majac zezwolenia na przechowywanie lub rejestrowanie instru-
mentéw finansowych'® prowadzg dziatalno$¢ maklerskg wytgcznie w zakresie, o ktérym mowa
w art. 69 ust. 2 pkt 1, 2, 4 i 5 uoif?%, przy czym nie majg zezwolenia na przechowywanie srodkow
pienieznych ani papierow wartosciowych swoich klientéw i z tego powodu nie mogg w zadnym
momencie by¢ zadluzone wobec tych klientow. Zatem przepisy pakietu CRDVI/CRR stosuje sie
zawsze do tych doméw maklerskich, ktére majg zezwolenie na przechowywanie lub rejestrowanie
instrumentow finansowych oraz do tych doméw, ktére tego zezwolenia nie maja, ale prowadzg
dziatalno$é w zakresie okreslonym w art. 69 ust. 2 pkt 3, 6, 7 lub 8 uoif?'. Celem podkreslenia, iz
przepisy transponujgce CRDIV nie majg zastosowania do wszystkich doméw maklerskich, prze-
pisy art. 110a—110zh uoif stanowigce transpozycje CRDIV zostaty zamieszczone w odrebnym
oddziale 2a tej ustawy, jednoczesnie uchylone zostaty przepisy art. 98a—98j, oraz 105-105g, ktdére
stanowity dotychczas transpozycje dyrektyw nr 48/2006 i 49/2006.

Dodatkowo odnoszgc sie do zakresu podmiotowego stosowania przepiséw pakietu CRDIV/
CRR w przypadku doméw maklerskich, wskazaé nalezy na tres¢ art. 95 ust. 2 CRR, ktéry, po-
dobnie jak art. 96 i art. 97 CRR, nie miat swojego odpowiednika we wczesniej obowigzujgcych
przepisach unijnych. Przepis ten wprowadza obowigzek stosowania czesci przepisow CRR odno-
szgcych sie do obliczania kwoty tgcznej ekspozycji do domoéw maklerskich nieobjetych definicjg
zamieszczong w art. 4 ust. 1 pkt 2 CRR, {j. takich, ktore nie majg zezwolenia na przechowywanie
lub rejestrowanie instrumentéw finansowych i prowadzg dziatalnos¢ okreslong w art. 69 ust. 2
pkt 2 i 4 uoif, czyli sg co do zasady wytagczone ze stosowania przepiséw pakietu CRDIV/CRR.
Nadto art. 31 CRDIV (transponowany w art. 98 ust. 9 uoif), dotyczacy ochrony przed ryzykiem
w odniesieniu do firm nieuprawnionych do przechowywania srodkéw pienieznych ani papieréw
wartosciowych klientow, ma zastosowanie do firm inwestycyjnych, o ktérych mowa w art. 4 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ CRR, czyli do domow maklerskich wytgczonych ze stosowania pakietu CRDIV/CRR.

W kontekscie zakresu podmiotowego obowigzywania pakietu CRDIV/CRR wskazaé nalezy
réwniez na problemy zwigzane ze stosowaniem do domow maklerskich przepisow tego pakietu
pierwotnie projektowanych z myslg o instytucjach kredytowych. Problemy te nie byly tak widoczne
przed wejsciem w zycie bezposrednio stosowanego CRR, gdy wszystkie przepisy unijne zawarte
byty w dyrektywach podlegajacych transpozycji. Obecnie, gdy znaczna czes¢ omawianych regu-
lacji zostata zamieszczona w CRR, bardziej zauwazalny jest brak petnego dostosowania niekto-
rych wymogoéw do specyfiki rynku firm inwestycyjnych w UE. Nalezy w tym kontekscie wskazaé
w szczegolnosci na przepisy czesci czwartej (,Duze ekspozycje”), czesci szostej (,Ptynnos¢”) oraz
czesci siodmej (,Dzwignia finansowa”) CRR. Ponadto cze$¢ przepiséw pakietu CRR jest niejako
ukierunkowana na majgce zasadnicze znaczenie w dziatalnosci bankow ryzyko kredytowe, ktére
z punktu widzenia domow maklerskich nie stanowi tak istotnego zagadnienia.

Jednoczesnie w zakresie przepisow wspomnianej czesci czwartej CRR nalezy zwréci¢ uwage
na art. 388 CRR, ktory wytgcza z zakresu tych przepisow CRR (przepisy dotyczgce limitow duzych
ekspozycji) tylko domy maklerskie, o ktérych mowa w art. 95 ust. 1i 96 ust. 1 CRR, zatem przepis

19 Art. 69 ust. 4 pkt 1 uoif.

20 Przyjmowanie i przekazywanie zlecen, wykonywanie zlecen, zarzadzanie portfelami, w sktad ktorych wchodzi jeden lub wigksza liczba instrumentow
finansowych oraz doradztwo inwestycyjne.

21 Nabywanie i zbywanie na wtasny rachunek instrumentow finansowych, oferowanie instrumentdw finansowych, $wiadczenie ustug w wykonaniu umow
o subemisje inwestycyjne i ustugowe oraz organizowanie ASO.
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ten nie eliminuje problemoéw zwigzanych ze stosowaniem przepiséw czesci czwartej CRR do do-
mow maklerskich. Nalezy przypuszczac, ze domy maklerskie z uwagi na wspomniang specyfike
prowadzonej dziatalnosci mogg mie¢ problem ze spetnieniem tych wymogow.

Zauwazone na poziomie europejskim problemy zwigzane z dostosowaniem przepisow CRR
do specyfiki dziatalnosci firm inwestycyjnych w UE zostaty opisane w raporcie EBA Report on
investment firms EBA/Op/2015/20%2.

lll. Zagadnienia definicyjne zwigzane z transpozycjg CRDIV
i obowigzywaniem CRR

Pojecie ,firma inwestycyjna”, ktérym postuguje sie CRR, ma swoje od lat utarte znaczenie
w systemie prawa polskiego, zwigzane z czterema kategoriami podmiotéow okreslonymi w art. 3
pkt 33 uoif. Pojecie to obejmuje zatem w szczegdlnosci obok domoéw maklerskich réwniez banki
prowadzgce dziatalno$¢ maklerskg, zagraniczne firmy inwestycyjne oraz zagraniczne osoby praw-
ne. Nie byto zatem trafne uzycie w polskiej wersji CRR pojecia ,firma inwestycyjna”, w odniesieniu
do okreslonej wyodrebnionej kategorii doméw maklerskich (pojecie zdefiniowane w art. 95 uoif).
Nalezy stwierdzi¢, ze CRR w tym zakresie nie jest spojny z siatkg pojeciowg uzywang w ustawie
o obrocie i innych ustawach odnoszgcych sie do rynku finansowego w Rzeczypospolitej Polskiej.

Na uwage zastuguije rowniez odwotujgca sie art. 4 ust. 1 pkt 1 CRR definicja ,instytucji kredy-
towej” sformutowana na potrzeby oddziatu 2a ustawy o obrocie. Wiasciwe odczytanie tej definicji
wymaga powigzania jej z trescig art. 1 akapit 1 CRR, ktéry wskazuje, ze przepisy CRR majg zasto-
sowanie do instytucji objetych nadzorem w ramach CRDIV, zatem w przypadku polskiego systemu
prawnego z zakresu zastosowania pakietu CRDIV/CRR wytgczone sg w szczegolnosci SKOK-i.

Natomiast z uwagi na fakt, ze ustawa — Prawo bankowe postuguije sie pojeciem ,instytucja
kredytowa” na okreslenie bankéw z UE, natomiast art. 4 ust. 1 pkt 1 CRR uzywa tego samego
pojecia na okreslenie wszystkich instytucji przyjmujacych depozyty i udzielajgcych kredytow
(w tym bankéw krajowych), w art. 4 ust. 4 Pb wprowadzono nastepujgcy przepis: ,Bank krajowy
i bank zagraniczny sg instytucja, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia nr 575/2013".

Innego rodzaju problemem jest kwestia uzywanego w pakiecie CRDIV/CRR pojecia ,organ
zarzgdzajgcy” w rozumieniu monistycznym?23, w obowigzujgcym w Rzeczypospolitej Polskiej sy-
stemie dualistycznym pojecie to oznacza w zaleznosci od kontekstu rade nadzorczg albo zarzad.
W zwigzku z powyzszym w art. 110d uoif wskazano, iz na potrzeby stosowania CRR zarzad domu
maklerskiego uznaje sie za organ zarzadzajgcy w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 9 tego rozporza-
dzenia, chyba ze przepisy odrebne stanowig inaczej.

Na uwage zastugujg réwniez definicje poje¢ ,podmiot dominujgcy” i ,podmiot zalezny”. W obu
omawianych ustawach zostaty te pojecia zdefiniowane przez odwotanie do CRR?*, sam CRR
w art. 4 ust. 1 pkt 15 i 16 definiuje omawiane pojecia (odpowiednio ,jednostka dominujgca” oraz
.Jednostka zalezna”) przez odwotanie do definicji zawartych w nota bene nieobowigzujgcej juz

22 http://www.eba.europa.eu/documents/10180/983359/EBA-Op-2015-20+Report+on+investment+firms.pdf (31.01.2016).
23 Vide art. 3 ust. 1 pkt 3 CRDIV.
24 Art. 4 ust. 1 pkt 8 lit. a oraz pkt 9 ustawy — Prawo bankowe oraz art. 110a ust. 1 pkt 10 i 11 uoif.
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dyrektywie 83/349/EWG?°, zastgpionej przez dyrektywe 34/2013/UE?® (vide ustawa z dnia 23 lipca
2015 r.27 0 zmianie ustawy o rachunkowosci oraz niektorych innych ustaw w zwigzku z wdrozeniem
dyrektywy 34/2013/UE; omawiane definicje znajdujg sie w art. 22 tej dyrektywy). Obie zawarte
w CRR definicje odwotujg sie zatem do tresci dyrektywy 34/2013/UE transponowanej w ustawie
o rachunkowosci?®, tam tez w szczegolnosci w art. 3 ust. 1 pkt 37 i 39 nalezy szukac definicji ww.
pojec, nie zas bezposrednio w art. 22 dyrektywy 34/2013/UE. Powyzsze podejscie polegajgce
na sieganiu do aktu prawnego stanowigcego transpozycje przywotanych przez CRR przepisow
jest uzasadnione, z uwagi na przykfad na fakt, ze art. 22 ust. 2 ww. dyrektywy zawiera opcje na-
rodowa, co uniemozliwia jego bezposrednie (niejako bez ,posrednictwa” ustawodawcy polskiego)
stosowanie. Innym argumentem przemawiajgcym za stusznoscig wspomnianego podejscia jest
okoliczno$¢, ze CRR jako akt wydawany przez ustawodawce europejskiego powotuje sie na akty
przez tego ustawodawce wydane na poziomie UE, co na poziomie krajowym (tj. na poziomie po-
szczegolnych panstw cztonkowskich) nalezy interpretowa¢ poprzez odwotanie do konkretnych
przepisow transponujgcych dang dyrektywe w danym panstwie cztonkowskim.

Pozytywnie nalezy oceni¢ fakt, iz skutkiem omawianych zmian jest ujednolicenie zakresu
znaczeniowego pojecia ,podmiot dominujgcy” oraz ,podmiot zalezny” w obu ww. ustawach, dotych-
czas bowiem ustawa — Prawo bankowe definiowata pojecie ,podmiot dominujgcy” przez odwotanie
do art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych?®,
natomiast ustawa o obrocie przez odwotanie do art. 3 ust. 1 pkt 37 ustawy o rachunkowosci.
Zaznaczy¢ nalezy, ze niejako specyfikg polskiej transpozyciji jest pozostawienie zaréwno w usta-
wie o obrocie??, jak i w ustawie — Prawo bankowe3' mozliwo$¢ uznania przez KNF okreslonego
podmiotu za dominujgcy. Rozwigzanie to stanowi rozszerzenie definicji pojecia ,,podmiot domi-
nujgcy” zawartej w art. 4 ust. 1 pkt 15 CRR.

W kontekscie ustawy — Prawo bankowe zwrécic¢ nalezy rowniez uwage na fakt, ze w art. 4
ust. 1 pkt 22 CRR zostata zamieszczona definicja pojecia ,holding mieszany”, pojeciem tym po-
stuguje sie réwniez ustawa — Prawo bankowe?®2, jednak nadajgc mu inne niz CRDIV znaczenie.
Konieczne jest w tym miejscu wyjasnienie, ze holding mieszany, o ktérym mowa w CRR (mixed
activity holding company), to de facto spotka holdingowa o dziatalnosci mieszanej. Nalezy uznag,
Ze uzycie w polskim ttumaczeniu pojecia ,holding mieszany” nie byto trafne, na co wskazuje przy-
toczone powyzej brzmienie wersji angielskiej. Na gruncie ustawy o obrocie, ktéra postuguje sie
pojeciem ,spotka holdingowa o dziatalnosci mieszanej”, celem doprecyzowania powyzszej kwestii
w art. 110a ust. 1 pkt 12 wskazano, ze ilekro¢ w oddziale 2a jest mowa o ,spodfce holdingowe;j

83/349/EWG (Dz. Urz. UE L 193 2 18.07.1983 r., s. 1 z p6zn. zm.).

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/34/UE z 26.06.2013 r. w sprawie rocznych sprawozdan finansowych, skonsolidowanych spra-
wozdan finansowych i powigzanych sprawozdan niektérych rodzajow jednostek, zmieniajgca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/43/WE
oraz uchylajgca dyrektywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG.

27 Dz.U.z2015r. poz. 1333.

28 Ustawa z 29.09.1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 330 z p6zn. zm.).
29 Tj.Dz.U.z2013r. poz. 1382 z p6zn. zm.

30 Art. 110a ust. 2.

31 Art. 4 ust. 1 pkt 8 lit. b.

32 Art. 4 ust 1 pkt 11 tej ustawy.
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0 dziatalnosci mieszanej — rozumie sie przez to holding mieszany, o ktérym mowa w art. 4 ust. 1
pkt 22 rozporzgdzenia 575/2013”.

Odnosnie do pojecia ,instytucja istotna ze wzgledu na wielko$¢, strukture organizacyjna, a takze
charakter, zakres i ztozono$¢ prowadzonej dziatalno$ci” uzywanego w CRDIV w kontekscie obo-
wigzku utworzenia komitetu ds. wynagrodzen33 oraz komitetu ds. ryzyka34, a takze w kontekscie
mozliwosci tgczenia funkcji sprawowanych w organach réznych instytucji®®, wskazac¢ nalezy, ze
zostato to pojecie transponowane do obu omawianych ustaw w sposob odmienny. | tak zgodnie
z art. 4 ust. 1 pkt 35 Pb za bank istotny — uznaje sie bank istotny pod wzgledem wielkosci, orga-
nizacji wewnetrznej oraz rodzaju, zakresu i ztozonosci prowadzonej dziatalnosci, ktéry spetnia
co najmniej jeden ze wskazanych w tym przepisie warunkow?®¢ albo bank, ktory zostat uznany
za istotny przez KNF na podstawie art. 4b Pb3’. W ustawie — Prawo bankowe omawiane pojecie
zostato zdefiniowane na potrzeby art. 9cb i art. 22aa tej ustawy. Zgodnie z tymi przepisami banki
istotne majg obowigzek powotania obu ww. komitetow38, a cztonkowie organéw bankow istotnych
sg objeci ograniczeniami odno$nie do tgczenia funkc;is®.

W ustawie o obrocie nie zdecydowano sie na zdefiniowanie pojecia ,istotny dom maklerski”,
wskazano natomiast, ze w przypadku gdy uzasadnia to wielkos¢, struktura organizacyjna domu
maklerskiego, charakter, zakres i ztozonos¢ prowadzonej dziatalnosci, dom maklerski ma obo-
wigzek ustanowienia komitetu ds. wynagrodzen i komitetu ds. ryzyka*?. W przypadku zas zakazu
taczenia funkcji przez cztonkéw organéw domu maklerskiego odnosi sie ten obowigzek, podob-
nie jak w ustawie — Prawo bankowe, do cztonkéw organéw domow maklerskich spetniajacych
analogiczne jednak nie identyczne, jak wymienione w art. 4 ust. 1 pkt 35 lit. a Pb warunki (vide
art. 103 ust. 1h uoif)*!. Podsumowujgc te czes$é¢ rozwazan odnoszacy sie do kryteriow uznania
danej instytucji za istotng, wskazac nalezy, ze pomimo réznic w sposobie transpozycji omoéwio-
ne powyzej, regulacje ostatecznie zmierzajg do tego samego celu, tj. objecia okreslonymi w ww.
przepisach obowigzkami (ustanowienie komitetow oraz zakaz tgczenia funkgciji) tylko tych instytu-
cji, ktorych wielkos¢, struktura organizacyjna, a takze charakter, zakres i ztozonos¢ prowadzonej
dziatalno$ci to uzasadnia.

W zwigzku z faktem, iz przede wszystkim w ustawie z 5 sierpnia 2015 r. o nadzorze makro-
ostroznosciowym (dalej: unm)?*2, ale rowniez w ustawie — Prawo bankowe oraz w ustawie o obro-
cie sg uzywane zaczerpniete z pakietu CRDIV/CRR pojecia Tier |, Tier Il oraz ,fundusze wtasne”
(w ustawie o obrocie zwane dotychczas funduszami nadzorowanymi), wyjasnienia wymaga, ze
suma kapitatéw Tier | i Tier Il stanowi fundusze wtasne zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 ust. 1

33 Art. 95 CRDIV.
34 Art. 76 ust. 3 CRDIV.
3 Art. 91 CRDIV.

36 Akcje banku zostaty dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym, udziat banku w aktywach sektora bankowego jest nie mniejszy niz 2%, udziat
banku w depozytach sektora bankowego jest nie mniejszy niz 2%, udziat banku w funduszach wtasnych sektora bankowego jest nie mniejszy niz 2%.

37 KNF uznaje bank za istotny przy uwzglednieniu stopnia ztozonosci struktury organizacyjnej banku, ztozonos$¢ uzytkowanych systemow informatycz-
nych, ztozono$¢ czynnosci wykonywanych przez bank, zidentyfikowania banku jako globalnej instytucji o znaczeniu systemowym albo innej instytucji
0 znaczeniu systemowym na podstawie przepiséw ustawy o nadzorze makroostroznosciowym.

38 Art. 9cb.

39 Art. 22aa.

40 Art. 110b ust. 3 oraz art. 110v ust. 8 uoif.

41 Ustawa o obrocie wymienia nastepujgce warunki: instrumenty finansowe wyemitowane przez dom maklerski zostaty dopuszczone do obrotu na rynku

regulowanym, udziat domu maklerskiego w aktywach sektora domoéw maklerskich jest nie mniejszy niz 2%, udziat domu maklerskiego w funduszach
wihasnych sektora doméw maklerskich jest nie mniejszy niz 2%.

42 Dz.U. poz. 1513.
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pkt 118 CRR (definicje te powtarza tres¢ art. 72 CRR). Zgodnie z art. 25 CRR na kapitat Tier |
sktada sie suma kapitatu podstawowego Tier | (Common Equity Tier | w skrocie CET1, art. 26
CRR, w ustawie — Prawo bankowe najbardziej zblizone do CET1 byto dotychczas pojecie ,fun-
dusz podstawowy” vide art. 79a przed zmiang) i kapitatlu dodatkowego Tier | (Additional Tier |
w skrécie AT1, art. 51 CRR) danej instytucji. Poszczegdlne ,warstwy” funduszy wtasnych zostaty
okreslone przez wskazanie kryteridw ich przyporzgdkowania, zatem w zaleznosci od tego, ktére
kryteria dany kapitat spetnia, jest przyporzadkowywany do okreslonej kategorii kapitatu (CET1,
AT1 albo Tier Il). Odnosnie Tier | wskazac¢ nalezy, ze kategoria ta obejmuje instrumenty kapitato-
we spetniajgce wymogi okreslone w art. 28 i 29 CRR — przede wszystkim w przypadku bankéw
krajowych, dziatajgcych w formie spotki akcyjnej, bedg to akcje i azio emisyjne zwigzane z tymi
instrumentami oraz zysk. Do kategorii CET1 zostaty tez zaliczone dodatkowe pozycje, ktére mogg
by¢ uznane za kapitat. Natomiast w praktyce nadzorczej nie spotyka sie instrumentow spetniajgcych
wymogi AT1. Odnosnie Tier Il wskazac¢ nalezy, ze kapitat ten zostat uregulowany w art. 62 CRR
i na gruncie prawa polskiego obejmuje gtéwnie obligacje zamienne na akcje. Zgodnie z nowym
przepisem art. 80 CRR jakos$¢ ww. funduszy w zakresie CET1 emitowanych przez instytucje w UE
podlega szczegdélnemu monitoringowi Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego (European
Banking Authority) (dalej: EBA). W odniesieniu do powyzszych funduszy wtasnych zostaty okre-
Slone nastepujgce wymogi kapitatowe: wspétczynnik kapitatu podstawowego Tier 1 tzw. CET1
wynoszacy 4,5%%3, wspotczynnik kapitatu Tier | wynoszacy 6% oraz tgczny wspdtczynnik ka-
pitatowy (odnoszgcy sie do fundusz wtasnych) wynoszgcy 8%*° (art. 92 CRR). Do wazniejszych
zasadniczych zmian nalezy zatem zniesienie rozréznienia pomiedzy tzw. upper Tier 2 i lower Tier
1 oraz wytgczenie Tier 3. CRR reguluje takze szczegdtowo kwestie nastepujgcych filtréw ostroz-
nosciowych: udziaty mniejszosciowe (udziaty niesprawujgce kontroli, tzw. minority intrests), po-
datki odroczone (deffered taxes), wartosci niematerialne i prawne (goodwill), inwestycje w akcje
wiasne (tresury stocks), inwestycje w kapitaty instytucji, ktére nie podlegaja konsolidacji, ocze-
kiwane straty (expected losses) oraz skumulowane zyski i straty. Zaznaczy¢ nalezy, ze przepisy
pakietu CRDIV/CRR wprowadzity zaostrzenie kryteriow odnosnie do kwalifikowania okreslonych
instrumentéw do Tier | oraz Tier Il w celu wzmocnienia jakosci tzw. twardego kapitatu (equity).

Nadto pojecie ,wspoétczynnik wyptacalnosci” uzywane dotychczas w art. 128 oraz w uchy-
lonym art. 42f Pb zostato zastgpione przez pojecie ,fgczny wspoétczynnik kapitatowy” w art. 92
ust. 1 lit. ¢ CRR w ramach dostosowania przepiséw prawa polskiego do siatki pojeciowej pakietu
CRDIV/CRR.

IV. Nowe w odniesieniu do dyrektyw nr 48/2006 i 49/2006 regulacje
zawarte w pakiecie CRDIV/CRR

Sledzac tre$é CRDIV od poczatku, wskazaé nalezy, ze nowy w odniesieniu do regulaciji dyrek-
tywy nr 48/2006 jest art. 4 ust. 6 CRDIV transponowany w art. 110p uoif oraz w art. 9cc Pb. Przepis
ten wprowadza obowigzek rejestrowania przez instytucje wszystkich transakcji oraz obowigzek

43 Wspoétczynnik kapitatowy jest obliczany poprzez podzielenie kwoty CET1 przez tgczng kwote ekspozycji na ryzyko ustalong zgodnie z art. 92 ust. 3
CRR; wspotczynnik jest wyrazany jako odsetek; kwoty ekspozycji sg wazone ryzykiem dla poszczegdlnych rodzajéw ryzyka, metody obliczania kwot
ekspozycji wazonych ryzykiem (kredytowym, operacyjnym, rynkowym, rozliczenia i korekty wyceny kredytowej) zostaty okreslone w art. 107-386 CRR.

44 Wspotczynnik kapitatu Tier | stanowi kapitat Tier | danej instytucji wyrazony jako odsetek fgcznej kwoty ekspozyciji na ryzyko.

45 ¥ gczny wspdtczynnik kapitatowy stanowi fundusze wtasne danej instytucji wyrazone jako odsetek tgcznej kwoty ekspozycji na ryzyko.
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dokumentowania systemow i proceséw, ktére podlegajg przepisom pakietu CRDIV/CRR w spo-
s6b umozliwiajgcy wiasciwym organom sprawdzenie w kazdej chwili zgodnosci z CRDIV i CRR.

W zakresie przepiséw CRDIV dotyczacych warunkéw podejmowania dziatalnosci oraz swobo-
dy $wiadczenia ustug przez instytucje kredytowe*® zwrdci¢ nalezy uwage na transpozycije art. 40
akapit 2 i 3 oraz art. 41 ust. 2 i art. 43 ust. 2-5 CRDIV. Przepisy te odnoszg sie do uprawnien
przyjmujgcego panstwa cztonkowskiego wobec instytucji kredytowych z innych panstw cztonkow-
skich prowadzgcych dziatalnos¢ transgranicznie, w tym przez oddziat. Przepisy te umozliwiajg
wymaganie od oddziatow przekazania okreslonych informacji*’, a takze umozliwiajg przekazanie
do EBA sprawy, w przypadku gdy panstwo czionkowskie pochodzenia nie podejmie dziatan wobec
instytucji kredytowej prowadzgcej dziatalno$¢ transgranicznie z naruszeniem przepiséw prawa lub
gdy istnieje ryzyko naruszenia przepisow prawa przez dang instytucje kredytowg*®. Omawiane
przepisy CRDIV wprowadzajg rowniez mozliwos¢ stosowania srodkow zapobiegawczych wobec
danej instytucji kredytowej*°.

Natomiast odnoszgce sie zaréwno do instytucji kredytowych, jak i do doméw maklerskich
przepisy tytutu VII CRDIV dotyczgce wspotpracy w zakresie nadzoru ostroznosciowego uzupetnio-
ne zostaty o obowigzek wymiany informaciji dotyczgcych nadzoru ptynnosciowego sprawowanego
zgodnie z cze$cig szostg CRR. Przepis ten zostat transponowany w art. 141e ust. 4 Pb oraz
w nowododanym art. 21a ustawy z 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitatowym (dalej:
unnrk)®!. Ponadto w omawianym tytule dodano przepis umozliwiajgcy panstwu cztionkowskiemu
przyjmujgcemu podjecie stosownych srodkow stuzgcych zapobiezeniu dalszym naruszeniom,
w przypadku gdy dana instytucja prowadzgca dziatalno$¢ transgranicznie dopuscita sie naru-
szen, a panstwo cztonkowskie pochodzenia takich srodkéw nie podejmuje, pomimo otrzymania
informacji od panstwa cztonkowskiego przyjmujgcego o zaistniatych naruszeniach®2. Przepis ten
zostat transponowany w art. 141e Pb. Analogiczne prawa i obowigzki wobec bankéw krajowych
dziatajgcych transgranicznie zostaty transponowane w art. 141e ust. 4-7 Pb. W ramach rynku
kapitatowego omawiany przepis zostat transponowany w art. 169 ust. 11 uoif, ktéry upowaznia
KNF do natozenia sankcji po uprzednim poinformowaniu wtasciwych organéw EBA.

W zakresie przepiséw odnoszgcych sie do kontroli w miejscu w art. 52 CRDIV wprowadzo-
no ust. 3 i 4 odnoszace sie do zagdania udostepnienia informacji oraz przeprowadzania kontroli
oddziatu przez organy panstwa przyjmujgcego, dotad organy te miaty jedynie umozliwiaé prze-
prowadzenie kontroli organom panstwa czionkowskiego pochodzenia danej instytucji, zatem
zmiana jest dos¢ znaczgca z punktu widzenia praktyki nadzorczej. Ponadto organy nadzorcze
panstwa pochodzenia majg obowigzek uwzgledni¢ przy formutowaniu programu oceny nadzorczej
informacje oraz ustalenia przekazane w nastepstwie ww. kontroli przeprowadzonej przez organ
panstwa przyjmujgcego. Kontrole sg przeprowadzane zgodnie z prawem panstwa cztonkowskie-
go, w ktérym ma miejsce dana kontrola. Przepis zostat transponowany w art. 141d Pb i w art. 26
ust. 3b i 21a pkt 7 unnrk.

46 Art. 8-27i33-48.

47 Art. 40 akapit 2 i 3 CRDIV, ktory zostat uznany za transponowany w art. 48m Pb.
48 Art. 41 ust. 2 CRDIV transponowany w art. 141a ust. 2 Pb.

49 Art. 43 ust. 2-5 CRDIV transponowany w art. 141a ust. 6-14 i w art. 141b Pb.

50 Art. 50 ust. 2i 3 CRDIV.

51 Tj.Dz.U. z 2014 r. poz. 1537 z p6zn. zm.

52 Art. 50 ust. 4 CRDIV.
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W odniesieniu do systemu sankcjonowania naruszen przepisow stanowigcych transpozycije
CRDIV oraz naruszen przepiséw CRR wprowadzono nowg sekcje IV w rozdziale | ww. tytutu VII
CRDIV obejmujacg art. 64—70 CRDIV. Omawiane regulacje w zakresie art. 64 nalezy uzna¢ za
wczesniej objete obowigzujgcym w Rzeczypospolitej Polskiej systemie prawnym. Natomiast na
uwage zastuguje art. 65 ust. 2 CRDIV odnoszacy sie do sankcji naktadanych réwniez obok insty-
tucji na finansowe spoftki holdingowe i finansowe spotki holdingowe o dziatalnosci mieszanej oraz
na cztonkéw organow zarzgdzajgcych tych spofek i osoby fizyczne, ktdére ponoszg odpowiedzial-
nos$¢ za dane naruszenie. W dotychczasowym stanie prawnym odpowiedzialno$¢ ponosity wy-
tgcznie finansowe spotki holdingowe i osoby odpowiedzialne za dane naruszenie w tych spétkach.
Obecnie katalog ten zostat poszerzony o finansowe spofki holdingowe o dziatalnosci mieszanej
oraz o spotki holdingowe o dziatalno$ci mieszanej. Przepis zostat transponowany w art. 167a uoif.
Z powyzszymi uprawnieniami do naktadania sankcji wigzg sie rowniez uprawnienia do zgdania
informaciji od ww. podmiotow®3.

Przepis art. 66 ust. 2 CRDIV dotyczacy sankcji administracyjnych za naruszenia przepiséw
dotyczacych tworzenia instytuciji kredytowych, prowadzenia dziatalnosci bankowej oraz nabywania
i zbywania znacznych pakietéw akcji zostat transponowany w art. 138 Pb. Przepis ten zawiera
wymogi tozsame z omowionymi ponizej wymogami okreslonymi w art. 67 w odniesieniu do naru-
szen przepisow stanowigcych transpozycje CRDIV oraz naruszeh przepiséw CRR.

Wspomniany art. 67 ust. 1 CRDIV dotyczgcy doméw maklerskich i bankdéw okresla minimalny
katalog sytuacji, w ktérych powinny zosta¢ zastosowane sankcje. Sytuacje okreslone w art. 67
ust. 1 CRDIV mieszczg sie w dyspozycji art. 138 ust. 3 Pb oraz w dyspozycji art. 167 ust. 1 uoif,
ktére odnoszg sie do wszelkich dziatah niezgodnych z prawem. Stosownie natomiast do tresci
art. 67 ust. 2 lit. a—g CRDIV sankcja administracyjna powinna co najmniej obejmowaé podanie do
publicznej wiadomosci informacji o sankcji, nakaz zobowigzujgcy do zaprzestania okreslonego
dziatania, w przypadku instytucji kredytowej cofniecie zezwolenia (w odniesieniu do firm inwe-
stycyjnych stosowny przepis znajduje sie w MiFID) oraz tymczasowy zakaz sprawowania funkcji
w organie zarzgdzajgcym. Nadto w przypadku osoby prawnej maksymalna sankcja powinna
wynosi¢ co najmniej 10% rocznych obrotéw netto w poprzednim roku obrachunkowym, a w przy-
padku osoby fizycznej maksymalna wysokos¢ sankcji pienieznej powinna wynosi¢ co najmniej
5000 000 euro®*. W przypadku gdy mozliwe jest ustalenie korzysci uzyskanej lub straty unikniete;
w wyniku naruszenia, maksymalna sankcja finansowa powinna wynosi¢ co najmniej dwukrotno$¢
uzyskanych korzysci lub uniknietych strat. Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze wspomniany
przepis art. 67 ust. 2 CRDIV w zdaniu wprowadzajgcym wyraznie wskazuje, ze ,sankcje obejmuja
co najmniegj (...)", co jednoznacznie sugeruje, ze w przepisie tym zostaty wskazane minimalne
wymogi dla poszczegdlnych sankcji, w tym dla maksymalnej wysokosci sankcji pienieznej zaréwno
w odniesieniu do 0sob fizycznych, jak i prawnych.

Na skutek regulacji art. 67 ust. 2 lit. f CRDIV podniesione zostaty maksymalne progi sankgciji
finansowych w obu omawianych ustawach, co szczegélnie jest widoczne w odniesieniu do oséb
fizycznych, w tym przypadku maksymalna sankcja zostata podniesiona ze 100 000 ztotych do

53 Art. 65 ust. 3 CRDIV.
54 Art. 67 ust. 2 lit. f CRDIV.
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1 000 000 ztotych®, zamiast pierwotnie w toku prac nad ustawg proponowanych 20 000 000
ztotych, co pozostawato w zgodzie z wyzej opisanym literalnym brzmieniem art. 67 ust. 2 zdanie
wprowadzajgce CRDIV, jednak zaznaczy¢ nalezy, ze na gruncie polskiego prawa w odniesieniu
do rynku domow maklerskich takie ograniczenie bytoby fikcjg. Powyzsza zmiana (obnizenie mak-
symalnej wysokosci sankcji z 20 000 000 na 1 000 000 ztotych) zostata wprowadzona na etapie
prac w Sejmie na skutek argumentéw podnoszonych przez |zbe Domow Maklerskich. Maksymalng
kare dla osoby fizycznej w wysokosci 20 000 000 ztotych pozostawiono natomiast w art. 141 Pb,
a takze w art. 62 unm w katalogu sankcji za naruszenie przepiséw tej ustawy w tym przepisow
odnoszgcych sie do obowigzku posiadania buforéw kapitatowych przez instytucje oraz w art. 25I
Pb w odniesieniu do akcjonariuszy nabywajgcych znaczne pakiety akcji z naruszeniem przepisow
prawa. Natomiast w karnym przepisie art. 171 ust. 1 Pb podwyzszono maksymalng wysokosc¢
kary grzywny z 5 000 000 do 10 000 000 ztotych z uwagi na brzmienie art. 67 ust. 2 lit. f CRDIV.

Nowa wysoko$¢ sankcji wzbudzata w toku prac nad projektem liczne kontrowersje w zwigzku
ze wspomnianym podwyzszeniem gornych widefek, jak réwniez w zwigzku z usunieciem z prze-
pisdw odnoszgcych sie do maksymalnej wysokosci sankcji finansowej naktadanej na osoby
prawne (ij. instytucje) w postaci 10% rocznych obrotow netto fragmentu przepisu przewidujgcego
w art. 167 ust. 2 pkt 1 uoif oraz w art. 138 ust. 3 pkt 3a Pb, ze w kazdym razie kwota ta nie moze
przekroczy¢ 10 000 000 ztotych. Obecnie takiego ograniczenia brak z uwagi na brzmienie art. 67
ust. 2 zdanie wprowadzajgce CRDIV.

Ponadto w odniesieniu do os6b prawnych zamieszczono rowniez przepisy analogicznie
brzmigce w obu omawianych ustawach® wprowadzajgce mozliwo$¢ natozenia kary pienieznej
w wysokosci do dwukrotnosci kwoty korzysci albo straty, w przypadku gdy jest mozliwe ustalenia
kwoty korzysci osiggnietej przez instytucje albo straty, ktérej ta instytucja unikneta w wyniku naru-
szenia. Analogiczne regulacje w zakresie sankcji naktadanych na akcjonariuszy zostaty zamiesz-
czone w art. 251 Pb. Przepisy te bedg miaty zastosowanie wytgcznie w sytuacjach, gdy mozliwe
bedzie ustalenie kwoty korzysci albo straty. Zasadniczo wiec przyjac¢ nalezy, ze w praktyce bedg
to wyjatkowe przypadki.

W toku transpozycji problematyczne byto réwniez przeniesienie na grunt prawa polskiego
sankcji przewidzianej w art. 67 ust. 2 lit. b oraz lit. d CRDIV. Ostatecznie, w przypadku sankcji
polegajgcej na tymczasowym zakazie sprawowania funkcji®’, ktérej zastosowanie w systemie
polskiego prawa przez organ administracji publicznej nie za$ sad nie wydaje sie wkasciwym roz-
wigzaniem z uwagi na znaczacg ingerencje w sfere praw osoby fizycznej, zdecydowano sie na
wprowadzenie zakazu petnienia funkcji w organach instytucji przez osoby, ktére zostaty w okresie
ostatnich trzech lat ukarane za naruszenie przepiséw zwigzanych z funkcjonowaniem rynku finan-
sowego w Rzeczypospolitej Polskiej albo przepiséw rownowaznych stanowigcych transpozycje
CRDIV oraz przepiséw CRR w innym panstwie cztonkowskim®8. W przypadku cztonkéw zarzgdu
banku ukaranie za naruszenie nie mogto mie¢ miejsca w okresie ostatnich pieciu lat. Osoby ma-
jace wchodzi¢ w sktad organéw domu maklerskiego sg obowigzane na podstawie art. 82 ust. 1
pkt 10 w zw. z ust. 2 uoif ztozy¢ stosowne o$wiadczenie ,pod rygorem odpowiedzialnosci karnej

5 Vide art. 169a uoif.

5 Art. 138 ust. 3b Pb oraz art. 167 i 169 uoif.
57 Art. 67 ust. 2 lit. d CRDIV.

58 Vide art. 103 ust. 1b uoif i art. 22b Pb.
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za sktadanie fatszywych oswiadczen”. Na podstawie art. 31a Pb o$wiadczenie jest sktadane
»,pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan”. Réznica w tresci obu
oswiadczen wynika z poprawek wprowadzonych przez legislatoréw sejmowych jedynie w obrebie
ustawy o obrocie.

Odnoszac sie do przestanek miarkowania kar finansowych okreslonych w art. 70 CRDIV
wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 138 ust 3¢ Pb oraz zgodnie z art. 167 ust. 2d, art. 167a ust. 2
i art. 176b uoif KNF, ustalajgc wysokosc¢ kary pienieznej naktadanej na bank albo na dom makler-
ski uwzglednia w szczegodlnosci wage naruszenia oraz czas jego trwania, przyczyny naruszenia,
sytuacje finansowg instytucji, na ktérg naktadana jest kara oraz uprzednie naruszenia przez in-
stytucje przepiséw. Natomiast w przypadku oséb fizycznych, w szczegdlnosci cztonkdéw zarzadu
instytucji, uwzgledniane sg w przypadku obu ustaw: waga naruszenia i czas jego trwania, stopien
przyczynienia sie do powstania naruszenia, sytuacja finansowa, skala korzysci uzyskanych lub
strat uniknietych, straty poniesione przez osoby trzecie w zwigzku z naruszeniem, gotowos¢ do
wspotpracy z KNF, uprzednie naruszenia przepisdw prawa regulujgcych funkcjonowanie rynku
finansowego oraz potencjalne skutki systemowe naruszenia®®. Zaznaczy¢ nalezy, ze w przypadku
0s6b fizycznych odpowiedzialnych za naruszenie przepisow przez finansowg spoétke holdingo-
w3, finansowg spotke holdingowg o dziatalno$ci mieszanej lub spotke holdingowa o dziatalno-
Sci mieszanej zgodnie z art. 167a uoif uwzglednia sie w szczegdlnosci wage naruszenia, czas
jego trwania, przyczyny naruszenia oraz sytuacje finansowg danej osoby. Zatem przestanki te,
cho¢ odnosza sie réwniez do oséb fizycznych, sg znacznie ograniczone w poréwnaniu z trescig
art. 169a uoif, podobnie jest w art. 167a ust. 2 tej ustawy, co stanowi pewng niekonsekwencje
ustawodawcy w zestawieniu z uregulowaniem przestanek natozenia kary pienieznej na osoby fi-
zyczne na podstawie wspomnianego art. 169a uoif. Jednoczesnie przestanki miarkowania kar nie
zostaty w ogole wyszczegolnione w art. 62 unm. Powyzszy brak przestanek miarkowania kary, jak
réwniez zroznicowane katalogi przestanek miarkowania kar nie powinny jednak mie¢ znaczenia
w praktyce, poniewaz sg to katalogi otwarte (na co wskazuje uzycie formuty ,w szczegdélnosci”),
nadto okolicznosci te byly dotychczas przy braku stosownych regulacji brane pod uwage przy
naktadaniu kar. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wiekszo$¢ znajdujgcych sie w nowododanych prze-
pisach przestanek byta uwzgledniana przez KNF w toku wydawania decyzji sankcyjnych przed
wejsciem w zycie omawianej noweli. Warto w tym miejscu dodac¢, ze omawiana praktyka KNF
wynikata z analizy orzecznictwa sgddéw administracyjnych. Tytutem przyktadu nalezy powotaé
wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 marca 2005 r.89, w kt6-
rym podkreslono, ze kazde dziatanie wiadzy w demokratycznym panstwie prawnym, szczegdlnie
w panstwie akceptujgcym dorobek Wspdlnot Europejskich, podporzgdkowane musi by¢ zasadzie
proporcjonalno$ci wyrazajgcej sie w zastosowaniu takich srodkéw (nakazéw i zakazow), ktére bedg
odpowiednie i konieczne do osiggniecia uprawnionego celu. Zastosowana kara musi by¢ zatem
karg sprawiedliwg, adekwatng do wagi naruszenia prawa i odpowiadajgcg wymogom celowosci
(podobnie wyrok NSA z dnia 8 wrzesnia 1999 r.8"). W konsekwencji powyzszej linii orzecznicze;
przy wymiarze kary KNF jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy wdrazajgcej pakiet CRDIV/CRR,

59 Art. 141 Pb oraz art. 169a uoif.
60 VIl SA/Wa 300/04.
61 11l SA7707/98.
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brata pod uwage czynniki, takie jak cel regulacji, waga oraz rodzaj naruszenia, charakter naru-
szanego dobra, ewentualne skutki naruszenia oraz mozliwosci finansowe strony postepowania,
chociaz zadna z ww. przestanek nie zostata wczesniej wprost wyrazona w przepisach prawa.
Przestanki te byty dotychczas wyprowadzane z zasad ogdélnych postepowania oraz prawa ad-
ministracyjnego, nakazujgcych zachowanie racjonalnosci dziatan KNF i sprawiedliwosci reakcji
nadzorczej wobec przypadkdéw naruszen.

Problemy w zakresie transpozycji zwigzane byty réwniez z art. 67 ust. 2 lit. b CRDIV od-
noszgcym sie do nakazu zaprzestania okreslonego dziatania. Ostatecznie przepis ten zostat
transponowany w art. 93b uoif, zgodnie z ktérym w celu zapewnienia przestrzegania przez firme
inwestycyjng przepiséw ustawy, przepiséw wykonawczych lub CRR, KNF moze zalecic tej firmie
zaprzestanie w wyznaczonym terminie dziatania naruszajgcego te przepisy lub niepodejmowanie
takiego dziatania w przysziosci.

CRDIV wprowadza rowniez obowigzki w zakresie publikowania informacji o sankcjach (art. 68
CRDIV transponowany w art. 25 unnrk i w art. 10b ust. 1 Pb) oraz odnoszgce sie do informowa-
nia EBA o natozonych sankcjach®? i wymiany informacji o sankcjach ramach systemu ECRIS®3.
Nadto przepis art. 69 ust. 3 CRDIV naktada na wtasciwe organy obowigzek sprawdzania zgod-
nie z prawem krajowym czy rejestr karny nie zawiera informacji o odnosnym wyroku skazujgcym
zapadtym wobec danej osoby®4.

Kolejnym przepisem CRDIV, zawierajgcym nowe w odniesieniu do dyrektywy nr 48/2006
regulacje, jest art. 71 ust. 3 CRDIV, ktéry wprowadza obowigzek posiadania przez instytucje
procedur anonimowego zgtaszania naruszen, tzw. whistleblowing. Przepis zostat transponowa-
ny w art. 9 ust. 2a i 2b Pb oraz w art. 83a ust. 1a—1c uoif. Wymienione przepisy odnoszg sie do
procedury anonimowego zgtaszania wskazanemu cztonkowi zarzgdu, a w szczegoélnych przy-
padkach (dotyczgcych cztonkdw zarzadu) — radzie nadzorczej banku, naruszen prawa oraz obo-
wigzujacych w banku procedur i standardéw etycznych w ramach systemu zarzgdzania. Celem
omawianych regulacji, ktére znajdg rozwiniecie w przepisach stosownych rozporzgdzen wydanych
na podstawie art. 9f ust. 1 Pb oraz art. 94 ust. 1 pkt 5 uoif, jest zapewnienie mozliwosci zgtasza-
nia przez pracownikow instytucji zauwazonych przez nich nieprawidtowosci w szeroko pojetym
funkcjonowaniu instytucji. Zgodnie z art. 9 ust. 2b Pb i odpowiednio art. 83a ust. 1b uoif w ramach
omawianych procedur instytucja zapewnia pracownikom, ktorzy zgtaszajg naruszenia, ochrone
€0 najmniej przed dziataniami o charakterze represyjnym, dyskryminacjg lub innymi rodzajami
niesprawiedliwego traktowania. Zauwazy¢ trzeba, ze w praktyce funkcjonowania mniejszych
podmiotoéw, w szczegdlnosci domoéw maklerskich, zastosowanie tych przepiséw moze okazac sie
znacznie utrudnione w kontekscie obowigzku zapewnienia anonimowosci. Innym problemem jest
stosownie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych®®, naktada-
jacych na administratora danych obowigzek uzyskania od osoby, ktérej dane dotyczg zgody na

62 Art. 69 ust. 1 CRDIV transponowany w art. 10b ust. 4 Pb i w art. 110r i 169b uoif.
63 Wymiana informacji prowadzona jest zgodnie z decyzjg 2009/316/WSiSW i decyzjg ramowg 2009/315/WSiSW.

64 KNF moze korzysta¢ z bazy EBA dotyczacej sankcji administracyjnych, badajac rekojmie prawidtowego wykonywania powierzonych obowigzkéw
przez cztonkéw organu zarzgdzajgcego banku lub domu maklerskiego (badanie dobrej opinii). Ponadto KNF przystuguje prawo do uzyskania informacji
o osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty w Krajowym Rejestrze Karnym zgodnie z art. 6 ust. | pkt 7b ustawy z 24.05.2000 r. o Krajowym
Rejestrze Karnym (t.j. Dz.U. z 2012 r. poz. 654 z p6zn. zm.).

65 Tj. Dz.U. z 2014 poz. 1182 z p6zn. zm.
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ich przetwarzanie®®. Na koniec w odniesieniu do rynku domoéw maklerskich podkresli¢ nalezy, ze
w ustawie o obrocie procedury anonimowego zgtaszania naruszen zostaty zamieszczone poza
oddziatem 2a, co oznacza, ze majg one zastosowanie do wszystkich domoéw maklerskich, tj. nie
tylko tych objetych przepisami pakietu CRDIV/CRR.

Natomiast przewidziana w przepisie art. 71 ust. 1 i 2 CRDIV (przepis ten nie ma swojego
odpowiednika w dyrektywie nr 48/2006) mozliwos¢ zgtaszania naruszen do organu nadzoru zo-
stata transponowana w art. 13b uoif i art. 133a ust. 9 Pb, nadto zauwazy¢ trzeba, ze zgtaszanie
naruszen do KNF jest obecnie realizowane w praktyce nadzorczej, jednoczesnie planowe jest
szersze i bardziej szczegotowe uregulowane tej kwestii w przepisach rangi ustawowej.

Kolejnym waznym zagadnieniem uregulowanym w CRDIV sg okre$lone w rozdziale 2 tytutu
VII ,Procedury przegladu” (review processes) stuzgce utrzymywaniu odpowiedniej kwoty rodza-
ju i struktury kapitatu wewnetrznego. Nadmienic¢ nalezy w tym miejscu, ze w zakresie procesu
oceny adekwatnosci kapitatu wewnetrznego tzw. ICAAP (Internal Capital Adequacy Assessment
Process) okreslonego w art. 73 CRDIV nie ma regulacji nowych w odniesieniu do art. 123 dyrek-
tywy nr 48/2006. Natomiast w zakresie zasad ogolnych zarzgdzania ryzykiem®” zamieszczono
nowy przepis art. 74 ust. 4 CRDIV odnoszacy sie do planéw naprawy oraz do planéw przymu-
sowej restrukturyzacji, ktére bedg wprowadzone do polskiego systemu prawa w nastepstwie
transpozycji BRRD®8. Prace nad stosownymi regulacjami toczg sie obecnie w Sejmie w ramach
prac nad ustawg o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytow
oraz przymusowej restrukturyzaciji®®. Organem przygotowujgcym ustawe o przymusowej restruk-
turyzacji bedzie Bankowy Fundusz Gwarancyjny (dalej: BFG), natomiast plany naprawy bedg
przygotowywane przez instytucje i przedktadane KNF, ktéra rowniez bedzie stosowaé srodki
wczesnej interwencji (w ramach tzw. early intervention). BFG bedzie natomiast stosowat instru-
menty resolution, powyzsze bedzie sie wigzato z naktadaniem przez BFG sankcji na instytucje.
Pojawig sie zatem w systemie prawa dwa nowe obok programow postepowania naprawczego
instrumenty, ktérych praktyczne zastosowanie zwigzane jest z pogorszeniem sytuacji finansowej
instytucji. Wspomnie¢ nalezy, ze przepis art. 74 ust. 4 CRDIV odnoszacy sie do planéw naprawy
oraz przymusowej restrukturyzacji zostat uchylony przez art. 124 BRRD.

W zakresie art. 74 ust. 1i 2 oraz art. 76 ust. 1 CRDIV odnoszgcego sie do zarzadzania ryzy-
kiem nie ma nowych regulacji w zestawieniu z trescig dyrektywy nr 48/2006, dla porzadku jednak
trzeba wskazac, ze w art. 9b Pb wprowadzono powigzane z wdrozeniem pakietu CRDIV/CRR
zmiany porzadkujace i doprecyzowujgce brzmienie dotychczasowych przepiséw, obowigzujgcych
w zakresie systemu zarzgdzania ryzykiem. Natomiast w zakresie ustawy o obrocie na poziomie
ustawowym zostat okreslony obowigzek opracowania i wdrozenia systemu zarzgdzania ryzy-
kiem’°. Obowigzek ten odnosi sie wytgcznie do domu maklerskiego, o ktorym mowa w art. 110a
ust. 1 pkt 4 tej ustawy, oraz do domu maklerskiego bedgcego firmg inwestycyjna, o ktérej mowa

66 Art. 23 tej ustawy.
67 Art. 74 CRDIV.

68 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE z 15.05.2014 r. ustanawiajgca ramy na potrzeby prowadzenia dziatan naprawczych oraz
restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 82/891/EWG
i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/
EU oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012 (Dz. Urz. UE L 173 2 12.06.2014 r., s. 190).

69 http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/161376 (31.01.2016).

70 Art. 110b ust. 1 tej ustawy.
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w art. 95 ust. 2 CRR z zachowaniem proporcjonalnosci w stosunku do charakteru, skali i ztozonosci
rodzajéw ryzyka zwigzanych z modelem biznesowym i dziatalnoscig prowadzong przez dom ma-
klerski. Pozostate domy maklerskie sg zas obowigzane zarzgdzac ryzykiem w swojej dziatalnosci
(art. 83 ust. 5 uoif), tak jak dotychczas zgodnie z zasadami okreslonymi w § 26 rozporzadzenia
wydanego na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 5 uoif.

Natomiast w zakresie systemu kontroli wewnetrznej, o ktérym mowa rowniez w ww. art. 74
112 CRDIV zostaty doprecyzowane cele tego systemu oraz zadania komérek i funkcji wyodreb-
nianych w ramach tego systemu (art. 9c Pb). Rozwiniecie tej regulacji znajduje sie w § 30 i n.
rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 9f ust. 1 Pb. Jednoczesnie brak szczegdtowych regu-
lacji odnoszgcych sie do systemu kontroli wewnetrznej w ustawie o obrocie, stosownych regulacji
szukac nalezy w § 14 rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 5 uoif, gdzie sg
okreslone cele kontroli oraz gdzie zostat dodany obecnie obowigzek opracowania i wdrozenia
regulaminu kontroli. Regulacje art. 74 ust. 1 i 2 CRDIV nie ulegty znaczacej zmianie w relacji do
dyrektywy nr 48/2006, jednak dzieki modyfikacjom wprowadzonym w ww. przepisach ustawowych,
nalezy uznag, ze art. 74 ust. 1i 2 CRDIV zostat w petni transponowany.

W zakresie kolejnych przepisow art. 76—87 CRDIV odnoszgcych sie do traktowania ryzyka
wskazac¢ nalezy na art. 76 ust. 2 CRDIV, ktéry naktada na organ zarzadzajgcy obowigzek po-
Swiecania ,wystarczajgco duzo czasu analizom kwestii ryzyka” oraz przydzielania odpowiednich
,Zasobow w tym celu”. Przepis zostat transponowany w odniesieniu do obowigzkéw zarzgdu
w rozporzgdzeniu wydanym na odstawie art. 9f ust. 1 Pb i w rozporzgdzeniu wydanym na podsta-
wie art. 110x uoif. Kolejng nowg regulacjg jest art. 76 ust. 3 CRDIV, wprowadzajgcy dla instytucij,
ktére sg istotne, obowigzek ustanawiania komitetu do spraw ryzyka. Przepis zostat transponowany
w art. 9cb ust. 1 pkt 2 Pb i w art. 110b ust. 3 uoif. Obowigzek ustanowienia tego komitetu odnosi
sie do banku istotnego pod wzgledem wielko$ci, organizacji wewnetrznej oraz rodzaju, zakresu
i zZtozonosci prowadzonej dziatalnosci, ktory spetnia co najmniej jeden z warunkow okreslonych
w art. 4 ust. 1 pkt 35 tej ustawy albo do domu maklerskiego, w przypadku gdy uzasadnia to wiel-
kos¢, struktura organizacyjna, charakter, zakres i ztozono$¢ dziatalnosci prowadzonej przez dany
dom maklerski. Kryteria istotnosci, jak zostato to wskazane w pkt IV niniejszego opracowania, sg
w obu ustawach okreslone nieco odmiennie z uwagi na specyfike rynku bankowego i kapitatowego.
Natomiast art. 76 ust. 4 CRDIV wprowadzajgcy obowigzek zapewnienia cztonkom organu zarzg-
dzajgcego petnigcego funkcje nadzorcza, tj. radzie nadzorczej w polskim systemie prawa, dostepu
do informaciji dotyczacych ryzyka i do doradztwa ekspertéw zewnetrznych zostat transponowany
w art. 9cb ust. 4 Pb, gdzie obowigzek ten wprowadzono wytgcznie w odniesieniu do komitetu ds.
ryzyka oraz w art. 110c ust. 4 uoif. Przepis ten stanowi prébe szerszego i rzeczywistego zaanga-
zowania rady nadzorczej w proces zarzgdzania ryzykiem instytucji. Warto w tym miejscu réwniez
zwroci¢ uwage na art. 76 ust. 3 akapit 4 CRDIV transponowany w art. 9cb ust. 5 Pb, ktory wpro-
wadza mozliwos¢ potgczenia komitetu ds. audytu z komitetem ds. ryzyka w bankach nieistotnych.

Natomiast art. 76 ust. 5 CRDIV zostat transponowany w ww. rozporzgdzeniach wykonawczych.
W powotanych rozporzgdzeniach zostaty transponowane rowniez dwa nowe, wazne z punktu
widzenia zarzgdzania ryzykiem i nadzoru nad zarzgdzaniem ryzykiem, przepisy art. 77 i art. 78
CRDIV okreslajgce wewnetrzne metody obliczania wymogdéw w zakresie funduszy wtasnych oraz
analize pordwnawczg metod wewnetrznych stosowanych do obliczania wymogdw w zakresie tych
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funduszy. Zgodnie z zatozeniami CRDIV przepisy te majg zacheca¢ do stosowania metod i modeli
wewnetrznych do oceny ryzyka w szczegoélnosci kredytowego tzw. IRB (internal ratings-based
approach — credit risk). Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przepisy te w zakresie odnosza-
cym sie do ryzyka kredytowego w niewielkim stopniu sg dostosowane do specyfiki funkcjonowania
rynku domow maklerskich. Nadto waznymi nowymi przepisami w CRDIV dotyczacymi ryzyka sg
rowniez art. 85 ust. 3 i art. 87 odnoszgce sie do ryzyka ptynnosci oraz do ryzyka nadmiernej dzwigni.

W nawigzaniu do wzmiankowanego ryzyka nadmiernej dzwigni zaznaczy¢ nalezy, ze celem
minimalizowania tego ryzyka w czesci sioddmej CRR”! zostat wprowadzony tzw. wspétczynnik le-
warowania zwany tez wskaznikiem dzwigni (LRR — Leveraged Requirement Ratio) obliczany jako
miara kapitatu instytucji podzielona przez miare ekspozycji catkowitej (tj. niewazonej ryzykiem) tej
instytucji i wyrazany jako wartos¢ procentowa. Wskaznik ten zastgpit obowigzujgce dotychczas
w tym zakresie regulacje krajowe, w tym wskaznik okreslony w § 21 uchylanego przez ustawe
o nadzorze makroostroznosciowym rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 18 listopada 2009 r.”2.

W kolejnych art. 8896 CRDVI zostaty uregulowane zasady zarzgdzania (corporate governance)
w tym regulacje odnoszace sie do organu zarzadzajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie prawa
polskiego nie zdecydowano sie na wprowadzenie obowigzku ustanawiania komitetu ds. nominacji,
o ktérym mowa w art. 88 ust. 2 CRDIV, z uwagi na fakt, Zze zgodnie z przepisami krajowymi organ
zarzagdzajgcy nie posiada uprawnien w zakresie procedury doboru i wyznaczania jakichkolwiek
swoich czionkéw. Nalezy bowiem przyjg¢, ze przepis art. 88 ust. 2 CRDIV odnosi sie do tych
panstw cztonkowskich, w ktorych obowigzuje opisany szczegotowo ponizej system monistyczny.

W tym miejscu zaznaczy¢ trzeba, ze przepisy pakietu CRDIV/CRR dotyczace organu zarza-
dzajgcego na gruncie prawa polskiego mogg odnosic sie zarbwno do zarzadu, jak i do rady nad-
zorczej. Przyjety w prawie polskim system dualistyczny wprowadza bowiem podziat kompetenciji
pomiedzy zarzad oraz rade nadzorczg, zgodnie z ktdorym zarzad prowadzi sprawy spotki oraz
reprezentuje jg na zewnatrz, a rada nadzorcza ma kompetencje kontrolne. Natomiast w systemie
monistycznym (vide regulacje dotyczgce spotki europejskiej, a takze regulacje obowigzujgce we
Francji czy Wielkiej Brytanii) wszystkie kompetencije (tj. prowadzenie spraw spétki, reprezentowa-
nie jej i kontrole) wykonuje organ zarzgdzajgcy. W praktyce w ramach organu zarzgdzajgcego sg
powotywani dyrektorzy wykonawczy oraz komitety. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w prze-
pisach CRDIV odwotujgcych sie do pojecia organu zarzgdzajgcego w réznych funkcjach oraz do
taczenia funkcji dyrektora wykonawczego i niewykonawczego. Powyzsze znalazto wyraz w szcze-
golnosci w tresci art. 91 ust. 3 CRDIV, gdzie wskazano liczbe funkcji dyrektorskich wykonawczych
i nie wykonawczych, jakg cztonek organu zarzgdzajgcego moze petni¢ jednoczesnie. Przepis ten
zostat transponowany w obu ustawach z uwzglednieniem réznic wynikajacych z obowigzywania
w Rzeczypospolitej Polskiej systemu dualistycznego poprzez wprowadzenie zakazow tgczenia
funkcji petnionych w zarzadzie i w radzie nadzorczej odpowiednio banku i domu maklerskiego.
Zaznaczy¢ nalezy, ze przepis art. 91 ust. 3 CRDIV zostat transponowany analogicznie w art. 22aa
Pb oraz w art. 103 ust. 1c i n. uoif. Zasadniczo regulacja ta ma na celu unikniecie sytuacji, w ktérej
zbyt wiele petnionych jednoczesnie funkcji uniemozliwia danym cztonkom organéw wypetnianie
obowigzkéw we wiasciwy sposob.

71 Art. 429 430 CRR.
72 Dz.U.z2013r. poz. 959.
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W nowododanym art. 91 CRDIV wskazano ponadto, ze cztonkowie organu zarzgdzajgcego
zawsze cieszg sie wystarczajgco dobrg opinig i posiadajg wystarczajgcg wiedze, umiejetnosci
i doswiadczenie do wykonywania swoich obowigzkow. Ogélny skfad organu zarzgdzajgcego od-
zwierciedla odpowiednio szeroki zakres doswiadczen. Przepis zostat transponowany w art. 103
ust. 1a uoif oraz w art. 22aa ust. 1 Pb, gdzie zostaty wskazane wymogi odnosnie do wiedzy,
umiejetnosci i doswiadczenia, ktére powinni posiada¢ cztonkowie obu organéw banku, tj. tak za-
rzadu, jak i rady nadzorczej. W przypadku doméw maklerskich z uwagi na specyfike tego rynku
omawiane obowigzki odnoszg sie do cztonkéw zarzgdu. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 22aa
Pb nadal postuguje sie charakterystycznym dla regulacji bankowych pojeciem rekojmi nalezytego
wykonywania obowigzkéw przez cztonka danego organu.

Zaznaczenia wymaga, ze obowigzki przewidziane w art. 103 ust. 1-1h uoif majg zastosowanie
rowniez do cztonkéw organow finansowej spotki holdingowej oraz finansowej spotki holdingowej
o dziatalnosci mieszanej’3. Analogiczny cho¢ nie identyczny (poniewaz nieobejmujgcy finansowe;
spotki holdingowej o dziatalno$ci mieszanej) przepis wskazujgcy, ze osoby wchodzace w sktad
zarzadu podmiotu dominujgcego w holdingu finansowym (pojecie holdingu finansowego zostato
zdefiniowane w art. 4 ust. 1 pkt 10 Pb) powinny dawac rekojmie stabilnego i ostroznego zarzg-
dzania tym podmiotem, znajduje sie w art. 141i Pb.

Krétkiego omowienia wymagajg ponadto zmiany w art. 22-22d Pb. Podkreslenia wyma-
ga, ze w art. 22a ust. 4 tej ustawy wskazano, ze w zarzgdzie banku wyodrebnia sie stanowisko
cztonka zarzadu nadzorujgcego zarzgdzanie ryzykiem (rowniez w banku spotdzielczym moze
zostac¢ wyodrebnione to stanowisko, zgodnie z art. 20a ust. 2 Pb). Stosownie do tresci art. 22b
ust. 1 Pb powotanie tego czionka zarzadu, podobnie jak powotanie prezesa banku, wymaga
zgody KNF. Na uwage zastuguje rowniez art. 22a ust. 3 Pb, ktéry na poziomie ustawowym sta-
nowi, ze prezesowi zarzadu banku podlega komoérka audytu wewnetrznego, dotad art. 22a ust. 2
tej ustawy wskazywat jedynie, ze rada nadzorcza banku ma obowigzek poinformowa¢ KNF
o cztonkach zarzadu, ktorym w ramach podziatu kompetencji podlega w szczegolnosci zarzg-
dzanie ryzykiem i komoérka audytu wewnetrznego. Nadto w ust. 5 i 6 tego artykutu wprowadzono
obowigzek posiadania przez zarzgd banku wewnetrznego podziatu kompetencji. Zwrdci¢ nalezy
uwage na uchylenie ust. 5 w art. 22b tej ustawy. Nadto nalezy zwréci¢ uwage na wspomniany
powyzej art. 20a Pb nakazujgcy stosowanie przepisow art. 22—-22b i 22d tej ustawy rowniez
do banku spotdzielczego.

W zwigzku z transpozycjg art. 92-96 CRDIV w art. 9ca i art. 9cb Pb oraz w art. 110v uoif
zostaty wprowadzone przepisy odnoszgce sie do polityki wynagrodzen zamiast obowigzujgcej
dotychczas polityki zmiennych sktadnikéw wynagrodzen. Zgodnie z zamystem ustawodawcy
europejskiego polityka wynagrodzen ma obejmowac, tak jak dotychczas, kadre kierowniczg
wyzszego szczebla, osoby podejmujgce ryzyko dziatalno$ci oraz personel sprawujgcy funkcje
kontrolne i wszystkich pracownikéw, ktorzy otrzymujg tgcznie wynagrodzenie mieszczgce sie
w tym samym przedziale co wynagrodzenie powyzej wymienionych oséb. W przedmiotowym
zakresie zostato wydane rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) Nr 604/201474, ktére okresla

73 Art. 103 ust. 3 tej ustawy.

74 Rozporzgdzenie delegowane Komisji (UE) Nr 604/2014 z 4.03.2014 r. uzupetniajgce dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE
w odniesieniu do regulacyjnych standardéw technicznych w odniesieniu do kryteridw jakosciowych i wtasciwych kryteriéw ilosciowych ustalania ka-
tegorii pracownikéw, ktérych dziatalno$¢ zawodowa ma istotny wptyw na profil ryzyka instytucji (Dz. Urz. UE L 167 z 6.06.2014 r., s. 30 z pézn. zm.).
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.Kryteria jako$ciowe i iloSciowe” ustalania kategorii pracownikow, ktérych dziatalnos¢ zawodowa
ma istotny wptyw na profil ryzyka instytuciji.

Polityka wynagrodzen dotyczy wszystkich ww. oséb niezaleznie od tego, jaka jest podstawa
wykonywanych w instytucji funkcji w odréznieniu od obecnie obowigzujgcych przepiséw rozporza-
dzenia Ministra Finanséw z dnia 2 grudnia 2011 r.”5, ktore odnosito sie wytgcznie do pracownikow
bez wzgledu na podstawe nawigzania stosunku pracy. W odnoszgcej sie do bankéw uchwale
KNF Nr 258/20117% zagadnienie to byto dotychczas uregulowane szerzej niz w ustawie o obrocie
i ww. rozporzadzeniu z dnia 2 grudnia 2011 r., odnosito sie bowiem do ,0s6b”, nie zas wylgcznie
do ,pracownikéw”. Obecnie obie projektowane regulacje bedg obejmowaé wszystkie osoby nie-
zaleznie od podstawy prawnej wykonywania obowigzkéw. Katalog oséb objetych politykg wyna-
grodzen zostat okreslony w przypadku obu ustaw identycznie.

Do nowosci w zestawieniu z regulacjami dyrektywy nr 48/2006 zaliczy¢ nalezy przepis art. 92
ust. 2 lit. g CRDIV, naktadajgcy na instytucje obowigzek uwzglednienia krajowych kryteriow ustalania
ptac w zakresie statych i zmiennych sktadnikéw wynagrodzenia oraz art. 94 ust. 1 lit. i CRDIV, gdzie
wskazano, ze pakiety wynagrodzenia zwigzane z odprawami lub wykupem uméw poprzedniego
zatrudniania muszg by¢ zgodne z dtugoterminowymi interesami instytucji. Na uwage zastuguje
takze nowy, w relacji do brzmienia dyrektywy nr 48/2006, przepis art. 94 ust. 1 lit. d CRDIV (trans-
ponowany w rozporzgdzeniu wydanym na podstawie art. 9f ust. 1 Pb i w rozporzgdzeniu wydanym
na podstawie art. 110x uoif) wprowadzajacy zasade, ze tzw. gwarantowane zmienne sktadniki
wynagrodzenia nie sg zgodne z nalezytym zarzgdzaniem ryzykiem lub zasadg wynagradzania
za wyniki. Podkreslenia wymaga rowniez, ze novum w CRDIV stanowi art. 94 ust. 1 lit. g CRDIV,
ktory okresla maksymalny stosunek zmiennych sktadnikow wynagrodzenia do statych sktadnikéw
wynagrodzenia na maksymalnym poziomie 100%, przy jednoczesnym zastrzezeniu dla panstw
cztonkowskich mozliwoéci uprawnienia akcjonariuszy lub udziatowcow instytuciji do okreslenia
omawianego wskaznika na wyzszym nieprzekraczajgcym jednak 200% poziomie z opcjg zasto-
sowania stopy dyskontowej na maksymalnym poziomie 25% pod warunkiem, ze zmienne sktad-
niki wynagrodzenia sg wyptacane w instrumentach, ktére sg odraczane na okres minimum pieciu
lat””. Powyzsza mozliwos$¢ zostanie przewidziana w obu ww. rozporzadzeniach wykonawczych.

Podkres$lenia wymaga, ze instytucje bedg miaty obowigzek przekazywania do KNF informa-
cji na temat liczby osob, ktorych taczne wynagrodzenie w poprzednim roku wyniosto co najmniej
rownowartos¢ 1 000 000 euro, jednak wytgcznie w odniesieniu do oséb okreslonych w art. 9ca
ust. 1 Pb i art. 110v ust. 1 uoif. Zaznaczy¢ nalezy, ze obecnie obowigzek ten dotyczy wszystkich
os6b, nie tylko tych, ktére spetniajg warunki okreslone w art. 9ca ust. 1 Pb i art. 110v ust. 1 uoif,
zatem obowigzek ten zostat zawezony w stosunku do regulacji § 34 uchwaty nr 258/2011 oraz
regulacji § 9 rozporzagdzenia Ministra Finanséw z dnia 2 grudnia 2011 r.

Odnoszgc sie do rozwazan dotyczgcych polityki wynagrodzen, wskazac nalezy, ze w omo-
wionych powyzej przepisach przejawia sie dgzenie ustawodawcy europejskiego do ograniczenia

zajmujgcych stanowiska kierownicze (Dz. U. Nr 263, poz. 1569).

76 Uchwata KNF Nr 258/2011 z 4.10.2011 r. w sprawie szczegGtowych zasad funkcjonowania systemu zarzadzania ryzykiem i systemu kontroli we-
wnetrznej oraz szczegoétowych warunkow szacowania przez banki kapitatu wewnetrznego i dokonywania przeglgdéw procesu szacowania i utrzymywania
kapitatu wewnetrznego oraz zasad ustalania polityki zmiennych sktadnikéw wynagrodzen oséb zajmujgcych stanowiska kierownicze w banku (Dz. Urz.
KNF nr 11, poz. 42).

77 Sposodb obliczania stopy dyskontowej zostat opisany w wytycznych EBA dotyczacych hipotetycznej stopy dyskontowej majgcej zastosowanie do
wynagrodzenia zmiennego.
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praktyki wyptacania zmiennych sktadnikow wynagrodzenia w sumie znacznie przewyzszajgcych
wynagrodzenie state oraz ,ukrywania” wyptat wynagrodzenia pod pretekstem wyptaty odpraw
czy ponoszenia kosztéw, na przykfad przedterminowego rozwigzania umowy w poprzednim pod-
miocie. Zauwazyc¢ nalezy, ze ograniczenia te dotyczg réwniez m.in. 0sdb, ktore nie petnig funkc;ji
w organach instytucji, jednak ich wynagrodzenie pozostaje na poziomie wynagrodzenia wyptaca-
nego osobom petnigcym funkcje kierownicze. Dodac nalezy, ze nowy w stosunku do dyrektywy
nr 48/2006, art. 96 CRDIV’® wprowadza obowigzek wyjasniania na stronie internetowej, w jaki
spos6b dana instytucja przestrzega wymogow dotyczgcych polityki wynagrodzen oraz tadu kor-
poracyjnego. Za duzy plus omawianej regulacji nalezy uznac fakt, ze kwestie dotyczgce polityki
wynagrodzen zostaty okreslone w zasadzie identycznie w obu omawianych ustawach.

W zakresie nowych regulacji w odniesieniu do procesu badania i oceny nadzorczej (Supervisory
Review and Evaluation Process — SREP) (dalej: BION) uregulowanego w art. 98 ust. 6 CRDIV
uwzgledniono ryzyko nadmiernej dzwigni okreslone w art. 87 CRDIV (ryzyko to nie byto objete
regulacjg dyrektywy nr 48/2006). Natomiast réwniez nowy art. 98 ust. 7 CRDIV naktada obowia-
zek uwzgledniania w SREP zasad zarzgdzania instytucja, kulture i wartosci korporacyjne, a takze
zdolnos¢ cztonkdw organu zarzgdzajgcego (ij. zarzadu i rady nadzorczej) do wykonywania swoich
obowigzkow. Przepisy te zostaty transponowane w art. 133a i 133e Pb oraz w § 2 wydanego na
podstawie art. 133e rozporzadzenia, a w zakresie firm inwestycyjnych w art. 110r i art. 110s uoif
oraz w § 22—-24 wydanego na podstawie art. 110x rozporzgdzenia.

Catkowitg nowoscig w stosunku do dyrektywy nr 48/2006 jest rowniez przewidziany w art. 99
CRDIV (transponowanym w art. 133c i 133e Pb i w art. 110s uoif) obowigzek przygotowywania
przez wtadciwy organ nadzoru programu oceny nadzorczej. W ramach transpozycji w zakresie
rynku kapitatowego przyjeto, ze wszystkie domy maklerskie, do ktérych zastosowanie majg prze-
pisy pakietu CRDIV/CRR spetniajg kryteria okreslone w art. 99 ust. 2 CRDIV, natomiast w zakresie
rynku bankowego w art. 133c ust. 2 Pb zamieszczono katalog podmiotow, dla ktérych bedg spo-
rzgdzane programy oceny nadzorczej w zaleznosci od wynikoéw BION, testéw warunkéw skraj-
nych tzw. stress test (o ktérych mowa w art. 133b Pb) oraz w zaleznosci od ryzyka systemowego
i innych uzasadnionych przypadkéw. W powotanych powyzej przepisach wskazano réwniez, ktére
instytucje zostang objete tzw. zwigkszonym nadzorem polegajgcym na zwiekszeniu czestotliwosci
badz zakresu czynnos$ci nadzorczych, zwigkszeniu obowigzkow informacyjnych oraz czestszym
przeglgdom planéw operacyjnych, strategicznych lub biznesowych. Nowym rozwigzaniem jest
réwniez wprowadzenie mozliwosci zastosowania srodka nadzorczego w postaci statej obecnosci
przedstawiciela wtasciwego organu’®. W ustawie — Prawo bankowe zostat ten $rodek transpono-
wany w art. 138c ust. 2 pkt 3 poprzez wprowadzenie mozliwo$ci delegowania pracownika Urzedu
KNF w ramach zwiekszonego nadzoru, natomiast w ustawie o obrocie przyjeto, ze mozliwosé
skierowania do domu maklerskiego statego przedstawiciela zawiera sie¢ w uprawnieniu do usta-
nowienia kuratora, o ktérym mowa w nowododanym oddziale 2b w art. 110ze uoif.

Kolejng nowoscig w stosunku do regulacji dyrektywy nr 48/2006 jest obowigzek przeprowa-
dzania przez nadzorce, co najmniej raz do roku, tzw. nadzorczych testéw warunkéw skrajnych
okreslony w art. 100 CRDIV oraz transponowany w art. 110t uoif i w art. 133b Pb.

78 Transponowany w art. 110w ust. 4 i 5 uoif oraz w art. 111a ust 4 i 5 Pb.
79 Art. 99 ust. 3 lit. b CRDIV.
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Przepisy CRDIV naktadajg rowniez na nadzorcéw obowigzek dokonywania biezgcych prze-
gladow pozwolenia na stosownie metod wewnetrznych® co najmniej raz na trzy lata8!. Stanowigce
transpozycje art. 101 CRDIV przepisy art. 110u uoif oraz art. 133d i art. 138d Pb przewidujg moz-
liwos¢ nakazania instytucji przez KNF przyjecia wyzszych mnoznikéw niz okreslone w stosowanej
metodzie wewnetrznej, natozenia dodatkowego wymogu w zakresie funduszy wtasnych lub podjecia
innych dziatan zmierzajgcych do przywrécenia zgodnosci stosowanej metody z przepisami CRR.
Powyzsze przepisy sg elementem wspierania statej wiarygodnosci metod wewnetrznych w UE.

Przechodzgc do omowienia nowych regulacji w zakresie srodkdw i uprawnien nadzorczych
wskazac nalezy, ze nowoscig w poréwnaniu z dyrektywa nr 48/2006 jest mozliwos¢ zastosowania
okreslonych w art. 104 CRDIV tzw. uprawnien nadzorczych w sytuacji, gdy instytucja nie spetnia
wymogéw CRDIV lub CRR albo gdy istnieje prawdopodobienstwo, ze tych wymogdw nie spetni
W ciggu najblizszych 12 miesiecy. Transponowane w art. 110y uoif oraz w art. 138 Pb, uprawnienia
nadzorcze obejmujg mozliwos¢ natozenia dodatkowych (ponad bufory) wymogow kapitatowych
lub ptynnosciowych, ograniczenia wyptaty zyskow czy tez ograniczenia zakresu prowadzonej
dziatalnosci. Przedmiotowe uprawnienia nadzorcze w przewazajgcej mierze obowigzywaty na
gruncie dotychczasowych przepiséw stanowigcych transpozycje dyrektywy nr 48/2006. Gtéwna
roznica polega na mozliwosci zastosowania tych srodkow rowniez w sytuacji, gdy istnieje praw-
dopodobienstwo wystgpienia niezgodnosci z prawem, a zatem w sytuacji, gdy ta niezgodnosé
jeszcze nie miata miejsca.

W zakresie srodkéw nadzorczych warto réwniez zauwazy¢, ze art. 103 CRDIV wprowadza
mozliwos¢ stosowania tych srodkéw oraz programéw oceny nadzorczej i BION w sposéb podob-
ny lub identyczny wobec instytucji o podobnych profilu ryzyka®. Przepis zostat transponowany
w art. 110y ust. 5 uoif oraz w art. 133a ust. 8 Pb.

Waznym nowym $rodkiem nadzorczym jest okreslony w art. 105 CRDIV83 $rodek polegajacy
na mozliwosci natozenia szczegdlnego wymogu w zakresie funduszy wtasnych w celu uwzgled-
nienia ryzyka ptynnosci, na ktére moze by¢ narazona instytucja. Zwroci¢ w tym miejscu trzeba
uwage na regulacje CRR odnoszace sie do ptynnosci. Zasadniczo bowiem jedng z najwiekszych
nowosci w CRR jest czes¢ szosta poswiecona w catosci przepisom regulujgcym wymogi w zakresie
ptynnosci instytucji. W odniesieniu do bankéw wymogi ptynnosciowe zblizone do regulacji LCR
(Liquidity Coverage Ratio) oraz NSFR (Net Stable Funding Ratio) byty do czasu wejscia w zycie
CRR uregulowane w uchwale KNF nr 386/200884. Jednoczesnie przepisy te nie byly dotychczas
stosowane na rynku doméw maklerskich i wydajg sie nie uwzglednia¢ specyfiki ich dziatalnosci.
Warto zaznaczy¢, ze na poziomie unijnym trwajg prace nad wytgczeniem doméw maklerskich
spod wymogéw ptynnosciowych okreslonych w CRR, przy jednoczesnym wprowadzeniu wymo-
gow dostosowanych do specyfiki funkcjonowania tych instytuciji®®. Nie zmienia to jednak faktu, ze
obecnie obowigzujgce przepisy muszg by¢ przez te firmy bezwzglednie przestrzegane. Zauwazy¢

trzecig rozporzadzenia 575/2013. Pojecie ,metody wewnetrzne” zostato nieco bardziej szczegotowo zdefiniowane w art. 4 ust. 1 pkt 33 Pb, zastepujgc
dotychczas uzywane na gruncie tej ustawy pojecie ,metody statystyczne”.

81 Art. 101 CRDIV.

82 Tj. instytucji o podobnym modelu biznesowym lub podobne;j lokalizacji geograficznej ekspozyciji, ktore moga by¢ narazone na podobne ryzyka lub
stwarzajg podobne ryzyko dla systemu finansowego.

83 Transponowany w art. 138 ust. 1 pkt 1a Pb oraz w art. 110y ust. 1 pkt 9 uoif.
84 Uchwata nr 386/2008 z dnia 17 grudnia 2008 r. w sprawie ustalenia wigzgcych banki norm ptynnosci (Dz. Urz. KNF nr 8, poz. 40).
85 Vide powotany powyzej raport EBA EBA/Op/2015/20.
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nalezy, ze poniewaz art. 6 ust. 4 CRR wprowadza mozliwos¢ zwolnienia doméw maklerskich
z wymogow ptynnosciowych, KNF wobec nieadekwatnosci tych wymogdéw do domoéw maklerskich
stosuje ten przepis, jednak jest to mozliwe tylko do czasu sporzgdzenia przez KE sprawozdania
zgodnie z art. 508 ust. 3 CRR.

Kolejnym przepisem CRDIV zawierajgcym nowe w relacji do dyrektywy nr 48/2006 uregulo-
wania jest art. 106 ust. 2 odnoszacy sie do obowigzkow instytuciji w zakresie ujawnien. Wskazac
nalezy, ze co do zasady spos6b dokonywania ujawnien uregulowany zostat w czesci 6smej CRR.
Fakt poswiecenia temu zagadnieniu catej odrebnej czesci CRR $wiadczy o randze tych uregulowan
stanowigcych tzw. trzeci filar Bazylei lll. W art. 106 CRDIV znajduje sie jedynie szczgtkowa regu-
lacja w omawianym zakresie, w szczegdlnosci nowo dodany art. 106 ust. 2 CRDIV® wprowadza
uprawnienie dla organdw nadzoru do natozenia na jednostki dominujgce wymogu corocznego
publikowania opisu struktury prawnej i organizacyjnej oraz struktury zarzgdzania grupy instytucji.

Nowy jest takze przepis art. 107 CRDIV®" naktadajgcy na organy nadzoru obowigzki infor-
macyjne wobec EBA.

Nowe regulacje znajdujg sie réwniez w rozdziale 3 tytutu VII CRDIV pt. ,Nadzér skonsolidowa-
ny”. W zakresie zasad sprawowania nadzoru skonsolidowanego regulacje art. 113 CRDIV odno-
szgce sie do procedury podejmowania wspdlnych decyzji (joint decision) uzupetniono o przepisy®®
dotyczgce nadzoru nad ptynnoscig. W konsekwencji w Swietle nowych regulacji CRDIV wspdéine
decyzje wydawane przez organy nadzoru w ramach kolegiow nadzorczych w odniesieniu do insty-
tucji dziatajgcych w grupie mogg dotyczy¢ ptynnosci danej instytucji. Przepis zostat transponowany
w art. 138 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 138b Pb i w art. 110y ust 1 pkt 9 w zw. z art. 110h ust. 6 uoif.

Odnoszac sie do pojecia ,procedury joint decision”, wskazaé nalezy, ze w toku prac nad
ustawg o nadzorze makroostroznosciowym zdecydowano sie na transponowanie przepiséow do-
tyczgcych wspdlinej decyzji, zastepujgc je pojeciem ,wspolne stanowisko®?, z uwagi na uzywanie
na gruncie prawa polskiego pojecia ,decyzja” w odniesieniu do wtadczych rozstrzygnieé¢ organow
administraciji.

Na koniec tej czesci rozwazan krotkiego omoéwienia wymaga zagadnienie spotek holdin-
gowych z uwagi na fakt, ze omawiany nadzér skonsolidowany wigze sie z tym zagadnieniem.
Wyodrebnienie kategorii spétek holdingowych jest bowiem Scisle powigzane z systemem nadzoru
skonsolidowanego, jako ze celem wyodrebnienia tej kategorii podmiotéw byto objecie nadzorem
réwniez ,nie—instytucji” bedgcych podmiotami dominujgcymi wobec nadzorowanych instytuciji.
Okreslony podmiot nienadzorowany uzyskuje bowiem status spoétki holdingowej, jezeli wsréd
jego podmiotéw zaleznych jest chociazby jedna instytucja. W systemie prawa polskiego podmio-
tem dominujgcym moze by¢ takze osoba fizyczna, jezeli w ocenie KNF wywiera znaczgcy wptyw
na inny podmiot®0. Zaznaczy¢ nalezy, ze z faktu uzyskania statusu spotki holdingowej wynikajg
konkretne obowigzki wobec nadzorcy®!. Zasadniczym celem tych regulacji jest utatwienie spra-
wowania nadzoru nad instytucja, a takze wprowadzenie mozliwo$ci naktadania sankcji na spofki

86 Transponowany w art. 110w ust. 7 uoif i w art. 111a ust. 7 Pb.

87 Transponowany w art. 110r ust. 4 uoif i w art. 133a ust. 7 Pb.

88 Art. 113 ust. 1 lit. b oraz ust. 2 lit. b CRDIV.

89 Vide art. 138b Pb, art. 110h uoif.

9% Art. 110a ust. 2 uoif albo art. 4 ust. 1 pkt 8 lit. b P.b.

91 Vide art. 65 ust. 2 lit. a CRDIV, art. 121 w zw. z 91 ust. 1 CRDIV, art. 119-127 CRDIV.
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holdingowe®?. Dla porzadku jedynie zaznaczy¢ nalezy na marginesie przedmiotowych rozwazan,
iz w ustawie — Prawo bankowe pojecie ,holding” oznacza grupe podmiotéw (jeden z holdingéw
wskazanych w art. 141f ust. 1 zdefiniowanych w art. 4 ust. 1 pkt 10-11b), w ktdrej dziatajacy bank
krajowy jest objety nadzorem skonsolidowanym sprawowanym przez KNF. Zawarta w ustawie —
Prawo bankowe regulacja w tym zakresie jest specyficzna i wystepuje wytgcznie na gruncie tej
ustawy. Uzywane w pakiecie CRDIV/CRR oraz w ustawie o obrocie pojecie ,,sp6tka holdingowa”
oraz btednie przettumaczone w wersji polskiej CRR pojecie ,holding mieszany” odnoszg sie na-
tomiast do okreslonego pojedynczego podmiotu (w polskim systemie prawa dotyczy to pojecie
osoby prawnej lub fizycznej), bedgcego podmiotem dominujgcym w grupie.

W ustawie — Prawo bankowe wprowadzono réwniez znaczgce zmiany zwigzane z uregulo-
waniem bezposrednio w CRR limitéw duzych ekspozycji, w zwigzku z powyzszym odnoszgcy sie
do tej kwestii art. 71 Pb zostat zredukowany do upowaznienia dla ministra wiasciwego do spraw
instytucji finansowych do wydania rozporzgdzenia wykonawczego do art. 400 ust. 2 i art. 493 ust. 3
CRR, natomiast w zakresie rynku domoéw maklerski uchylono rozporzgadzenie Ministra Finansow
z dnia 18 listopada 2009 r.% regulujgce dotychczas te kwestie w zatgczniku nr 10.

Natomiast cze$¢ druga CRR reguluje kompleksowo i jednolicie dla catej UE zagadnienie fun-
duszy wtasnych, w zwigzku z powyzszym tresc¢ art. 127 Pb, ktéry wskazywat, ze fundusze wiasne
banku obejmujg szczegdtowo okreslone w tym przepisie fundusze podstawowe i uzupetniajace,
zredukowano do przepisu wprowadzajgcego obowigzek uzyskania zgody KNF na zaliczanie
instrumentéw kapitatowych oraz pozyczek podporzgdkowanych do funduszy wtasnych banku.
Jednoczes$nie znacznym zmianom ulegta tres¢ art. 128 Pb, w ktérym uwzgledniono obowigzujgce
bezposrednio regulacje CRR w zakresie funduszy witasnych, zezwolenia na stosowanie metod
wewnetrznych oraz ocen wiarygodnosci kredytowe;j.

Jak wskazywano powyzej, w zakresie ustawy o obrocie wiekszosc¢ regulacji odnoszacych sie
do wyzej omowionych zagadnien znajdowata sie w uchylanym przez ustawe o nadzorze makro-
ostroznosciowym rozporzgdzeniu Ministra Finanséw z dnia 18 listopada 2009 r.%4.

W odniesieniu do funduszy wiasnych podkresli¢ nalezy, ze w obu ustawach pozostawiono
niewynikajgcy wprost z pakietu CRDIV/CRR obowigzek utrzymywania w kazdym czasie (a nie tylko
przyktadowo na koniec dnia) poziomu funduszy witasnych na poziomie nie nizszym od poziomu
kapitatu wewnetrznego®, analogiczng, cho¢ nieco bardziej rozbudowang regulacje pozostawiono
w art. 128 ust. 1 Pb. Przepis art. 110e uoif zastgpit uchylony art. 98a ust. 3 uoif, ktéry nakazywat
utrzymywanie kapitatdw nadzorowanych (obecnie funduszy wtasnych) na poziomie nie nizszym
od wyzszej z wartosci: catkowitego wymogu kapitatowego albo kapitatu wewnetrznego.

W zwigzku z regulacjami CRR uchylono réwniez art. 128b ust. 1 Pb, wytgczono tym samym
mozliwos¢ zwalniania bankéw panstwowych z wymogow ostroznosciowych, jako ze obecnie je-
dyne dopuszczalne zwolnienie ze stosowania przepiséw ostroznosciowych obejmuje (obok ww.
SKOK) Bank Gospodarstwa Krajowego zgodnie z art. 2 ust. 5 pkt 18 CRDIV.

Natomiast uchylenie art. 128d Pb jest nastepstwem bezposredniego obowigzywania art. 20
CRR (,Wspdlne decyzje w sprawie wymogoéw ostroznosciowych”), nadto uchylenie art. 137 pkt 3

92 Vide art. 67 ust. 2 lit. a CRDIV.
9 Dz.U.z2013 . poz. 959.

9 Dz.U.z2013r. poz. 959.

9 Art. 110e ust. 2 uoif.
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Pb jest konsekwencjg okreslenia norm ptynnosci w CRR, zatem uchwata KNF w tym przedmio-
cie nie moze by¢ wydana. Jednoczes$nie majgc na uwadze art. 412 ust. 5 CRR, ktéry upowaznia
panstwa czionkowskie do natozenia na instytucje obowigzku utrzymywania wyzszego wymogu
dotyczgcego pokrycia ptynnosci w wysokosci do 100% do czasu wprowadzenia minimalnego
standardu w tej wysokosci zgodnie z art. 460 CRR, w art. 128 ust. 6a pkt 5 Pb przewidziano
delegacje dla ministra wtasciwego do spraw instytucji finansowych do wydania rozporzgdzenia,
w ktorym ten wyzszy wymaog moze zostac okreslony. Analogiczna delegacja zostata zamieszczo-
na w art. 110za ust. 1 uoif.

Z wejsciem w zycie CRR zwigzane jest réwniez uchylenie art. 141j P.b. bedgcego podstawg
wydania uchwaty KNF Nr 76/2010 oraz uchylenie art. 92 ust. 1 pkt 2 uoif bedgcego podstawg
wydania ww. rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 18 listopada 2009 r.

Nadto w obu omoéwionych powyzej ustawach zamieszczono przepisy stanowigce wdrozenie
do prawa krajowego tzw. opcji narodowych przewidzianych w art. 93 ust. 2 CRR®6,

Przechodzgc do omawiania przepisow CRDIV transponowanych w ustawie o nadzorze
makroostroznosciowym, wskazaé¢ nalezy, ze zasadniczg nowos¢ w CRDIV stanowig przepisy
art. 128-142 CRDIV dotyczgce buforéw kapitatowych. Przepisy te zostaty transponowane jedno-
licie dla catego rynku finansowego w ww. ustawie. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze z uwagi
na fakt, iz regulacje CRDIV dotyczgce buforow kapitatowych zostaty transponowane w ustawie
0 nadzorze makroostroznosciowym, na etapie prac sejmowych zdecydowano sie na potgczenie
projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo bankowe i niektorych innych ustaw®” oraz projektu
ustawy o nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finansowym i zarzgdzaniu kryzysowym
w systemie finansowym? w jeden wspdliny projekt.

Szczegodtowe omowienie zagadnienia buforéw kapitatowych (capital buffers) wymagatoby od-
rebnego opracowania, stgd nie wchodzgc w szczegdty tej dos¢ skomplikowanej regulaciji wskazac
nalezy, ze zasadniczo wyrdznia sie cztery ponizej omowione bufory kapitatowe.

Bufor zabezpieczajgcy (capital conservation buffer) zgodnie z art. 19 unm, polega na obo-
wigzku utrzymywania przez instytucje kwoty kapitatu podstawowego Tier 1 (Common Equity
Tier 1) (dalej: CET1), dodatkowej w stosunku do CET1 utrzymywanego zgodnie z art. 92 ust. 1
CRR, w wysokosci 2,5% tgcznej kwoty ekspozycji na ryzyko (kwota ta jest obliczana w sposéb
wskazany w art. 92 ust. 3 CRR).

Drugim rodzajem bufora kapitatowego jest bufor antycykliczny (institution specific counercyclical
capital buffer) specyficzny dla instytucji, zgodnie z ktérym instytucja ma obowigzek utrzymywania
kwoty CET1 dodatkowej w stosunku do CET1 utrzymywanego zgodnie z art. 92 ust. 1 CRR, na
poziomie tgcznej kwoty ekspozycji na ryzyko, pomnozonej przez srednig wazong wskaznikow
bufora antycyklicznego. Kazdy kraj cztonkowski ma obowigzek okreslenia swojego wskaznika
bufora antycyklicznego®.

Wskaza¢ nalezy, ze oba ww. bufory nie obejmujg firm inwestycyjnych bedgcych mikroprzed-
siebiorcami, matymi albo srednimi przedsiebiorcami w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci

9% Vide art. 171a Pb i art. 110zb uoif.

97 Wykaz Prac Legislacyjnych Rady Ministrow, numer UC102, http:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/216475 (31.01.2016).
98 Wykaz Prac Legislacyjnych Rady Ministrow, numer UC128, http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/170282 (31.01.2016).
99 Art. 24 unm.
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gospodarczej'%. Ponadto zaznaczenia wymaga fakt, ze sposob ustalenia bufora antycyklicz-
nego opiera sie na ekspozycjach kredytowych danej instytucji, tymczasem ryzyko kredytowe
w przypadku dziatalnosci prowadzonej przez domy maklerskie nie ma tak duzego znaczenia, jak
w przypadku bankdw.

Trzecia kategoria buforéw obejmuje dwa bufory dotyczgce instytucji o znaczeniu systemowym
(systemically important financial institutions buffer), bufor globalnej instytucji o znaczeniu syste-
mowym oraz bufor innej instytucji o znaczeniu systemowym. Bufor globalnej instytucji o znaczeniu
systemowym zgodnie z art. 33 unm dotyczy zasadniczo globalnych instytucji o znaczeniu syste-
mowym (unijna instytucja dominujgca, unijna dominujgca finansowa spoétka holdingowa, unijna
dominujgca finansowa spétka holdingowa o dziatalno$ci mieszanej lub instytucja). Globalna insty-
tucja o znaczeniu systemowym ma obowigzek utrzymywania kwoty CET1 dodatkowej w stosunku
do CET1 utrzymywanego zgodnie z art. 92 CRR, na poziomie 1-3,5% tgcznej kwoty ekspozycji
na ryzyko, zgodnie z jedng z szesciu kategorii, do ktérej zostata przyporzgdkowana''. Na pod-
stawie kryteriow okreslonych w art. 36 omawianej ustawy KNF, po zasiegnieciu opinii Komitetu
Stabilnosci Finansowej, w drodze decyzji, identyfikuje globalne instytucje o znaczeniu systemo-
wym oraz przyporzgdkowuije je do jednej z kategorii'02.

W odréznieniu od dwdch wezesniejszych buforéw utrzymywanych na zasadzie indywidualnej
i skonsolidowanej, globalna instytucja o znaczeniu systemowym jest obowigzana utrzymywac
ww. bufor wytgcznie na zasadzie skonsolidowane;j.

W ramach buforow instytucji o znaczeniu systemowym wyréznia sie réwniez, jak wskazano
powyzej, bufor innej instytucji o znaczeniu systemowym inna (niz globalna) instytucja o znaczeniu
systemowym (unijna instytucja dominujgca, unijna dominujgca finansowa spétka holdingowa, unijna
dominujgca finansowa spoétka holdingowa o dziatalno$ci mieszanej lub instytucja) ma obowigzek
utrzymywania kwoty CET1 dodatkowej w stosunku do CET1 utrzymywanego zgodnie z art. 92
CRR, w wysokosci okreslonej w decyzji KNF (o ktérej mowa ponizej) nie wiekszej niz 2% tgczne;j
kwoty ekspozycji na ryzyko i na podstawie kryteriow okreslonych w tym przepisie'93. KNF, w dro-
dze decyzji, po zasiegnieciu opinii Komitetu Stabilnosci Finansowej, identyfikuje inng instytucje
0 znaczeniu systemowym i naktada na nig przedmiotowy bufor'®. Inna instytucja o znaczeniu
systemowym jest obowigzana utrzymywac ww. bufor na zasadzie indywidualnej, subskonsolido-
wanej lub skonsolidowane;j.

Co do zasady oba ww. bufory sg stosowane niezaleznie od bufora zabezpieczajgcego i an-
tycyklicznego'9%, co oznacza, ze w przypadku gdy sg spetnione przestanki, nalezy stosowac
wszystkie ww. bufory jednoczesnie. Wyjatki w odniesieniu do zbiegu buforéw instytuciji o znaczeniu
systemowym i bufora ryzyka systemowego (o ktérym bedzie mowa ponizej) przewiduje art. 43
unm, zgodnie z ktérym zasadniczo w tym wypadku ma zastosowanie bufor najwyzszy. Wyjatki
od tej reguty w przypadku zbiegu buforéw instytucji o znaczeniu systemowym i bufora ryzyka sy-
stemowego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej okresla art. 49 unm.

100 Art. 20 22 unm.
101 Art. 34 unm.
102 Art. 35 unm.
103 Art. 37 i 38 unm.
104 Art. 39 unm.

105 Art. 42 unm.
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Ostatnim z czterech buforow kapitatowych jest bufor ryzyka systemowego (systemic buf-
fer) stosowany, w przypadku gdy instytucja stwarza niecykliczne ryzyko systemowe lub jest na
nie narazona. W takiej sytuacji instytucja jest obowigzana utrzymywac¢ dodatkowg kwote CET1
w stosunku do CET1 utrzymywanego zgodnie z art. 92 CRR, w celu zapobiegania dtugotermi-
nowemu niecyklicznemu ryzyku systemowemu nieobjetemu CRR'%6. Bufor ryzyka systemowego
jest okreslany na poziomie co najmniej 1% i moze by¢ zmieniony o 0,5 punktu procentowego lub
wielokrotno$¢ 0,5 punktu procentowego'%’. Wskaznik bufora ryzyka systemowego okresla mini-
ster wiasciwy do spraw instytuciji finansowych w drodze rozporzgdzenia'®. Rowniez bufor ryzyka
systemowego jest stosowany niezaleznie od bufora zabezpieczajgcego i antycyklicznego'%. Bufor
ryzyka systemowego jest obliczany zgodnie z art. 92 CRR w odniesieniu do kwoty ekspozycji
na ryzyko instytucji, wobec ktérych bufor ten ma mie¢ zastosowanie na zasadzie indywidualnej,
skonsolidowanej lub subskonsolidowane;j''°.

Kolejne przepisy wprowadzajg ograniczenia wyptat zwigzanych z kapitatem podstawowym
Tier 1 (ij. gtéwnie wyptat z zyskow), w przypadku gdy instytucja nie spetnia tzw. wymogu potg-
czonego bufora (combined buffer raquirement), ktéry stanowi tgczny CET1 (kapitat podstawowy
Tier 1) wymagany do pokrycia bufora zabezpieczajgcego, powiekszonego o bufor antycykliczny
specyficzny dla instytucji, bufor globalnych instytucji o znaczeniu systemowym, bufor innych in-
stytucji o znaczeniu systemowym lub bufor ryzyka systemowego'".

Instytucja, ktéra nie spetnia wymogu potgczonego bufora, nie moze dokonywa¢ ww. wyptat
z zyskdw w wysokosci przekraczajgcej maksymalng kwote podlegajgcg wyptacie (Maximum
Distributable Amount) (dalej: MDA) ustalang wytgcznie w odniesieniu do zobowigzan, ktére powo-
dujg obnizenie CET1, jezeli ograniczenie to nie skutkuje niewykonaniem lub nienalezytym wyko-
naniem jej zobowigzan''2. Instytucja, ktéra nie spetnia wymogu potgczonego bufora przygotowuje
rowniez plan ochrony kapitatu (Capital Conservation Plan), ktéry przedstawia KNF w terminie 5 dni
roboczych od dnia, w ktérym stwierdzita, ze nie spetnia tego wymogu, KNF ocenia i zatwierdza
plan ochrony kapitatu'3.

V. Inne istotne zmiany
w ustawie o obrocie, w ustawie — Prawo bankowe
oraz w ustawie o nadzorze nad rynkiem kapitalowym

Zmiana art. 70 ust. 2 uoif w kontekscie wczesniejszych prac nad tzw. jednolitg licencjg ban-
kowg zastuguje na szczegdlng uwage przede wszystkim ze wzgledu na fakt, ze w konsekwencji
rozszerzenia katalogu instrumentéw w art. 70 ust. 2 uoif poprzez dodanie pkt 3, bank moze, bez
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej, nabywac lub zbywac na wtasny rachunek
dopuszczone do obrotu zorganizowanego obligacje, listy zastawne oraz inne zbywalne papiery
wartosciowe inkorporujgce prawa majgtkowe odpowiadajgce prawom wynikajgcym z zaciggnietego

105 Art. a7um.
107 Art. 50 ust. 2 unm.

108 Art. 50 ust. 8 unm.

109 Art. 48 unm.

10 Art. 50 unm.

1 Art. 55 unm.

2 Art. 56 unm.

3 Art. 60 i 61 unm.
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dtugu, inne niz okreslone w art. 70 ust. 2 pkt 1 uoif lub instrumenty pochodne, ktérych instrumen-
tem bazowym sg ww. instrumenty, stopa procentowa lub waluta. Jednoczesnie z powyzszg zmia-
ng nie wprowadzono przewidzianych w projekcie zaktadajgcym wprowadzenie ,jednolitej licencji
bankowej’ szeregu istotnych regulacji zwigzanych z tg zmiang i przewidzianych w ww. projekcie
w szczegolnosci brak obowigzku wydzielenia dziatalnosci inwestycyjnej przez bank''4. Z przed-
stawiong zmiang powigzana jest tres¢ art. 90 unm — przepisu przejsciowego wskazujgcego, ze
banki uprawnione do wykonywania w dniu wejscia w zycie tej ustawy czynnosci, o ktérych mowa
w art. 69 ust. 2 pkt 3 uoif zgodnie z art. 70 ust. 2 uoif w brzmieniu dotychczasowym, sg uprawnione
od dnia wejscia w zycie ustawy o nadzorze makroostroznosciowym do wykonywania czynnosci,
o ktérych mowa w art. 70 ust. 2 pkt 3 uoif w nowym brzmieniu.

Inng wazng zmiang jest wprowadzenie do ustawy o obrocie, wzorowanych na art. 142-146
Pb, przepiséw odnoszacych sie do postepowania naprawczego we wszystkich (nie tylko tych pod-
legajgcych przepisom CRDIV i CRR) domach maklerskich. Regulacje oddziatu 2b stanowig istotne
novum w ustawie o obrocie. W zwigzku z wprowadzeniem tych przepiséw do ustawy o obrocie
dokonano réwniez koniecznych korekt w obowigzujgcych dotychczas przepisach art. 142—-146 Pb.

Wazna jest rowniez zmiana w art. 171 ust. 2 Pb, w przepisie tym poprzez dodanie wyrazow
.Prawo bankowe” doprecyzowano, ze karze podlega ten, kto prowadzi dziatalno$¢ zarobkowg
wbrew warunkom okreslonym w ustawie — Prawo bankowe, zatem przepis ten nie sankcjonuje
naruszenia przepisow jakiejkolwiek ustawy, ale wytgcznie naruszenie ustawy — Prawo bankowe
poprzez uzywanie nazwy ,bank” lub ,kasa”.

Zwrécic¢ nalezy réwniez uwage na wprowadzenie w ustawie — Prawo bankowe mozliwosci
wystgpienia do wlasciwego organu o odwotanie cztonka rady nadzorczej banku. Jednoczesnie
pozostawiono mozliwos¢ wnioskowania do rady nadzorczej o odwotanie cztonka zarzadu ban-
ku w art. 138 Pb. Rozwigzanie przewidujgce mozliwos¢ wnioskowania przez KNF o odwotanie
cztonkéw organdw banku zostato przyjete w nowododanym art. 22d Pb i jednoczes$nie powielone
w odniesieniu do cztonkoéw zarzgdu w art. 62 ust. 1 pkt 1 unm. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy,
ze obowigzujacy od lat przepis przewidujgcy mozliwos¢ wnioskowania do rady nadzorczej o od-
wofanie cztonka zarzadu, z uwagi na brak mozliwosci odwotania cztonka zarzgdu bezposrednio
przez KNF, w praktyce nadzorczej nie sprawdza sie, poniewaz wnioski KNF nie sg czestokro¢
realizowane. Wprowadzenie mozliwosci odwotania cztonka zarzgdu bezposrednio przez KNF
byto jednym z postulatow nadzorcy zaproponowanym w wersji ustawy przestanej do Sejmu, gdzie
legislatorzy przywrdcili dotychczas obowigzujgcy nieefektywny system wnioskowania przez KNF
0 odwotanie cztonka zarzadu zaréwno w art. 138, jak i w art. 22d ww. ustawy, argumentujgc, ze
odwota¢ cztonka zarzgdu moze tylko ten sam organ, ktory go uprzednio powotat. Zauwazyc¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 138 ust. 5 Pb od poczatku obowigzywania tej ustawy w przypadku popetnienia
przestepstwa przez cztonka organu, moze go odwota¢ KNF bezposrednio, nie zas organ, ktory go
powotat. Ponadto w zwigzku z wprowadzeniem mozliwo$ci wnioskowania do wtasciwego organu
o odwotanie cztonka rady nadzorczej banku wskazac¢ nalezy, ze organem wtasciwym do odwota-
nia cztonka rady nadzorczej jest walne zgromadzenie. Nie jest zatem jasne, w jaki sposéb KNF
ma swojg kompetencje realizowac, konieczne bedzie bowiem w takim wypadku wystgpienie do
walnego zgromadzenia o podjecie uchwaty okreslonej przez KNF tresci. Powstaje pytanie: czy

4 http://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/19/pdf/54.pdf (31.01.2016).
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na podstawie powotanego przepisu art. 22d Pb KNF ma sie zwrdci¢ z prosbg do poszczegolnych
akcjonariuszy o podjecie okreslonej uchwaty i w ten sposob starac sie wptywac na ich decyzje
w zakresie realizowania praw wynikajgcych z akcji.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa o nadzorze makroostrozno$ciwym wprowadzita réwniez liczne
zmiany w ustawie o nadzorze nad rynkiem kapitatowym w zakresie przepisow odnoszacych sie
do procedury kontroli'5. W ustawie tej dodano réwniez nowy rozdziat 3b dotyczgcy wspotpracy
w zakresie nadzoru nad podmiotami prowadzgcymi systemy rozrachunku papieréw wartosciowych
oraz nadzoru nad tymi systemami.

Nadmieni¢ na koniec trzeba réwniez, ze na etapie prac sejmowych nad ww. ustawg na
skutek zgtaszanych przez GWP w Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie uwag do ustawy,
Minister Finansow zgtosit poprawke, w wyniku ktérej po art. 74b uoif dodano art. 74c majgcy
na celu eliminacje watpliwosci interpretacyjnych, jakie narosty wokoét czynnosci pozyczania pa-
pierow warto$ciowych, poniewaz czynnosc¢ ta wystepuje w praktyce czesto jako element innej
ustugi maklerskiej, zwtaszcza dziatalnosci na rachunek wtasny. Przepis ten mowi, ze nie stanowi
dziatalnosci maklerskiej (polegajgcej na nabywaniu i zbywaniu na wiasny rachunek instrumentéw
finansowych) przeniesienie przez firme inwestycyjng instrumentow finansowych: na rzecz pozycz-
kobiorcy (w wykonaniu umowy pozyczki instrumentéw finansowych zawartej w imieniu wtasnym
przez firme inwestycyjng dziatajgcg na rachunek pozyczkobiorcy lub pozyczkodawcy), na rzecz
pozyczkodawcy (w wyniku zwrotu instrumentow finansowych bedacych przedmiotem pozyczki
instrumentéw finansowych lub w wyniku ustanowienia zabezpieczenia pozyczki instrumentéw
finansowych przez pozyczkobiorce) oraz na rzecz pozyczkobiorcy (w wyniku zwrotu instrumen-
téw finansowych bedacych przedmiotem zabezpieczenia pozyczki instrumentéw finansowych).

VI. Wnioski koncowe

Nalezy stwierdzi¢, ze przedstawione powyzej przepisy ustawy o nadzorze makroostroznos-
ciowym, ustawy o obrocie, ustawy o nadzorze nad rynkiem kapitatowym oraz ustawy — Prawo
bankowe stanowig petng transpozycje CRDIV oraz wdrazajg jednoczesnie w koniecznym zakre-
sie regulacje CRR. Dopetnienie wspomnianej transpozycji CRDIV i wzmiankowanego wdrozenia
CRR stanowi¢ bedg stosowne rozporzgdzenia wykonawcze, ktére zostaty powyzej wskazane.
Szereg nowych regulacji odnoszgcych sie do whistleblowingu, corporate governance, traktowa-
nia ryzyka, w tym ryzyka nadmiernej dzwigni, polityki wynagrodzen, BION, sankcji za narusze-
nie przepisow pakietu CRDIV/CRR, nadzoru skonsolidowanego, funduszy wtasnych, ptynnosci,
wskaznika dzwigni, ujawnien i wymiany informacji oraz okreslajgcych bufory kapitatowe ma na
celu zasadniczo wzmocnienie stabilnosci instytucji oraz zwiekszenie gwarancji bezpieczenstwa
klientéw tych instytuciji.

5 Art. 26-37a.
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Nowe rozporzadzenie dotyczgce wytaczen grupowych
dla porozumien transferu technologii
— jakie porozumienia z niego skorzystaja?

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Unijne wytgczenie grupowe dotyczace porozumien transferu technologii

[ll.  Wytgczenie grupowe dla porozumien transferu technologii w prawie polskim

IV. Co, jesli porozumienie wykracza poza zakres wytgczenia grupowego w prawie polskim?
Potencjalne putapki czekajgce na nieostroznych

V. Uwagi koncowe

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest przedstawienie najwazniejszych zmian wprowadzonych przez rozporza-
dzenie dotyczgce wytgczen grupowych dla porozumien transferu technologii z 17 kwietnia 2015 r.
Oméwienie rozporzgdzenia poprzedza analiza unijnego wytgczenia grupowego, ktére stanowi
wzor dla polskiej regulacji oraz towarzyszgcych mu Wytycznych. Artykut wskazuje zagadnienia, na
ktore strony zawierajgce porozumienia transferu technologii powinny zwréci¢ szczegélng uwage
ze wzgledu na specyfike rynku nowych technologii. Nowe rozporzgdzenie wymaga szczegotowej
analizy, stad opisane zagadnienia mogg pomaoc unikngé potencjalnych przeszkdd czekajacych
na nieostroznych.

Stowa kluczowe: porozumienia transferu technologii; wytgczenia grupowe; umowy licencyjne.

JEL: K21

|l. Wprowadzenie

Wytgczenia grupowe sg charakterystyczng instytucjg wystepujaca na gruncie prawa konkuren-
cji. Stanowig legalne wyjatki od zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Jednoczesnie
zgodnie z koncepcjg relatywizacji oraz racjonalizacji zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje
(Jurkowska i Skoczny, 2008, s. 28-30; Skoczny, 2004, s. 249 i n.) wylgczenia grupowe zaliczymy do
instrumentéw relatywizaciji, czyli wytgczenia sankcjonowania zakazu (Jurkowska i Skoczny, 2008,
s. 38—41). Podstawg dla wytgczen grupowych jest art. 101 ust. 3 TFUE na poziomie unijnym oraz
art. 8 uokik! w Polsce. Wskazane przepisy okreslajg ogdlne przestanki wytgczenia spod zakazu

* Doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; e-mail: knapp.magdalena@gmail.com.

1 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 z p6zn. zm.); dalej: uokik.
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porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zawierajg delegacje do wydania aktu prawnego
przez odpowiedni organ.

Wylaczenia grupowe oparte sg na domniemaniu, ze porozumienia, ktére majg by¢ obje-
te wytgczeniem, spetniajg wszystkie przestanki z art. 101 ust. 3 TFUE oraz art. 8 ust. 1 uokik.
Przepisy te nie precyzuja, jakie kategorie porozumien powinny zosta¢ wytgczone spod zakazu,
zostawiajgc swobode ustawodawcy w zakresie ksztattowania przedmiotu wytgczen (Jurkowska
i Skoczny, 2008, s. 39).

Konsekwencjg ustanowienia wytgczeh grupowych jest brak sankcji publiczno- oraz prywat-
noprawnych. Tworzg one obszar ,bezpiecznej przystani” (safe harbour) dla porozumien, ktére
w innych okolicznosciach naruszatyby zakaz praktyk ograniczajgcych konkurencje. Wytgczenia
grupowe chronig strony porozumienia przed dziataniami organéw publicznych oraz sankcjami
prywatnoprawnymi. Podkreslenia wymaga fakt, ze sg to instrumenty prawne skuteczne zaréwno
wobec podmiotéw publicznych, jak i prywatnych (Jurkowska i Skoczny, 2008, s. 40—41).

Przedmiotem wytgczeh grupowych sg kwestie istotne dla systemu gospodarczego. Wytgczenie
moze obejmowac kategorie porozumien, ktére majg zasadnicze znaczenie dla wybranych sek-
torow gospodarki, pobudzajg rozwdj gospodarczy lub wspierajg konkurencyjnos$¢. Ustawodawca
zakfada, ze wytgczone kategorie porozumien przyniosg wiecej korzysci gospodarczych niz szkéd
(Piszcz, 2014, s. 334), przewazag w nich skutki prokonkurencyjne nad skutkami ograniczajgcymi.
Jedng z istotnych dziedzin dla gospodarki jest transfer technologii.

Porozumienia transferu technologii zostaty wytgczone spod zakazu porozumien ograniczajg-
cych konkurencje przez wytgczenie grupowe. Komisja Europejska wydata w tej materii rozporzg-
dzenie nr 316/20142. Analogiczne rozporzgdzenie zostato przyjete w Polsce, jest to rozporzgdzenie
z 17 kwietnia 2015 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien o transferze techno-
logii spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje®.

Dlaczego umowy transferu technologii zostaty tak wyrdéznione? Przyczyn nalezy szukaé
w skutkach prokonkurencyjnych, jakie moga przyniesc¢ oraz w roli, jakg odgrywajg w gospodar-
ce. Porozumienia dotyczace transferu technologii mogg prowadzi¢ do poprawy efektywnosci
gospodarczej. Wspierajg konkurencyjnosc¢, poniewaz sg w stanie ograniczy¢ powielanie prac
badawczo-rozwojowych?*. Przedsigbiorca, ktory przeznaczyt duze nakfady finansowe na powsta-
nie danej technologii chciatby mie¢ pewnosé, ze nie zostanie ona bezkarnie skopiowana przez
konkurenta, ktéry nie ponidst zadnych kosztoéw. Ograniczajgc zjawisko kopiowania lub ,kradzie-
zy” wynikéw badan, wzmacnia sie motywacje przedsiebiorcow do podejmowania nowych prac
badawczo-rozwojowych. Posiadanie wytgcznych praw do wynikéw badan naukowych lub okre-
Slonej technologii i mozliwos¢ swobodnego zarzgdzania nimi pozwala na osiggniecie przychodu
i ewentualnego zysku, ktory jest gtbwnym celem kazdego przedsiebiorcy. Przyjrzyjmy sie blizej
strategiom biznesowym wspotczesnych przedsiebiorcow, ktorzy odniesli komercyjny sukces, a ich
produkty cieszg sie duzg i niestabngcg popularnoscig wérdéd konsumentow. Zobaczymy, ze ich plan
biznesowy opiera sie w ogromnej mierze na rozwoju posiadanej technologii, prawach wlasnosci

2 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 316/2014 z 21.03.2014 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do ka-
tegorii porozumien o transferze technologii (Dz. Urz. z 2014 r., L 93); dalej: rozporzadzenie nr 316/2014.

3 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 17.04.2015 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien o transferze technologii spod zakazu poro-
zumien ograniczajgcych konkurencje (Dz.U. poz. 585); dalej: rozporzgdzenie 2015.

4 Pkt 4 preambuty do rozporzgdzenia nr 316/2014.
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intelektualnej, takich jak patenty, znaki towarowe, wzory przemystowe i wtasciwej ochronie inno-
wacji. Stagd tez porozumienia transferu technologii nabierajg coraz wiekszego znaczenia oraz sg
coraz powszechniejsze w obrocie prawnym. Z jednej strony wymaga to uchwalenia wiasciwych
regulacji prawnych porzadkujgcych dang materie, z drugiej zas — zmiany postepowania przedsie-
biorcow, ktérzy muszg uwazniej analizowa¢ umowy licencyjne pod katem potencjalnych naruszen
prawa konkurencji.

Transfer technologii pobudza innowacje przyrostowe, utatwia upowszechnianie technologii,
ale w kontrolowany sposob, oraz tworzy konkurencje na rynku produktowym?®. Brak wytgczenia
w tym zakresie moze skutkowaé powstaniem barier prawnych dla transferu technologii i innowaciji.
Dotychczasowe wyliczenie korzysci, jakie moze niesc¢ transfer technologii, pokazato, ze powsta-
nie przeszkdd w tej materii negatywnie odbije sie na wzroécie gospodarczym. Przedsigbiorcy
niechetnie bedg inwestowa¢ w nowe rozwigzania, majgc w perspektywie nikte szanse zwrotu
poniesionych kosztow.

Il. Unijne wytaczenie grupowe dotyczgce porozumien
transferu technologii

Waznym elementem niniejszego tekstu jest analiza rozporzgdzenia unijnego, poniewaz poli-
tyka konkurencji nalezy do kompetencji wytgcznych UES. W tym wypadku ustawodawstwo unijne
jest wyznacznikiem nowych trendéw i kierunkdw rozwoju tej dziedziny prawa dla panstw czton-
kowskich. Polska od przystgpienia do UE uczestniczy w procesie ujednolicania prawa krajowego
z unijnym (Adam iin., 2014, s. 441-442). Nie powinno to jednak oznacza¢ biernego przyjmowania
regulacji w niezmienionej formie do krajowego porzgdku prawnego. Panstwa cztonkowskie mogg
dodawac istotne postanowienia, uwzgledniajgc specyficzne warunki i potrzeby danego panstwa.
Regulacje unijne wyznaczajg minimum prawne (Adam i in., 2014, s. 136-137).

Z dniem 1 maja 2014 r. weszto w zycie rozporzgdzenie Komisji nr 316/2014. Zastgpito ono
poprzednie rozporzgdzenie’, ktore obowigzywato od 2004 r. Polityka, jakg KE prowadzita w sto-
sunku do uméw transferu technologii, przeszta wiele zmian. Podejscie ewoluowato od swobodnego
i liberalnego, zmieniajgc charakter na bardziej interwencyjny i restrykcyjny (Migsik, 2008, s. 373),
az do obecnego, ktore przyktada duzg wage do kryteriow ekonomicznych (economic approach).
Odzwierciedla to nowe rozporzgdzenie nr 316/2014 oraz towarzyszgce mu wytyczne?.

Unijne rozporzadzenie stawia sobie za cel pobudzenie konkurencji w UE oraz podniesienie
poziomu pewnosci prawa® poprzez nastepujgce mechanizmy: zachecenie przedsigbiorcéw do
prowadzenia prac badawczo-rozwojowych oraz rozpowszechnianie innowacji. Zaktada uprosz-
czenie nadzoru administracyjnego i ogolnych ram legislacyjnych0.

5 Ibidem.
6 Whynika to z art. 3 ust. 1 lit. ¢ TFUE.

7 Rozporzgdzenie Komisji (WE) nr 772/2004 z 7.04.2004 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o transferze techno-
logii (Dz. Urz. UE z 2004 r., L 123); dalej: rozporzadzenie nr 772/2004.

8 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do porozumien o transferze technologii (Dz. Urz. UE z 2014r.,
C 89/03); dalej: Wytyczne.

9 Pkt 3 preambuty do rozporzgdzenia nr 316/2014.

10 |bidem.
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Rozporzadzenie nr 316/2014 znajduje zastosowanie wytgcznie do porozumien bilateral-
nych', zawieranych miedzy dwoma przedsiebiorcami, podczas gdy Wytyczne obejmujg swym
zakresem zaréwno porozumienia bilateralne, jak i wielostronne'2. Porozumienia wielostronne, np.
dotyczgce zasobdw patentowych, z zatozenia nie podlegajg wytgczeniu. Przedsigbiorcy, ktorzy
je zawarli mogg by¢ pewni, ze rozporzgdzenie nie znajdzie do nich zastosowania, ale nie jest
to rownoznaczne z tym, ze wspomniane porozumienia bedg od razu naruszaty zakaz z art. 101
ust. 1 TFUE. Oznacza to, ze do tego typu porozumien stosowane sg surowsze wymagania niz
do porozumien bilateralnych, ktére spetniajg kryteria wymienione w rozporzadzeniu nr 316/2014.
Wynika stad, ze porozumienia wielostronne mogg zawierac tylko postanowienia, ktére nie na-
ruszajg regut ochrony konkurencji lub takie, co do ktérych mozna wykazac, ze zakaz nie bedzie
miat zastosowania, dlatego ze spetniajg przestanki okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE. Zawarcie
postanowienia o takiej samej tresci w porozumieniu bilateralnym i wielostronnym bedzie miato
rézne skutki. Dla pierwszego rodzaju porozumienia moze wigzac sie brakiem konsekwenciji, jesli
dane postanowienie nie wykracza poza kryteria ustanowione przez rozporzgdzenie nr 316/2014.
Podczas gdy dla drugiego porozumienia, zawarcie tego samego postanowienia bedzie skutko-
wato naruszeniem zakazu ograniczania konkurencji i ewentualnymi sankcjami ze strony organu
ochrony konkurencji. Ustawodawca, tworzgc powyzsze ograniczenie, musiat wyjs¢ z zatozenia,
ze porozumienia bilateralne w mniejszym stopniu naruszg wolng konkurencje, a skutki, ktore wy-
wotajg, przyniosg wiecej korzysci niz szkod dla gospodarki.

Porozumienia transferu technologii, zgodnie z ramami wyznaczonymi przez rozporzadzenie,
obejmujg umowy licencyjne na korzystanie z okreslonych technologii w celu wytwarzania produktow.
Przede wszystkim bedg to licencje patentowe i know-how. Poza ,prawami do technologii” wymienio-
nymi w art. 1 rozporzadzenia nr 316/2014, przedmiotem regulacji bedg rowniez licencje dotyczgce
znakdéw towarowych i praw autorskich, innych niz prawa autorskie do oprogramowania. Jednak
prawa te muszg by¢ bezposrednio i wytgcznie powigzane z wytwarzaniem lub sprzedazg produk-
téw objetych umowa. Warunek ten zapewnia, ze podlegajg one wytgczeniu grupowemu w stopniu,
w jakim umozliwiajg licencjobiorcy lepsze wykorzystanie licencjonowanych praw do technologii'3.

Rozporzadzenie nr 316/2014 tworzy obszar ,bezpiecznej przystani” dla porozumien o trans-
ferze technologii pomiedzy stronami, ktdérych udziaty w rynku nie przekraczajg progdéw okreslo-
nych w akcie oraz nie zawierajg zadnych najpowazniejszych ograniczeh konkurencji (hardcore
restriction). Ponadto wyznacza ogoélne zasady stosowania i interpretacji art. 101 ust. 3 TFUE
w stosunku do praw wtasnos$ci intelektualne;.

Rozporzgdzenie w sprawie wytgczen grupowych z 2014 r. ma na celu wprowadzenie uprosz-
czonego systemu automatycznych wytgczen dla okreslonych porozumien o transferze technolo-
gii. Dotyczy to porozumien, w przypadku ktérych mozna zatozy¢, ze spetniajg warunki okreslone
w art. 101 ust. 3 TFUE". Wprowadzenie przytoczonego systemu przyspiesza i utatwia uzyskanie
wytgczenia, poniewaz omija koniecznos¢ badania korzystnych i niekorzystnych efektow dane;j
umowy dla konkurencji. Wystarczy, ze spetnia ona warunki okreslone w rozporzgdzeniu, ktére
zgodnie z Wytycznymi opiera sie na zatozeniu, ze porozumienia — w stopniu, w jakim objete sg

" Whynika to z art. 1 ust. 1 lit. ¢ rozporzgdzenia nr 316/2014. Tak samo porozumienia definiuje rozporzgdzenie 2015 w § 1 ust. 5.
12 Wytyczne, pkt 54-57 oraz 244-247.

3 Wytyczne, pkt 47.

4 Pkt 9 preambuty do rozporzadzenia nr 316/2014.
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zakresem art. 101 ust. 1 TFUE — spetniajg cztery warunki zapisane w art. 101 ust. 3 TFUE. Zatem
przyjmuje sie, ze porozumienia objete wytgczeniem grupowym przynoszg korzysci ekonomiczne,
a ograniczenia dla konkurencji w nich zawarte sg niezbedne do osiggniecia tych korzysci. Przy
tym wskazuje sie, ze konsumenci majqg tatwiejszy i lepszy dostep do powstatych korzysci, w ra-
mach rynkéw, na ktore wptyw majg wspomniane porozumienia®.

Rozporzadzenie z 2014 r. nie zawiera wielkich zmian w poréwnaniu z poprzednig regula-
cjg. Zachowano w nim te same mechanizmy i zasady uksztattowane przez akt z 2004 r., ktory
przeszedt duze zmiany w stosunku do poprzednika z 1996 r.'6. Komisja wprowadzita nieliczne
zmiany do wybranych przepiséw, aby dopasowacé rozporzgdzenie do zmieniajgcych sie czaséw
i postepujgcego rozwoju technicznego. Progi udziatéw w rynku, od ktoérych tworzona jest ,bez-
pieczna przystan” pozostaty niezmienione. W duzym stopniu pozostawiono réwniez bez zmian
kategorie najpowazniejszych ograniczen (np. swoboda ustalania cen) oraz wykluczonych ogra-
niczen (np. zastrzezenia dotyczgce niekwestionowana waznosci praw witasnosci intelektualnej).

Jednak niektore zmiany sprawity, ze wybrane postanowienia nowego rozporzgdzenia sg
bardziej restrykcyjne. Co sie za tym kryje? Oznacza to, ze poszczegodlne postanowienia zawarte
w umowach licencyjnych nie korzystajg juz automatycznie z tzw. bezpiecznej przystani. Zamiast
tego, wymagajg kazdorazowo dokonania indywidualnej oceny zapewniajgcej, ze konkurencja
i innowacyjnos¢ nie sg zagrozone. Ponizej przedstawiono cztery, moim zdaniem, najistotniejsze
zmiany wprowadzone przez rozporzgdzenie nr 316/2014.

Pierwsza kluczowa zmiana w rozporzadzeniu nr 316/2014 wigze sie ze sprzedazg bierna.
Poprzednia wersja rozporzgdzenia zawierata wyjatek, ktéry umozliwiat wprowadzenie do umowy
licencyjnej (zawartej miedzy przedsiebiorcami niebedgcymi konkurentami) klauzuli zakazujgcej
licencjobiorcy sprzedazy biernej na terytorium innego licencjobiorcy lub przydzielonej mu grupy
klientow w ciggu pierwszych dwoch lat, podczas ktérych inny licencjobiorca sprzedaje produk-
ty objete umowg na danym terytorium lub danej grupie klientow'”. Wyjatek ten zostat usuniety
z nowej regulacji i nie korzysta juz z automatycznego wytgczenia. Jednak, co ciekawe, Wytyczne
wskazujg na mozliwos¢ zawarcia takiej klauzuli w porozumieniu, jesli bytoby to niezbedne dla
umozliwienia licencjobiorcy wejscia na nowy rynek'®. Wprowadzenie tej zmiany zbliza stanowi-
sko rozporzadzenia nr 316/2014 do unijnego wytgczenia dotyczgcego porozumien wertykalnych
(Batchelor i Sheraton, 2014, s. 2)'9.

Druga zmiana dotyczy wytgcznych licencji zwrotnych. Rozporzgdzenie nr 316/2014 wytacza
z obszaru ,bezpiecznej przystani” wszelkie wytgczne licencje zwrotne, niezaleznie od tego czy
zawierajg usprawnienia dajgce sie wydzieli¢ z licencjonowanej technologii, czy tez nie, co miato
istotne znaczenie przy poprzednim rozporzgdzeniu. R6znica miedzy usprawnieniami dajgcymi i nie
dajacymi sie wydzieli¢ z licencjonowanej technologii byta nieostra, co mogto powodowac pewne
trudnosci interpretacyjne. Obecnie wszystkie wytgczne licencje zwrotne posiadajg status wyklu-
czonych ograniczen z art. 5 rozporzadzenia nr 3016/2014 i sg poddawane indywidualnej ocenie.

5 Wytyczne, pkt 41.

16 Rozporzgdzenie Komisji (WE) nr 240/96 z 31.01.1996 r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do niektorych kategorii porozumien o transferze
technologii (Dz. Urz. UE 2 1996 r., L 31).

7 Rozporzgdzenie nr 772/2004, art. 4 ust. 2 lit. b ppkt ii.
8 Wytyczne, pkt 126.

19 Zob. rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. z 2010 r., L 102/1).
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Trzecia zmiana odnosi sie do klauzul dotyczgcych rozwigzania porozumienia i niekwestiono-
wania waznosci praw?. Zastrzezenia przyznajgce licencjodawcy prawo do rozwigzania licencji
niewytgcznej w wypadku, gdy druga strona kwestionuje waznos¢ licencjonowanej technologii,
zostaly wylgczone z zakresu nowego rozporzadzenia. Obie klauzule, o niekwestionowaniu waz-
nosci praw oraz dotyczgca rozwigzania porozumienia, traktowane sg jako wywotujgce negatywne
skutki, zwtaszcza gdy dojdzie do sytuacji, w ktorej licencjobiorca dokonat znaczgcych inwestycji
w licencjonowang technologie. W konsekwencji takie klauzule w licencjach wytgcznych nie sg
objete zakresem ,bezpiecznej przystani” rozporzadzenia nr 316/2014.

Ostatnia zmiana dotyczy poszerzenia obszaru automatycznego wytgczenia. Wytgczenie ma
zastosowanie do porozumien, ktére dotyczg zakupu produktdw przez licencjobiorce oraz udzie-
lenia licencji na inne prawa wiasnosci intelektualnej, takie jak znak towarowy lub know-how, jesli
spetniajg jeden warunek — sg bezposrednio zwigzane z wytwarzaniem lub sprzedazg produktéw
objetych umowg?'.

lll. Wytaczenie grupowe dla porozumien transferu technologii
w prawie polskim

Punktem odniesienia dla twércéw projektu rozporzgdzenia 2015 byt sposob, w jaki uregulo-
wano zagadnienia w rozporzgdzeniu Komisji (UE) nr 316/2014. Polskie rozporzgdzenie odzwier-
ciedla rozwigzania przyjete w unijnej regulacji. W zwigzku z tym wymogi stawiane przez polskie
rozporzgdzenie nie odbiegajg od norm unijnych. Ze strony przedsiebiorcéw wydaje sie to by¢ ko-
rzystnym rozwigzaniem, gdyz nie muszg oni ocenia¢ zawieranych porozumien wedtug znaczgco
réznigcych sie kryteriow. Rozporzgdzenie 2015 ma zastosowanie do porozumien zaréwno maja-
cych wptyw na rynek wewnetrzny UE, jak i do tych, ktére wywotujg skutki tylko na terytorium RP.

Rozporzgdzenie 2015 zostato wydane, aby zapobiec sytuacji, w ktorej obowigzujg dwa rézne
stany prawne. Jeden wprowadzony przez rozporzgdzenie nr 316/2014 i drugi zgodny ze starym
porzadkiem prawnym wyznaczanym przez poprzednie rozporzadzenie 2007%2. Polska, jak kazde
panstwo cztonkowskie UE, dgzy do podporzgdkowania regut dotyczgcych wytgczen grupowych
w zakresie transferu technologii do standardéw unijnych. Wynika to z postulatéw pewnosci prawa,
pierwszenstwa prawa UE (Lenaerts i van Nuffel, 2011, s. 753 i n.; Adamiin., 2014, s. 41) oraz wig-
zgcego charakteru wydawanych rozporzadzen unijnych (Lenaerts i van Nuffel, 2011, s. 893-896).
Nie powinno dochodzi¢ do sytuaciji, w ktérych zachowanie danego przedsiebiorcy zostanie réznie
ocenione, zaleznie od tego, ktory akt prawny zostanie wziety za podstawe dokonywanej oceny.
Przyktadem sprzecznosci w ocenie zachowania przedsiebiorcy zaleznie od przyjetej podstawy
prawnej moze by¢ § 7 pkt 3 rozporzadzenia 2007, ktéry wskazywat, ze zawarcie w porozumieniu
miedzy przedsiebiorcami niebedgcymi konkurentami, postanowienia ograniczajgcego sprzedaz
odbiorcom koncowym przez licencjobiorce dziatajgcego na poziomie sprzedazy hurtowej, wyklucza
zastosowanie wytgczenia do catego porozumienia. Unijne rozporzgdzenie nr 316/2014, z kolei,
wskazuje w art. 4 ust. 2 lit. b ppkt iv, Ze to samo ograniczenie zawarte w porozumieniu stanowi
wyjatek od najpowazniejszych ograniczen, umozliwiajgcy zastosowanie wytgczenia.

20 Rozporzadzenie nr 316/2014, art. 5 ust. 1 lit. b.
21 Rozporzadzenie nr 316/2014, art. 2 ust. 3.

22 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z 30.07.2007 w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien dotyczacych transferu technologii spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. Nr 137, poz. 963); dalej: rozporzadzenie 2007.
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W celu zapewnienia ciggtosci wytgczenia kategorii porozumien transferu technologii (Piszcz,
2014, s. 406), obecnie obowigzujgce rozporzadzenie weszto w zycie 1 maja 2015 r., czyli bezpo-
srednio po utracie mocy prawnej przez poprzednie rozporzgdzenie.

Jesli porownamy ksztatt rozporzagdzenia z 2015 r. z tym z 2007 r., zauwazymy liczne roznice.
Do najwazniejszych nalezy wprowadzenie nowych poje¢ do katalogu definicji z § 3. Obnizono
prég udziatow rynkowych dla stron porozumienia bedacych konkurentami z 30 do 20%. Jest to
podniesienie wymogow dla stron porozumien majgce zapobiec ograniczeniu konkurencji przez
zdobycie zbyt silnej pozycji rynkowej przez strony. Prog dla stron niebedacych konkurentami po-
zostat bez zmian na poziomie 30%. Jednoczesnie wprowadzono dodatkowy okres obowigzywa-
nia wytgczenia, w przypadku przekroczenia wyzej wymienionych progéw. Porozumienie podlega
wytgczeniu jeszcze przez dwa lata, liczgc od przekroczenia progdéw po raz pierwszy (§ 5 ust. 2
rozporzgdzenia 2015). Nalezy to uznac za rozsgdne rozwigzanie, biorgc pod uwage dynamiczny
rozwéj rynku nowych technologii oraz to, jak tatwo przedsiebiorca moze zyska¢ przewage ryn-
kowg dzieki nowemu produktowi. Granica udziatéw w rynku jest w tym wypadku bardzo ptynna
i nietrudno o drobne, kilkuprocentowe wahania.

Rozporzadzenie 2015 ogranicza w wigkszym stopniu uprawnienia stron porozumien trans-
feru technologii. Wytgczona zostata mozliwo$¢ umieszczania w umowach licencyjnych klauzul
dotyczacych sprzedazy pasywnej, w ktérych licencjodawca zastrzega ograniczenia sprzedazy pa-
sywnej na rzecz innego licencjobiorcy w ciggu pierwszych czterech lat od zawarcia porozumienia
z innym licencjobiorcg23. Umieszczenie w porozumieniu klauzul dotyczgcych wytgcznych licencii
zwrotnych bedzie skutkowato wytgczeniem ich z zakresu rozporzgdzenia 2015. W poprzednim
rozporzadzeniu zalezato to od tego czy usprawnienia licencjonowanej technologii daty sie wydzieli¢
z licencjonowanej technologii lub nowych jej zastosowan?*. Rozszerzona zostata klauzula roz-
wigzania licencji niewytgcznej w wypadku kwestionowania waznosci licencjonowanej technologii
z terytorium RP na obszar Unii Europejskiej. Zrezygnowano z umieszczenia w rozporzgdzeniu
katalogu porozumien, do ktérych nie stosuje sie wytgczenia grupowego, w przeciwienstwie do
rozporzgdzenia 2007, ktére wymieniato takie kategorie porozumien w § 10.

Nowe rozporzgdzenie wydtuza w stosunku do poprzedniego okres obowigzywania wytgcze-
nia dla porozumien transferu technologii dotyczgcych korzystania z know-how. W rozporzadzeniu
2007 okres ten wynosit maksymalnie 10 lat, liczgc od dnia wprowadzenia na rynek wtasciwy to-
warow objetych porozumieniem, pod warunkiem, Zze licencjonowane know-how pozostawato nie-
jawne. Rozporzgdzenie 2015 nie wyznacza granic okresu obowigzywania wytgczenia dla licencji
know-how, stwierdzajgc jedynie, ze know-how musi pozostawac niejawne. Jednak w przypadku
upublicznienia know-how przez licencjobiorce, wytgczenie stosuje sie przez okres waznosci po-
rozumienia. Know-how jako jedno z praw wtasnosci intelektualnej wyréznia sie specyficznym
charakterem, poniewaz zachowuje warto$¢ gospodarczg nawet po uptywie wielu lat. Ochrona
tego prawa jest nierozerwalnie zwigzana z obowigzkiem niejawnosci (Piszcz, 2014, s. 409). Nie
mozna na nie uzyskac ochrony w postaci patentu, prawa ochronnego lub innego ograniczonego
czasowo prawa wytgcznego (Barta i Markiewicz, 2014, s. 30). W zwigzku z tym uwazam, ze jest
to pozytywna zmiana.

23 Rozporzadzenie 2007, § 7 ust. 2 lit. b.
24 Ibidem, § 8 ust. 11 2.
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IV. Co, jesli porozumienie wykracza poza zakres
wylaczenia grupowego w prawie polskim?
Potencjalne putapki czekajgce na nieostroznych

Zmiany wprowadzone przez rozporzgdzenie 2015 skutkujg tym, ze porozumienia transferu
technologii, ktére do tej pory z duzg dozg pewnosci byty traktowane przez strony jako podlegajgce
wytgczeniu na podstawie rozporzgdzenia 2007, mogg juz nie by¢ objete zakresem wytgczenia.
Strony porozumien transferu technologii powinny przejrze¢ je pod kgtem zgodnosci z nowym roz-
porzgdzeniem. Do porozumien, ktore nie spetniajg warunkéw wytgczenia w nim okreslonych za-
stosowanie bedzie miato rozporzgdzenie 2007, jednak nie dtuzej niz do 30 kwietnia 2016 r. Po tym
terminie porozumienia bedg oceniane wedtug kryteriow wyznaczonych przez rozporzgdzenie 2015.

Pomimo ze zmiany nie byty wielkie, specyfika rynku nowych technologii wymaga systema-
tycznego przeprowadzania oceny biezgcej sytuacji. Analizujgc czy dane porozumienie skorzysta
z ,bezpiecznej przystani” rozporzgdzenia 2015, nalezy zwrdci¢ szczegolng uwage na niektore
zagadnienia stanowigce potencjalne putapki dla nieuwaznych.

Po pierwsze, istotna jest definicja rynku wtasciwego. Ustalenie granic rynku nowych technologii
jest niezwykle trudnym zadaniem. Dynamika zmian na nim zachodzgcych nie zawsze pozwala na
precyzyjne jego zdefiniowanie. Technologia, ktérej dotyczy umowa moze by¢ na tyle przetomowa,
ze samodzielnie bedzie tworzyta nowy rynek wiasciwy, przynajmniej na poczatku, do powstania
konkurencyjnych rozwigzan. Z tym zagadnieniem tgczy sie rowniez kwestia okreslenia udziatow
w rynku. Po raz kolejny szybkie zmiany na rynku bedg miaty na to niematy wptyw. Wprowadzenie
nowego produktu, ktory zyska na rynku w krétkim czasie silng pozycje, moze spowodowac, ze
umowa nie skorzysta z wytgczenia zawartego w rozporzgdzeniu, poniewaz przekroczy ustalone
progi rynkowe. Nalezy przy tym pamigtac o roznicy miedzy tagcznym a indywidualnym udziatem
stron w rynku. Dla stron porozumienia bedgcych konkurentami przewidziano 20% prog tgcznych
udziatéw rynku, dla stron niebedgcych konkurentami wynosi on 30% dla ktérejkolwiek strony.

Drugim zagadnieniem, na ktore strony powinny zwroci¢ szczegoélng uwage, jest przedmiot
zawartego porozumienia. Przedmiotem porozumienia mogg by¢ tylko prawa wiasnosci intelektu-
alnej wymienione w rozporzgdzeniu 2015. Tym samym, np. licencja know-how obejmujgca infor-
macje, ktére nie sg istotne z punktu widzenia wytwarzania towaréw objetych porozumieniem, nie
bedzie stanowita porozumienia o transferze technologii w rozumieniu § 3 ust. 5 rozporzgdzenia
2015 i nie bedzie mogta by¢ objeta wytgczeniem.

Trzecig kwestig wartg poruszenia jest liczba stron porozumienia. Tylko porozumienia bila-
teralne mogg zosta¢ poddane wytgczeniu grupowemu. Istotne jest rowniez rozréznienie miedzy
przedsiebiorcami konkurujgcymi i niebedgcymi konkurentami. Definicje konkurentéw zawiera § 3
pkt 10 rozporzadzenia, kitory stanowi, ze konkurentami sg: (1) przedsiebiorcy, ktérzy udzielajg
licencji na prawa do konkurencyjnych technologii na rynku wiasciwym; (2) przedsiebiorcy dziata-
jacy na rynku wtasciwym obejmujgcym sprzedaz towardw stanowigcych przedmiot porozumienia;
(3) w tym przedsiebiorcy, ktérzy w przypadku braku porozumienia o transferze technologii, wobec
wzrostu cen wzglednych, prawdopodobnie dokonaliby w krotkim czasie dodatkowych inwestycji
lub poniesli inne koszty dostosowawcze konieczne do wejscia na rynek wiasciwy. Jest to definicja
szersza niz pojecie konkurentéw w rozumieniu art. 4 pkt 11 uokik.
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V. Uwagi koncowe

Z praktycznego punktu widzenia istotne jest, ze jesli porozumienie spetnia warunki rozpo-
rzgdzenia 2015, to mozna bezpiecznie zatozy¢, ze nie narusza ono zakazu porozumien ogra-
niczajgcych konkurencje z art. 6 ust. 1 uokik (Kohutek, 2014, s. 327). Co jednak w sytuaciji, gdy
porozumienie nie moze bgdz sg watpliwosci czy moze skorzysta¢ z wytgczenia grupowego
oferowanego przez rozporzadzenie? Przede wszystkim, jesli rozporzgdzenie 2015 nie znajdzie
zastosowania do danego porozumienia, nie oznacza to, ze automatycznie narusza ono zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje. Jednak gdyby organ ochrony konkurencji wszczat po-
stepowanie w stosunku do takiego porozumienia, to jego strony mogg powotac sie na przestanki
z art. 8 ust. 1 uokik. Na stronach spoczywa ciezar dokonania samooceny zawartego porozumie-
nia. Na jej podstawie mogg skutecznie broni¢ sie przed zarzutami organu ochrony konkurenciji
(Jurkowska i Skoczny, 2008, s. 33—-34).

Na tle prawa unijnego praktyczne wskazowki co do tego, jakie porozumienia nie narusza-
ja prawa ochrony konkurencji zawierajg rowniez Wytyczne. Nalezy jednak pamietac o tym, ze
Wytyczne stanowig miekkie prawo (soft law) i jako takie nie sg aktem prawnie wigzgcym. Wytyczne
pozostajg w cieniu rozporzgdzenia nr 316/2014 i stanowig uzupetnienie jego postanowien.

Powodami, dla ktérych porozumienie moze nie znalez¢ sie w ,bezpiecznej przystani” roz-
porzgdzenia 2015, sg: przekroczenie progéw udziatu stron we wtasciwych rynkach lub zawarcie
porozumienia, ktore bedzie miato wiecej niz dwie strony. Inne klauzule, ktérych umieszczenie w po-
rozumieniu uniemozliwia skorzystanie z wytgczenia przewidzianego w rozporzgdzeniu, zawarte sg
w § 7 i 8. Ustawodawca stoi na stanowisku, ze porozumienia zawierajgce powyzsze ograniczenia
z zatozenia naruszajg konkurencje i jest mato prawdopodobne, aby nawet w przypadku indywi-
dualnej oceny spetniaty warunki niezbedne do wytgczenia z zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje. Rozporzgdzenie 2015 wymienia odmienne ograniczenia w zaleznosci od tego czy
przedsiebiorcy konkurujg miedzy sobg (§ 7), czy tez nie (§ 8). Stronom, ktére nie konkurujg ze sobg
pozostawiono wieksze pole manewru w zakresie ksztattowania tresci porozumienia. Porozumienie
zawierajgce najpowazniejsze ograniczenia, aby nie narusza¢ zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje, bedzie wymagato konkretnego i merytorycznego uzasadnienia dla zawarcia w nim
tego typu klauzul. Strony porozumienia bedg musiaty wykazac, ze spetnia ono przestanki z art. 8
ust. 1 uokik. W przypadku wykluczonych ograniczen (§ 10 rozporzadzenia 2015), sytuacja jest
duzo prostsza, poniewaz sg to ograniczenia, ktére nie podlegajg wytgczeniu grupowemu, ale nie
wykluczajg zastosowania rozporzgdzenia do innych postanowien porozumienia, o ile mogg byc¢
one oddzielone od pozostatych czesci umowy. Ograniczenia te mogg, ale nie muszg naruszacé
zakazu ograniczania konkurencji. Jednak, aby to ustali¢, wymagane jest przeprowadzenie indywi-
dualnej oceny poszczegodlnych postanowien pod wzgledem pozytywnych i negatywnych skutkow,
jakie mogg one mie¢ dla konkurencji.

Wydanie rozporzadzenia 2015 mozna oceni¢ jako niecelowe, poniewaz nie wykazuje ono
zadnych istotnych réznic w stosunku do rozporzadzenia nr 316/2014. Przychylam sie do pogladu
niektérych autoréw (du Vall, 2008, s. 342—-343; Piszcz, 2014, s. 60), ze rezygnacja z wydawania
w Polsce rozporzgdzenia dotyczgcego wytgczen grupowych dla porozumien transferu technologii
oraz wprowadzenie w uokik odpowiedniego odestania do stosowania unijnego rozporzadzenia
w tym przedmiocie jest lepszym rozwigzaniem.
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2. Wptyw zasady proporcjonalnosci na orzecznictwo polskich sgdéw
V. Zasadnos$¢ zmiany metody obliczania wysokosci naktadanej przez Prezesa UOKIK kary
na gruncie przyjetych wyjasnien
VI. Whnioski

Streszczenie

Artykut przedstawia problematyke zwigzku zasady proporcjonalnosci i indywidualizacji kary
z metodg obliczania wysokosci naktadanych na przedsiebiorcow kar pienieznych za naruszenie
przepiséw prawa konkurencji, na podstawie artykutu 106 ustawy o ochronie konkurenciji i konsu-
mentow. Zgodnie z przyjetym ugruntowanym orzecznictwem TSUE, przy okreslaniu kwoty bazo-
wej do obliczenia wysokosci natozonej kary, mozliwe jest przyjecie rozwigzania, ktore uwzglednia
zaréwno catkowity obrot osiggany przez przedsiebiorstwo wskazujgcy na jego site rynkowa, jak
i czes$¢ danego obrotu, pochodzgcyg ze sprzedazy produktéw objetych naruszeniem, ktéra wska-
zuje na zakres naruszenia. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, chociaz art. 23 ust. 2 rozporzgdzenia
nr 1/2003 pozostawia Komisji szeroki zakres uznania, to jednak ogranicza on mozliwo$¢ korzy-
stania z niego, okreslajgc obiektywne kryteria, ktore Komisja jest zobowigzana stosowacé. Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w swojej dotychczasowej praktyce decyzyjnej przy
obliczaniu wartosci naktadanej na przedsiebiorstwo kary brat pod uwage caty obrét osiggniety przez
przedsiebiorce w roku poprzedzajgcym rok natozenia kary, niemiej jednak metoda ta wigzata sie
w wielu przypadkach z niezasadng wielkoscig natozonej kary, ktéra w postepowaniu odwotawczym
przed sgdem powszechnym byta wielokrotnie zmniejszana. W tym zakresie Sady niejednokrotnie
wskazywaty na potrzebe respektowania zasady proporcjonalnosci i indywidualizacji kary poprzez
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odniesienie kwoty bazowej naktadanej na przedsiebiorstwo kary do wielkosci przychodu przedsie-
biorcy uzyskanego ze sprzedazy dobr lub ustug z segmentu rynku objetego zakazang praktyka.

Stowa kluczowe: metoda; kara pieniezna; Polska; Unia Europejska; Turcja; obrot; proporcjonal-
nos¢; indywidualizacja kary.

JEL: K21

l. Wstep

Sankcje w polityce ochrony konkurencji i konsumentow sg niewatpliwie jednym z dostepnych
instrumentéw egzekwowania zaktadanych celéw ustanowionych przez prawodawcow w przepisach
prawa. Kara pieniezna przewidziana w art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(dalej: uokik)' nie powinna by¢ wieksza niz 10% obrotu przedsiebiorcy osiggnietego w roku ob-
rotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary. Kara pieniezna naktadana przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKIK) w drodze decyzji powinna by¢ nie tylko sku-
teczna i odstraszajgca, lecz takze proporcjonalna. Proporcjonalnos¢ wymierzonej kary powinna
odnosi¢ sie do zamiaru osiggniecia zaktadanego celu, jakim jest zapewnienie, Ze przedsiebiorca
nie dopusci sie w przyszitosci praktyki naruszajgcej konkurencje. Metoda obliczania wysokosci
kary pienieznej przyjeta przez Prezesa UOKIK rézni sie od tej przyjetej przez Komisje Europejska
(dalej: Komisja), a takze niektore inne kraje cztonkowskie UE lub niekiedy kraje oscienne. Co wie-
cej, metoda preferowana przez Prezesa UOKIK czasami nie znajduje odzwierciedlenia réwniez
w orzecznictwie polskich sgdow; a zatem nalezatoby zadaé¢ sobie pytanie: czy nadszedt czas na
zmiany w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK?

Il. Metoda obliczania wysokosci naktadanej kary pienieznej
przyjeta przez Komisje Europejska

Podobnie jak art. 106 ust. 1 uokik, art. 23 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 1/2003 prze-
widuje, ze kara pieniezna natozona na przedsiebiorstwo uczestniczgce w naruszeniu nie moze
przekroczy¢ 10% catkowitego obrotu uzyskanego przez to przedsiebiorstwo w roku poprzedza-
jacym rok natozenia kary. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE
(dalej: TSUE), przy okreslaniu kwoty bazowej do obliczenia wysokosci natozonej kary, mozliwe
jest przyjecie rozwigzania, ktére uwzglednia zaréwno catkowity obrét osiggany przez przedsie-
biorstwo wskazujgcy na jego site rynkowa, jak i czes¢ danego obrotu, pochodzacy ze sprzedazy
produktow objetych naruszeniem, ktéra wskazuje na zakres naruszenia®. Chociaz art. 23 ust. 2
rozporzgdzenia nr 1/2003 pozostawia Komisji szeroki zakres uznania, to jednak ogranicza on
mozliwos¢ korzystania z niego, okreslajgc obiektywne kryteria, ktére Komisja jest zobowigzana
stosowac przy obliczaniu wysokosci naktadanej kary. Po pierwsze, kwota grzywny, jaka moze

2 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu,
Dz. Urz.z4.01.2003 r,, L 1/1, s. 205.

3 Zob. wyr. z7.06.1983 r. w sprawach od 100/80 do 103/80 Musique Diffusion frangaise i in. v. Komisja, pkt 121; z 12.11.2014 r. w sprawie C-580/12 P
Guardian Industries i Guardian Europe v. Komisja, pkt 54; a takze z 23.04.2015 r. w sprawie C-227/14 P LG Display i LG Display Taiwan v. Komisja, pkt 50.
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zosta¢ wymierzona, ma gérng granice, tak ze maksymalna kwota grzywny, ktérg mozna natozy¢
na dane przedsiebiorstwo moze by¢ z géry przewidziana. Po drugie, korzystanie z uprawnien
dyskrecjonalnych jest réwniez ograniczone normami postepowania, ktére Komisja narzucita
sobie w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2
lit. a rozporzgdzenia 1/2003*. Zgodnie z pkt 13 wytycznych, w celu ustalenia kwoty podstawo-
wej naktadanej przez Komisje kary, Komisja powinna wzig¢ pod uwage wartos¢ sprzedazy dobr
lub ustug zrealizowanych przez przedsiebiorstwo, majgcych bezposredni lub posredni zwigzek
z naruszeniem, w danym sektorze geograficznym na terytorium EOG. Dlatego, w $Swietle pkt 13
wytycznych kluczowym przy okreslaniu ,kwoty bazowej” jest okreslenie gospodarczego znaczenia
naruszenia oraz stopnia zaangazowania przedsiebiorstwa w to naruszenie®. Formute odzwier-
ciedlajgcg zarébwno gospodarcze znaczenie naruszenia, jak i stopien zaangazowania kazdego
z uczestniczacych w nim przedsiebiorstw stanowi zgodnie z pkt 6 omawianych wytycznych — war-
tos¢ sprzedazy dobr lub ustug majgcych zwigzek z naruszeniem przepiséw, potgczona z okresem
jego trwania. Warto$¢ sprzedazy zatem, ktérg zgodnie z pkt 13 wytycznych Komisja powinna
uwzgledni¢, stanowi warto$¢ sprzedazy zrealizowanej na rynku, ktérego dotyczy naruszenie
w obrebie EOGS.

Nalezy jednak pamietac, ze cel art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 nie zostatby osigg-
niety, gdyby obrot uzyskany przez zintegrowanych wertykalnie przedsiebiorcow — ze sprzedazy
produktéw gotowych z wmontowanymi czesciami objetymi nielegalnym porozumieniem — nie
zostat uwzgledniony przy okreslaniu wysoko$ci natozonej na przedsiebiorcéw kary’. Tego typu
interpretacja mogtaby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zintegrowani wertykalnie przedsiebior-
cy mogliby unikng¢ odpowiedzialnosci za czerpanie korzysci z porozumienia poprzez sprzedaz
produktéw gotowych, w sktad ktérych wchodzg czesci objete porozumieniem na rynku nizszego
szczebla. Nalezy zatem przyjaé, iz w metodzie stosowanej przez Komisje, przy nakfadaniu kary
pienieznej na zintegrowane wertykalnie przedsiebiorstwo, brany pod uwage obrét powinien obej-
mowac wszelkg sprzedaz zwigzang z produktem, ktérego dotyczy naruszenie, w tym sprzedaz
wewnatrzgrupowa?.

Niemniej jednak na gruncie rozporzadzenia nr 1/2003 oraz wytycznych Komisja w celu ob-
liczenia kary pienieznej naktadanej na przedsiebiorstwo za dopuszczenie sie praktyk antykon-
kurencyjnych, przy ustalaniu kwoty bazowej, powinna wzig¢ pod uwage wartos¢ sprzedazy dobr
lub ustug zrealizowanych przez to przedsiebiorstwo, majgcych bezposredni lub posredni zwigzek
z naruszeniem, w danym sektorze geograficznym na terytorium EOG.

Interpretacja przepiséw rozporzgdzenia nr 1/2003 oraz wytycznych poprzez przyjecie, ze
przy ustalaniu wysokosci naktadanej na przedsiebiorstwo kary nalezy uwzgledni¢ catkowity obrot
osiggany przez przedsiebiorstwo wskazujgcy na jego site rynkowg, wychodzgc przy tym z prze-
widzianego rozporzgdzeniem 10% ,maksimum” osiggnietych przez przedsiebiorstwo obrotéw,

Obszaru Gospodarczego), Dz. Urz. z 1.09.2006 r., C 210/2.

5 Zob. wyr. z 11.07.2013 r. w sprawie C-444/11 P Team Relocations i in. v. Komisja, pkt 76; z 12.11.2014 r. w sprawie C-580/12 P Guardian Industries
i Guardian Europe v. Komisja, pkt 57; a takze z 23.04.2015 r. w sprawie C-227/14 P LG Display i LG Display Taiwan v. Komisja, pkt 53.

6 Zgodnie z pkt. 18 wytycznych, jezeli obszar geograficzny danego naruszenia wykracza poza terytorium EOG, Komisja moze oszacowac¢ catkowitg
wartos$¢ sprzedazy débr lub ustug majgcych zwigzek z naruszeniem, ustali¢ rynkowg czes$¢ sprzedazy przypadajgca na kazde z przedsiebiorstw uczest-
niczacych w naruszeniu i zastosowac wartosc¢ tej czesci w stosunku do skumulowanej wartosci sprzedazy tych przedsiebiorstw na terytorium EOG.

7 Wyr. TSUE z 9.07.2015 r. w sprawie C-231/14 P InnoLux Corp. v. Komisja, pkt 55.
8 |bidem, pkt 69.
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pomimo wziecia pod uwage wszelkich okoliczno$ci tagodzacych, moze zosta¢ uznana jako nie-
zgodng z zasadg proporcjonalnosci oraz z zasadqg indywidualizacji kary, co potwierdzi lub wykluczy
orzeczenie wydane w trybie prejudycjalnym przez TSUE®.

lll. Zmiana metody obliczania wysokosci nakladanej kary pienieznej
w Turcji

Metoda obliczania ,kwoty bazowej” naktadanej na przedsiebiorce kary pienieznej poprzez
identyfikacje osiggnietych przez tych przedsigbiorcéw obrotow z segmentu rynku objetego kwe-
stionowang praktykg przyjeta sie nie tylko w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej'?, lecz
takze zostata uznana za stuszng w innych krajach, np. w Turcji.

Tureckie rozporzadzenie w sprawie nakladania kar pienieznych w przypadku uméw, praktyk
i decyzji ograniczajgcych konkurencje i naduzywajgcych pozyciji dominujgcej'! zostanie zastgpione
nowym rozporzgdzeniem w sprawie stosowania administracyjnych kar pienieznych'? w przypadku
naruszenia ustawy o ochronie konkurencji'3. Projekt nowego rozporzgdzenia zostat przekazany
do konsultacji spotecznych na poczatku 2014 r.'4, doktadna data wejscia w zycie nowego rozpo-
rzgdzenia nie jest jednak jeszcze znana (Gurkaynak, Korhan Yildirim, 2015, s. 331).

Nowe rozporzgdzenie wprowadzi istothg zmiane w metodzie kalkulacji kar pienieznych, przyj-
mujgc zgodnie z nowym brzmieniem art. 5 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie stosowania admini-
stracyjnych kar pienieznych za podstawe obliczania wysoko$ci naktadanej kary obrét uzyskany ze
sprzedazy produktéw na rynku wtasciwym, objetym porozumieniem w roku poprzedzajgcym rok
natozenia kary, zastepujgc tym samym obecng metode, gdzie podstawe do obliczania wysoko$ci
naktadanej kary stanowi catkowity przychdd przedsiebiorstwa'®. Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporza-
dzenia w sprawie stosowania administracyjnych kar pienieznych kara dla przedsiebiorcy, ktory
dopuscit sie zakazanej praktyki, obliczana bedzie poprzez pomnozenie 30% obrotu uzyskanego
przez przedsiebiorstwo na rynku wtasciwym przez liczbe lat trwania porozumienia. Nalezy zazna-
czy¢, iz wartos¢ 30% stanowi prog maksymalny, zatem ostatecznie przyjeta wartos¢ procentowa
ustalana jest przez Rekabet Kurumu — turecki organ antymonopolowy, ktory przy podejmowaniu
decyzji bierze pod uwage rézne czynniki, takie jak sita rynkowa przedsiebiorstwa czy tez wyrzg-
dzone przez naruszenie szkody. Kwota ostatecznie natozonej na przedsiebiorstwo kary, zgodnie
z art. 16 ustawy o ochronie konkurencji, nie powinna przekroczy¢ 10% wartosci catkowitego przy-
chodu przedsiebiorstwa, osiggnietego w roku poprzedzajgcym rok natozenia kary. Co ciekawe,
w sytuacji, gdy przedsiebiorca wiekszg czes$¢ swojego przychodu generuje z dziatalnosci na innych

9 Wnhniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Consiglio di Stato (Wtochy) w dniu 11.09.2015 r. — Autorita Garante della
Concorrenza e del mercato/Albini & Pitigliani SpA w sprawie C-483/15, dostepny pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/
?uri=CELEX:62015CN0483&from=EN (4.12.2015).

0 Podobna metoda zostata przyjeta w Niemczech czy tez w Wielkiej Brytanii.

1" Rekabetd Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem Ve Kararlar Dle Hakdm Durumun Kétiiye Kullanilmasi Haldnde Verdlecek Para Cezalarina DIdskdn
Yoénetmeldk, Dz. U. nr 27142 z 15.02.2009 r., angielskie ttumaczenie dostepne pod adresem: http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROOT%2f1%2f
Documents%2fRegulation%2fyonetmelik11.pdf (16.02.2016).

12 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun lhlali Halinde Verilecek Idari Para Cezalarina lligkin Yénetmelik Taslagi, dostepna pod adresem: http://www.
rekabet.gov.tr/File/?path=ROOT%2F 1%2FDocuments%2F G%C3%BCncel%2Fk%C4%B1lavuzlar%2Fcezaaa.pdf (16.02.2016).

13 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, Dz. U. nr 4054 z 7.12.1994 r., angielskie ttumaczenie dostepne pod adresem: http://www.rekabet.gov.tr/
en-US/Pages/Act-No-4054 (15.02.2016).

4 Komunikat dostepny pod adresem: http://www.rekabet.gov.tr/tr-TR/Guncel/Rekabetin-Korunmasi-Hakkinda-Kanunun-Ihlali-Halinde-Verilecek-Idari-
Para-Cezalarina-lliskin-Yonetmelik-Taslagi-kamuoyu-gorusune-acildi (16.02.2016).

15 Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 5 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie naktadania kar pienieznych w przypadku umow, praktyk i decyzji ogranicza-
jacych konkurencje i naduzywajgcych pozycje dominujaca.
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rynkach niz rynek objety przedmiotowg praktyka, rozporzadzenie przewiduje mozliwo$¢ podwyz-
szenia wysokosci natozonej ostatecznie kary pienieznej (Turan i Ozkan, 2014). Zgodnie z art. 7
rozporzgdzenia w sprawie stosowania administracyjnych kar pienieznych, kwota bazowa kary
pienieznej moze zostac¢ rowniez podwyzszona, jezeli przedsigbiorca byt inicjatorem lub liderem
zakazanego porozumienia oraz w przypadku, gdy dopuscit sie naruszenia prawa konkurencji po-
nownie w przeciggu oémiu lat po doreczeniu uprzednio wydanej decyzji. Pozostawienie w rekach
organu antymonopolowego narzedzia umozliwiajgcego podwyzszenie kwoty bazowej naktadanej
kary ma zatem petni¢ funkcje ,,odstraszajgcg” wobec przedsiebiorcow (Gurkaynak, 2014, s. 7-8).

Opisana powyzej metoda obliczania wysokosci kar pienieznych przewiduje ustalenie w pierw-
szej kolejnosci kwoty bazowej, ktdra bedzie stanowita obrét osiggniety przez dane przedsiebiorstwo
ze sprzedazy débr i ustug na rynku objetym zakazang praktyka, przy czym pozostawia w rekach
urzedu antymonopolowego mozliwos¢ zwiekszenia kwoty bazowej w szczegolnych okolicznosciach.
Wydaje sie jednak, ze przy takiej metodzie konieczne jest ustalenie jednoznacznych kryteriéw
co do kalkulacji i motywoéw podwyzszania kwoty bazowej naktadanych kar pienieznych, aby nie
doprowadzi¢ do zbytniej dowolnosci urzedéw antymonopolowych w tym zakresie, a co za tym
idzie, do zwigekszonej liczby odwotan od decyzji naktadajgcych na przedsigbiorstwa kary pieniezne.

IV. Metoda obliczania wysokosci naktadanej kary pienieznej
w Polsce

1. Dotychczasowa praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK a zasada proporcjonalnosci

W swojej dotychczasowej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK przy obliczaniu wysokosci na-
ktadanej na przedsiebiorstwo kary pienieznej brat pod uwage caty obrét osiggniety przez przed-
siebiorce w roku poprzedzajgcym rok natozenia kary'6. Zasadno$¢ stosowania przez Prezesa
UOKIK powyzszej metody potwierdzit Sgd Apelacyjny w Warszawie w wydanym niedawno wyroku,
w ktérym to Sad stwierdzit, ze przy wymiarze kary pienieznej, jak wynika z przepisu, powinien by¢
brany pod uwage caty przychdd przedsiebiorcy, a nie tylko przychdd osiggniety z dziatalnosci,
ktorej dotyczy decyzja'”. Podobny poglad pojawiat sie dotychczas wielokrotnie'®, miedzy innymi
w wyroku Sgdu Apelacyjnego z 3 grudnia 2014 r., gdzie Sgd zaznaczyt, ze przy okreslaniu wy-
soko$ci kary pienieznej nalezy wzig¢ pod uwage wytgcznie procent catego przychodu karanego
przedsiebiorcy i nie ma przy tym znaczenia, jaki procent przychodu pochodzi z dziatalnosci, w za-
kresie ktorej doszto do zakazanego porozumienia™®.

Niemniej jednak w doktrynie oraz w wydanym w ostatnim czasie orzecznictwie pojawia sie
poglad, zgodnie z ktérym dotychczasowa preferowana przez Prezesa UOKIK praktyka wymie-
rzania kar pienieznych uczestnikom porozumienia nie tylko moze by¢ postrzegana jako praktyka
niezgodna z wymogami zasady proporcjonalnosci, lecz takze obliczone i natozone za pomocag
preferowanej metody kary mogg niekoniecznie realizowac represyjng i prewencyjng funkcje, jakg
kary powinny spetnia¢. Co wiecej ré6zna przychodowos¢ stron postepowania moze doprowadzi¢ do
watpliwego, niekiedy niestusznego zréznicowania natozonych kar pienieznych w szczegolnosci,

16 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z 23.06.2010 r., RBG-8/2010.

17 Wyr. SAw Warszawie z 18.03.2015 r., VI ACa 842/14.

18 Zob. wyr. SOKIK z 15.12.2009 r., XVII AmA 36/09; wyr. SOKiK z 26.08.2009 r., XVIl AmA 7/09.
19 Wyr. SAw Warszawie z 3.12.2014 r., VI ACa 1671/13.
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gdy nie uwzgledni sie niekiedy niewielkiego przychodu uzyskanego przez przedsiebiorce na rynku
wiasciwym objetym zakazana praktykg (Piszcz, 2012, s. 15).

Kara za praktyki antykonkurencyjne musi by¢ proporcjonalna do popetnionego naruszenia
réwniez w sytuacji, w ktoérej aktywnos¢ gospodarcza przedsiebiorcéw prowadzona jest w wielu
obszarach. Coraz czesciej zdarza sie bowiem, ze przedsigbiorcy rownolegle prowadzg dziatal-
nosc¢ polegajgcg na sprzedazy roznych débr lub ustug. W tej sytuacji uwzglednienie na potrzeby
obliczenia kwoty bazowej czesci obrotu z dziatalnosci niezwigzanej z naruszeniem nie jest propor-
cjonalne i adekwatne do zaistniatego naruszenia interesu publicznego. Zgodnie z metodg przyjeta
przez Komisje oraz inne panstwa, a takze zgodnie z postulatami pojawiajgcymi sie w doktrynie,
obrét uzyskany ze sprzedazy produktow lub ustug, ktérych dotyczy naruszenie, powinien stanowi¢
podstawe przy wymierzaniu kary pienieznej za praktyki antykonkurencyjne?°.

2. Wptyw zasady proporcjonalnosci na orzecznictwo polskich sagdéw

W wydanym 29 maja 2015 r. wyroku?' Sgd Apelacyjny w Warszawie stangt na stanowisku, iz
zasada proporcjonalnosci uwzglednia kryterium, jakim jest wielkos$¢ przychodu z dziatalno$ci pro-
wadzonej w ,segmencie rynkowym”, na ktorym dopuszczono sie stosowania praktyki naruszajgce;j
konkurencje. Sad Apelacyjny w wydanym wyroku zmienit konsekwentnie wysokos¢ zaskarzonej
kary, przyjmujac jako kwote bazowg do jej obliczenia wysokos¢ przychodow spétki osiggnietych
w segmencie rynkowym, na ktérym dopuszczono sie stosowania praktyki naruszajgcej konku-
rencje. Przyjecie innej metody przy obliczaniu kwoty bazowej pozwolito zmniejszy¢ horrendalnie
wysokg kare pieniezng (ponad 60 min zt) z tytutu naduzycia pozycji dominujgcej dwunastokrotnie
— do kwoty 5.500.581 zi.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego, ocena proporcjonalnosci kary pienieznej nie oznacza, ze kazda
natozona na przedsiebiorce kara o wysokosci wyzszej niz poziom przychoddéw osiggniety przez
tego przedsiebiorce z zakazanej praktyki bedzie uznawana za nieproporcjonalng??. Jednakowoz,
majgc powyzsze na wzgledzie, mozna uznac, ze ryzyko natozenia kary, ktéra nie bedzie spetniata
przestanki proporcjonalno$ci jest wyzsze, jezeli kwota bazowa jest obliczona z catosci przycho-
déw osiggnietych przez dane przedsiebiorstwo, szczegdlnie w sytuacji, gdy skala przychodow ze
sprzedazy towaréw, ktorych dotyczyta kwestionowana praktyka, byta nieznaczna. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w kolejnym wyroku, istnieje zatem potrzeba odpowiedniego uwzglednienia czyn-
nika rzutujgcego na ocene adekwatnosci stopnia dolegliwosci kary pienieznej, jakim niewatpliwie
jest poziom przychodow uzyskany ze sprzedazy towardw objetych porozumieniem?3, Kwestie te
poruszyt takze Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 4 marca 2014 r., w ktérym stwierdzit, ze zasada
proporcjonalnosci sugeruje zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej do wysokosci przycho-
déw uzyskiwanych ze sprzedazy produktu, ktérego sprzedaz byta zrédtem praktyki niezgodnej
z zasadami prawa konkurencji2*.

Podobny poglad pojawia sie rowniez w praktyce orzeczniczej dotyczgcej ochrony zbiorowych
interesdw konsumentéw. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego w Warszawie kara pieniezna sprawiedliwa

20 Postulat zawarty przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji w pismie do Prezesa UOKIK z 21.08.2015 r, w ramach konsultacji spotecznych.
21 Wyr. SAw Warszawie z 29.05.2015 r., VI ACa 1018/14.

22 \Wyr. SN z 15.05.2014 r., Ill SK 54/13.

23 Tak wyr. SN z 15.05.2014 r., Ill SK 44/13.

2 Wyr. SN z 4.03.2014 ., Ill SK 34/13.
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i adekwatna do charakteru popetnionego czynu oraz okolicznosci jego popetnienia powinna by¢
bardziej zblizona do takiego udziatu we wszystkich przychodach, jaki udziat w tych przychodach
stanowit przychdd osiggniety dzieki zakwestionowanej praktyce25. Réwniez SOKIK w rozpatrywane;
sprawie uznat, ze kara, ktéra ma pozosta¢ w odpowiedniej proporcji do naruszenia regut prawa
musi takze uwzglednia¢ aspekt wiezi miedzy karg a bezprawnym dziataniem, a zatem niszowy
nieprzynoszacy wymiernych korzysci finansowych produkt nie moze skutkowac natozeniem kary
relatywnie nieuwzgledniajgcej tak marginalnego aspektu dziatalnosci®.

Niewatpliwie, powyzsze orzecznictwo mozna uznac za precedensowe, jak réwniez bardzo
znaczgce z punktu widzenia potrzebnych zmian w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK.

V. Zasadnos¢ zmiany metody obliczania wysokosci naktadanej
przez Prezesa UOKIK kary na gruncie przyjetych wyjasnien

Zgodnie z ,Wyjasnieniami dotyczgcymi ustalania wysokosci kar pienieznych w sprawach zwig-
zanych z naruszeniem zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje” z grudnia 2015 r.2”, kwota
bazowa do dalszego ustalania wysoko$ci kar pienieznych powinna zostac okreslona z uwzgled-
nieniem poszczegolnych, wskazanych w pkt 2, kryteriow. Podstawowym kryterium do okresle-
nia kwoty bazowej jest natura naruszenia, niemniej jednak Prezes UOKiIK moze zmniejszy¢ lub
zwiekszy¢ kwote ustalong na podstawie pkt 2.1 maksymalnie o 80%, biorgc pod uwage specyfike
rynku, specyfike dziatalnosci przedsiebiorcéw oraz skutki rynkowe naruszenia (pkt 2.2). Jednym
z czynnikow, ktore Prezes UOKIK powinien zatem wzig¢ pod uwage, ustalajgc wysokos¢ kwoty
bazowej, jest niewielki udziat przychoddw ze sprzedazy towaréw nalezgcych do rynku wtasciwe-
go w obrocie przedsiebiorcy (pkt 2.2 lit. €). Pomimo iz wyjasnienia Prezesa UOKIK nie stanowig
aktu prawa powszechnie obowigzujgcego, przy obliczaniu kwoty bazowej zgodnie z przedstawio-
nymi w wyjasnieniach kryteriami moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej kwota bazowa, cho¢ powinna
uwzgledniaé niewielki udziat przychodéw przedsiebiorcy z towaréw nalezgcych do rynku wiasci-
wego, bedzie wyzsza niz obrét osiggniety przez przedsiebiorce z dziatalnosci objetej zakazang
praktyka. W takiej sytuacji kwota bazowa nie tylko nie uwzgledniataby specyfiki rynku i specyfiki
dziatalnosci przedsiebiorcy, co bytoby niezgodne z podstawowymi zatozeniami Wyjasnien, lecz
takze nie bylaby zgodna z zasadg proporcjonalnosci. Dyskrecja Prezesa UOKIiK w zakresie usta-
lenia wysokosci dopuszczalnej kwoty bazowej jest na tyle duza, ze mozna stwierdzic, ze jest ona
wrecz ustalana w sposéb dowolny (Semeniuk, 2013). Zmiana praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK
nie powinna zatem ograniczy¢ sie wytgcznie do zmiany w kwestii interpretacji przepisow uokik,
ale powinna rowniez pociggng¢ za sobg zmiane stosowanych obecnie wyjasnien dotyczgcych
ustalania wysokosci kar pienieznych, gdzie kwota bazowa do dalszego ustalania wysokosci kar
pienieznych okreslona zostataby na podstawie obrotu osiggnietego przez przedsiebiorce na rynku
wiasciwym objetym zakazang praktyka.

Zasadnos¢ zmiany metody obliczania wysokosci nakfadanej przez Prezesa UOKIK kary,
wynika rowniez z podstawowych zatozen opublikowanych 1 wrzesnia 2015 r. ,Wyjasnien doty-
czacych przedstawiania Szczegofowego uzasadnienia zarzutéw w postepowaniach w sprawach:

25 Wyr. SAw Warszawie z 16.04.2014 r., VI ACa 1262/13.
26 Tak wyr. SOKIK z 3.12.2014 r., XVIl AmA 89/13.
27" Opublikowane 28.12.2015 r., https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne.php (15.02.2015).
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1) praktyk ograniczajgcych konkurencje, 2) praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumen-
tow oraz 3) naktadania kar pienieznych za naruszenie przepisow ustawy”?8, z ktérych wyraznie
wynika koniecznos¢ respektowania sprawiedliwosci proceduralnej w toku prowadzonych przez
Prezesa UOKIK postepowan. Z catg pewnoscig konstytucyjna zasada proporcjonalnosci nalezy
do podstawowych sprawiedliwosci proceduralnych, powinna by¢ zatem ze wszech miar respekto-
wana (Sendrowicz, Piekarczyk, 2015). Jak ponadto wynika z opublikowanych wyjasnien, Prezes
UOKIK w wystosunkowanym do przedsiebiorstwa szczegétowym uzasadnieniu zarzutéw, musi
wskazac czy zamierza natozy¢ na strone postepowania kare oraz przedstawi¢ okolicznosci, ktére
miaty wptyw na jej wysokos¢. Kluczowym zadaniem wyjasnien jest zatem dgzenie do zmniejszenia
niepewnosci prawnej, a co za tym idzie — uzupetnienie istniejgcych i powszechnie obowigzujgcych
przepiséw o bardziej szczegdtowe i jasne reguty postepowania (Btachucki, 2015, s. 46).

Zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 1 uokik Prezes UOKIK powinien, ustalajgc wysokos$¢ naktada-
nej kary, wzig¢ pod uwage okolicznosci dotyczgce dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowita
przedmiot naruszenia, a takze specyfike rynku, na ktérym doszto do naruszenia, a wiec specy-
fike rynku wtasciwego (Piszcz, 2013, s. 38). Natozony na Prezesa UOKIK ustawowy obowigzek
uwzglednienia okolicznosci dotyczgcych dziatalnosci przedsiebiorcy na rynku dotknietym zakazang
praktykg oraz wymaog wskazania tych okolicznosci w szczegétowym uzasadnieniu zarzutéw, tym
bardziej potwierdza prawidtowos¢ twierdzenia, ze obrét osiggniety ze sprzedazy produktéw ob-
jetych naruszeniem powinien stanowi¢ wartos¢ ,wyjsciowg” przy ustalaniu wysokos$ci naktadanej
na przedsiebiorstwo kary (Modzelewska de Raad, 2015, s. 100). Powyzsze podejscie spetni usta-
wowy obowigzek, ale rowniez bedzie w petni respektowac zasade proporcjonalnosci, co zapewni
sprawiedliwo$¢ proceduralng zgodnie z opublikowanymi przez Prezesa UOKIK wyjasnieniami
dotyczgcymi przedstawienia szczegdtowego uzasadnienia zarzutow.

VI. Wnioski

Zasada proporcjonalnosci przy obliczaniu wysokosci naktadanej w toku postepowania anty-
monopolowego kary pienieznej jest gwarantem zachowania sprawiedliwosci proceduralnej, ktéra
powinna przy$wieca¢ wszelkim dziataniom podejmowanym przez Prezesa UOKIK, co zostato
réwniez potwierdzone w wyjasnieniach dotyczgcych przedstawiania szczegétowego uzasadnie-
nia zarzutéw.

Przy obliczaniu wysokosci naktadanej na przedsiebiorce kary, Komisja na gruncie rozporzg-
dzenia nr 1/2003 jako kwote bazowg przyjmuje warto$¢ sprzedazy dobr i ustug zrealizowanych
przez to przedsiebiorstwo na rynku, ktérego dotyczy naruszenie w obrebie EOG. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze w metodzie stosowanej przez Komisje, przy naktadaniu kary pienieznej na zinte-
growane wertykalnie przedsiebiorstwo, w niektérych przypadkach brana jest takze pod uwage
sprzedaz wewnatrzgrupowa.

Tozsamg metode przyjeto wiele panstw cztonkowskich UE, jak i niebawem Turcja w drodze
nowego rozporzgdzenia w sprawie stosowania administracyjnych kar pienieznych w przypadku
naruszenia ustawy o ochronie konkurencji. Turecki ustawodawca poszedt niejako krok dalej, po-
zostawiajgc w rekach organu antymonopolowego mozliwosé podwyzszenia ostatecznie natozonej
kary w przypadku, gdy przedsiebiorca uwiktany w praktyke niezgodng z prawem antymonopolowym

28 Opublikowane 1.09.2015 r., https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne.php (15.02.2015).
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osigga jedynie nieznaczng czes¢ swojego obrotu z przedmiotowej zakazanej praktyki lub gdy
zostang spetnione inne okolicznosci przewidziane w rozporzgdzeniu.

Polska uokik nie precyzuije, jaka kwota powinna stanowi¢ warto$¢ kwoty bazowej przy obli-
czaniu wysokos$ci naktadanej na przedsigbiorstwo kary pienieznej. Dyskrecjonalnosé¢ UOKIK w tym
zakresie moze w rezultacie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej kwota bazowa bedzie znacznie prze-
wyzszata obrét przedsigbiorcy osiagniety z kwestionowanej w postepowaniu antymonopolowym
praktyki, co w dotychczasowej praktyce decyzyjnej niejednokrotnie miato miejsce. Z uwagi na
powyzsze, pojawia sie swojego rodzaju niekonsekwencja oraz niespéjnos¢ pomiedzy orzeczni-
ctwem Prezesa UOKIK oraz orzecznictwem sgdowym, jak rowniez w samym orzecznictwie sgdow.
Konsekwencjg tej dowolnosci moze by¢ réwniez tendencja do znacznego obnizania przez sady
kar pienieznych nakfadanych przez Prezes UOKIiK2°. Zatem, doprecyzowanie metody obliczania
kar pienieznych tak, aby Prezes UOKIK w pierwszej kolejnosci przyjmowat jako kwote bazowg
obrot osiggniety przez przedsiebiorce ze sprzedazy débr lub ustug na rynku wtasciwym objetym
zakazang praktykg, pozwolitoby nie tylko zagwarantowac sprawiedliwosc¢ proceduralng poprzez
respektowanie przestanki proporcjonalnosci i indywidualizacji kary, ale rowniez zmniejszytoby
liczbe odwotanh z tytutu niezasadnej wysokosci natozonej w decyzji kary pienieznej.

Proporcjonalnos¢ wymierzonej kary powinna odnosi¢ sie do zamiaru osiggniecia zaktadane-
go celu, jakim jest zapewnienie, ze przedsiebiorca nie dopusci sie w przysztosci praktyki ograni-
czajacej konkurencje. Opisana w niniejszym artykule alternatywna metoda obliczania wysokosci
naktadanej kary stanowi krok w kierunku zapewnienia zgodnosci metody obliczania wysokosci kar
pienieznych z zasadg proporcjonalnosci i indywidualizacji kary, przy czym wysokos$¢ tak obliczonej
kary w petni powinna spetni¢ swoj ustawowy represyjny i prewencyjny cel. W tym wzgledzie nie-
watpliwie istotng role bedzie odgrywat TSUE, ktéry wydajgc orzeczenie w trybie prejudycjalnym,
rozwigze problem interpretacji ustawodawstwa unijnego.
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Streszczenie

Niemcy sa, oprécz m.in. Anglii i Holandii, jednym z niewielu krajow w Unii Europejskiej, w ktérych

praktyczne znaczenie private enforcement stale rosnie. Przejawem tej tendencji jest wzrastajgca

liczba postepowan sgdowych w sprawach typu zaréwno follow-on, jak i stand alone. Celem niniej-

szego opracowania jest zaprezentowanie najnowszego dorobku orzeczniczego sgdow niemie-

ckich w sprawach dotyczgcych prywatnoprawnego wdrazania regut konkurenciji ze szczegdélnym
uwzglednieniem alternatywnych modeli grupowego dochodzenia roszczen. Omdéwione zostang

réwniez zmiany wynikajgce z koniecznosci implementacji Dyrektywy 2014/104.

Stowa kluczowe: private enforcement; passing-on; dochodzenie roszczen odszkodowawczych;

naruszenie prawa konkurencji; ujawnianie dowodéw; skutek rozstrzygniec krajowych; postepo-

wania grupowe; Niemcy.
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I. Wprowadzenie

Wejscie w zycie tzw. siodmej noweli kartelowej w 2005 r. w znaczgcy sposob wplyneto na rozwoj
prywatnoprawnego wdrazania prawa ochrony konkurencji w Niemczech (szerzej Bedkowski-Koziot,
2007, s. 10in.). W efekcie RFN dotgczyta do Anglii i Walii oraz Holandii, czyli krajéw, w ktérych prowa-
dzona jest wiekszos¢ postepowan odszkodowawczych z tytutu naruszenia regut ochrony konkurenciji
w UE". Zgodnie z danymi Federalnego Urzedu Antymonopolowego (Bundeskartellamt, BKartA) tylko
w latach 2011-2012 wszczeto w Niemczech 311 nowych postepowan cywilnych, w ramach ktorych
pozwani dochodzili roszczen z naruszen prawa konkurencji2, natomiast w latach 2013-2014 liczba
ta zwiekszyta sie do 3223. Znaczacg role w rozwoju private enforcement w Niemczech odegraty sady
powszechne, ktorych wyroki przyczynity sie do wyjasnienia szeregu niejasnosci wynikajgcych z tre-
Sci przepisdw niemieckiego prawa dotyczgcego prywatnoprawnego wdrazania prawa konkurenciji.

Celem niniejszego opracowania jest analiza stanu cywilnoprawnego wdrazania prawa anty-
monopolowego w Niemczech ze szczegdlnym uwzglednieniem aktualnego orzecznictwa sgdow
powszechnych. Ze wzgledu na szereg podobienstw pomiedzy polskim i niemieckim systemem prawa
analiza taka moze sie okazac¢ przydatna w perspektywie dyskusiji o ksztafcie prywatnoprawnego
wdrazania prawa konkurencji i implementacji postanowien Dyrektywy 2014/104* w Polsce. Punkt
wyjécia dla ponizszych rozwazan stanowi tres¢ § 33 niemieckiej ustawy antymonopolowej (dale;:
GWB)?® oraz okre$lone tam przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (pkt I11-V). Ponadto
omowione zostang alternatywne modele ,grupowego” dochodzenia roszczen (pkt I1X) oraz zakres
niezbednych zmian w prawie niemieckim w zwigzku z implementacjg dyrektywy 2014/104 (pkt X).

Il. Podstawa prawna

Podstawg dochodzenia roszczen cywilnoprawnych w Niemczech z tytutu naruszenia przepi-
sow GWB lub art. 101/102 TFUE jest co do zasady § 33 GWB®. Reguluje on przestanki roszczen
o podjecie dostaw i zaprzestanie naruszenia (ust. 1) oraz roszczen odszkodowawczych (ust. 3).
W orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze funkcjonowanie nielegalnego kartelu, ktéry doprowa-
dzit do podwyzki cen, moze stanowi¢ podstawe do uchylenia sie od skutkdw oswiadczenia woli,
a tym samym otworzy¢ droge do dochodzenia roszczen z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia’.
§ 33 GWB nie stanowi natomiast podstawy dochodzenia roszczeh regresowych przez jednego
z dtuznikdéw solidarnych w stosunku do pozostatych diuznikow solidarnych w przypadku, gdy
odpowiedzialnos¢ solidarna wynika z decyzji Komisji Europejskiej naktadajgcej kare pieniezng
z tytutu naruszenia prawa konkurencji®.

1 Komisja Europejska, Impact Assessment Report. Damages actions for breach of the EU antitrust rules, SWD(2013) 203 final, pkt 52.

2 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2011/2012 sowie (iber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, Bundestag-Drucksachen (BT-Drucks.) nr 17/13675 z 29.05.2013 r., s. 42.

3 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2013/2014 sowie (iber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drucks. nr 18/5210 z 15.06.2014 r., s. 34.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz. Urz. UE
z 2014 r., L 349/1); dalej: dyrektywa 2014/104.

5 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, tekst jednolity z 26.06.2013 r. (Bundesgesetzblatt [BGBI.] 2013, cz. |, s. 1750), ostatnia zmiana z 15.04.2015 1.
(BGBI. 2015, cz. |., s. 578). Angielskie ttumaczenie dostepne pod adresem: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gwb/index.html (31.01.2016).

6 Dotyczy to jedynie naruszen po 1.07.2005 r. W przypadku wczesniejszych deliktéw podstawe roszczenia stanowi § 823 ust. 2 BGB (niemieckiego
kodeksu cywilnego).

7 Bundesgerichtshof (BGH) [Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci], post. z 28.01.2010 r. w sprawie VIl ZR 50/09, pkt 12, wraz z glosg Palzer i Preisendanz,
2010, s. 215-222.

8 BGH, wyr. z 18.11.2014 r. w sprawie KZR 15/12 (Neue Juristische Wochenschrift 2015, s. 1763 i n.).
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lll. Krag uprawnionych

Krag uprawnionych do wnoszenia roszczen cywilnoprawnych opartych na naruszeniu pra-
wa ochrony konkurencji okresla przede wszystkim § 33 ust. 1 i 3 GWB. Zgodnie z tg regulacjg
roszczenia mogg by¢ dochodzone przez podmioty dotkniete naruszeniem, tzn. konkurentéw oraz
innych uczestnikow rynku poszkodowanych na skutek niezgodnej z prawem praktyki rynkowe;j.
O ile od samego wejscia w zycie sidédmej noweli GWB bezdyskusyjne byto uprawnienie bezpo-
Srednich odbiorcéw towarow i ustug od podmiotow biorgcych udziat w naruszeniu, o tyle przez
dtugi czas istnialy powazne rozbieznosci interpretacyjne czy uprawnienie wynikajgce z § 33 GWB
przystuguje takze odbiorcom drugiego (i dalszego) stopnia oraz konsumentom koncowym (szerzej
Bedkowski-Koziot, 2007, s. 15).

Watpliwosci te rozwiat ostatecznie Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (BGH) w wyroku
z 2011 r.%. Opierajgc sie na orzecznictwie ETS w sprawach Courage i Manfredi, zgodnie z kto-
rym roszczenie o naprawienie szkody powstatej na skutek umowy lub zachowania mogacego
ograniczy¢ lub zaktéci¢ konkurencje powinno przystugiwaé ,kazdej osobie”'%, BGH potwierdzit
legitymacje czynng kontrahentow drugiego stopnia''. Obiter dictum BGH uznat takze legitymacje
czynng konsumentéw'2. Ponadto na podstawie § 33 ust. 2 pkt 1 i 2 GWB roszczenia cywilno-
prawne mogg podnosic¢ organizacje reprezentujgce interesy przedsiebiorcow oraz przedstawiciel
wolnych zawodow, a takze, od wejscia w zycie ostatniej nowelizacji GWB w 2013 r., okreslone
organizacje reprezentujgce interesy konsumentéw'3. W obliczu faktu, ze prawo niemieckie nie zna
instytucji pozwu grupowego, jak réwniez faktycznych trudnosci dowodowych po stronie konsu-
mentow to ostatnie rozwigzanie ma na celu utatwienie dochodzenia roszczen przez te konkretng
grupe odbiorcow.

IV. Powstanie i wysokos¢ szkody

Zgodnie z ogélnymi zasadami niemieckiego prawa cywilnego na powodzie spoczywa ciezar
dowodu na okolicznos¢ wysokosci wyrzgdzonej szkody oraz kauzalnos¢ niezgodnego z prawem
ochrony konkurencji dziatania pozwanego prowadzgcego do jej powstania. W orzecznictwie wy-
ksztatcit sie jednak poglad, ze w przypadku naruszen horyzontalnych typu hard-core fakt powstania
szkody nalezy domniemywac, a powdd musi udowodnié¢ jedynie wysokos$¢ szkody'#. W praktyce
obalenie tego domniemania jest tym trudniejsze, im dtuzej funkcjonowat kartel i im wieksze tery-
torium obejmowat swoim dziataniem'®. Domniemanie powyzsze nie obejmuje natomiast sytuacii,
w ktorych powdd domaga sie zwrotu utraconych korzysci. Musi on bowiem wykazaé zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy naruszeniem prawa a utratg zysku. Nie jest wystarczajgce do
tego celu przedstawienie ogdlnych prognoz finansowych, ktére uzasadniatyby zasadzenie lucrum

10 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS), wyr. z 20.09.2001 r. w sprawie C-453/99 Courage (ECR 2001, 1-6297), pkt 26; wyr. z 13.07.2006 .
w sprawie C-29504 Manfredi (ECR 2006, |-6619), pkt 60.

" BGH, wyr. z 28.06.2011 r..., pkt 23.
2. BGH, wyr. 2 28.06.2011 r..., pkt 26 i 74.

13 Chodzi tu o organizacje bedgce podmiotami upowaznionymi w rozumieniu art. 4 Dyrektywy 2009/22/WE w sprawie nakazow zaprzestania szkodli-
wych praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw (Dz. Urz. UE z 2009 r., L 110/30).

4 BGH, post. z 28.06.2005 r. w sprawie KRB 2/05 Berliner Transportbeton | (Neue Juristische Wochenschrift 2006, s. 163 i n.); Kammergericht (KG)
[Wyzszy Sad Okregowy w Berlinie], wyr. z 01.10.2009 r. w sprawie 2 U 17/03 Zementkartell (Neue Juristische Online Zeitschrift 2010, s. 536 i n.).

5 BGH, post. Berliner Transportbeton I..., s. 165.
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kretnej strategii biznesowej, ktorej realizacja okazata sie niemozliwa w wyniku naruszenia prawa
konkurencji. Na tej wtasnie podstawie Landgericht (LG) w Kolonii oddalit powddztwo o zwrot
utraconych korzysci z tytutu naduzycia pozycji dominujgce;j'®. Oddalenie powddztwa uzasadnit
tym, Ze nie zostata w stopniu dostatecznym udowodniona argumentacja powoda, ze w wyniku
niezgodnego z prawem konkurencji zachowania pozwanego powiekszyly sie koszty jego dziatal-
nosci, przez co utrudnione zostaty inwestycje majace zwiekszy¢ jego zyski w przysztoSci.

Szkoda poniesiona w wyniku naruszenia prawa konkurencji obejmuje zaréwno faktyczng
strate, jak i utracone korzysci. Jako punkt wyjscia do jej obliczenia sgdy niemieckie stosujg tzw.
metode poréwnawczg polegajgcag na poréwnaniu rzeczywistego stanu majgtkowego powoda ze
stanem, ktdry istniatby, gdyby nie doszto do naruszenia prawa konkurencji. W przypadku zmowy
kartelowej obliczenie faktycznej straty polega wiec na poréwnaniu ceny za produkty i ustugi pta-
conej w trakcie dziatania kartelu z teoretyczng ceng, ktérg powdd musiatby zaptaci¢ za te same
towary i ustugi w sytuacji petnej i nieograniczonej konkurencji na rynku. W orzecznictwie przyj-
muje sie, ze owa teoretyczna cena nie musi by¢ wykazana ponad wszelkg watpliwos$¢, a jedynie
z wystarczajgcym stopniem prawdopodobienstwa'’. Metoda ta znajduje réwniez zastosowanie
w przypadku szkody wynikiej z naduzycia pozycji dominujgcej, ktére polegato na bezzasadnej
podwyzce cen. W sytuacji takiej faktycznie poniesiona strata wynika z poréwnania uiszczonej ceny
z cenami, ktére z duzg dozg prawdopodobienstwa obowigzywatyby w warunkach niezaktéconej
konkurencji'®. Przy ich obliczeniu mozna odwotac sie do poziomu cen sprzed bezzasadnej podwyzki
lub do analizy cen na poréwnywalnych rynkach. Dopuszczalne jest réwniez szacowanie szkody
przez sgd na podstawie § 287 niemieckiego kodeksu postepowania cywilnego'®. W przypadku
proceséw odszkodowawczych z tytutu naruszenia regut konkurenciji jest to raczej normg anizeli
wyjatkiem. Jednym z kryteriow, ktore sgd moze uwzgledni¢ w ramach szacowania szkody jest
zysk uzyskany przez sprawce naruszenia prawa, co wynika wprost z tresci § 33 ust. 3 zd. 3 GWB.
W praktyce sady jednak rzadko odwotujg sie do tego kryterium, opierajgc sie przede wszystkim
na metodzie porownawczej, ktéra znajduje rowniez petng akceptacje w doktrynie (LUbbig, 2015,
§ 33 pkt 99; Bornkamm, 2014, § 33 pkt 132).

Zebranie i przetworzenie danych niezbednych do obliczenia szkody jest w praktyce zadaniem
niezwykle trudnym i pracochtonnym. Czestokro¢ wymaga ono przesledzenia setek transakcji po-
woda z podmiotami zaangazowanymi w nielegalne praktyki i opracowanie odpowiednich modeli
ekonomicznych umozliwiajgcych obliczenie (lub najczesciej okreslenie w sposéb przyblizony)
powstatej szkody. | tak na przyktad w zakonczonym w styczniu 2015 r. procesie o odszkodowanie
w wysokosci 130 milionéw euro przeciwko cztonkom kartelu producentéw cementu w celu udo-
kumentowania szkody powdd przedstawit analize danych z okoto 300 000 transakcji zawartych
przez pozwanych w okresie objetym pozwem, tj. 10 lat (Classen, 2011, s. 60). W obliczu tych
trudnosci dowodowych coraz czestszg praktykg, stosowang w szczegdlnosci w przypadku za-
moéwien publicznych, jest wigczanie do uméw (najczesciej jako ogdlne postanowienie umowne)
klauzul okreslajgcych w sposéb ryczattowy wysokos¢ odszkodowania przystugujgcego z tytutu

16 Landgericht (LG) Kolonia [Sgad Okregowy], wyr. z 28.05.2013 r. w sprawie 87 O (Kart) 7/06 (BeckRS 2013, 09404) oraz w sprawie 87 O (Kart) 8/06
(BeckRS 2013, 09405).

17 KG, wyr. Zementkartell..., pkt 48.

8 Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt nad Menem [Wyzszy Sgd Okregowy], wyr. z 21.12.2010 r., w sprawie 11 U 5207(Multimedia und Recht 2011,
s.420in.).

19 Zivilprozessordnung, tekst jednolity z 5.12.2005 r. (BGBI. 2007, cz. |, s. 1781), ostatnia zmiana z 8.07.2014 r. (BGBI. 2014, cz. |., s. 890).
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naruszenia przepisow konkurencji?®. Orzecznictwo niemieckie nie wypracowato jeszcze jednoli-
tego stanowiska w kwestii legalnosci takich klauzul i ich zgodnosci z § 309 pkt 5 a) BGB2', ktory
uznaje za nieskuteczne ogoélne postanowienia umowne okreslajgce wartos¢ odszkodowania, jesl
ta wartos¢ przewyzsza szkode, ktéra co do zasady moze wystgpi¢ w podobnych przypadkach.
LG w Poczdamie wiasnie na tej podstawie oddalit pozew przeciwko cztonkom kartelu, argumen-
tujac, ze ryczattowe okreslenie wysokosci odszkodowania na poziomie 15% wartosci zamowienia
za kazde naruszenie prawa konkurenciji jest zbyt ogolne i nie uwzglednia faktu, ze w przypadku
naruszenia przepisow GWB lub art. 101 TFUE wysokos¢ faktycznie poniesionej szkody moze
sie rozni¢ w zaleznosci od rodzaju naruszenia (np. porozumienia horyzontalne sg co do zasady
duzo bardziej ,szkodliwe” niz porozumienia wertykalne)?2. Odmiennie w tej kwestii wypowiedziat
sie natomiast OLG w Karlsruhe, ktory uznat legalno$¢ podobnej klauzuliZ3.

V. Zarzut passing-on

Jedng z najistotniejszych kwestii dotyczgcych prywatnoprawnego wdrazania prawa konkuren-
cji, ktéra nie zostata uregulowana w ramach siédmej noweli GWB, byta dopuszczalno$¢ zarzutu
passing-on. Decyzje te ustawodawca niemiecki Swiadomie pozostawit orzecznictwu, ktére do roku
2011 byto w tej kwestii niejednolite (Bedkowski-Koziot, 2007, s. 18; Wieczorek, 2013, s. 47 i n.).
Kwestia ta zostata wyjasniona przez BGH w czerwcu 2011 r. we wspomnianym powyzej wyroku
w sprawie ORWI?4,

Analizujgc dopuszczalnos¢ passing-on, BGH zauwazyt juz na wstepie, ze uznanie legitymac;ji
czynnej odbiorcow posrednich do wnoszenia powddztw odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji moze teoretycznie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej pozwane przedsiebior-
stwa mogg ponies¢ odpowiedzialno$¢ przekraczajgcg wysokosc¢ faktycznie wyrzadzonej szkody.
W zwigzku z tym konieczne jest zastosowanie mechanizméw korekcyjnych, majgcych na celu
zmniejszenie tego ryzyka. Jednym z nich jest dopuszczalnos¢ zarzutu przerzucenia obcigzen.
Uznanie jego dopuszczalnosci wynikato takze z koniecznosci zapobiegania sytuacjom, w ktérych
powdd bedgcy odbiorcg bezposrednim maogtby uzyskac niestuszne korzysci w wyniku niezastoso-
wania passing-on. BGH stwierdzit, ze pomniejszenie odszkodowania o korzysci uzyskane przez
powoda w zwigzku z przerzuceniem dodatkowych kosztéw na odbiorcow jest mozliwe tylko wtedy,
gdy korzysci wynikajgce z podwyzki cen towardéw sprzedawanych przez powoda stojg w zwigzku
przyczynowym z deliktem antymonopolowym popethionym przez pozwanego. Ciezar dowodu co
do faktu przerzucenia ciezaru przez powoda spoczywa na pozwanym. W tym celu jest on zobo-
wigzany w sposob przekonujgcy uprawdopodobnié na podstawie analizy struktury rynku uwzgled-
niajgcej m.in. elastycznos¢ popytu i podazy, czas trwania naruszenia, intensywnos¢ konkurencji
na danym szczeblu dystrybucji, zmiany cen i wiasciwosci produktéw, ze powdd obcigzyt swoich
odbiorcéw kosztami wyniklymi z naruszenia prawa konkurencji?>. Powaznym utrudnieniem pro-

20 W praktyce najczesciej przyjmuje sie 15% wartosci zamdwienia jako zryczattowang wysoko$¢ odszkodowania.

21 Birgerliches Gesetzbuch (niemiecki kodeks cywilny), tekst jednolity z 2.01.2002 r. (BGBI. cz. |, s. 42, 2909), ostatnia zmiana z 21.04.2015 r. (BGBI.
cz. |, s. 610).

22 LG Poczdam, wyr. z 22.10.2014 r. w sprawie 2 O 2944, (Wirtschaft und Wettbewerb 2015, s. 287) z glosg Wilde i Anders, w: Wirtschaft und
Wettbewerb 2015, s. 246, 251.

25 OLG Karlsruhe, wyr. z 31.07.2013 r. w sprawie 6 U 51/12 (Neue Zeitschrift fur Kartellrecht 2014, s. 366 i n.).
24 BGH, wyr. z 28.06.2011 r. w sprawie KZR 75/10 (BGHZ 190, s. 145in.).
25 BGH, wyr. z 28.06.2011 r...., pkt 47 i 69.
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cesowym bedzie dla pozwanego dodatkowy wymog wykazania, ze przerzucenie obcigzen przez
powoda na jego kontrahentéw nie spowodowato negatywnych skutkéw dla powoda, np. poprzez
zmniejszenie popytu na jego towary. W wyjatkowych sytuacjach BGH dopuszcza przerzucenie
ciezaru dowodu w powyzszym zakresie na pozwanego, jezeli wykaze on, ze nie ma dostepu
do informacji koniecznych do wykazania passing-on i ze informacje te sg dostepne dla strony
przeciwnej?8. Mozliwos¢ taka jest wykluczona w sytuacjach, kiedy pozwany moze przypozwac
odbiorcéw dalszego stopnia niz powdd, chyba ze uda mu sie wykazac, ze ze wzgledu na sytu-
acje rynkowg (np. koniecznos¢ przypozwania odbiorcéw trzeciego i dalszego stopnia, o ktérych
pozwany posiada ograniczone informacje) lub liczbe (odbiorcy kohcowi wtgczajgc konsumentéw)
nie jest w stanie ustali¢ ich tozsamosci?’.

Wyrok BGH usunat stan niepewnosci prawnej co do legitymacji czynnej odbiorcéw posrednich
i koncowych oraz kwestii dopuszczalnosci i ksztattu zarzutu passing-on. W efekcie zniknety dwie
powazne przeszkody, ktére negatywnie wptywaty na rozwdj prywatnoprawnego wdrazania prawa
ochrony konkurencji w Niemczech, co znalazto rowniez przetozenie na wzrost liczby powddztw
wnoszonych w ostatnich latach.

VI. Wigzacy charakter decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa

Wiekszos¢ toczgcych sie przed sgdami niemieckimi postepowan odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa ochrony konkurencji ma charakter follow-on. Zostaty one wszczete w nastepstwie
stwierdzenia przez Bundeskartellamt lub Komisje naruszenia przepiséw GWB lub art. 101/102
TFUE, a powodowie korzystajg z utatwienia w postaci wigzgcego skutku owych decyzji w pro-
cesach cywilnych. Zakres zwigzania sgdow cywilnych decyzjami Komisji i Bundeskartellamt
okreslony zostat w art. 16 rozporzadzenia 1/2003% oraz w § 33 ust. 4 GWB. Zauwazy¢ nalezy, iz
przepis niemiecki sformutowany jest szerzej, poniewaz uznaje zwigzanie sgdéw niemieckich nie
tylko decyzjami administracyjnymi wydanymi przez Bundeskartellamt, lecz takze przez organy
antymonopolowe innych panstw cztonkowskich UE.

Zgodnie z uzasadnieniem do § 33 ust. 4 GWB moc wigzgca decyzji administracyjnej odnosi
sie jedynie do faktu naruszenia prawa ochrony konkurencji2®. W efekcie sgd cywilny, rozstrzy-
gajacy o roszczeniu odszkodowawczym w postepowaniu follow-on, nie moze zaprzeczy¢ naru-
szeniu prawa konkurenciji, jesli naruszenie takie zostato stwierdzone ostateczng decyzjg organu
antymonopolowego°. Zwigzanie sgdu nie rozcigga sie natomiast na zawarte w decyzji stwier-
dzenia co do zwigzku przyczynowego pomiedzy naruszeniem prawa a dochodzong szkodg oraz
ewentualnymi rozmiarami szkody3'. W szczegolnosci sad nie jest zwigzany rozwazaniami organu
antymonopolowego co do wymiaru grzywny, nawet jesli zawarte w decyzji informacje mogtyby

26 |bidem, pkt 71.

27 Ibidem, pkt 73 i 74. Jednoczes$nie BGH wskazat na fakt, ze pozwany, decydujac sie na przypozwanie, moze skutecznie zmniejszy¢ ryzyko dodatko-
wych procesow o odszkodowania wynikajgce z tego samego naruszenia prawa konkurencji.

28 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. UE 22003 r., L 1/1).

29 Referentenentwurf zum Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Uzasadnienie do ésmej nowelizacji GWB),
s. 51. Pobrano z: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/G/gwb-8-aenderung-referentenentwurf,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.
pdf (31.01.2016).

30 OLG Dusseldorf, wyr. z 30.09.2009 r. w sprawie VI-U (Kart) 17/08 Post-Konsolidierer (BeckRS 2009, 27940).
31 LG Berlin, wyr. z 6.08.2013 r. w sprawie 16 O 193/11 Kart Fahrtreppen (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2014, s. 37 in.).
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zosta¢ wykorzystane przy obliczaniu lub szacowaniu szkody32. W powyzszym $wietle za dysku-
syjny nalezy uzna¢ wyrok OLG Monachium, w ktérym sad odrzucit definicje rynku wtasciwego
przyjetg przez Bundeskartellamt i dokonat wtasnej analizy tego zagadnienia®3. W efekcie powddz-
two o odszkodowanie (zaptate utraconych korzysci) wniesione przez konkurenta uczestnikow
nielegalnego porozumienia zostato oddalone z uzasadnieniem, ze dziatat on na innym rynku niz
pozwani, w zwigzku z czym nie byt bezposrednio dotkniety skutkami naruszenia stwierdzonego
przez Bundeskartellamt.

Prejudycjalnos¢ decyzji organéw antymonopolowych nie obejmuje natomiast decyzji stwierdza-
jacych, ze konkretne zachowanie nie stanowi naruszenia prawa ochrony konkurencji (Bornkamm,
2014, § 33 pkt 170; Emmerich, 2014, § 33 pkt 95). Wydanie takiej decyzji nie zamyka drogi do
dochodzenia ewentualnych roszczen deliktowych, powdd musi jednak udowodnié naruszenie,
co w praktyce moze sie okazac niezwykle trudnym zadaniem. W doktrynie uznaje sie ponadto,
ze zwigzanie sgdu cywilnego na podstawie § 33 ust. 4 GWB nie ma charakteru absolutnego
i w uzasadnionych przypadkach dopuszczalne sg odstepstwa od tej reguty (Bornkamm, 2014,
§ 33 pkt 171). Jako przykfady wymienia sie sytuacje, w ktérych decyzja organu wydana zostata
Z razacym naruszeniem prawa, polegajgcym np. na ograniczeniu prawa do obrony. Takie ogra-
niczenie zakresu zastosowania § 33 ust. 4 GWB ma stuzy¢ przede wszystkim jako ,wentyl bez-
pieczenstwa” w ewentualnych procesach opartych na decyzjach organéw antymonopolowych
z innych panstw cztonkowskich (Bedkowski-Koziot, 2007, s. 18 i n.).

VIl. Dostep do akt postepowania antymonopolowego

Postepowania cywilnoprawne z zakresu ochrony konkurencji charakteryzujg sie asymetrig
w dostepie do informaciji, ktéra w znaczacy sposoéb utrudnia dochodzenie roszczen odszkodo-
wawczych. Czestokro¢ informacje niezbedne do wniesienia powddztwa tudziez okreslenia szkody
przez powoda znajdujg sie w aktach postepowania administracyjnego prowadzonego przez organ
antymonopolowy. Istothe znaczenie moze mie¢ w tym zakresie materiat dowodowy dostarczony
przez uczestnikow niedozwolonego porozumienia wspotpracujgcych z organem w ramach pro-
gramu tagodzenia kar, tzw. leniency (szerzej Btachucki, 2015, s. 10). Dostepnos¢ tych informaciji
dla podmiotow trzecich, nie bedgcych stronami postepowania antymonopolowego, jest przedmio-
tem rozwazan zaréwno w judykaturze34, jak i w doktrynie niemieckiej (Heinichen, 2014, s. 83, 88;
Wessing i Hiéramente, 2015, s. 220). W praktyce najczesciej spotykana jest sytuacja, w ktorej
poszkodowani przez kartel wnioskujg o wglad do akt organu antymonopolowego jeszcze przed
ztozeniem powodztwa w sgdzie po to, by zebra¢ informacje konieczne do opracowania pozwu.
Alternatywnie dostepu do akt mozna zgda¢ réwniez po rozpoczeciu procesu.

Podstawe prawng wniosku o dostep do akt postepowania administracyjnego jeszcze przed
wniesieniem powoddztwa cywilnego stanowi § 406e ust. 112 StPO35. Na jego podstawie ztozono

32 OLG Monachium, wyr. 21.02.2013 r. w sprawie U 5006/11 Kart Fernsehvermarktung (Neue Zeitschrift fir Kartellrecht 2013, s. 162 i n.), pkt 90.
33 OLG Monachium, wyr. Fernsehvermarktung... pkt 92.

34 AG [Sad Rejonowy] Bonn, post. z 18.01.2012 r. w sprawie 51 Gs 53/09 Pfleiderer (Neue Juristische Wochenschrift 2012, s. 947); OLG Diisseldorf,
post. z 22.08.2012 r. w sprawie V-4 Kart 5/11 (OWi) i inne (Betriebs-Berater 2012, s. 2459 i n.); OLG Frankfurt nad Menem, post. z 4.09.2014 r. w sprawie
11 W 3/14 (Kart) (Wirtschaft und Wettbewerb 2015, s. 494 in.).

35 Strafprozessordnung (niemiecki kodeks postepowania karnego), tekst jednolity z 7.04.1987 r. (BGBI. 1987 cz. |, s. 1074, 1319), ostatnia zmiana
z12.06.2015 1. (BGBI. 2015 cz. | s. 926).
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do Bundeskartellamt w 2014 r. prawie 150 wnioskow o wglad do akt36. Przepis ten okresla prze-
stanki udzielenia zgody na wglad do akt przez wtasciwy sad oraz definiuje przyczyny, z ktérych
sad dostepu takiego moze odmowic: jezeli przemawiajg za tym godne ochrony interesy pozwa-
nego bgdz innych oséb lub gdy udostepnienie dokumentdéw mogtoby zagrozi¢ celowi innych
postepowan. Na te drugg przestanke powotat sie LG w Bonn, ktéry w postepowaniu w sprawie
Pfleiderer odméwit potencjalnym powodom wglagdu we wnioski leniency, argumentujgc, ze ich
udostepnienie mogtoby negatywnie wptyng¢ na atrakcyjnos¢ niemieckiego programu tagodzenia
kar, a tym samym uniemozliwi¢ lub co najmniej utrudni¢ skuteczne prowadzenie postepowan
antymonopolowych prowadzonych przez Bundeskartellamt3”. W efekcie poszkodowani otrzymali
jedynie dostep do dowoddéw zgromadzonych w ramach inspekcji przeprowadzonej przez organ
antymonopolowy. Powyzszg wykfadnie § 406e ust. 2 StPO potwierdzit OLG w Dusseldorfie w po-
stanowieniu z 22 sierpnia 2012 r., ktérym oddalit wniosek poszkodowanych o wglgd do wnioskéw
leniency ztozonych przez cztonkéw kartelu producentéw kawy38. Oprocz argumentow przyto-
czonych przez AG w Bonn, sgd w Dusseldorfie powotat sie takze na potrzebe ochrony zaufania
uczestnikdw programu leniency, ktdrzy przekazali organowi antymonopolowemu szereg informa-
cji i dokumentoéw w przekonaniu, ze nie zostang one udostepnione stronom trzecim. W wyniku
tych rozwazan poszkodowani otrzymali jedynie kopie decyzji administracyjnych niezawierajgce
tajemnic handlowych oraz spis dowoddéw zajetych w trakcie przeszukania®®. Opisane powyzej
restrykcyjne podejscie sadéw niemieckich spotkato sie z krytykg w doktrynie, a gtbwnym zarzutem
podnoszonym w dyskusji byta niezgodnos$¢ obu orzeczen z wyrokami Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawach Pfleiderer oraz Donau Chemie*®, polegajgca na braku postulowanego
przez ETS indywidualnego rozpatrzenia wszelkich okolicznosci sprawy i oparciu rozstrzygniecia
na abstrakcyjnych kryteriach (Dworschak i Maritzen, 2013, s. 829, 834).

Alternatywa dla wniosku o dostep do akt w stadium przedprocesowym jest ztozenie podobnego
wniosku po rozpoczeciu procesu cywilnego, ktdrego przedmiotem jest dokonanie wgladu do akt
toczgcego sie lub zamknietego postepowania karnego przez sgd wtasciwy do rozpoznania sprawy
cywilnej. Zgodnie z trescig § 474 ust. 1 StPO sady i organy wymiaru sprawiedliwosci mogg uzyskac
wglad do akt postepowania karnego, jezeli stuzy¢ to moze celom wymiaru sprawiedliwosci. Na re-
gulacje te powotali sie powodowie w toczgcym sie przed LG w Berlinie procesie odszkodowawczym
przeciwko cztonkom kartelu producentéw wind i schodéw ruchomych wykrytego przez Komisje
w 2007 r. Jego dziatalnos¢ na terytorium Niemiec byta takze przedmiotem $ledztwa prowadzonego
przez prokurature na podstawie przepiséw kodeksu karnego o karalnosci zméw w przetargach
publicznych. W ramach tego postepowania prokuratura uzyskata dostep do wnioskéw leniency
ztozonych przez cztonkow kartelu z ostroznos$ci procesowej takze w Bundeskartellamt. Wtasnie
te dokumenty staty sie przedmiotem wniosku skierowanego przez LG w Berlinie do prokuratury,
ktora uznata sie tym wnioskiem zwigzana i dokumenty udostepnita. Zazalenie pozwanych na

36 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2013/2014, s. 27.
37 AG Bonn, post. Pfleiderer..., pkt 20 i n.
38  OLG Dsseldorf, post. z 22.08.2012 r. w sprawie 4 Kart5, 6/11 (OWi) (Wirtschaft und Wettbewerb 2012, s. 962).

39 Na marginesie warto zauwazy¢, ze nie wszystkie decyzje w sprawach antymonopolowych sg upubliczniane przez Bundeskartellamt, a Urzad cze-
stokro¢ publikuje jedynie ich streszczenia.

40 ETS, wyr. z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer (ECR 2011, 1-5161-5202) oraz wyr. z 6.06.2013 r. w sprawie C-536/11 Donau Chemie
(ECLI:EU:C:2013:366).
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decyzje prokuratury zostato odrzucone przez OLG w Hamm*!, a jego orzeczenie potwierdzit takze
Federalny Sgd Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht, BVerfG)*2. W ten sposéb powodowie
uzyskali okrezng drogg dostep do dokumentéw, ktére w swietle dotychczasowego orzecznictwa
powinny zosta¢ niejawne. Powaznym ograniczeniem praktycznym tej metody jest fakt, ze moze
by¢ zastosowana jedynie w przypadkach, gdy toczyto sie postepowanie karne i zebrane zostaty
w nim materiaty dowodowe przydatne dla powodéw cywilnych. To, czy wyktadnia § 474 StPO
przyjeta przez OLG Hamm stanie sie skutecznym sposobem na zniwelowanie wspomnianej juz
asymetrii informacyjnej w cywilnoprawnych procesach o odszkodowania z tytutu naruszenia prawa
konkurenciji, zalezy w duzej mierze od dalszego rozwoju orzecznictwa w tej kwestii. W kontek-
Scie tym nalezy wskazac¢ na restrykcyjne postanowienia dyrektywy 2014/104 w sprawie roszczen
odszkodowawczych*3 oraz krytyczne stanowisko w doktrynie, w ktorej wskazuje sie na fakt, ze
ani sad w Berlinie, ani sgd w Hamm nie uwzglednity § 475 StPO, ktéry to reguluje ograniczenia
w dostepie do akt przez osoby prywatne (Heinichen, 2014, s. 86 i n.; Harms i Petrasincu, 2014,
s. 304, 307 i n.; odmiennie Makatsch i Mir, 2015, s. 7, 10).

VIIl. Roszczenia odszkodowawcze przeciwko pracownikom

Niezwykle interesujgcy z praktycznego punktu widzenia jest zakres odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej pracownikéw przedsiebiorstw biorgcych udziat w nielegalnych porozumieniach
antykonkurencyjnych za szkody wynikte z tych bezprawnych dziatan. Kwestia ta byta przedmiotem
rozwazan niemieckich sgdéw pracy w dwoch postepowaniach.

W pierwszym z nich pracodawca ukarany grzywng przez Bundeskartellamt domagat sie
zaptaty odszkodowania w wysokosci 191 milionéw euro od cztonka zarzadu, ktéry sprawowat
swg funkcje w okresie dziatania wykrytego kartelu. Wyrokiem czesciowym z 20 stycznia 2015 r.
Landesarbeitsgericht Dusseldorf oddalit apelacje powddki o zaptate odszkodowania jako bezza-
sadng**. Co prawda powodka poprzez zaptate grzywny poniosta szkode w rozumieniu § 249 ust.
1 BGB. Sad uznat takze, ze pozwany ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za popetniong
szkode jako cztonek zarzgadu spoiki z 0.0. w stosunku wewnetrznym na podstawie § 43 ust. 2
GmbHG. Jednakze w przypadku grzywny wymierzonej na podstawie GWB za udziat w antykonku-
rencyjnym porozumieniu i skierowanej do osoby prawnej, ciezar sankcji nie moze zosta¢ w stosunku
wewnetrznym przerzucony na inne podmioty, w szczegdlnosci jej pracownikéw. Z dogmatycznego
punktu widzenia nie chodzi tutaj o ograniczenie odpowiedzialnosci organéw osoby prawnej, lecz
o catkowite wytgczenie ich odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Grzywny wymierzane na pod-
stawie GWB skierowane sg przede wszystkim do przedsiebiorstw, ktére sg adresatami przepiséow
antymonopolowych. Stad przerzucenie ciezaru odpowiedzialnosci wynikajgcej z uregulowan GWB
bytoby sprzeczne z restytucyjno-prewencyjng funkcjg grzywny w prawie ochrony konkurenciji.

Na podstawie nieco innego uzasadnienia Landesarbeitsgericht Dusseldorf*®> oddalit takze
w Il instancji jako bezzasadne powddztwo regresowe przeciwko bytemu pracownikowi petnigce-

41 OLG Hamm, post. z 26.11.2013 r. w sprawie Ill-1 VAs 116 - 120/13 i inne (Betriebs-Berater 2014, s. 526 i n.).
42 BVerfG, post. z 6.03.2014 r. w sprawie 1 BvR 3541/13 i inne (Neue Zeitschrift fur Kartellrecht 2014, s. 191 i n.).
43 Por. oméwienie regulacji dotyczacej dostepu do akt w dyrektywie 2014/104: Btachucki, 2015, s. 19i n.

44 Landesarbeitsgericht Diisseldorf (LAG) [Okregowy Sgd Pracy w Diisseldorfie], wyr. z 20.01.2015 r. w sprawie 16 Sa 459/14 (opubl. w juris)
— nieprawomocny.

45 Wyr. z 27.11.2015, sygn. 14 Sa 800/15, cyt. za juris.de (31.01.2016).
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mu funkcje kierownicze o rekompensate zaptaconego przez przedsiebiorstwo odszkodowania
wyptaconego poszkodowanym przez dziatalnos¢ kartelu, ktérego cztonkiem byto owo przedsiebior-
stwo. Wobec braku dostatecznych dowodéw, ze pozwany wspétdziatat w zmowach kartelowych
sgd uznal, ze nie zostaty spetnione przestanki popetnienia przez pozwanego czynu zabronionego.
Ponadto odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pozwanego wykluczona jest z powodu przewaza-
jacej wspoétodpowiedzialnosci organdw przedsiebiorstwa. Zarzgd koncernu wywierat presje, aby
realizowac system niedozwolonych zméw kartelowych. Zaktadajgc nawet, ze powdd wspotdziatat
w powstaniu szkody kartelowej, jego udziat w czynie zabronionym ma mniejszg wage niz zawi-
nienie organizacyjne pracodawcy.

IX. Modele zbiorowego dochodzenia roszczen

1. Cartel Damage Claims — model dziatalnosci

Prawo niemieckie nie przewiduje instrumentéw grupowego dochodzenia roszczen odszko-
dowawczych w postepowaniach cywilnych. Niemniej jednak w praktyce wyksztatcity sie modele
biznesowe i prawne pozwalajgce na ,zbiorowe” dochodzenie roszczen z tytutu naruszenia prawa
ochrony konkurencji. Opierajg sie one na instytucji cesji roszczen, a ich dopuszczalnos¢ proce-
sowa byta juz przedmiotem analizy niemieckich sgdow cywilnych.

Prekursorem w zakresie sgdowego oraz pozasgdowego dochodzenia odszkodowan wynika-
jacych z naruszenia przepisow prawa ochrony konkurenciji jest spotka akcyjna prawa belgijskiego
Cartel Damage Claims S.A. (CDC)*¢. CDC prowadzito w ostatnich latach we wtasnym imieniu
i na wiasny rachunek postepowania follow-on przeciwko cztonkom karteli cementu, nadtlenku
wodoru, chloranu sodu i parafiny*’. W tym celu spétka nabywata deliktowe i umowne roszczenia
odszkodowawcze od podmiotéw poszkodowanych przez kartele za cene, ktora sktadata sie z cze-
Sci statej (100 EUR) oraz zmiennej (65-85% wartosci roszczenia), uzaleznionej od wysokosci
odszkodowania faktycznie wyegzekwowanego w wyniku procesu sgdowego (Langen i Teigelack,
2015, s. 12). Dziatalno$¢ CDC nie koncentruje sie na dochodzeniu roszczen o niskiej wartosci,
np. nabytych od konsumentéw, lecz na fgczeniu roszczen o znacznej wartosci nabywanych np.
od $rednich przedsiebiorstw poszkodowanych przez porozumienia kartelowe.

2. Przebieg postepowania w tzw. drugiej sprawie cementowej

Dopuszczalnos¢ modelu ,zbiorowego” dochodzenia roszczen zaproponowanego przez CDC
byta jedng z centralnych kwestii w tzw. drugiej sprawie cementowej. W postepowaniu przed OLG
w Dusseldorfie CDC pozwata w sierpniu 2005 r. kilku producentéw cementu jako dtuznikéw so-
lidarnych o odszkodowanie z tytutu naruszenia przepisow prawa ochrony konkurencji. Powodka
dochodzita roszczen odszkodowawczych nabytych od tgcznie 36 przedsiebiorstw poszkodowa-
nych przez kartel producentéw cementu, ktory dziatat w latach 1988—-2002 i na ktérego cztonkow
Bundeskartellamt natozyt kary pieniezne w 2003 r. LG w Dusseldorfie oddalit powddztwo z powo-
du braku legitymacji procesowej CDC*8. Zdaniem sgdu cesja roszczen odszkodowawczych na
rzecz CDC byta nieskuteczna. Rozpatrujgc dopuszczalnos¢ powddztwa, sad dokonat rozréznienia

46 Wiecej informacji na stronie http://www.carteldamageclaims.com/ (31.01.2016).

47 Lista postepowan prowadzonych przez CDC na http://www.carteldamageclaims.com/cdc-competition-law-cases/ (31.01.2016).
48 |G Disseldorf, wyr. z 17.12.2013 r. w sprawie 37 O 200/09 (Kart) U (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2014, s. 75 i n.), pkt 31.
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pomiedzy roszczeniami powstatymi przed 30 czerwca 2008 r. oraz tymi, ktore nastgpity po tej da-
cie*?. Cesje praw z pierwszej grupy okazaty sie nieskuteczne ze wzgledu na przepis § 134 BGB
wzw. z § 1 ust. 1 zd. 1 ustawy o $wiadczeniu porad prawnych (Rechtsberatungsgesetz, RBerG)
w jej brzmieniu do dnia 30 czerwca 2008 r. Za nieskuteczne ze wzgledu na sprzecznosc¢ z dobrymi
obyczajami na podstawie § 138 BGB sad uznat réwniez ponowne przeniesienie roszczen odszko-
dowawczych przez poszkodowanych na CDC, ktére miato miejsce z ostroznosci procesowej po
tej dacie. Zgodnie z uzasadnieniem sadu, powdéd nie dysponowat srodkami finansowymi wystar-
czajgcymi do pokrycia kosztow sgdowych oraz kosztow zastepstwa procesowego w przypadku
przegrania sprawy. Orzecznictwo niemieckie stoi bowiem na stanowisku, ze jako powdd w procesie
cywilnym nie moze wystepowac podmiot ,wydmuszka”, czyli taki, ktory jest niewyptacalny i na ktéry
dokonano cesji dochodzonych roszczen po to, by zmniejszy¢ ryzyko zwigzane z ewentualng za-
ptatg kosztdéw procesowych®0. W przypadku oddalenia powddztwa nie bedzie on bowiem w stanie
pokry¢ zasgdzonych na rzecz pozwanego kosztow sgdowych i kosztéw zastepstwa procesowego,
co jest niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego. Sgd w Disseldorfie po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego ustalit, ze CDC, ktéra wytoczyta powddztwo, rzeczywiscie dyspono-
wata ograniczonymi srodkami finansowymi, ktére nie wystarczytyby na pokrycie kosztow procesu
w przypadku jej przegranej. W konsekwencji sad uznat, ze model dziatalnosci CDC jest co prawda
atrakcyjny dla powoda i cedenta, jednak dla strony pozwanej niesie niewspotmierne ryzyko pro-
cesowe, ktére jest nie do zaakceptowania w Swietle § 138 BGB. W konsekwencji sad stwierdzit
sprzecznosc cesji roszczeh odszkodowawczych na CDC i na tej podstawie oddalit powodztwo
z powodu braku legitymacji procesowej powoda®'. Wyrok ten potwierdzit OLG w Dusseldorfie,
ktory przychylit sie do dokonanej przez sad pierwszej instancji oceny prawne;j®2.

Oddalenie powddztwa w tzw. drugiej sprawie cementowej zmniejszyto atrakcyjno$¢ modelu
.postepowania grupowego” opartego na cesji roszczen przy jednoczesnym matym zaangazo-
waniu finansowym cesjonariusza. Warto jednak podkresli¢, ze omawiane wyroki nie przekreslity
modelu zaproponowanego przez CDC, a jedynie podniosty jego koszty. Mozna oczekiwac, ze
implementacja dyrektywy 2014/104, ktéra w art. 2 pkt 4 co do zasady dopuszcza model CDC,
i zawartych w niej utatwien procesowych przyczyni sie do wzrostu zainteresowania podobnymi
modelami w Niemczech oraz innych krajach, w ktorych nie przewidziano instytucji grupowego
dochodzenia roszczen.

3. Barnsdale Cartel Damage Solutions AG

Najlepszym przyktadem na poparcie powyzszej tezy jest dziatanie Deutsche Bahn AG, kt6-
ra jest szczegolnie aktywna w zakresie dochodzenia odszkodowan z tytutu naruszenia prawa
antymonopolowego w Niemczech i UES3. Koleje niemieckie sg miedzy innymi zaangazowane

(BGBI. cz. |, s. 2840), ostatnia zmiana z 1.10.2013 r. (BGBI. cz. |, s. 3714).

50 Reichsgericht (RG) [Sad Rzeszy], wyr. z 7.01.1913 r. w sprawie |1l 236/12 (RGZ 81, s. 175 i n.); BGH, wyr. z 24.10.1985 r. w sprawie VIl ZR 337/84
(Neue Juristische Wochenschrift 1986, s. 850 i n.).

51 Innego zdania jest sad z Hagi w wyr. z 2014 r. Sedziowie uznali, ze holenderski oddziat spotki CDC nie ma ktopotdw finansowych, ponadto sytuacja
finansowa powoda nie moze by¢ jedyng okolicznoscig okreslajacg stopien ryzyka poniesienia kosztow sagdowych. Ostatecznie sedziowie uznali, ze model
dziatalno$ci CDC nie jest sprzeczny z dobrymi obyczajami (Rechtbank Den Haag [Sad Okregowy w Hadze], wyr. z 17.12.2014 r. w sprawie C/09/414499/
HA ZA 12-293, dostepny na stronie http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2014:15722).

52 OLG Dsseldorf, wyr. z 18.02.2015 r. w sprawie VI-U (Kart) 3/14 (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2015, s. 201 i n.).

53 Wedtug wtasnych szacunkow DB jest zaangazowana obecnie w postepowania odszkodowawcze (zaréwno w fazie procesu, jak i przedprocesowej)
o tgcznej wartosci przedmiotu sporu 3 miliardéw EUR.
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w najwieksze postepowanie odszkodowawcze z zakresu prawa ochrony konkurencji w historii
Niemiec. Pozwanymi sg Lufthansa AG oraz dziesie¢ innych linii lotniczych, na ktére Komisja natozyta
kary pieniezne w zwigzku z ich udziatem w kartelu frachtu lotniczego®*. Warto$¢ przedmiotu sporu
w postepowaniu toczgcym sie obecnie przed LG w Kolonii opiewa na kwote 1,2 miliarda euro®®.
Specjalnie do celéw tego postepowania Deutsche Bahn utworzyta spétke corke, Barnsdale Cartel
Damage Solutions AG, dziatajgcg na podstawie podobnego modelu, jak CDC. Oprécz Deutsche
Bahn swoje roszczenia odszkodowawcze na Barnsdale przelaty takze inne przedsigbiorstwa po-
szkodowane na skutek dziatalnosci kartelu: m.in. BMW, Bosch oraz Kiihne + Nagel. W odroznie-
niu od CDC, ktére nabywa roszczenia odbiorcéw tego samego stopnia, Barnsdale reprezentuje
zarowno bezposrednich klientow cztonkow kartelu frachtu lotniczego (np. spedytoréw), jak i ich
posrednich klientow, czyli przedsiebiorstwa zamawiajgce ustugi spedycyjne. Celem takiego roz-
wigzania jest uniemozliwienie lub utrudnienie pozwanym liniom lotniczym powotania sie na zarzut
passing-on, a tym samym ograniczenie zakresu postepowania w pierwszej instancji. Wydaje sie,
ze sukces Deutsche Bahn i zastosowanego w tym postepowaniu modelu moze zadecydowac
o kierunku rozwoju private enforcement w Niemczech w najblizszych latach.

X. Dyrektywa 2014/104/UE
— zakres implementacji do niemieckiego prawa

Implementacja dyrektywy 2014/104 wymagac bedzie istotnych zmian w niemieckim prawie
cywilnym oraz cywilnoprocesowym. Dotyczy to przede wszystkim regulacji obowigzku ujawnienia
dowodoéw drugiej stronie postepowania oraz modyfikacji odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw
nielegalnego porozumienia (Steinle, 2014, s. 481, 482).

Obecnie dostep do dokumentéw bedgcych w posiadaniu przeciwnej strony postepowania
reguluje § 142 ZPO. W praktyce przyjmuje sie, ze wniosek o ujawnienie dokumentu przez pozwa-
nego lub osobe trzecig musi doktadnie okresli¢ dokument, ktéry ma zosta¢ wydany (Greger, 2014,
§ 142 pkt 6; Fiedler i Huttenlauch, 2013, s. 350, 351). Zgodnie z art. 5 ust. 2 dyrektywy 2014/104
nie bedzie juz konieczne dokfadne zidentyfikowanie dokumentu przez strone, a wystarczy, ze
sJjak najdoktadniej i jak najweziej” okresli ona dokument ,w oparciu o racjonalnie dostepne fakty”.
Ponadto, w przeciwienstwie do dyrektywy 2014/104 niemieckie prawo nie przewiduje mozliwosci
wymuszenia wydania catych kategorii dowodow. Oczekuje sie takze, ze ustawodawca niemiecki
ureguluje dostep powodéw i poszkodowanych do oswiadczen sktadanych w ramach programu
tagodzenia kar oraz propozycji ugodowych, ktére zgodnie z art. 6 ust. 6 dyrektywy 2014/104 sg
wyjete spod nakazu ujawnienia dowodow. Kwestia ta, dotychczas rozstrzygnieta jedynie na po-
ziomie orzecznictwa, byla juz przedmiotem inicjatywy ustawodawczej w ramach tzw. 6smej noweli
GWB, ale przepis wykreslono z projektu w ramach procesu ustawodawczego®®.

Implementacja dyrektywy 2014/104 wymaga¢ bedzie rowniez istotnych zmian w zakresie
regulacji odpowiedzialno$ci solidarnej cztonkéw nielegalnego porozumienia antykonkurencyjne-
go. Dotychczas przedsiebiorstwa, ktore naruszyty prawo konkurencji w wyniku wspdélnych dziatan

54 Interesujgce i byé moze decydujgce dla wyniku postepowania jest, ze juz po wniesieniu powodztwa decyzja Komisji zostata uchylona przez Sad
Pierwszej Instancji w sprawie T-9,28,36,38, 39,40,43,46,48,56,62,63 oraz 67/11 Air Canada i inni, wyr. z 16.12.2015 r.

55 Deutsche Bahn, DB klagt gegen Fluggesellschaften im Luftfrachtkartell — Schaden in Milliardenhohe, komunikat prasowy z 1.12.2014 r. Pobrano z:
http://www.deutschebahn.com/de/hidden_rss/pi_rss/8563522/h20141201.html?hl=lufthansa (31.01.2016).

5 Referentenentwurf zum Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen..., s. 17 i 30.
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odpowiadajg w petni solidarnie na podstawie § 830 ust. 1 zd. 1 BGB. Art. 11 ust. 2 dyrektywy
2014/104 przewiduje ustepstwo od tej zasady dla matych i srednich przedsiebiorstw; regulacja
ta spotkata sie z jednoznaczng krytykg w niemieckim pismiennictwie (Schweitzer, 2014, s. 335,
343 i n.; Makatsch i Mir, 2015, s. 11). Rowniez podmioty zwolnione z kary w ramach leniency
majg zgodnie z art. 11 ust. 4 Dyrektywy 2014/104 odpowiada¢ solidarnie wytgcznie wtedy, gdy
nie mozna uzyskac petnego odszkodowania od innych przedsiebiorstw, ktore braty udziat w tym
samym naruszeniu prawa konkurencji. Zmiany w niemieckim prawie muszg nastgpi¢ rowniez
w zakresie terminu przedawnienia roszczenh o odszkodowanie. Art. 10 ust. 3 dyrektywy 2014/104
przewiduje, ze terminy przedawnienia dla roszczenia o odszkodowanie muszg wynosi¢ co naj-
mniej 5 lat. Dotychczas w Niemczech przedawnienie roszczeh o odszkodowanie nastepuje po
uptywie 3 lat, co wynika z ogélnych zasad BGB (§ 195 BGB), do ktérych odsyta § 33 ust. 3 GWB.
Ponadto zawieszenie biegu terminu przedawnienia ustaje zgodnie z § 33 ust. 5 GWB najpdzniegj
szes¢ miesiecy po uprawomocnieniu sie decyzji stwierdzajgcej naruszenie lub zakohczeniu poste-
powania w inny sposéb. W ramach implementaciji dyrektywy 2014/104 termin ten bedzie musiat
by¢ przedituzony do co najmniej roku po nabraniu przez rozstrzygniecie stwierdzajgce naruszenie
charakteru ostatecznego lub po zakohczeniu postepowania w inny sposaéb.

Wiele wskazuje na to, ze ustawodawca niemiecki zdecyduje sie na ustawowg regulacje za-
rzutu passing-on, ktory w formie zblizonej do art. 13 dyrektywy 2014/104 uregulowany zostat przez
wspomniane powyzej orzecznictwo BGH. Implementacji do prawa niemieckiego wymagac¢ bedzie
takze domniemanie wyrzgdzenia szkody przez delikt kartelowy z art. 17 ust. 2 dyrektywy 2014/104.

Wedtug wstepnych zatozen implementacja przepiséw dyrektywy w prawie niemieckim ma
nastgpi¢ poprzez zmiane GWB. Uregulowania materialnoprawne majg znalez¢ miejsce w znacz-
nie rozbudowanym przepisie § 33 GWB, natomiast normy proceduralne majg zosta¢ zawarte
w przepisach § 89a oraz nowym § 89b GWB.

Xl. Podsumowanie

Prywatnoprawne wdrazanie prawa konkurencji w Niemczech znajduje sie w fazie rozwoju,
ktérego katalizatorem byto wejscie w zycie tzw. siodmej noweli kartelowej nowelizujgcej tres¢ § 33
GWB. Atrakcyjnos¢ Niemiec jako forum dla ewentualnych proceséw odszkodowawczych wynika
réwniez z dostepnosci bogatego orzecznictwa, ktére w ostatnich latach przyczynito sie do wyjas-
nienia najwazniejszych aspektéw warunkujgcych skutecznos$c¢ private enforcement. Wydaje sie,
ze implementacja dyrektywy 2014/104 wzmocni ten trend i umozliwi skuteczniejsze dochodzenie
roszczen odszkodowawczych podmiotom, ktére dotychczas z mozliwosci tej ze wzgledu na koszty
i problemy z dostepem do informacji umozliwiajgcej wniesienie powddztwa skorzystac nie chciaty
lub nie mogty. Czy Niemcy bedg w stanie utrzymac status kraju, w ktérym skutecznie i relatyw-
nie niskim kosztem mozna dochodzi¢ roszczen z tytutu naruszenia prawa ochrony konkurenciji
w diuzszej perspektywie czasowej, zalezy jednak w duzej mierze od dostepnos$ci skutecznych
instrumentow grupowego dochodzenia roszczeh. W tym kontek$cie modele, takie jak CDC czy
Barnsdale stanowig jedynie proteze, ktorej atrakcyjnosé moze zmale¢ wraz z rozwojem instytuciji
pozwu zbiorowego w krajach, takich jak Holandia czy przede wszystkim Anglia®”’.

57 Pierwszorzedne znaczenie ma tutaj angielski Consumer Rights Act, ktory oprécz dodatkowych utatwien procesowych dla skarg typu follow-on prze-
widuje takze dopuszczalno$é pozwdw grupowych typu opt-out.
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Klauzule antykonkurencyjne w umowach najmu lokali
wielkopowierzchniowych w galeriach handlowych.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;
z dnia 26 listopada 2015 r.
w sprawie C-345/14 SIA Maxima Latvija
przeciwko Konkurences padome

l. Wstep

Przedmiotem glosy jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub
Trybunat) wydany w dniu 26 listopada 2015 r. w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, skie-
rowane przez fotewski sgd rozpatrujacy sprawe w wyniku wniesienia skargi kasacyjnej przez SIA
Maxima Latvija (dalej: Maxima Latvija lub Spétka), totewskg spotke prowadzgcg sklepy wielko-
powierzchniowe w sektorze handlu detalicznego. Inicjujgc postepowanie odwotawcze, Spoétka
zanegowata uznanie przez sgd administracyjny, ze porozumienie podpisane przez nig jako stro-
ne umow dzierzawy lokali handlowych', zawierajgce klauzule uzalezniajgcg zawarcie kolejnych
umow dzierzawy z potencjalnym konkurentem Spotki (zajmujacej najwiekszg czy tez najbardziej
strategiczng powierzchnie centrum handlowego) od jej uprzedniej zgody, nalezy zaklasyfikowac
jako porozumienie wertykalne pomiedzy przedsiebiorcami, ktérego celem jest uniemozliwienie,
ograniczenie lub zaktécenie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE (a odpowiednio art. 11
totewskiej ustawy o ochronie konkurencji).

Problem, ktérym zajat sie Trybunat, jest interesujgcy ze wzgleddw praktycznych. Powszechnosé
wystepowania wielkopowierzchniowych sklepow handlowych w obecnej rzeczywistosci go-
spodarczej, jak rowniez masowos¢ zawierania umow dzierzawy na potrzeby gospodarczego
wykorzystania znajdujgcych sie w nich lokali sprawia, ze z wysokim prawdopodobienstwem roz-
strzygniecia zawarte w wyroku niechybnie oddziatywa¢ bedg na analogiczne relacje pomiedzy
polskimi przedsiebiorcami.

Komentowane orzeczenie podaje w watpliwos¢ zgodnos¢ z regutami konkurencji umow za-
wierajgcych klauzule wprowadzajgce bariery dostepu do powierzchni znajdujgcych sie w centrach
handlowych. O ile przez przedsiebiorcéw klauzule te rozumiane sg jako forma dopuszczalnej
ochrony intereséw handlowych w poblizu przestrzeni, w ktérej prowadzg dziatalnos¢ komercyjna,
o tyle organy antymonopolowe te same klauzule interpretujg odmiennie — jako potencjalnie przy-
czyniajgce sie do blokowania dostepu do rynku. Zdaniem Trybunatu zas ocena, w jakim stopniu
kazda z uméw przyczynia sie do wprowadzenia tych barier, powinna sta¢ sie przedmiotem zin-
dywidualizowanej analizy.

Niezaleznie jednak od perspektywy spojrzenia na problem, z uwagi na skale zaangazowania
przedsiebiorcow w stosunki obligacyjne dotyczgce najmu powierzchni handlowych, a takze

' Pojecia umowy dzierzawy oraz umowy najmu bedg przez autorke stosowane zamiennie, z uwagi na rozbieznosci znaczeniowe angielskich terminow
JJlease agreement” oraz ,anchor tenant’, o ktérych mowa w wyroku; zob. Ozga, 2006, s. 295 i 485.
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ztozono$¢ kryteridbw podlegajgcych ocenie, na ktore w komentowanym wyroku zwrocit uwage
Trybunat, znajomos¢ miernikow ewentualnego naruszenia przez przedsiebiorcéw regut prawno-
konkurencyjnych wydaje sie by¢ konieczna zaréwno dla przedsiebiorcéw aktywnych w sektorze
handlu detalicznego, jak i prawnikow Swiadczacych na ich rzecz obstuge prawna.

Il. Stan faktyczny

Orzeczenie wydane zostato w ramach sporu, jaki zaistniat pomiedzy totewskim organem
ochrony konkurencji a spotkg Maxima Latvija na skutek natozenia na te spétke sankcji za zawarcie
z centrami handlowymi umow dzierzawy zawierajgcych postanowienia o celu antykonkurencyj-
nym. Artykut 11 ust. 1 Konkurences likums (fotewskiej ustawy o ochronie konkurenciji, dalej: kl)
odpowiada brzmieniem tresci zawartej w art. 101 ust. 1 TFUE, zakazujgc wszelkich porozumien
pomiedzy podmiotami gospodarczymi, ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie
lub zaktécenie konkurencji na terytorium panstwa totewskiego, w tym porozumien dotyczgcych
»(...) dziatan (lub zaniechan), w konsekwenc;ji ktérych inny podmiot gospodarczy zostaje zmuszo-
ny do opuszczenia danego rynku lub utrudnione zostaje wejscie innego potencjalnego podmiotu
gospodarczego na dany rynek”.

Ukarana Spotka, aktywna w sektorze detalicznego handlu artykutami spozywczymi, zawarta
ze znajdujgcymi sie na terenie totwy centrami handlowymi umowy dzierzawy znajdujgcych sie
w nich lokali. Po przeanalizowaniu umow, fotewski organ ochrony konkurencji stwierdzit, ze 12
z nich zawiera postanowienia o charakterze niedozwolonym, uzalezniajgce dzierzawe niezaje-
tych dotad powierzchni w centrum handlowym potencjalnym konkurentom Spétki od uzyskania
jej uprzedniej zgody. Wskutek uznania, ze rozpatrywane postanowienia zawarte w umowach
dzierzawy wpisujg sie w definicje porozumien wertykalnych zmierzajgcych do zapobiezenia, ogra-
niczenia lub zaktdcenia konkurenciji, totewski organ ochrony konkurencji wydat decyzje, w ktérej
przyjat, ze porozumienia te naruszajg art. 11 ust. 1 pkt 7 kl. Organ uznat jednoczesnie, iz wskutek
uznania zawartych w umowach klauzul za antykonkurencyjne, a w konsekwencji porozumienia
za majgce na celu ograniczenie konkurencji, nie ma koniecznosci wykazywania, ze w praktyce
porozumienia te utrudniajg poszczegdlnym podmiotom gospodarczym dostep do rynku. Finalnie,
decyzjg fotewskiego organu antymonopolowego, na Spétke natozona zostata grzywna wynoszaca
25.000 tatéw totewskich (odpowiadajgca kwocie okoto 36 770 EUR).

Maxima Latvija wniosta do regionalnego sgdu administracyjnego skarge o stwierdzenie
niewaznosci tej decyzji, ktora to skarga zostata oddalona. Podobnie jak totewski organ ochrony
konkurenciji, sgd uznat bowiem, ze organ dokonat prawidtowej oceny prawnej, zwlaszcza z uwa-
gi na site rynkowg najemcy na rynku sprzedazy detalicznej produktéw spozywczych. Od tego
rozstrzygniecia Spotka wniosta skarge kasacyjng do sgdu odsytajgcego, podnoszac, iz poprzez
potwierdzenie dokonanej przez totewski organ ochrony konkurencji analizy, zgodnie z ktérg po-
rozumienia miaty za cel ograniczenie konkurencji, regionalny sagd administracyjny dopuscit sie
naruszenia prawa.

Co istotne, wyjsciowo sad odsytajacy podkreslit, iz cho¢ bezsporny jest fakt, ze porozumienia
pozostawaly bez wplywu na wymiane handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi, celowe jest
skierowanie wniosku o wydanie pytania prejudycjalnego z uwagi na zgodnos$¢ brzmienia art. 11
kl z brzmieniem art. 101 ust. 1 TFUE oraz potrzebe jednolitej wyktadni poje¢ wywodzacych sie
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z prawa Unii Europejskiej. Pomocniczo sad uznat rowniez, iz na podstawie dotychczasowego
orzecznictwa Trybunatu dotyczgcego art. 101 ust. 1 TFUE nie mozna z catg pewnoscig ustali¢
czy porozumienia rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym powinny zosta¢ uznane za majgce
na celu ograniczenie gry rynkowej w rozumieniu tego postanowienia. W tych okolicznosciach
Sad Najwyzszy postanowit zawiesi¢ postepowanie i przedtozy¢ Trybunatowi pytania prejudycjal-
ne sprowadzajgce sie do dwoch kluczowych kwestii: czy porozumienie, ktére ogranicza prawo
wynajmujgcego do samodzielnego decydowania, bez koniecznosci uzyskiwania zgody ktérego$
z pozostatych najemcow, o innych umowach najmu lokali handlowych na rzecz potencjalnych
konkurentéw najemcy referencyjnego, nalezy uznaé za porozumienie majace za cel ograniczenie
konkurenc;ji? Czy przy dokonywanej na te potrzeby analizie uwzglednia¢ nalezy strukture rynku, site
rynkowg stron porozumienia oraz jego potencjalne skutki na tym rynku? A dodatkowo w zakresie
skutkéw — czy okolicznos¢, ze porozumienie ma wptyw na rynek moze wystarczy¢ do uznania,
iz porozumienie odpowiada pojeciu zakazanego porozumienia, a w konsekwencji dalszg ocene
czy niekorzystne skutki rzeczywiscie zaistniaty nalezy uznac¢ za zbyteczng?

lll. Ustalenia prawne Trybunatu

Na wstepie Trybunat uznat sie za wtasciwy do rozpoznania przedtozonych pytan. Podkreslit,
kontynuujgc stanowisko przyjete w wyroku Allianz Hungaria® oraz w sprawie FNV Kunsten?®, iz
wielokrotnie uznawat swojg wtasciwos¢ do orzekania w przedmiocie wnioskdw o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym w zakresie przepiséw unijnych w sytuacji, gdy stan faktyczny
postepowania gtébwnego sytuowat sie poza zakresem bezposredniego stosowania tego prawa,
lecz przepisy znajdowaty zastosowanie do sprawy za posrednictwem prawa krajowego, ktére
dostosowuje sie ze wzgledu na rozwigzania sytuacji czysto krajowych do rozwigzan przyjetych
w prawie Unii Europejskiej*. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE, w tych przypadkach
prymat nalezy przyzna¢ okreslonym interesom Unii Europejskiej zaktadajgcym, by celem unik-
niecia przysztych rozbieznosci w wyktadni nadawac przepisom przejetym z prawa Unii jednolitg
z tym prawem interpretacje.

Odnoszgc sie do kwestii zawartych w pytaniach prejudycjalnych, Trybunat rozpoczat od
przeniesienia na grunt niniejszej sprawy kluczowego rozréznienia na porozumienia ograniczajgce
konkurencje co do celu (object) oraz skutku (effect). Jesli chodzi o pojecie ograniczenia konku-
rencji ,ze wzgledu na cel”’, Trybunat przypomniat wiasne rozstrzygniecie uznajace, iz pojecie to
nalezy interpretowa¢ w sposéb zawezajgcy i mozna je stosowac tylko do tych rodzajow wspot-
pracy miedzy przedsiebiorstwami, ktore z uwagi na ich charakter sg szkodliwe dla konkurencji
w stopniu wystarczajgcym do tego, aby mozna byto uznac, iz nie ma koniecznosci badania ich
skutkow®. Dodatkowo Trybunat przywotat orzecznictwo wskazujgce, iz pewne, majgce znamio-
na zmowy zachowania, ktére prowadzg do horyzontalnego ustalania cen uznawa¢ nalezy za
mogace ze swej istoty wywotywaé negatywne skutki w szczegdlnosci dla ceny, ilosci czy jakosci

3 Wyr. TSUE z 4.12.2014 r. w sprawie C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media przeciwko Staat der Nederlanden, pkt 18.

4 Uwagi wstepne w przedmiocie pytan prejudycjalnych, pkt 11-12 wyr.

5 Zob. pkt 16-18 wyr. oraz wyr. TSUE (trzecia izba) z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancares (CB) przeciwko Komisji, pkt 50
i 58; wyr. TSUE (pierwsza izba) z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungéria Biztosito Zrt. i inni przeciwko Gazdaséagi Versenyhivatal, pkt 35; wyr.
Trybunatu (trzecia izba) z 20.11.2008 r. C-209/07 Komisja przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd.,
pkt 17; wyr. Trybunatu (trzecia izba) z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV i in. przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit, pkt 29; oraz wyr. TSUE z 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia Inc. przeciwko Autorité de la concurrence i in., pkt 36.
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towarow czy ustug®. Jezeli wiec dla celéw zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE ustalono, ze dane
porozumienie ma antykonkurencyjny cel, nie ma potrzeby sprawdzaé tego, jakie sg jego skutki
dla konkurenciji. Z doswiadczenia wynika bowiem, ze tego rodzaju zachowania skutkujg obnize-
niem wielkosci produkcji i zwyzkg cen, pociggajgc za sobg ostatecznie nieprawidtowy podziat
zasobow, czego szkodliwe konsekwencje ponoszg w szczegodlnosci konsumenci’. Ostatecznie,
Trybunat uznat, iz klauzula przyznajgca dzierzawcy wielkopowierzchniowego lokalu handlowego
prawo do sprzeciwienia sie zawarciu kolejnych uméw najmu z jego potencjalnymi konkurenta-
mi nie stanowi porozumienia majgcego na celu ograniczenie konkurencji w swietle art. 101 ust.
1 TFUE, co nie oznacza jednoczesnie, iz nie moze ona skutkowac ograniczeniem konkurenciji
w rozumieniu tego przepisu®. Samo wprowadzenie tego rodzaju zapisu do umow dzierzawy nie
powinno jednak w ocenie Trybunatu skutkowa¢ twierdzeniem, ze celem (czy tez przedmiotem)
umowy jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu tego postanowienia.

Pytania od drugiego do czwartego przeanalizowano tgcznie, sprowadzajgc analize do za-
kreslenia okolicznosci, jakie musiatyby zaistnie¢, aby umowy dzierzawy mogty zosta¢ uznane za
majgce znamiona porozumien, ktérych celem bgdz skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaktdcenie konkurencji. Trybunat rozstrzygnat w tym wzgledzie, ze ocena skutku porozumienia dla
konkurencji wymaga uwzglednienia kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki ono sie wpisuje,
w ktérym to kontekscie wraz z innymi porozumieniami moze mie¢ kumulatywny wptyw na kon-
kurencje®. W analizowanym przypadku oceny wymagata okoliczno$é¢ czy potencjalny konkurent
ma rzeczywiste mozliwosci wejscia i statego uczestnictwa w obszarze oddziatywania handlowego
objetego tymi porozumieniami, w szczegoélnosci poprzez zajecie przestrzeni handlowych w innych
centrach handlowych, czy innych przestrzeni poza tymi centrami. Zdaniem Trybunatu badaniu
poddac¢ nalezy ponadto dostepnos$¢ i przystepnos¢ gruntdéw znajdujgcych sie na obszarach od-
dziatywania handlowego, bariery ekonomiczne, administracyjne oraz prawne, z jakimi zmierzy¢
musiatby sie konkurent przy wejsciu w ten konkretny obszar dziatalnosci handlowej'®. W kolej-
nym kroku wyczerpujgca analiza wymaga oceny przestanek warunkujgcych uznanie, iz mamy
do czynienia ze swobodng grg podazy i popytu na rynku referencyjnym, do czego potrzebna jest
wiedza o liczbie oraz wielkosci aktualnie aktywnych na nim podmiotéw gospodarczych, stopniu
koncentracji tego rynku, przywigzaniu klientdéw do istniejgcych na nim marek oraz juz funkcjonu-
jacych modelach konsumpcji''. Dopiero, gdy w wyniku tak pogtebionej analizy uwzgledniajgcej
wymienione konteksty, a takze cechy szczegdlne rynku referencyjnego dojdziemy do przekonania,
ze dostep do rynku zostat ograniczony z uwagi na funkcjonowanie podobnych uméw, konieczne
bedzie przeprowadzenie analizy, w jakim zakresie te umowy przyczyniajg sie do ewentualnego
wprowadzenia barier na rynku (pamietajgc ze, aby umowy te byty zakazane, muszg przyczyniac
sie do tego w sposéb ,znaczacy”). Bezwzglednie jednak kompleksowa ocena uwzglednia¢ musi
pozycje rynkowg stron kazdej z uméw oraz czasu, na jaki sg zawierane'?. Co istotne, w zgodzie

Wyr. Trybunatu z 30.01.1985 r. w sprawie 123/83 Bureau national interprofessionnel du cognac przeciwko Guy Clair, pkt 22.
7 Pkt 19 wyr.
8 Pkt 24 wyr.

Zob. pkt 26 wyr., a za nim wyr. Sadu z 28.02.1991 r., w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis przeciwko Henninger Brdu AG, pkt 14 i przytoczone
tam orzecznictwo; postanowienie Trybunatu (szdsta izba) z dnia 28 wrze$nia 2006 r. Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich C-552/03 P, pkt 84.

10 Pkt 27 wyr.
" Pkt 28 wyr.
12 Pkt 29 wyr.
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z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu art. 101 ust. 1 nie ogranicza tej oceny wytgcznie do
faktycznych skutkéw, wskazujgc na koniecznos$¢ uwzglednienia rowniez potencjalnych skutkéw
praktyki czy porozumienia dla konkurencji. Dopiero po tak wszechstronnej ocenie catoksztattu
okolicznosci wyliczonych przez Trybunat mozna stwierdzac czy dane porozumienie cechujg zna-
miona, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 TFUE, a jesli tak, to w jakim stopniu przyczynia sie ono
do wprowadzania antykonkurencyjnych barier?3.

IV. Ocena prawna wyroku

Ocena porozumien na gruncie unijnego prawa konkurencji dokonana na przyktadzie komento-
wanego orzeczenia podejmuje wazki i rozlegty temat dychotomicznego podziatu na porozumienia
ograniczajgce konkurencje z uwagi na przedmiot (object czy tez tzw. hard-core restrictions) oraz
z uwagi na skutek, jaki porozumienia te wywotaty lub mogty wywotac (actual/potential effect on
competition). Orzeczenie jest niezwykle interesujgce z perspektywy prawa ochrony konkurencji,
ale i restrykcyjne z perspektywy przedsiebiorcy. Zasadne jest oczekiwanie, iz wywrze ono wptyw
na ksztattowanie warunkéw umow najmu powierzchni handlowych, ograniczajgc mozliwos¢ rea-
lizacji partykularnych intereséw przedsiebiorcéw.

Rozpatrujgc zagadnienie z perspektywy doktrynalnej prawa ochrony konkurencji, nalezy
uznacé, ze linia orzecznicza Trybunatu potwierdza przyjete dotychczas zatozenia stanowigce,
iz w przypadku uznania porozumieh za niezaliczane do kategorii restrictions by object, analiza
wptywu (skutku) tychze porozumien na konkurencje wigze sie nie tylko z dokonaniem analizy
ekonomicznej, lecz takze badaniem szeregu pobocznych aspektéw o charakterze podmiotowo-
-przedmiotowym, m.in. struktury konkurencji na danym rynku (Whish i Bailey, 2015, s. 125-127).
Skoro zatem, zdaniem Trybunatu, immanentng cechg porozumienia zawartego przez Spotke
nie byt cel sprzeczny z unijnymi regutami prawa konkurencji, trafnie wskazano na koniecznosé
przeprowadzenia rozbudowanej analizy ekonomiczno-prawnej dla oceny jego ewentualnych an-
tykonkurencyjnych skutkéw.

Wyrok jest interesujgcy réwniez z uwagi na okolicznosc, iz tre$¢ odpowiedzi na pytanie pre-
judycjalne Trybunatu nie wpisuje sie w szeroko dyskutowang tendencje do rozszerzania katalogu
porozumien uznawanych za porozumienia ograniczajgce konkurencje co do celu, przy jedno-
czesnej rozbudowanej analizie skutku (Bailey, 2012, s. 585-586)'4. Wielokrotnie komentowana
zasadno$¢ podziatu na porozumienia ograniczajgce konkurencje co do celu i skutku, wydaje
sie by¢ obecnie zagadnieniem fundamentalnym w tym obszarze prawa konkurencji; jesli nie na
terytorium Polski, to z catg pewnoscig w szeroko rozumianej miedzynarodowej doktrynie prawa
konkurencji (Whish i Bailey, 2015, s. 123 i n.)'®. Warto podkresli¢, ze Trybunat nie ulegt pokusie
schematycznego uznania analizowanych klauzul za stanowigce realizacje nadrzednego celu an-
tykonkurencyjnego, wobec czego dalsza analiza skutkéw pozostataby bezcelowa. Trybunat nie
poczynit wiec na swojg rzecz daleko idgcych utatwien dowodowych. Nie uznat réwniez, iz w bra-
ku jednoznacznej kwalifikacji ,co do celu”, dopiero ustalenie skutkdbw porozumienia pozwoli na

13 Pkt 30-31 wyr.

4 Trafnie tez uwagi zawarte w opinii Rzecznika Generalnego J. Kokott przedstawionej 19.02.2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands BV i in.
(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez College van Beroep voor het bedrijfsleven), pkt 45-47.

15 Zob. tez wyr. SPI (czwarta izba w sktadzie powiekszonym) z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko
Komisji, pkt 119-120.
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ustalenie ewentualnej sprzecznosci z prawem. Wrecz przeciwnie — podkreslona zostata rola ,linii
demarkacyjnej” pomiedzy dwoma rodzajami porozumien, a takze znaczenie rozmaitych kryteriow
okotoprawnych, ktore w trakcie analizy powinny zosta¢ wziete pod uwage'®. Cigzar gatunkowy
podziatu porozumien antykonkurencyjnych, zwtaszcza z perspektywy potrzeby pewnoséci prawa
przedsiebiorcy dziatajgcego na rynku detalicznym (a w praktyce — w kazdej dziedzinie dziatal-
nosci gospodarczej), nie moze by¢ bowiem sprowadzany do ,ostrozno$ci procesowej” czy to na
gruncie postepowania administracyjnego, czy tez przenoszonej poziom wyzej — przed sad unijny.
W sprzecznosci z postulatem przewidywalnosci prawa stoi przyjmowanie uproszczen zaktadaja-
cych, iz jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia jako ograniczajgcego
konkurencje co do celu, asekuracyjnie wskazuje sie na mozliwy réownolegty antykonkurencyjny
efekt. Dochodzitoby w tym wzgledzie do niebezpiecznej dla podmiotéw aktywnych na rynku po-
mocniczej roli ,skutku” wobec niepewnosci ,celu” w trakcie analizy zgodnosci z prawem podejmo-
wanych przez nich dziatan, a takze catkowitego zatarcia sie granicy pomiedzy dwoma rodzajami
porozumien (Gerard, 2013, s. 17—40). Technike te ilustruje krytykowane orzeczenie w sprawie
Allianz Hungaria'”, wskazujgce niejako na konieczno$¢ rozbudowanej analizy ,celu” za posred-
nictwem ,skutku” (Harrison, 2013, s. 10-12). O ile w literaturze, ale i w orzecznictwie, nie ma
zgody co do tego, ktére rodzaje porozumieh bezwzglednie powinny zosta¢ uznane za zakazane
ze wzgledu na cel, a wszelkie proby ich skatalogowania predko ulegaty dezaktualizacji (Bolecki,
2012, s. 7), o tyle za ugruntowane nalezy przyja¢ zatozenie o koniecznosci zbadania kontekstu
gospodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie porozumienie o potencjalnie antykonkurencyjnym
celu. W Swietle dotychczasowej praktyki orzeczniczej zaskakujgce byto wiec wskazanie przez
Trybunat w sprawie Allianz Hungaria, aby w ramach uwzglednienia rzeczonych kontekstow wzig¢
pod uwage rowniez ,charakter dobr lub ustug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki
funkcjonowania i struktury spornego rynku lub spornych rynkéw”'®, charakterystyczne dla oceny
skutku. ,Kontekstowe” uwarunkowania byty wielokrotnie podnoszone przez strony z wtasnej ini-
cjatywy dla wykazania braku antykonkurencyjnego celu, ale i — konsekwentnie odrzucane przez
sagdy unijne jako istotne w kontekscie analizy skutku®.

Pokusie tej nie ulegt jednak Trybunat w rzeczonej sprawie spotki Maxima Latvija. Przeciwko
tego rodzaju liniom orzeczniczym, zasadnie zmierzajgc ku uksztattowaniu rzeczywistosci gospo-
darczej przedsiebiorcéw w oparciu o zasade bezpieczenstwa prawnego, wpisato sie uprzednio
rowniez orzeczenie w sprawie Cartes Bancares, w ktorym Trybunat wskazat na koniecznos¢ za-
wezajgcej interpretacji porozumien ograniczajgcych konkurencje do co celu?°. Trybunat ostrzegt
ponadto przed nadmiernym ,poleganiem” na koncepcie porozumien majgcych za cel naruszenie
konkurencji i przypomniat, ze istniejg pewne rodzaje wspétpracy miedzy przedsiebiorcami, ktére
szkodzg konkurencii, niezaleznie od skutkow tych dziata?!. Odmienne stanowisko oznaczatoby
nadawanie zbyt szerokich ram katalogowi porozumien ograniczajgcych konkurencje co do celu,

16 Pkt 23-29 wyr.
17 Wyr. TSUE (pierwsza izba) z 14.03.2013 r. w sprawie C-32/11 Allianz Hungéria Biztosit6 Zrt. i inni przeciwko Gazdasagi Versenyhivatal.

18 Czy tez ,strukture rynku, istnienie alternatywnych kanatéw dystrybucyjnych oraz ich odno$nego znaczenia, a takze wtadze na rynku odno$nych
zaktadow”; wyr. wskazany w przypisie 2, pkt 36 i 48.

19 Wyr. SPI z 27 lipca 2005 r. w sprawach potgczonych T-49/02 oraz T-51/02 Brasserie Nationale, Brasserie Jules Simon i Brasserie Batin przeciwko
Komisji, pkt 105—-109.

20 Wyr. TSUE (trzecia izba) z 11.09.2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires (CB) przeciwko Komisji, pkt 58.
21 Wyr. TSUE, CB przeciwko Komisji, pkt 49-50.
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pozwalajgc na uproszczone kwalifikowanie szeregu porozumien w poczet tych majgcych za
przedmiot ograniczenie konkurenc;ji (tzw. object box) (Kohutek, 2014).

Dla wtasciwego zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE oraz prawidtowej subsumpcji prawnej
kluczowa odpowiednia jest metodologia rozgraniczenia dwéch rodzajow porozumien. Metodologia
ta, jak czytamy w uzasadnieniu komentowanego orzeczenia, w praktyce nie sprowadza sie do
przeprowadzenia prostego, ,.zero-jedynkowego” testu, a do dokonania opisowej analizy elementow
definicyjnych oraz stanéw faktycznych dla prawidtowej oceny skutkéw porozumienia. Przyktadowo,
zdaniem Trybunatu, juz po odrzuceniu zatozenia o ograniczeniu konkurenciji co do celu, w pierw-
szej kolejnosci rekomendowane jest sprawdzenie czy najemca nie zawart aby podobnych uméw
w sgsiadujacych centrach handlowych badz powierzchni handlowych potozonych poza centrami
(a wiec niejako ,empiryczne” sprawdzenie stanu rzeczy). Dopiero w sytuacji, w ktorej weryfikacja
ta wykaze istnienie zblizonych umow, ktére moga tgcznie przyczynic¢ sie do ograniczenia konku-
rencji, nalezy podjg¢ probe oceny skutecznosci stworzenia w ten sposob barier dostepu do rynku,
a wiec podjgc¢ sie oceny blizszej gatunkowo analizie ekonomiczno-prawne;.

W komentowanym orzeczeniu Trybunat poszedt o krok dalej, podejmujgc probe odpowiedzi
na pytanie, jak zatem sprawdzi¢ czy umowa ma antykonkurencyjny cel, czy moze antykonku-
rencyjny skutek? Komentowane orzeczenie wpisuje sie w tym wzgledzie w obserwowang przed
kilkudziesieciu laty tendencje istniejgca w obszarze wspdélnotowego prawa konkurencji, w kto-
rej ,normalna konkurencja” utozsamiana byta z moznos$cig samodzielnego i autonomicznego
decydowania o sposobie funkcjonowania na rynku. O ile w wyroku Beef Industry Development
Society Ltd, Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd. przeciwko Komisji uznano, iz naruszenie
samodzielnosci funkcjonowania nastgpito nie tyle przez brak autonomii przedsiebiorcy, ile przez
uzgodnienie dalszych dziatan (Migsik, 2009, s. 50-58), o tyle w komentowanym orzeczeniu ogra-
niczenie samodzielnosci decyzyjnej kontrahenta Spotki nastgpito niejako ,na wypadek”. Zgodnie
z zasadg autonomii woli stanowigca, iz ksztattujgc stosunki obligacyjne pomiedzy niezaleznymi
podmiotami, tyle mamy praw, ile wolg stron kontrahenci nawzajem sobie przyznali (Machnikowski,
2006, s. 420), z czysto cywilistycznego punktu widzenia zaréwno forma, jak i subiektywny zamiar
stron mogtyby prima facie wydawac¢ sie prawnie dopuszczalne. Z perspektywy ochrony konku-
rencji wolnorynkowej jednak ograniczenie wprowadzone w relacji Spotki z wtascicielem centrum
nie dotyczyto kwestii irrelewantnych dla warunkéw na rynku sprzedazy detalicznej bgdz rozwoju
sytuacji rynkowej. Z catg pewnoscig nie byto ono rowniez bez wptywu na dobrobyt konsumentéw
z perspektywy cen ustalanych przez najemce w tym konkretnym centrum handlowym. Niezaleznie
jednak od rozwazan teoretycznych, w swietle komentowanego orzeczenia wydaje sie, ze z per-
spektywy przedsiebiorcy aktywnego w sektorze sprzedazy detalicznej w jednej z galerii handlo-
wych stanowisko TSUE oznacza koniecznos¢ troski nie tylko o wynegocjowanie jak najlepszych
warunkow finansowych czy lokalizacyjnych oraz odpowiednio korzystne dla siebie uksztattowanie
tresSci umowy o uzytkowanie lokalu, lecz takze powstrzymanie sie od pokusy wptywu na zacho-
wanie kontrahenta, nawet gdy druga strona daje ku temu sposobnosc¢.

Co wiec w sytuaciji, gdy nasz kontrahent z wtasnej inicjatywy, nieformalnie, sktada obietnice
udostepnienia najbardziej strategicznej powierzchni w galerii handlowej, ale i ograniczenia ,w mia-
re mozliwosci” naptywu konkurentow z tej samej branzy? O ile przedsigbiorca powinien liczy¢
sie z funkcjonowaniem w obliczu mozliwosci natychmiastowego pojawienia sie rywali, zwlaszcza
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w tak duzej przestrzeni handlowej, o tyle propozycja wydaje sie by¢ co najmniej kuszgca (cho¢
oderwana od stanu faktycznego i stricte hipotetyczna). W swietle komentowanego orzeczenia,
pozgdane zachowanie (a w istocie — zaniechanie) przedsiebiorcy wydaje sie nie wymagac¢ dodat-
kowych wskazéwek. Tego rodzaju rozumienie pojecia konkurenciji, jak i oczekiwane od przedsie-
biorcy modelowe zachowanie stanowi zwrot w strone modelu konkurencji doskonatej, zblizonej
do konkurenciji statycznej, w ktdrej zaden z konkurentéw nie jest w stanie (a z catg pewnoscig nie
powinien) wptywac na sytuacje na rynku swoimi indywidualnymi dziataniami (Molski, 2008, s. 123).
W idealnym Swiecie zatem, nawet jesli przedsiebiorca bytby w stanie na te konkurencje wptyngc,
otrzymujgc oferte zachowania swego rodzaju quasi-wytgcznosci, powinien powstrzymac sie od
tego rodzaju dziatan, konkurujgc z rywalami na innych polach (ceny, innowacyjnosci czy jakosci).

Odnoszgc problem do polskiej praktyki orzeczniczej, warto poréwnawczo wskazaé na de-
cyzje Prezesa UOKIK nakfadajgcg kare na sie€ restauracji Sphinx Polska S.A. (dalej: Sphinx),
wspotpracujgcg z przedsiebiorcami na zasadzie franczyzy??. Za antykonkurencyjne uznane zo-
staty porozumienia na lokalnych rynkach na terenie kraju, polegajace na ustalaniu sztywnych
i minimalnych cen sprzedazy zawartych w kartach menu restauracji dziatajgcych pod wspolinym
szyldem. W decyzji tej, tym razem rodzimy organ ochrony konkurencji wykazat relatywnie bezkom-
promisowe podejscie do stosunkdéw gospodarczych miedzy przedsiebiorcami. Nie uwzgledniono
rozbudowanych argumentow Sphinx co do koniecznos$ci zachowania jednolitosci standardow
sieci dla dobra konsumentéw. Analiza tta rynkowego przedstawiona przez Sphinx wskazywata
bowiem, ze unifikacja dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcéw jest cechg niejako przypisang
do umow franczyzy (cho¢ nieskodyfikowanej, to jednak powszechnie przyjetej i stosowanej)?3.
Mimo ze, analogicznie jak w przypadku Maxima Latvija i sieci centréw handlowych, kontraktowe
ustalenia stron umowy franczyzy nie byty dokonywane miedzy konkurentami a podmiotami nie-
konkurencyjnymi wchodzgcymi w stosunki obligacyjne dobrowolnie i ze Swiadomoscig ograni-
czenh (pomimo szeregu uprawnien), ktére mocg tych umoéw na siebie przyjmuja, organ nie uznat
argumentow ukaranej spofki.

Uwzgledniajgc szerszy pryzmat problemu, wskazaé¢ nalezy na co do zasady wzglednie obo-
wigzujgcy charakter stosunkéw umownych, a co za tym idzie mozliwos¢ wytgczania lub ogra-
niczania ich stosowania przez strony (Panowicz-Lipska, 2011, s. 62). O ile umowy franczyzy
nie majg wtasnego rezimu kodeksowego, o tyle w kontekscie uméw najmu pozwala na to (za-
sadniczo) semiimperatywny charakter przepisow art. 680—-692 k.c.* W praktyce, umowy najmu
niejednokrotnie zawierajg ograniczenia, jak chocby co do rodzaju prowadzonej dziatalnosci przy
wykorzystaniu danych lokali, niekiedy dodatkowo obostrzonej ograniczeniami o charakterze
administracyjnym (koniecznoscig uzyskania zezwolenia). Co wiecej, polski ustawodawca prze-
widziat wprost uprawnienie o charakterze kontrolnym na rzecz wynajmujgcego w postaci prawa
do nadzoru nad faktycznym korzystaniem z lokalu. Najemca ,lokalu o innym przeznaczeniu”
powinien wiec skagdinad uzyska¢ zgode wynajmujgcego (w tym réwniez najemca powierzchni
uzytkowej?®) na podnajem lokalu bgdz jego czesci osobie trzeciej. Istnieje zatem szereg wynika-
jacych z natury umowy najmu mozliwych form ochrony i wariantéw uksztattowania relacji stron

22 Decyzja Prezesa UOKIK z 25.06.2013 r., nr DOK-1/2013.

23 Pkt 35 decyzji.

Cho¢ zasadniczo przewidziany na korzy$¢ najemcy, w praktyce uksztattowanie stosunkéw doznaje szerokich modyfikaciji.
25 Wyr. SN z 19.10.2006 r., V CSK 230/06, Biuletyn SN 2007, nr 2.
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tego stosunku umownego (Gorecki i Matusik, 2013, s. 1329-1331), wzmocnionych dodatkowo
wzglednie obowigzujgcym charakterem norm. Na ile wiec uprawnienia wynajmujgcego do wska-
zywania sposobu zagospodarowania wynajetej przestrzeni przez podmiot na drugim poziomie
stosunku umownego odbiegajg znaczeniowo od checi zadbania o interesy gospodarcze najemcy
powierzchni handlowych w ramach norm semiimperatywnych zastrzezonych na jego korzy$c¢?
A odpowiednio, na ile zawarcie w stosunku wertykalnym klauzul przyznajgcych franczyzodawcy
uprawnienie do kontroli franczyzobiorcy w ramach swobody uméw odbiega od uprawnienia do
wptywania na zagospodarowanie sgsiednich powierzchni przez Maxima Latvija, ktérego antykonku-
rencyjny skutek nie zostat przez Trybunat ostatecznie przesgdzony? Czy umowa najmu zawierana
w specyficznych przeciez warunkach handlowych, w sklepach wielkopowierzchniowych, z natury
nastawionych na szerokie spektrum produktowe, uprawni wynajmujgcego do ewentualnych ar-
gumentdéw o checi kontraktowego zapewnienia ,jednosci i renomy sieci”?® swemu kontrahentowi
(podobnie jak probowat uczyni¢ to Sphinx)? Wydaje sie, ze skoro polskie organy ochrony kon-
kurenciji krytycznie ocenity tego rodzaju argumentacje w odniesieniu do uméw franczyzy, beda-
cych niewatpliwie systemem dystrybucji bazujgcym na jednolitosci przynajmniej w odniesieniu
do promociji marki (opartej przeciez na licencji znakow towarowych), tym bardziej przekonuja-
cym dla Prezesa UOKIiK argumentem przemawiajgcym za legalnoscig wprowadzania ,prawa
weta” do umow najmu czy dzierzawy nie bedzie che¢ zapewnienia odpowiedniego sgsiedztwa
sieciom hipermarketow.

V. Podsumowanie

Problem oceny (nie tylko antymonopolowej) klauzul uméw najmu powierzchni w galeriach
handlowych wpisuje sie w bolgczki bedgce codziennosécig dla przedsiebiorcow z kazdej branzy.
Jako spodziewany rezultat orzeczenia Trybunatu mozna oczekiwa¢ poddanie wzmozonej ocenie
umow o udostepnienie powierzchni handlowych czy to najmu, czy dzierzawy, pod katem poten-
cjalnych uprawnien do wyrazenia sprzeciwu wzgledem doboru podmiotéw zajmujgcych nieodlegte
powierzchnie handlowe. Juz dzis$ z catg pewnoscig mozna natomiast stwierdzic, ze ta rozbudowana
analiza zaréwno w kontekscie warunkéw swobodnej gry podazy i popytu na rynku wiasciwym, jak
i w przypadku sporow z faktycznymi lub potencjalnymi najemcami, wymagac¢ bedzie znacznego
naktadu pracy — zwtaszcza od prawnikow.
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Standard prawny oceny wertykalnych porozumien cenowych
polegajacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen
odsprzedazy na gruncie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow

Glosa czesciowo aprobujgca do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2011 r., Il SK 21/11

I. Uwagi wprowadzajace

W wyroku z dnia 23 listopada 2011 r. SN przedstawit po raz pierwszy w tak wyczerpujgcy
sposéb stanowisko dotyczgce niezwykle istotnego, zaréwno z punktu widzenia przedsiebiorcow,
jak i Prezesa UOKIK, zagadnienia sposobu analizy na gruncie ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw? (dalej: uokik z 2007) porozumien wertykalnych polega-
jacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych?) cen odsprzedazy (Resale Price Maintenance)
(dalej: RPM). Zagadnienie to jest przedmiotem intensywnej debaty toczgcej sie od wielu lat,
w ktorej Scierajg sie odmienne poglady prawnikéw i ekonomistow. Debata ta zyskata bez wat-
pienia na intensywnosci po wydaniu w 2007 r. przez SN USA wyroku w sprawie Leegin®*. Jednak
jeszcze do niedawna dyskusja ta w zasadzie omijata Polske®. Wyrok SN stanowi zatem istotny
gtos, zwtaszcza ze tego typu porozumienia byty bardzo czesto przedmiotem postepowan anty-
monopolowych prowadzonych przez Prezesa UOKIK, co jest réwniez skutkiem tego, ze polski
program fagodzenia kar pienieznych dopuszcza ubieganie sie przez cztonkéw wertykalnych
porozumieh w sprawach ustalania cen odsprzedazy o odstgpienie przez Prezesa UOKIK od
natozenia kary pienieznej lub jej obnizenie (krytycznie Turno, 2013, ss. 387—-388, 457—466 oraz
wskazana tam literatura). W glosowanym wyroku SN wypowiedziat sie rowniez odnosnie do in-
nych waznych kwestii, takich jak: okoliczno$ci, ktore zobowigzany jest wykaza¢ Prezes UOKIK,
aby stwierdzi¢ zawarcie porozumienia wertykalnego; konieczno$¢ wyznaczenia rynku wiasciwego
w kazdej sprawie (krytycznie Turno, 2015) czy naruszenie interesu publicznego. Niemniej jednak
przedmiotem niniejszej glosy jest tylko ocena przyjetego i zastosowanego przez SN w tym
wyroku standardu prawnego odnoszacego sie do wertykalnych porozumien ustalajagcych
cene sztywng (lub minimalng). Co prawda w nowszym wyroku z dnia 15 maja 2014 r. SN réw-
niez orzekat w sprawie wertykalnego porozumienia cenowego ustalajgcego ceny odsprzedazy®.
Jednakze standard prawny w zakresie oceny takich porozumien nie ulegt zmianie. Sgd Najwyzszy

T LEX nr 1108489, OSNP 2012/21-22/276.
2 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184 z p6zn. zm.

3 Przedmiotowa sprawa dotyczyta ustalania tylko sztywnych cen odsprzedazy. Jednakze wszystkie zwazenia SN dotyczgce anty- i prokonkurencyjnych
skutkéw oraz sposobu analizy tej praktyki mozna bezposrednio odnies¢ rowniez do ustalania minimalnych cen odsprzedazy.

4 Wyr. z 28.06.2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather Prods. Inc. v. PSKS Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007).

5 W ostatnich kilku latach pojawito sie jednak wiele publikacji na ten temat — zob. Misiejuk, 2004, ss. 83-93; Grzejdziak, 2009, ss. 115—-137; Zawlocka-
-Turno i Turno, 2011, ss. 71-87; Jurkowska-Gomutka, 2012, ss. 44-48; Fidala, 2012, ss. 26—42; Bolecki, 2012b, ss. 103—113; Kohutek, 2013; Aziewicz,
2013, ss. 8-22; Bolecki, 2013, ss. 67—71; Kohutek, 2015.

6 11l SK 44/13. Pozyskano z: http://sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/lll%20SK%2044-13.pdf (31.01.2016).
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w tym wyroku wyraznie podtrzymat wielowgtkowg argumentacje wyrazong w glosowanym wyroku
i generalng klasyfikacje cenowych ograniczen wertykalnych jako ograniczajgcych konkurencije ze
wzgledu na cel. Dalsza czes¢ rozwazan SN w tym wyroku odnosi sie do kwestii kary pienieznej
naktadanej za tego typu naruszenia (szerzej Kohutek, 2014, ss. 119-123).

Il. Omoéwienie wyroku

Wyrok SN zapadt w sprawie toczacej sie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK z 29 czerwca
2007 r.”, w ktdrej organ uznat, ze Rében Ceramika Budowlana Sp. z o.0. (dalej: Rében) zawart
z 20 dystrybutorami jego towardw porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajace na ustalaniu
sztywnych cen odsprzedazy dachowki ,Roben miedziana” odbiorcom koncowym, przez co naruszyt
art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow? (dalej:
uokik z 2000 r.), ktérego odpowiednikiem jest art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik z 2007 r. Sady kolejnych
instancji potwierdzity stanowisko Prezesa UOKIK, oddalajgc sktadane przez Roben odwotanie®,
a nastepnie apelacje’®. Sgd Najwyzszy, oddalajgc skarge kasacyjng Rében, w obszerny sposob,
w kontekscie stawianych przez powoda zarzutéw, zajat stanowisko co do standardu prawnego
obowigzujgcego w zakresie wertykalnych porozumien cenowych na gruncie ustawy.

Sad Najwyzszy pomimo podkreslenia, ze porozumienia wertykalne stanowig istotny instru-
ment w ksztattowaniu sieci dystrybucji i generalnie uznawane sg za prokonkurencyjne z uwagi
na ich pozytywny wptyw na konkurencje miedzymarkowg kosztem zmniejszenia konkurencji
wewngtrzmarkowej, podtrzymat jednak dotychczasowe podejscie wobec ustalania sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy, uznajac, ze tego rodzaju praktyka nalezy do ,oczywistych
ograniczen konkurenc;ji”. Taka klasyfikacja, zdaniem SN, jest prawidtowa ,(...) niezaleznie od tego
czy wyznacznikiem ograniczenia konkurencji jest negatywny wptyw zachowania uczestnikéw poro-
zumienia na zakres wyboru lub interesy ekonomiczne konsumentow, czy tez na samg efektywnosé
dziatania” (pkt 12 wyroku). Uzasadniajgc swoje stanowisko, SN wskazat, ze ustalanie sztywnych
cen odsprzedazy skutkuje wyzszymi cenami oraz nie pozwala na postugiwanie sie ceng przez
sprzedawcow zbywajgcych substytucyjne wzgledem siebie towary pochodzace od réznych do-
stawcéw do ksztattowania konkurencji miedzy towarami tych dostawcow i w ten sposob oddziatuje
nie tylko na cenowg konkurencje wewnatrzmarkows, lecz takze na miedzymarkowg. Ponadto SN
przytoczyt szereg, wskazywanych w nauce ekonomii i prawa, antykonkurencyjnych skutkéw usta-
lania sztywnych cen odsprzedazy, a mianowicie: (a) zaburzenie efektywnosci alokacyjnej poprzez:
kartelizacje rynku zarowno na poziomie dostawcow, jak i dystrybutorow; wyzsze ceny — zgodnie
z koncepcjg podnoszenia kosztow konkurentow; wykluczanie z rynku konkurentow dostawcow —
poprzez wykorzystywanie asymetrii informacji po stronie konsumentéw oraz (b) zaburzanie efek-
tywnosci produkcyjnej poprzez: zmniejszenie innowacyjnosci i rozwoju na poziomie dostawcy oraz
dystrybutoréw oraz oferowanie zbednych ustug towarzyszacych sprzedazy (pkt 13 i 14 wyroku).
Zdaniem SN wskazane antykonkurencyjne skutki ustalania sztywnych cen odsprzedazy powo-
duja, ze tego rodzaju porozumienia ,budzg watpliwosci z punktu widzenia celéw prawa ochrony
konkurencji in abstracto, niezaleznie od tego jakie wartosci w danym systemie prawnym uwazane

7 RWR-20/2007.

8 Tj.Dz.U.z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z p6zn. zm.

9 Wyr. SOKIiK z 7.05.2009 r., XVIl AmA 140/07.

10 Wyr. SAw Warszawie z 22.07.2010 r., VI Aca 1105/09.
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sg za godne ochrony” (pkt 15). W zwigzku z powyzszym, ustalanie sztywnych cen odsprzedazy
winno nadal naleze¢ do kategorii porozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel.

Jednoczesnie SN zauwazyt jednak, ze w pewnych okolicznosciach stosowanie w relacjach
wertykalnych sztywnych cen odsprzedazy moze mie¢ prokonkurencyjny charakter i wskazuje na
powszechnie akceptowane w literaturze prokonkurencyjne skutki tej praktyki. Zalicza do nich:
utatwienie producentom wprowadzenia na rynek nowych produktow; ograniczenie tzw. efektu
gapowicza (free riding problem — okreslanego przez SN jako efekt ,jazdy na gape”) na poziomie
dystrybuciji; zapewnienie jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci, jak rowniez skutecz-
nego przeprowadzenia krétkoterminowych kampanii promocyjnych opierajgcych sie na niskiej
cenie (pkt 16—18 wyroku). Pomimo akceptacji przez SN pozytywnych skutkéw tego rodzaju po-
rozumien, wskazuje on jednak, ze nie zwalnia go to ,z koniecznos$ci respektowania ustalonych
przez samego ustawodawce standardow w zakresie prawnej oceny porozumien tego rodzaju.
Znajdujgce zastosowanie w niniejszej sprawie przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw oraz przepisy wykonawcze do ustawy akcentujg bowiem pierwszoplanowe znaczenie
konkurencji cenowej wsrdd réznych form konkurenciji, samodzielnos¢ ksztattowania polityki ce-
nowej przez uczestnikdw rynku oraz — co wynika z aksjologii ustawy i ustawy zasadniczej (art. 76
Konstytucji) — interesy konsumentow”. Sad Najwyzszy podjgt wiec rozwazania czy w ramach
przepisu art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), ktéry to przepis zaka-
Zuje zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje, jest miejsce na uwzglednienie prokon-
kurencyjnych aspektéw stosowania konkretnego wertykalnego ograniczenia cenowego (pkt 20
wyroku). Odpowiadajgc na to pytanie SN stwierdzit, ze porozumienia polegajgce na ustalaniu cen
towaréw sg wyraznie wskazane jako zakazane w art. 5 ust. 1 pkt 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6
ust. 1 pkt 1 uokik z 2007 r.) oraz, ze sg zakazane bez wzgledu na wielkos¢ udziatu w rynku stron
porozumienia oraz wertykalny czy horyzontalny charakter (art. 6 ust. 2 uokik z 2000 r., a obecnie
art. 7 ust. 2 uokik z 2007 r.). Ponadto SN potwierdzit, ze tego rodzaju porozumienia nie korzystajg
z tzw. wytgczenia grupowego, nie spetniajg bowiem przestanek rozporzgdzenia Rady Ministrow
wydanego na podstawie art. 7 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 uokik z 2007 r.) dotyczacego poro-
zumien wertykalnych. Jednocze$nie SN wskazat, ze wertykalne porozumienie ustalajgce sztywng
cene odsprzedazy moze nie by¢ zakazanym porozumieniem, gdyby powdd wykazat, ze spetnio-
ne zostaty przestanki indywidualnego wytgczenia spod zakazu przewidziane w art. 7 ust. 1 uokik
z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.). Zdaniem SN, o ile nalezy zaakceptowaé prawo
dostawcy do organizowania promocji cenowych i upewnienie sie, ze jego zamierzenia zostang
wprowadzone przez dystrybutoréw, o tyle kontekst wprowadzenia ceny sztywnej (lub minimalnej)
wskazujgcy ,prokonkurencyjny” charakter takiego ograniczenia ma znaczenie wyfgcznie na etapie
oceny przestanek zastosowania art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.).

lll. Komentarz do wyroku

Komentowany wyrok zastuguje na czesciowg aprobate. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
SN, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy powinno nadal co do zasady po-
zostaé w kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot)!'. Z uznaniem nalezy

O regutach i konsekwencjach kwalifikowania okreslonych porozumien do kategorii zakazanych z uwagi na cel zob. szerzej np. Zawtocka-Turno
i Turno, 2011, ss. 76—-79; Stawicki, 2012, ss. 10-15; Bolecki, 2012a, ss. 16-32; Turno, 2012, ss. 33-51.
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rowniez odnies¢ sie do faktu wyartykutowania przez SN szeregu pro-konkurencyjnych skutkéw
tego typu praktyk. Stusznie réwniez SN potwierdza mozliwos¢ ,tolerowania” konkretnych poro-
zumien ustalajgcych sztywne ceny odsprzedazy, jesli tylko spetnione sg przestanki ustanowione
w art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.). Takie stanowisko niewatpliwie
przyczynia sie do tego, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy ma szanse
przestac by¢ postrzegane w Polsce jako de facto zakazane per se, co obecnie wynika z faktu, ze
ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy z samej definicji miesci sie w zakresie
art. 6 uokik z 2007 r., nie korzysta z wytgczenia de minimis oraz z dobrodziejstwa wytgczenia
grupowego. Co wiecej, Prezes UOKIK do tej pory nigdy nie zastosowat wobec tego rodzaju po-
rozumienia wytgczenia indywidualnego spod zakazu porozumien w oparciu o art. 8 ust. 1 uokik
z 2007 r. Tym samym stanowisko SN stanowi réwniez potwierdzenie utrwalone;j linii orzeczniczej
sgdow unijnych, zgodnie z ktérg kazde (przynajmniej teoretycznie) porozumienie — nawet na-
lezgce do kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel — moze skorzysta¢ z wytgczenia
indywidualnego spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien'2. Ponadto, wyrazne
dopuszczenie przez SN w praktyce mozliwosci indywidualnego wytgczenia porozumienia usta-
lajgcego sztywne (lub minimalne) ceny odsprzedazy spod zakazu porozumien wpisuje sie takze
w obecng polityke Komisji Europejskiej wskazang w wytycznych dotyczgcych porozumien wertykal-
nych'3. W wytycznych wskazuje bowiem sytuacje, w ktorych bytaby gotowa rozwazy¢ —w ramach
art. 101 ust. 3 TFUE"* — uzasadnione argumenty $wiadczgce o korzysciach ptyngcych z ustalania
sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy i o zasadnosci stosowania tego rodzaju praktyki'®.

Niemniej jednak w podejsciu SN do RPM nie ma niestety nic nowego ani odkrywczego.
Sad Najwyzszy w zasadzie ograniczyt sie do przypomnienia dobrze znanych juz wczesniej rozwig-
zan (ktére jednak w praktyce sg bardzo trudne do zastosowania — jak wytgczenie indywidualne).
Szkoda wiec, ze SN nie poszedt chociaz krok dalej tak, aby podejscie do analizy ustalania sztyw-
nych (lub minimalnych) cen odsprzedazy byto blizsze nauce ekonomii przy jednoczesnym zacho-
waniu, co do zasady, klasyfikacji tego rodzaju porozumien jako ograniczajgcych konkurencje ze
wzgledu na cel. Nalezy zatem rozwazy¢, jak takie zmodyfikowane podejscie SN mogtoby wygladac.

Po pierwsze, SN moégt dopusci¢ mozliwosé wzruszenia przez przedsiebiorce domniema-
nia antykonkurencyjnych skutkéw konkretnego porozumienia polegajacego na ustalaniu
sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy juz na etapie analizy naruszenia przepisu
art. 5 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 uokik z 2007 r.), a nie dopiero na etapie analizy spet-
nienia przestanek wytgczenia indywidualnego z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8
ust. 1 uokik z 2007 r.). Zaklasyfikowanie okreslonego rodzaju porozumieh do kategorii ograniczeh
ze wzgledu na cel wigze sie z domniemaniem ich antykonkurencyjnych skutkéw (Odudu, 2006,
s. 113 i n; Zawtocka-Turno i Turno, 2011, ss. 76—77)'6. Pomimo ze to domniemanie jest bardzo silne,
wskazuje sie, ze moze ono zosta¢ wzruszone, jezeli przedsiebiorca przedstawi dowody $wiadczgce
o tym, iz nie mozna oczekiwa¢ wystgpienia antykonkurencyjnego skutku badanego porozumienia
(Bennettiin., 2010, s. 500; Odudu, 2008, s. 11 i n.). Zatem dopuszczalnos$¢ wzruszenia takiego

2 Wyr. Sadu z 15.07.1994 r. w sprawie T-17/93 Matra Hachette, Zb. Orz. 1994, 11-959, pkt 85.

13 Obwieszczenie KE — Wytyczne w sprawie porozumien wertykalnych, Dz. Urz. UE z 2010 r., C 130/1.

4 Dz.Urz. UE 22010 ., C 83/47.

5 Obwieszczenie KE— Wytyczne w sprawie porozumier: wertykalnych, pkt 225.

16 Zob. tez obwieszczenie KE — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu, Dz. Urz. UE z 2004 r., C 101/97, pkt 21.
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domniemania oznaczataby, ze w konkretnym, jednostkowym przypadku, z uwagi na skuteczne

wzruszenie domniemania, badane porozumienie nie miesci sie jednak w kategorii ograniczen

konkurencji ze wzgledu na cel (np. z uwagi na kontekst ekonomiczny, w jakim jest stosowane)

i powinno by¢ analizowane ze wzgledu na skutek.

Niewatpliwie dopuszczenie mozliwosci wzruszenia takiego domniemania juz na etapie analizy
naruszenia przepisu art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), a nie dopie-
ro na etapie udowadniania spetnienia przestanek z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie 8 ust. 1
uokik z 2007 r.) stanowitoby istotng (jakosciowg) zmiane. Ciezar udowodnienia w toku postepo-
wania przed Prezesem UOKIK, ze spetnione sg okreslone w art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie
art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.) przestanki do wytgczenia indywidualnego spod zakazu porozumien,
a wiec, ze konkretne porozumienie zakwalifikowane jako ograniczajgce konkurencje z uwagi na
cel moze by¢ jednak — z uwagi na swoje prokonkurencyjne aspekty — tolerowane (co jest bardzo
trudne), spoczywa przeciez wytgcznie na przedsiebiorcy. Przyktadowo, w sprawie porozumienia
polegajgcego na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, gdzie udziat zaréwno
dostawcy, jak i dystrybutoréw w odpowiednich rynkach wtasciwych wynosi ok. 1%, udowodnienie
spetnienia przestanek z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.) bedzie
nadal bardzo trudne. Tymczasem wykazanie przez przedsiebiorce, ze w takiej sytuacji nie ma
prawdopodobnie zadnej szkody dla dobrobytu konsumentéw, zatem badane porozumienie nie
powinno by¢ jednak klasyfikowane jako ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (czyli jako
naruszajgce art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), powinno by¢ relatywnie proste.

W literaturze ekonomicznej wskazuje sie, ze potencjalne antykonkurencyjne skutki poro-
zumien wertykalnych wynikajg gtoéwnie ze skutkow horyzontalnych tych porozumien tzn. na po-
ziomie produkcji (dostawy) lub dystrybucji. Zatem ustalenie czy porozumienie wertykalne jest
antykonkurencyjne zalezy w przewazajgcej mierze od odpowiedzi na pytanie: czy ogranicza ono
konkurencje w aspekcie horyzontalnym (Bishop i Walker, 2010, ss. 194-195). Przyjmuje sie, ze
tego rodzaju ograniczenie moze wystgpi¢ tylko wtedy, gdy istnieje (znaczgca) sita rynkowa na
poziomie produkcji (dostawy) lub dystrybucji'”. W literaturze tej zaproponowano wiec kryteria,
ktore pozwalatyby wykazaé czy w konkretnym przypadku porozumienia polegajgcego na ustalaniu
sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy istnieje przekonujgca teoria (koncepcja) szkody
(theory of harm) dla dobrobytu konsumentow:

1) istnienie na rynku wyzszego szczebla, tj. na poziomie produkcji (dostawy), indywidualnej lub
kolektywnej (koncentracja utatwiajgca koordynacje producentéw — dostawcow) sity rynkowej;

2) istnienie na rynku nizszego szczebla (ij. na poziomie dystrybucji) indywidualnej lub kolektyw-
nej (koncentracja utatwiajgca koordynacje dystrybutoréw) sity rynkowej;

3) istnienie sytuacji, w ktorej wieksza liczba producentéw (dostawcédw) posiadajgcych tgcznie
znaczny udziat w rynku wyzszego szczebla, tj. na poziomie produkcji (dostawy), stosuje po-
rozumienia dystrybucyjne, w ktérych ustalane sg sztywne (lub minimalne) ceny odsprzedazy.
Co najmniej jedno ze wskazanych kryteridw musiatoby by¢ spetnione, aby w danej sprawie

wystepowata wiarygodna teoria (koncepcja) szkody (Bennett i in., 2010, s. 510; Reindl, 2010,

s. 585)'8. Dlatego w przypadku wykazania przez przedsiebiorce w toku postepowania przed

17 D. Elliott, An Introduction to the Economics of Vertical Restraints, prezentacja udostepniona przez Autora.

8 Podobne kryteria zostaty zaprezentowane przez Wielkg Brytanie w dokumencie przygotowanym dla OECD, Roundtable on Resale Price Maintenance,
DAF/COMP(2008)37, s. 212, dokument dostepny pod adresem http://www.oecd.org/dataoecd/39/63/43835526.pdf.
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Prezesem UOKIK (jeszcze na etapie analizy naruszenia art. 5 uokik z 2000 r., a obecnie art. 6
uokik z 2007 r.), ze zadne z ww. kryteribw nie ma miejsca w badanej sprawie, to domniemanie
antykonkurencyjnych skutkéw konkretnego porozumienia polegajgcego na ustalaniu sztywnych
(minimalnych) cen odsprzedazy zostatoby wzruszone. W konsekwenciji to konkretne porozumienie
nie miescitoby sie w kategorii porozumien zakazanych z uwagi na cel (object box). Jesli w takiej
sytuacji organ ochrony konkurencji nadal chciatby stwierdzi¢ istnienie porozumienia ograniczaja-
cego konkurencje, to musiatby przeprowadzi¢ jego analize w oparciu o skutki'®.

Po drugie, SN (alternatywnie wobec rozwigzania pierwszego) mogt wskaza¢, ze Prezes
UOKIK, aby méc zakwalifikowaé badane porozumienie polegajace na ustalaniu sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy do kategorii ograniczen ze wzgledu na cel, musiatby
wykazaé, ze domniemanie antykonkurencyjnych skutkéw jest zasadne, a zatem, ze istnieje
w konkretnej sprawie przekonujaca teoria szkody. W tym celu Prezes UOKIK bytby zobowig-
zany wykazac, ze spetnione jest co najmniej jedno z ww. trzech kryteriow. Skutkowatoby to tym,
ze Prezes UOKIiK mogtby uzna¢, ze konkretne porozumienie dotyczace ustalania sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy miesci sie w kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na
cel (z uwagi wtasnie na spetnienie jednego z ww. kryteridw), natomiast inne tego typu porozumie-
nie (z uwagi na niespetnienie zadnego z ww. kryteriow) nie miesci sie w tej kategorii?®. Podobne
rozwigzanie stosuje sie juz na gruncie prawa unijnego w sprawach oceny wymiany informaciji po-
miedzy konkurentami. Wymiana informacji jest traktowana jako porozumienie zakazane z uwagi
na cel (przedmiot), gdy obejmuje zindywidualizowane informacje o przysztych zamierzeniach
konkurentow odnosnie do cen czy ilosci produkcji/sprzedazy. Natomiast w innych przypadkach
wymiana informacji jest analizowana poprzez skutek?!. Rowniez w USA funkcjonuje podobne
rozwigzanie stosowane wobec porozumieh polegajgcych na wigzaniu produktow (tying). Zgodnie
z orzeczeniem SN USA w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde?? praktyka ta miesci
sie w kategorii porozumien zakazanych per se pod warunkiem spetnienia okreslonych przestanek,
w tym m.in. istnienia sity rynkowej. Warto dodac, ze przepisy ustawy nie sprzeciwiajg sie przeciez
takiej postulowanej praktyce. W szczegolnosci na przeszkodzie nie stoi przepis art. 7 ust. 3 uokik
z 2007 r. Wytaczenie de minimis polega bowiem na ,tolerowaniu” istniejgcych czy stwierdzonych
ograniczen konkurencji. Tymczasem wykazanie w konkretnej sprawie teorii szkody ma w ogéle
pozwoli¢ na ustalenie czy w pierwszym rzedzie mamy do czynienia z ograniczeniem konkurencji.
Stosowanie wytgczenia de minimis jest wiec ewentualnie dziataniem nastepczym.

Odnoszac sie bardziej szczegdtowo do niektérych zwazeh SN, nalezy wskazac, iz stwierdzenie
przez SN, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy powoduje wyzsze ceny, nie
pozwala bowiem na postugiwanie sie ceng przez sprzedawcow zbywajgcych substytucyjne wzgledem
siebie, pochodzgce od roznych dostawcow, towary do ksztattowania konkurencji miedzy towarami
tych dostawcéw i w ten sposéb oddziatuje nie tylko na cenowa konkurencje wewnatrzmarkowa,

20 Takie podej$cie (zaréwno pierwsze, jak i drugie), przy zachowaniu kwalifikacji RPM jako co do zasady ograniczajgcych konkurencje z uwagi na
cel (przedmiot), zbliza reguty oceny RPM do racjonalnych rozwigzan amerykanskich, w ktérych odchodzi sie od dychotomicznego podziatu na praktyki
zakazane per se i oceniane poprzez regute rozsadku. Zamiast tego stosuje sie rozwigzania posrednie takie jak uproszczong regute rozsadku (abbrevia-
ted, structured lub truncated rule of reason) oraz test quick look przed zastosowaniem reguty per se, ktére biorg pod uwage szczegdtowe okolicznosci
ograniczenia wertykalnego, ich przyczyne oraz prawdopodobne skutki. Szerzej zob. Gellhorn i in., 2004, ss. 222—236.

21 Zob. pkt. 72—76 Wytycznych KE w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien koope-
racyjnych, Dz. Urz. UE z 14.01.2011 r., C 11.

22466 U.S. 2 (1984). Zob. réwniez wyr. SN USA w sprawie lllinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Inc., 547 U.S. 28 (2006).
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lecz takze na miedzymarkowg, wydaje sie by¢ zbyt daleko idgcym uogdlnieniem. Co do zasady
uznaje sie bowiem, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, pomimo ogra-
niczenia cenowej konkurencji wewngtrzmarkowej, wptywa jednak na zwiekszenie konkurencji
miedzymarkowej. Negatywny wptyw ograniczen wertykalnych na konkurencje miedzymarkowa
w postaci antykonkurencyjnego wykluczenia lub zmowy — przy czym w przypadku RPM nega-
tywny wptyw ogranicza sie jedynie do ryzyka zmowy — mégtby mie¢ miejsce (z powodu tzw. spill
over effect) tylko w pewnych sytuacjach. A mianowicie, po pierwsze (jak juz wskazywano) tylko
przy zatozeniu istnienia sity rynkowej na poziomie produkcji (dostawy) lub dystrybuciji. Po drugie,
co istotne, dla stwierdzenia negatywnego wptywu na konkurencje miedzymarkowg (ale réwniez
i wewnatrzmarkowg), nalezy ustali¢ nature konkurencji na szczeblu detalicznym. Kluczowe jest
wiec jaka konkurencja w tym zakresie jest istotna i jaki wptyw na nig wywiera ustalanie sztyw-
nych (lub minimalnych) cen odsprzedazy i ewentualnie innych (towarzyszgcych RPM) ograniczen
wertykalnych. Ustalenie natury tej konkurencji w konkretnej sprawie bedzie mozliwe dopiero po
przeanalizowaniu zachowan konsumentdw, tzn. w jaki sposdb nabywajg oni okreslony towar i co
jest dla nich przy tym istotne. Ograniczenia wertykalne oraz ich skutki zalezg bowiem od sposobu,
w jaki nabywany jest dany towar. Na poziomie dystrybucji mozemy wiec wyrézni¢ konkurencije:

1) wewnatrzmarkowa (pomiedzy towarami tej samej marki) pomiedzy (réznymi) punktami
sprzedazy (intra-brand competition between);

sprzedawca
1

Produkt A Produkt A

2) miedzymarkowa (pomiedzy substytucyjnymi towarami réznych marek) pomiedzy (réznymi)
punktami sprzedazy (inter-brand competition between);

sprzedawca
1

Produkt A Produkt B

3) miedzymarkowa (pomiedzy substytucyjnymi towarami réznych marek) wewnatrz/w ramach
(jednego, tego samego) punktu sprzedazy (inter-brand competition within).

sprzedawca
1

Produkt A Produkt A

Produkt B Produkt B

Oczywiscie istnieje gradacja tych rodzajéw konkurencji. Rodzajem konkurencji najbardziej
pozadanej (bo najsilniejszej) jest konkurencja wewnatrzmarkowa pomiedzy réznymi punktami
sprzedazy. Z kolei, konkurencja miedzymarkowa pomiedzy (réznymi) punktami sprzedazy jest
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tym stabsza, im mniejsza jest substytucyjnosé pomiedzy towarami réznych marek. W konhcu, kon-
kurencja miedzymarkowa wewnatrz punktu sprzedazy jest najstabsza i ma znaczenie gtownie
w przypadku towaréw impulsowych. Idealnie — gdy na rynku wspdtistniejg wszystkie te rodzaje
konkurencji, wtedy stopien rywalizacji jest najwiekszy?3.

Wiekszo$¢ typowych ograniczen wertykalnych powoduje ograniczenie konkurencji we-
wnatrzmarkowej pomiedzy (roznymi) punktami sprzedazy (dotyczy to wytgcznej dystrybucji czy
ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy). Z kolei np. zobowigzanie wytgcznego
zakupu (single branding) eliminuje konkurencje miedzymarkowg wewnatrz punktu sprzedazy?*.
Jesli np. wzielibysmy do analizy produkt, jakim sg lody, to z punktu widzenia konsumentow naj-
wazniejsza wydaje sie konkurencja miedzymarkowa wewnatrz/w ramach (jednego, tego samego)
punktu sprzedazy (czyli inter-brand competition within). Wynika to z faktu, ze konsumenci lodow
(z uwagi na specyfike tego produktu i sposob jego nabywania) raczej nie poréwnujg ofert w kilku
konkurencyjnych punktach sprzedazy, a nastepnie nie udajg sie po lody do punktu oferujgcego
najlepsze warunki cenowe. Zatem w przypadku lodéw (oraz innych produktéw impulsowych)
ustalenie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy moze mie¢ negatywny wptyw na dobrobyt
konsumentéw, w sytuacji, w ktérej jednoczesnie w tym punkcie sprzedazy mielibysmy do czynie-
nia z zobowigzaniem wytgcznego zakupu, ktére wyeliminowatoby konkurencje miedzymarkowg
wewnatrz tego punktu sprzedazy, wzglednie gdyby wszystkie marki lodéw (r6znych dostawcow)
w tym punkcie sprzedazy bytyby objete RPM (innymi stowy gdyby istniata sie¢ tego typu po-
rozumien). Natomiast w braku takich dodatkowych ograniczen wertykalnych (oraz zakfadajgc
réwniez brak znaczacej sity rynkowej dostawcy/producenta na rynku wyzszego stopnia) samo
jedynie ustalenie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy lodéw jednej marki (powodujgce
co prawda ograniczenie konkurencji wewnatrzmarkowej pomiedzy punktami sprzedazy lodéw)
raczej nie bedzie negatywnie wptywaé na dobrobyt konsumentéw (albowiem zaréwno konkurencja
wewnatrzmarkowa pomiedzy punktami sprzedazy, jak i konkurencja miedzymarkowa pomiedzy
punktami sprzedazy w przypadku lodow i innych produktow impulsowych nie jest dla konsumentow
kluczowa). Przy nieograniczonej konkurencji miedzymarkowej w punkcie sprzedazy konsument
ma bowiem mozliwo$¢ wyboru innej (konkurencyjnej) marki lodow (w innej cenie).

Z kolei w przypadku towaru, jakim sg samochody, najistotniejsza (w pewnym uproszczeniu)
wydaje sie by¢ (czyli powinna byé chroniona) konkurencja miedzymarkowa (pomiedzy substytu-
cyjnymi modelami samochodéw réznych marek) pomiedzy (réznymi) punktami sprzedazy (czyli
inter-brand competition between). Nabywcy samochodow (z uwagi na nature tego produktu, jego
cene i fakt, ze wiekszos¢ z nich kupuje go tylko kilka razy w ciggu swojego zycia) sg bowiem sktonni
szukac¢ lepszych ofert u sprzedawcéw konkurencyjnych marek, poréwnywac je, testowac, nawet
jesli ci sprzedawcy majg swoje salony sprzedazy w réznych miastach czesto znacznie oddalonych
od siebie (np. Warszawa i Poznan). Zatem w przypadku tego towaru ustalenie sztywnych lub mini-
malnych cen odsprzedazy bedzie ograniczato dobrobyt konsumentow, jesli istniataby sita rynkowa
na szczeblu producentdow samochodow i sie¢ porozumien RPM pomiedzy producentami réznych
marek i ich dealerami (co z kolei skutkowatoby istnieniem kolektywnej sity rynkowej na szczeblu
dealerdw). Sie¢ porozumienn RPM ogranicza wigec nie tylko konkurencje miedzymarkowg pomiedzy

23 D. Elliott, An Introduction to...

24 Ibidem.
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punktami sprzedazy, lecz takze konkurencje miedzymarkowg w ramach (jednego, tego samego)

punktu sprzedazy (w tym konkretnym przypadku w wielomarkowych salonach samochodowych).
Przywotane dwa przyktady pokazujg, ze ocena antymonopolowa RPM musi zawsze skupiaé
sie na analizie konkretnych przypadkoéw, majgc na uwadze w szczegoélnosci dystrybuowany pro-
dukt, wzorce zachowan konsumentéw odnosnie do zakupow tego towaru (sposobu i zwyczajéw
w nabywaniu danego towaru), rodzaj konkurenc;ji istotnej dla dystrybucji tego produktu, mozliwe
inne ograniczenia wertykalne towarzyszgce ustalaniu cen odsprzedazy oraz zakres i stopienh
rywalizacji na rynku, ktory pozostat po zastosowaniu konkretnego ograniczenia wertykalnego.
Podsumowujgc, mozna zatem pokusi¢ sie o prébe skonstruowania uproszczonego testu,
pomocnego przy ocenie ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy. Analizujac,
kiedy praktyka ta moze by¢ uzasadniona (i nie prowadzi do naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik
z 2007 r.), nalezy sobie zadac¢ kilka waznych pytan. Po pierwsze, czy ustalenie sztywnych lub
minimalnych cen odsprzedazy powoduje znaczgce ograniczenie konkurencji? Aby udzieli¢
odpowiedzi na to pytanie, nalezy:
1) ustali¢ czy istnieje indywidualna bgdz kolektywna sita rynkowa na rynku wyzszego szczebla
(rynku produkcji/dostawy) lub nizszego szczebla (rynek dystrybucji)?; wzglednie czy mamy do
czynienia z funkcjonowaniem sieci réwnolegtych porozumien RPM zawieranych przez produ-
centéw/dostawcow, ktorzy tgcznie posiadajg znaczacy udziat rynkowy?; bez istnienia sity ryn-
kowej czy sieci porozumien RPM twierdzi sig, Ze nie moze doj$¢ do ograniczenia konkurencj;
2) zrozumie¢ nature konkurenciji, czyli ustali¢, jaka konkurencja na szczeblu detalicznym jest
istotna i jaki wptyw na nig wywiera RPM; aby to ustali¢, nalezy przeanalizowac:
a) sposoéb, w jaki konsumenci nabywajg towar, ktérego dotyczy RPM i ich typowe zacho-
wania (w tym czy jest to towar ztozony, drogi, ile razy nabywany w ciggu zycia, w jakich
warunkach nabywany, jaka informacja o nabywanym towarze jest dostepna?);
b) jakiego rodzaju konkurencja ma miejsce w odniesieniu do towaru, ktérego dotyczy RPM
i jakiego rodzaju konkurencja jest w tym przypadku istotna (wymagajgca ochrony)?:
—wewngtrzmarkowa pomiedzy sklepami (czyli towar tej samej marki sprzedawany
w roznych sklepach)?; w braku sieci porozumien, RPM powoduje ograniczenie tylko
tej konkurenciji;

— miedzymarkowa pomiedzy sklepami (towary roznych marek sprzedawane w réznych
sklepach)?;

— miedzymarkowa w ramach sklepu (towary réoznych marek w tym samym sklepie)?;

c) ile rywalizacji pozostaje przy wprowadzeniu danego rodzaju ograniczenia wertykalnego?;
3) ustali¢ czy w zwigzku z powyzszym istnieje ryzyko zmowy na rynku wyzszego lub nizszego

szczebla?

Jesli odpowiedz na powyzsze zasadnicze pytanie jest twierdzagca (RPM powoduje znacz-
ne ograniczenie konkurencji), to czy istnieje uzasadnienie dla konkretnego RPM w postaci
zwiekszenia efektywnosci? Moze to mie¢ miejsce poprzez:

1) zapobieganie efektowi ,gapowicza” na poziomie dystrybutorow;

2) powstaniu innych efektywnosci, takich jak zapobieganie efektowi ,gapowicza” na poziomie
wytworcow czy ograniczenie podwojnej marzy (double monopoly mark up)?.

25 Szerzej na temat efektywnosci ptyngcej z RPM zob. np. Font-Galarza i in., 2013, ss. 2—12.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.12



167

Agata Zawtocka-Turno, Bartosz Turno e  Standard prawny oceny wertykalnych porozumien cenowych...

W konhcu, tezg SN wymagajgca komentarza jest, ze za rygorystycznym podejsciem do ustala-
nia sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, pomimo akceptaciji, ze tego typu porozumienia
mogg wywotywac prokonkurencyjne skutki, przemawia akcentowanie przez ustawe oraz przepisy
wykonawcze pierwszoplanowego znaczenia konkurencji cenowej wsrdd réznych form konkurencji,
samodzielnosci ksztattowania polityki cenowej przez uczestnikow rynku oraz — co ma wynikaé
z aksjologii ustawy i art. 76 Konstytucji RP — intereséw konsumentow. Wydaje sie jednak, ze
obecne bardzo restrykcyjne podejscie do ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy
(prezentowane réwniez przez SN w glosowanym wyroku) chroni w zasadzie tylko jedng wartosg,
tzn. swobode niezaleznych dystrybutoréw w ksztattowaniu ceny odsprzedazy, a abstrahuje raczej
od ochrony dobrobytu konsumentéw. Nie kazde jednak ograniczenie swobody przedsiebiorcéw
jest sprzeczne z prawem konkurencji, a tylko takie, ktére ogranicza konkurencje?®. Gdyby bowiem,
przy silnej konkurencji miedzymarkowej, minimalne lub sztywne ceny odsprzedazy swoim spotkom
zaleznym (dystrybutorom) narzucita spétka-matka (dostawca), to przy doktadnie takich samych
skutkach ekonomicznych, jakie miatyby miejsce, gdyby praktyke te zastosowat dostawca wobec
niezaleznych dystrybutorow (spoza jego grupy kapitatowej), nie bytoby podstaw do ingerencji or-
ganu antymonopolowego (tylko z uwagi na fakt istnienia jednolitego organizmu gospodarczego).
Przy intensywnej i nieograniczanej konkurencji miedzymarkowej (pomiedzy ré6znymi punktami
sprzedazy lub wewnatrz jednego, tego samego punktu sprzedazy) konsumenci sg w stanie do-
kona¢ zakupdéw towardéw konkurencyjnych i nie ogranicza to ich dobrobytu.

Konkludujgc, warto pamietac, ze ostatecznym celem ingerencji organu antymonopolowego
powinna by¢ ochrona dobrobytu konsumentéw, a nie samego procesu konkurenciji. Nie jest bo-
wiem tak, ze to, co jest dobre dla konkurencji, zawsze jest dobre dla konsumentéw. Konsumenci
w swoich wyborach kierujg sie szeregiem réznych czynnikéw i organ ochrony konkurencji powinien
je mie¢ na uwadze przy ocenie spraw antymonopolowych, zwtaszcza dotyczgcych wertykalnych
ograniczen cenowych.
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Czy przeniesienie pliku do folderu ,,kosz”
stanowi naruszenie obowigzku wspétdziatania
w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa UOKIiK?

Wyrok Sgdu Apelacyjnego Warszawie z dnia 30 stycznia 2015 .,
VI ACa 446/14

I. Stan faktyczny

Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK) decyzjg z 28 li-
stopada 2011 r." na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?
natozyt na Inco-Veritas S.A. z siedzibg w Warszawie kare pieniezng w wysokosci 2.047.475,10 z,
co stanowito réwnowartosé 517.000 euro tytutem braku wspétdziatania w toku kontroli prowadzonej
przez Prezesa UOKIiK w ramach postepowania wyjasniajgcego. Postepowanie dotyczyto systemu
dystrybucji nawozéw ogrodniczych oraz chemii gospodarczej, kosmetykéw oraz farmaceutykéw
i miato na celu ustalenie czy doszto do naruszenia przepiséw uokik. W toku postepowania wyjas-
niajgcego przeprowadzono kontrole wraz z przeszukaniem pomieszczen w siedzibie spotki oraz
w jej oddziale. W drugim dniu kontroli, tj. 17 czerwca 2010 r., kontrolujgcy podczas przeszukania
laptopa pracownika spotki stwierdzili, iz w folderze ,kosz” znajduje sie plik dokumentu przenie-
siony poprzez skorzystanie z funkcji ,usun” w dniu 16 czerwca 2010 r. ok. godz. 11:00. W celu
sprawdzenia, jaki plik zostat usuniety, kontrolerzy skorzystali z funkcji ,przywré¢”, jednakze nie
ustalono, w jakim miejscu zrédtowym znajdowat sie plik pierwotnie. Pracownik spétki 18 czerwca
2010 r. po bezskutecznej probie jego wskazania, przekazat kontrolujgcym wersje papierowg do-
kumentu. Dokument ten zostat wczes$niej zabezpieczony przez kontrolujgcych podczas przeszu-
kania pomieszczenia. Prezes UOKIK uznat powyzsze zachowanie za brak wspotdziatania w toku
kontroli i po przeprowadzeniu odrebnego postepowania natozyt na przedsiebiorce kare pieniezng
na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik.

Spotka (dalej tez jako powddka) wniosta odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK, zaskarzajac jg
w cato$ci i zarzucajgc jej obraze prawa materialnego poprzez: (1) naruszenie art. 106 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 105d ust. 1 uokik, poprzez ich zastosowanie i natozenie na powodke kary pienieznej
z tytutu braku ,wspétdziatania w toku kontroli” prowadzonej przez Prezesa UOKIK, w ramach
postepowania wyjasniajgcego, w sytuacji gdy powoddka nie wypetnita przestanek braku wspot-
dziatania; (2) naruszenia art. 105d ust. 1 pkt 3 uokik, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
(niewtasciwg subsumcje) i uznanie, ze przeniesienie pliku dokumentu do folderu ,kosz” stanowi
przejaw naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z tego przepisu, a w rezultacie brak wspétdzia-
tania powodki w toku prowadzonej kontroli; (3) naruszenia art. 106 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 105d
ust. 1 pkt 3 uokik i w zw. z art. 6 k.p.a.3, poprzez ich btedng wyktadnie polegajacg na dowolnym

1 DOK-9/2011. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/download.php?plik=10944 (31.01.2016).
2 Ustawa z 16.02.2007 r. (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 z pdzn. zm.); dalej: uokik.
3 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 267 z pdzn. zm.).
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zdefiniowaniu ,braku wspétpracy”, w oderwaniu od scisle okreslonych obowigzkéw przedsigbiorcy
wymienionych w art. 105d i art. 105e uokik, co narusza réwniez zasade praworzgdnosci; (4) na-
ruszenie art. 111 w zw. z art. 106 uokik, poprzez jego btedng wyktadnie i natozenie na powodke
razgco wygorowanej kary pienieznej. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKIK)
podzielit argumentacje powodki. Wyrokiem z 3 lutego 2014 r.* SOKIiK uchylit decyzje Prezesa
UOKIK z 28 listopada 2011 r. (nr DOK-9/2011).

Prezes UOKIK wniést apelacje od wyroku SOKIK, zaskarzajgc go w catosci i wnoszac o jego
zmiane przez oddalenie odwotania powoda w catosci. W apelacji zarzucono wyrokowi SOKiK m.in.
naruszenie art. 106 ust. 2 pkt 3 w zw. art. 105d ust. 1 uokik, poprzez btedng wyktadnie polegajgca
na uznaniu, ze usuniecie w toku kontroli, poprzez skorzystanie z funkcji ,usun” w komputerze,
pliku dokumentu z pierwotnego miejsca na twardym dysku nie stanowi przejawu naruszenia obo-
wigzkow wynikajgcych z art. 105d ust. 1 uokik, a w rezultacie, ze nie stanowi braku wspotdziatania
w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa UOKIK.

Powddka wniosta o oddalenie apelacji w catosci. Sad Apelacyjny w Warszawie oddalit ape-
lacje Prezesa UOKIK, uznajgc m.in., iz zachowanie pracownika powédki nie doprowadzito do
utrudnienia kontroli, z uwagi na to, ze plik nie zostat rzeczywiscie usuniety i nadal znajdowat sie
na przekazanym nosniku informacji. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego niniejsze dziatanie nie stanowi
przejawu naruszenia obowigzkow wynikajgcych z art. 105d ust. 1 uokik i tym samym nie mozna
go uznac za brak wspotdziatania w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa UOKIK. W opinii
Sadu Apelacyjnego czynnosci polegajace na przeszukaniu folderu ,kosz” i przywréceniu jego za-
wartosci nalezg do szablonowych i podstawowych czynnosci wykonywanych przez kontrolujgcych
wykonujgcych przeszukanie komputeréw, a zapoznanie sie z tre$cig dokumentu tekstowego nie
wymagato z ich strony zadnego dodatkowego nakfadu pracy.

Il. Komentarz

W art. 106 ust. 2 uokik wymieniono katalog czynéw stanowigcych naruszenie obowigzkow
proceduralnych lub obowigzkéw majgcych na celu zapewnienie wtasciwego i efektywnego pro-
wadzenia postepowan przed Prezesem UOKIK, za popetnienie ktdérych grozi kara pieniezna
(Kohutek, 2014, s. 1006). Stosownie do art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik (w brzmieniu sprzed wejscia
w zycie ustawy nowelizujgcej z 10 czerwca 2014 r.5) Prezes UOKiK moze jg natozy¢ na przed-
siebiorce, w drodze decyzji, w wysokosci stanowigcej rownowartos¢ do 50.000.000 euro, jezeli
przedsiebiorca ten choc¢by nieumysinie nie wspoétdziata w toku kontroli prowadzonej w ramach
postepowania na podstawie art. 105a, z zastrzezeniem art. 105d ust. 2 uokik.

W glosowanym wyroku Sgd Apelacyjny w Warszawie trafnie wskazat, iz wyktadnia przepi-
su art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik, w szczegdlnosci wobec jego literalnego brzmienia, nie moze by¢
dokonana w oderwaniu od przepisu art. 105d ust. 1 uokik. Tym samym Sgd Apelacyjny stusznie
stwierdzit, iz przedmiotowy brak wspétdziatania, ktéry stat sie podstawg natozenia na przedsie-
biorce kary pienieznej, winien by¢ wyktadany $cisle przez pryzmat wskazanych w art. 105d ust. 1
uokik obowigzkow cigzgcych na przedsiebiorcy. Nalezy podkreslic, iz art. 105d wraz z przepisem

4 Wyr. SOKiK z 3.02.2014 r. (XVII AmA 32/12). Pozyskano z: http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl/content/$N/154500000003003_VI_ACa_000446_2014_
Uz_2015-01-30_002 (31.01.2016).

5 Ustawa z 10.06.2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. poz. 945).
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art. 105e uokik konkretyzuje obowigzek wspétpracy kontrolowanego przedsiebiorcy oraz wyzna-
cza granice i zakres tego obowigzku (Materna, 2014, s. 1248). W piSmiennictwie (Kohutek, 2014,
s. 977; Turno, 2011, s. 1089; Banasinski i Piontek, 2009, s. 967) podkresla sie, iz stanowig one
przejaw obowigzku pozytywnego wspétdziatania w toku kontroli, ktérego celem jest zapewnienie
skutecznosci kontrolnych uprawnien Prezesa UOKIK. Pomimo iz powyzszy obowigzek cigzy bez-
posrednio na przedsigbiorcy, w orzecznictwie® i doktrynie (Turno, 2011, s. 1090) stusznie jednak
przyjeto, iz ponosi on prawng odpowiedzialno$c¢ takze za dziatania podjete przez jego pracownikow
w toku kontroli. W wyroku z 3 lutego 2014 r. SOKIK stusznie zauwazyt, iz wszelka obstrukcja kon-
troli z ich strony, sprowadzajgca sie np. do niszczenia, przerabiania czy ukrywania dokumentow,
obcigza kontrolowanego przedsiebiorce i to niezaleznie od tego czy wiedziat on lub akceptowat
takg obstrukcje. Tym samym nalezy uznag, iz na pracownikach kontrolowanego przedsiebiorcy
cigzy posrednio obowigzek pozytywnego wspoétdziatania w toku kontroli. Jednym z enumeratywnie
wskazanych w art. 105d ust. 1 uokik obowigzkow podmiotow kontrolowanych jest udostepnienie
akt, ksigg i wszelkiego rodzaju dokumentow lub innych nosnikow. Jednakze, jak stusznie zazna-
czyt Sad Apelacyjny, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie precyzuje ani formy, ani
sposobu katalogowania informacji, ktére miatyby by¢ przekazane przez przedsiebiorce na zgdanie
Prezesa UOKIK. Nie mozna jednak twierdzi¢, jak Sgd Apelacyjny w glosowanym wyroku, ze forma
i umiejscowienie dokumentow w formie plikéw, ktore znajdowaty sie na przekazanym organowi
twardym dysku, nie sg dla niniejszej sprawy relewantne. Sad Apelacyjny skonstatowat, iz powod-
ka, dokonujgc przekazania laptopa zawierajgcego sporny plik dokumentow zwigzanych z zakre-
sem kontroli, spetnita cigzgcy na niej wynikajacy z przepisu art. 105d ust.1 pkt 3 uokik obowigzek
udostepnienia wszelkiego rodzaju dokumentéw lub innych no$nikéw. Powyzsza argumentacja
stanowi wattg podstawe uznania, ze zachowanie pracownika kontrolowanego przedsigbiorcy nie
stanowi naruszenia obowigzkow wynikajgcych z art.105d ust.1 uokik i w rezultacie nie stanowi
braku wspotdziatania w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa UOKIK.

Po pierwsze, Sad Apelacyjny btednie zakwalifikowat dziatanie pracownika. Z uwagi na to, ze
jego skutkiem nie jest trwate usuniecie spornego pliku, polega ono wiec de facto na ukryciu pli-
ku, nie zas na jego usunieciu. Jak zauwazyt SOKiK w wyroku z 3 lutego 2014 r. brak pozytywnej
wspoétpracy kontrolowanego z kontrolujgcym, wynikajacy chociazby z nieumys$inosci, jest brakiem
wspotdziatania. Z kolei za kwalifikowang postac¢ braku wspotdziatania w toku kontroli SOKIK stusz-
nie uznat jej utrudnianie, ktére m.in. polega wtasnie na ukrywaniu w toku kontroli dokumentow
odnoszacych sie do przedmiotu i zakresu kontroli. Sgd Apelacyjny w Warszawie skupit sie jedynie
na tym, iz skorzystanie z opcji ,usun” nie powoduje usuniecia pliku z dysku twardego kompute-
ra i w rezultacie nie uniemozliwia zapoznania sie z jego trescig. Nie zwrdécit jednak uwagi na to,
ze przejawem braku wspotdziatania w kontroli, obok jej uniemozliwiania, jest ukrywanie plikow
objetych zakresem kontroli. Obowigzkiem cigzgcym w sposéb bezposredni na kontrolowanym
przedsiebiorcy, a w sposob posredni takze na jego pracowniku, zgodnie z art.105d ust.1 pkt 3
uokik, jest obowigzek udostepnienia akt, ksigg i wszelkiego rodzaju dokumentéw lub innych nos-
nikéw. Stownik jezyka polskiego definiuje hasto ,udostepnianie” jako czynienie czego$ dostepnym,
utatwienie, umozliwienie odbioru, przyswojenie, poznanie czegos (PWN, 1993, s. 582). Z kolei

6 Wyr. SOKIK z 26.03.2013 r. (XVII AmA 230/10). Pozyskano z: http://orzeczenia.warszawa.so.gov.pl/content/$N/154505000005127_XVII_AmA_000230_
2010_Uz_2013-04-09_001 (31.01.2016).
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pojecie ,ukrywanie” nalezy rozumie¢ jako schowanie, umieszczenie w zastonietym, niewidocz-
nym miejscu, nieuzewnetrznienie, nieujawnienie czegos, zatajenie (PWN, 1993, s. 592). Folder
,kosz”, do ktdérego przeniesiony zostat sporny dokument, jest miejscem tymczasowego przecho-
wywania usunietych plikéw’. Za niebudzgcg watpliwosci praktyke nalezy uznaé przenoszenie do
niego plikow nieistotnych bgdz przynajmniej tymczasowo niepotrzebnych. W omawianej sprawie
nie wykazano, iz dotychczasowa praktyka pracownika powdédki dotyczgca katalogowania plikow
polegata na umieszczaniu przynajmniej czesci z nich w folderze ,kosz”. Tym samym, z uwagi na
typowe przeznaczenie folderu ,kosz”, nalezy uznac, iz nie jest on folderem stuzgcym do katalo-
gowania istotnych i nadal potrzebnych plikow.

Po drugie, w przedmiotowej sprawie istotny jest rowniez czas, kiedy zostato dokonane prze-
niesienie dokumentu tekstowego objetego zakresem kontroli do folderu ,kosz”. Jak ustalono
w toku postepowania wyjasniajgcego, powyzsza czynnos¢ miata miejsce w drugim dniu kontroli,
po przedstawieniu powddce upowaznienia do przeprowadzenia kontroli wraz z przeszukaniem,
ktore zawierato informacje dotyczace jej przedmiotu oraz zakresu. Wobec powyzszego zasadnym
wydaje sie przyjecie, iz powddka, dokonujgc przeniesienia pliku, liczyta na to, ze kontrolerzy nie
odnajdg tego pliku. Z jednej strony wniosek, iz zachowanie miato na celu wprowadzenie w btgd
kontrolerow przekonanych o uznaniu nieistotnosci plikéw zgromadzonych w folderze ,kosz” jest zbyt
daleko posuniety, z drugiej zas — nie zostat wykluczony w toku postepowania. Z catg pewnoscig
analiza powyzszego dziatania w kontekscie obowigzku pozytywnej wspotpracy nie prowadzi do
wniosku, ze stanowi ono utatwienie w odnajdywaniu plikdw zgromadzonych na twardym dysku,
ktére zostaty objete zakresem kontroli i w rezultacie sg przedmiotem poszukiwan kontrolerow.

Po trzecie, dokonujgc dalszej analizy kwestii zwigzanych z czasem podjecia przez pracowni-
ka okreslonych dziatah, nalezy podkresli¢, iz zaoferowanie i udostepnienie spornego pliku w for-
mie papierowej nastgpito dopiero nastepnego dnia po jego zlokalizowaniu przez kontrolujgcych
w folderze ,kosz”, co koliduje z postulowang sprawnoscig czynnosci kontrolnych. W mysl| tejze
zasady kontrolowany jest zobowigzany do aktywnego wspétdziatania z organem kontrolujgcym
i ma obowigzek powstrzymania sie od dziatan zaktécajgcych sprawne wykonywanie czynnos$ci
kontrolnych, w szczegdlnosci nie moze utrudnia¢ czy udaremniac przeprowadzenia kontroli
(Kohutek, 2014, s. 981). Powinien on takze realizowa¢ swoje obowigzki niezwtocznie, gdyz jak
uznaje sie w doktrynie, kazde opdznienie moze utrudni¢ osiggniecie celu kontroli (Materna, 2014,
s. 1249). Sad Apelacyjny uznajac, iz wskutek powyzszego przekazania powodka wypetnita cigzacy
na niej obowigzek z art. 105d ust. 1 pkt 3 uokik, bagatelizuje kwestie uprzedniego przeniesienia
pliku dokumentu przy uzyciu opcji ,usun” do folderu ,kosz”. Powotanie sie przez Sad Apelacyjny
w Warszawie na to, ze pracownik spétki finalnie udostepnit dokument tekstowy w wersji papie-
rowej. nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz przedmiotowy brak wspotdziatania wyktadany scisle przez
pryzmat wskazanych w art. 105d ust. 1 uokik obowigzkdéw cigzgcych na przedsiebiorcy nalezy
ocenia¢ w kontekscie catosciowego zachowania kontrolowanego w toku kontroli, niwelowanie
zas dotychczasowych negatywnych skutkéw braku wspétdziatania jest relewantne prawnie
w kontekscie mozliwego odstgpienia przez Prezesa UOKIK od wymierzenia kary pienieznej albo
obnizenia jej wysokosci. W omawianej sprawie nalezy jednak podzieli¢ stanowisko, iz naruszenia

7 http://windows.microsoft.com/pl-pl/windows-8/recycle-bin-frequently-asked-questions (31.01.2016).
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krotkotrwate, bez wzgledu na ich rodzaj, jezeli zostaty zaniechane i nie wywotaty negatywnych
skutkow dla konkurencji i konsumentéw, powinny by¢ penalizowane w mozliwie najtagodniejszy
sposob, tj. wymierzane kary pieniezne powinny oscylowac¢ w dolnych granicach ustawowych
(Kotnierzak, 2012, s. 175-189).

Warto rowniez podkreslic, iz niektére fragmenty uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie mogg stanowi¢ asumpt do dowolnej interpretacji dokonywanej przez potencjalnego
kontrolowanego przedsigbiorce i w rezultacie posrednio przyczyni¢ sie do podejmowania dziatah
majgcych na celu obstrukcje kontroli. Jednym z nich jest zakwalifikowanie przez Sgd Apelacyjny
pewnych czynnosci dokonywanych przez kontrolujgcych wykonujgcych przeszukanie komputerow
za szablonowe i w konsekwencji niestanowigce nadmiaru pracy. Sgd Apelacyjny w Warszawie nie
sprecyzowat jednak kryteriow niniejszego uznania. Wydaje sie, iz préba zakwalifikowania pew-
nych czynnosci z zakresu kontroli danych zgromadzonych na twardym dysku komputeréw jako
szablonowych nie moze odbywac sie w oderwaniu od spoczywajgcego na kontrolujgcych wymo-
gu posiadanych w tym zakresie kwalifikaciji, ktére jednak nie zostaty dostatecznie sprecyzowane
przez Sad Apelacyjny. Majgc powyzsze na uwadze, przedsiebiorca, w obliczu nieuznania przez
Sad Apelacyjny w Warszawie dziatan pracownika powodki za utrudniajgce kontrole, moze podjgé
czynnosci majgce na celu ukrycie dokumentéw objetych zakresem kontroli, ktére de facto testujg
kompetencje kontroleréw. Mozliwym jest wiec przypadek, w ktdrym przedsiebiorca na etapie od-
wotania od decyzji Prezesa UOKIK nakfadajgcej kare pieniezng badz apelacji od wyroku SOKIiK
moze argumentowac, iz dokonana przez niego czynnos¢ nie powinna stworzy¢ wykwalifikowanemu
pracownikowi organu kontrolujgcego dodatkowej trudnosci w uzyskaniu zamierzonego celu kontroli.

Niestety Sad Apelacyjny nie poddat takze gtebszej analizie zagadnienia sprzecznosci zacho-
wania powddki z celem kontroli. Z jednej strony stusznie stwierdzit, iz zasadniczym celem kontroli
jest weryfikacja legalnosci dziatania danego przedsiebiorcy, polegajaca na zebraniu dowodow
w mozliwie najwiekszym stopniu potwierdzajgcych istnienie naruszenia bgdz dowodzgcych braku
podstaw do stwierdzenia naruszenia. Z drugiej strony, analizujgc powyzsze zagadnienie, powinien
takze mieC€ na uwadze rosngce znaczenie dokumentéw elektronicznych, ktére m.in. z uwagi na
szybkie ich przenoszenie, usuwanie i w konsekwenciji nietrwatos¢ archiwizacji, mogg umozliwi¢
przedsiebiorcy utajnienie nielegalnych praktyk.

lll. Uwagi podsumowujace i postulaty

W czesci dotyczagcej koniecznosci wyktadni przepisu art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik, w szczegdlnosci
wobec jego literalnego brzmienia w zestawieniu z przepisem art. 105d ust. 1 uokik oraz podstaw
naktadania kary pienieznej z tytutu braku wspotdziatania wyktadanego przez pryzmat obowigzkow
wskazanych w art. 105d ust. 1 uokik argumentacja Sadu Apelacyjnego w Warszawie zastuguje na
aprobate. Natomiast krytycznie nalezy oceni¢, po pierwsze, wywody Sgdu dotyczace kwalifikowa-
nia dziatan pracownika powddki. Po drugie, zbyt powierzchownie zostata potraktowana kwestia
czasu podejmowania przez niego tychze dziatan oraz czynnosci majgcych na celu zniwelowanie
ich negatywnych skutkéw. Po trzecie, poprzez uznanie finalnego przekazania dokumentéw za
wypetnienie obowigzku z art. 105d ust. 1 pkt 3 uokik, zbagatelizowana zostata dotychczasowa
obstrukcja kontroli polegajgca na ukryciu pliku objetego zakresem kontroli.
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Warto zaznaczy¢, iz nowelizacja uokik z 2014 r., w wyniku ktorej zastgpiono dotychczaso-
we okreslenie dotyczace ,niewspétdziatania” w toku prowadzonej kontroli zwrotem moéwigcym
0 ,uniemozliwianiu lub utrudnianiu rozpoczecia lub przeprowadzenia kontroli” dookreslita pod-
stawe natozenia kary pienieznej, podkreslajgc negatywny wptyw zachowania przedsigbiorcy na
przebieg kontroli. Jednakze za dalej aktualny nalezy uzna¢ problem okreslenia czasu, w jakim
przedsiebiorca powinien wykonac cigzgce na nim obowigzki. Ustawodawca nie opowiedziat sie
wiec ani za interpretacjg, w Swietle ktorej obowigzek wspotdziatania powinien by¢ realizowany nie-
zwlocznie po przedstawieniu stosownego zgdania przez kontrolujgcego, ani za tg, ktéra dopuszcza
mozliwos¢ udostepnienia materiatéw do zakonczenia kontroli, z wyprzedzeniem umozliwiajgcym
ich wykorzystanie zgodnie z celami kontroli (Krol-Bogomilska, 2014, s. 1332). Za zasadne wydaje
sie jednak przyjecie pierwszej z nich, gdyz skuteczniej zabezpiecza przed obstrukcjami kontroli
i w petni oddaje ratio legis przepisu art. 105d uokik jako majgcego zapewnic¢ sprawne przepro-
wadzenie kontroli i mozliwie najpetniejsze zrealizowanie jej celu.
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Mozliwos¢ miarkowania kary pienieznej wymierzonej
przedsiebiorcy

Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 lipca 2014 r.,
VI ACa 1515/13

I. Stan faktyczny

Prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg W.J. w celu dalszej odsprzedazy swoich wyrobéw
w latach 2003—2008 zawart umowy o wspotpracy handlowej z innymi przedsiebiorcami (w tym
z Przedsiebiorstwem Handlowo-Ustugowym) (dalej: PHU). Umowy te zostaty zawarte z zastoso-
waniem wzoru umowy opracowanego przez W.J., stad poszczegdlne umowy zawieraty takie same
postanowienia. Zgodnie z trescig § 4 ust. 1 kazdej z uméw o wspétpracy handlowej ,Ustalanie
ceny wyrobow typowych bedzie nastepowato w oparciu o cenniki (...) magazyn (...) obowigzujg-
ce w dniu doreczenia zamowienia do jej siedziby”. Natomiast w § 4 ust. 8 umow zastrzezono, ze
.Dealer ma obowigzek utrzymywania w stosunku do swoich klientéw, koncowych cen sprzedazy
w wysokosci ustalonej w aktualnych cennikach firmy (...)". Cenniki te byly przekazywane dea-
lerom na spotkaniach szkoleniowych, dotgczane do transportu lub przesytane pocztg. Zgodnie
z postanowieniami umow, umowy te mogty by¢ rozwigzane przez W.J. ze skutkiem natychmiasto-
wym w przypadku dziatania dealera na szkode intereséw handlowych W.J. W 2009 r. W.J. oraz
wskazani przedsiebiorcy podpisali aneksy do powyzszych uméw. W aneksach tych zmieniono
§ 4 pkt 8 uméw o wspétpracy handlowej, nadajgc mu tres¢: ,Dealer ma obowigzek utrzymywania
w stosunku do swoich Klientow, korncowych cen sprzedazy nie wyzszych niz ustalone w aktual-
nych cennikach firmy (...)".

Decyzjg z dnia 20 grudnia 2010 r." Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(dalej: UOKIK) uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje oraz naruszajgcg zakaz zawar-
ty w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(dalej: uokik)? porozumienie zawarte na krajowym rynku hurtowej sprzedazy stolarki drzwiowe;j,
potfabrykatow, materiatéw i towardow towarzyszacych, polegajgce na bezposrednim ustalaniu
w umowach o wspotpracy handlowej zawieranych przez W.J. ze wskazanymi przedsiebiorcami,
cen odsprzedazy wyrobéw produkowanych i sprzedawanych przez W.J. i stwierdzit zaniechanie
jej stosowania z dniem 5 listopada 2009 r. Za naruszenie to Prezes UOKIK natozyt na przedsie-
biorcow kary pieniezne, na podstawie art. 106 ust. 1 uokik, w tym na W.J. — w kwocie 16.942 zt
i na PHU — w kwocie 35.956 zt. Od powyzszej decyzji odwotania wniesli W.J. oraz PHU. Decyzji
zarzucono m.in. naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik poprzez wymierzenie powodowi razgco
niesprawiedliwej kary, bez wziecia pod uwage okolicznosci dotyczgcych winy powoda, rzeczywi-
stego jego zamiaru, udziatu produktéw nabytych od tego producenta w sprzedazy powoda, wczes$-
niejszego przyktadnego prowadzenia interesdw przez powoda w ramach wieloletniej dziatalnosci

1 RTK-43/2010.
2 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184 z pdzn. zm.
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gospodarczej. Wyrokiem z dnia 29 listopada 2012 r. Sgd Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKIK) oddalit odwotanie W.J. w catosci oraz obnizyt kare
pieniezng natozong na PHU w kwocie 35.956 zt do kwoty 15.000 zt, w pozostatej zas czesci od-
wotanie PHU oddalit.

Oceniajgc wysokos¢ wymierzonych w decyzji kar pienieznych, Sad pierwszej instancji stwierdzit,
ze natozona na W.J. kara w kwocie 16.942 zt jest prawidtowa i nie moze zosta¢ obnizona. Prezes
UOKIK zasadnie bowiem przyjat, ze przedsiebiorca ten byt inicjatorem porozumienia cenowego
ograniczajgcego konkurencje, uznawanego za jedno z najciezszych naruszen prawa antymo-
nopolowego. SOKIiK podkreslit, ze praktyka ta miata charakter diugotrwaty, gdyz pierwsze dwie
umowy dealerskie podpisano w latach 2003—-2004, natomiast zaprzestanie jej stosowania miato
miejsce dopiero w dniu 5 listopada 2009 r. Organ antymonopolowy wziagt tez pod uwage okolicz-
nosci tagodzgce, takie jak odstgpienie od praktyki ograniczajgcej konkurencje przed wszczeciem
postepowania administracyjnego oraz niekontrolowanie w praktyce obowigzku stosowania cen
sztywnych przez dealeréow. Natomiast kare pieniezng natozong na PHU SOKIK zdecydowat sie
obnizy¢ i podkreslit, ze przedsiebiorca ten zostat pozbawiony swobody decyzji cenowych w wyni-
ku zobowigzania sie w umowie o wspotpracy handlowej do stosowania cen sztywnych, byt wiec
podmiotem wykorzystywanym cenowo. Dlatego niezaleznie od uznania prawidtowosci wyliczenia
kary pienieznej przez organ antymonopolowy, SOKIiK znacznie jg obnizyt.

Od wyroku SOKIK apelacje wniesli W.J. (oddalona) oraz Prezes UOKIK. Prezes UOKIK za-
skarzyt wyrok w czesci dotyczgcej zmniejszenia kary pienieznej natozonej na PHU, zarzucajgc
naruszenie prawa materialnego przez niewtasciwe zastosowanie art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik, po-
przez: natozenie na powoda kary pienieznej w wymiarze procentowym w stosunku do poziomu
kary maksymalnej na poziomie znacznie odbiegajacym od kar natozonych na inne strony zaka-
zanego porozumienia, pomimo iz w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy takie zréznicowanie
nie znajduje uzasadnienia; miarkowanie kary w stosunku do uczestnika porozumienia poprzez
poréwnanie natozonej na powoda kary w stosunku do kary natozonej na inicjatora porozumienia
tylko w wymiarze kwotowym, z pominieciem dyrektyw jej wymiaru wynikajgcych z art. 106 ust. 1
pkt 1 uokik, ktory ktadzie nacisk na procentowy wymiar kary, a w konsekwencji natozenie kary,
ktéra w wymiarze procentowym nie odzwierciedla wagi naruszenia ustawy antymonopolowej,
a biorgc pod uwage o0gding kwote przychodéw powoda i jego potencjat gospodarczy — nie spetnia
ani funkcji represyjnej, ani prewencyijne;j.

Sad Apelacyjny uznat, ze z przyczyn wskazanych w apelacji pozwanego w ustaleniach SOKiK
wadliwa jest ocena wysokosci natozonej na powoda PHU kary pienieznej, ktérg sad ten w sposéb
catkowicie dowolny obnizyt. Z uzasadnienia wyroku SOKIiK wynika, ze ten dokonat jej obnizenia,
albowiem zatozyt, iz w odczuciu spotecznym kara natozona na inicjatora porozumienia nie moze byé
znaczaco hizsza od kary wymierzonej uczestnikowi porozumienia, bedacego w istocie podmiotem
poszkodowanym dziataniami inicjatora. Natomiast w ocenie Sadu Apelacyjnego jest to zatozenie
wadliwe, gdyz sprzeczne z zasadami okreslonymi w art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik. W przedmiotowe;j
sprawie Prezes UOKIK natozyt na kazdego z uczestnikdéw zakazanego porozumienia kary pieniez-
ne w wysokosci okoto 1% kary maksymalnej. Obnizajgc kare pieniezng wymierzong PHU, SOKiK
chciat doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej tylko ten jeden uczestnik porozumienia bytby zobowig-
zany do zaptaty kary pienieznej w wysokosci okoto 0,5 % kary maksymalnej, co prowadzitoby do
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nieuzasadnionego uprzywilejowania tylko tego przedsiebiorcy. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego fakt,
ze na inicjatora zakazanego porozumienia natozona zostata kara pieniezna w wysokosci prawie
2% kary maksymalnej, w wystarczajgcy sposob réznicuje jego sytuacje. Dla ksztattowania ,o0d-
czucia spotecznego” nie jest bowiem istotne poréwnanie kwot kar pienieznych, lecz wielkosci ich
udziatu w przychodzie przedsiebiorcy, gdyz ta wielko$¢ wptywa na dolegliwo$¢ kary.

Il. Komentarz

Naktadanie kar pienieznych stanowi instrument zapewniajgcy przestrzeganie przepisow
ustawy antymonopolowej oraz stosowanie sie do decyzji organdéw antymonopolowych. Kara po-
winna stanowi¢ czynnik odstraszajgcy przedsiebiorcéw od dokonywania czynnosci (zachowan)
sprzecznych z prawem (Kohutek, 2014, s. 1004). Kara powinna spetnia¢ funkcje prewencyjna,
ale takze egzekucyjng oraz represyjng. Art. 106 ust. 1 uokik zawiera wyliczenie czyndw, kté-
rych popetnienie zagrozone jest natozeniem kary pienieznej. Celem mozliwosci natozenia kar
na przedsigbiorcéw jest wyegzekwowanie przestrzegania przepisow ustawy antymonopolowej,
co prowadzi do ochrony konkurencji. Sama perspektywa kary powinna dostatecznie odstraszy¢
przedsiebiorcow od dziatania niezgodnego z prawem. Jezeli tak sie nie stanie, to natozenie kary
pienieznej za zawarcie zakazanego porozumienia powinno nie tylko skutecznie ukara¢ przedsie-
biorce, ktéry dokonat naruszenia, lecz takze stac sie ostrzezeniem dla innych przedsiebiorcéw
przed dokonywaniem podobnych zachowan.

Zarowno dla Prezesa UOKIK, jak i sgdu niewatpliwe byto zawarcie przez przedsiebiorcow
porozumienia majgcego na celu ustalenie cen odsprzedazy. Dla SOKIiK watpliwa stata sie jedynie
wysokos¢ kary pienieznej natozonej na jednego z uczestnikéw porozumienia. Zgodnie z uzasad-
nieniem wyroku kare natozong na tego przedsigbiorce nalezato obnizy¢, poniewaz nie naleza-
to naktadaé na niego kary w wysokos$ci wyzszej niz kara natozona na inicjatora porozumienia.
Orzeczenie to zostato stusznie zaskarzone przez Prezesa UOKIK, a nastepnie zmienione przez
Sad Apelacyjny. Ze wzgledu na swoj antykonkurencyjny charakter porozumienia cenowe w wielu
panstwach sg bezwzglednie zakazane. W relacjach wertykalnych miedzy przedsiebiorcami, co
do zasady, dozwolone jest stosowanie cen maksymalnych lub rekomendowanych. Stosowana
przed przedsiebiorcow, w glosowanym orzeczeniu, praktyka — porozumienie majgce na celu
ustalenie sztywnej ceny odsprzedazy stanowi jedno z najpowszechniejszych oraz najciezszych
porozumien ograniczajgcych konkurencje tzw. hard core restrictions. Porozumienia cenowe nie
mogg podlega¢ ustawowemu wyjgtkowi z art. 7 ust. 1 uokik, o czym wprost stanowi ustawa.
Porozumienia cenowe sg wiec zakazane bez wzgledu na udziat rynkowy przedsiebiorcéw biorg-
cych udziat w porozumieniu oraz warto$¢ obrotu tych przedsiebiorcéw, nawet jezeli nie przekra-
czajg ustawowych progéw bagatelno$ci. Jedyng mozliwoscig uznania porozumienia cenowego
za zgodne z prawem jest zwolnienie indywidualne lub grupowe. W polskiej praktyce orzeczniczej
Sad Najwyzszy trafnie zauwaza, ze porozumienia wertykalne majgce na celu ustalenie sztyw-
nych cen odsprzedazy uwazane sg za forme ograniczenia konkurencji miedzy przedsigbiorcami.
Tradycyjnie przyjmowano, ze porozumienie to ograniczato swobode przedsiebiorcow poprzez brak
mozliwosci konkurencji cenowej. Ustalenie takiej ceny z reguty powoduje, ze zostaje ona ustalo-
na na wyzszym poziomie niz w przypadku swobody decydowania przedsigbiorcéw3. W zwigzku

3 Wyr. SN z23.11.2011 r., IIl SK 21/11.
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z tym kara natozona na przedsiebiorcéw za udziat w tego rodzaju porozumieniu powinna by¢
szczegolnie dotkliwa.

Przepisy ustawy antymonopolowej przewidujg fakultatywne stosowanie kar pienieznych.
Wymierzajgc kare pieniezng, Prezes UOKIK dziata w ramach uznania administracyjnego. Jezeli
przedsiebiorca dopusci sie naruszenia przepiséw okreslonych w art. 106 ust. 1 uokik, to wysokosc¢
kary pienieznej, jakg moze natozy¢ Prezes UOKIK, stanowi okreslony procent catego obrotu danego
przedsigbiorcy. Maksymalna wysoko$¢ kary wynosi 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary. Ustalenie wysokosci kary pienieznej zalezy wiec nie tylko
od uznania Prezesa UOKIK, lecz takze od zakresu oraz rentownosci dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorcy (Kohutek, 2014, s. 1012). System ten powoduje, ze wysokos$¢ kary jest tym wiek-
sza, im wigkszy obrot osigga przedsiebiorca. Dzieki temu kara ma podobny stopien dotkliwosci
dla kazdego przedsiebiorcy, mimo iz wymiar kwotowy moze by¢ znacznie rézny. Brak gérnego
limitu kar pienieznych stanowi swoistg funkcje represyjna, pozwalajgc na kazdorazowe wymie-
rzenie kary adekwatnej zaréwno do popetnionego naruszenia przepisow antymonopolowych, jak
i do rentownosci dziatalnosci gospodarczej poszczegolnych przedsiebiorcow. Tak uksztattowana
zasada wymierzania kar pienieznych przez Prezesa UOKIK nie dopuszcza do sytuacji, gdy na-
wet najwieksza mozliwa kara bytaby optacalna z punktu widzenia przedsiebiorcy w odniesieniu
do zyskow, jakie mogtby uzyskaé z zawarcia niezgodnego z prawem porozumienia. Zgodnie
z orzecznictwem: ,Kara pieniezna za stosowanie praktyk monopolistycznych z uwagi na represyj-
no-wychowawczy charakter winna pozostawac we witasciwej proporcji do potencjatu ekonomicz-
nego sprawcy™. Niewskazane jest, by przedsigbiorcy, osiggajgcy podobny obrét, naruszajgc te
same przepisy ustawy antymonopolowej, ukarani byli w zréznicowany sposoéb (Kotnierzak, 2012).
Zasada réwnosci wymaga bowiem, by w podobnych przypadkach wymierzony zostat podobny
utamek procentowy kary. Wydaje sie wiec, iz procentowe okreslenie wysokosci kary pozwala na
realizacje zasady proporcjonalnosci. Wysokosc¢ kary pienieznej ustala sie w relacji procentowe;j,
a nie kwotowej. W przypadku przedsiebiorcow kara stanowi procent obrotu z catej dziatalnosci
gospodarczej, a nie obrotu zwigzanego z zawarciem porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Wszystkie kary przewidziane za naruszenie przepisow dotyczgcych praktyk ograniczajgcych
konkurencje majg charakter fakultatywny. W zwigzku z tym, art. 111 uokik wskazuje przestanki
ustalenia kar pienieznych, wyznaczajgc zakres swobodnego uznania administracyjnego. Przestanki
te majg charakter przyktadowy. Uzupetnienie ich stanowig m.in. ,Wyjasnienia dotyczace ustalania
wysokosci kar pienieznych w sprawach zwigzanych z naruszeniem zakazu praktyk ograniczaja-
cych konkurencje” opublikowane w grudniu 2015 r. przez Prezesa UOKIK®. Na ustalenie wyso-
ko$ci kary pienieznej wptyw majg: okres naruszenia, stopien naruszenia, jego skutki rynkowe,
ewentualne uprzednie naruszenie przepisow ustawy oraz okoliczno$ci naruszenia przepiséw, czyli
okolicznosci tagodzace lub zaostrzajgce wymiar kary. Istotng okolicznoscig umozliwiajgcg ztago-
dzenie kary niewatpliwie jest zaniechanie stosowania zakazanej praktyki oraz usuniecie skutkéw
naruszenia, na co wskazuje ustawa. Wptyw na wysokos¢ kary pienieznej ma takze rola, w jakiej
wystepuje uczestnik porozumienia. Okolicznos¢ fagodzgcg stanowi zatem bierna rola uczestnika,
dziatalnie w uzaleznieniu od inicjatora porozumienia. Niektorzy komentatorzy wskazujg réwniez

4 Wyr. SN z 27.06.2000 r., | CKN 793/98.
5 https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne.php (31.01.2016).
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kondycje finansowa przedsiebiorcy jako okolicznos$¢ tagodzgcg, podnoszac iz kara pieniezna nie
powinna ostabia¢ sytuacji ekonomicznej przedsiebiorcy w stopniu ostabiajgcym ich konkurencje
(Krél-Bogomilska, 2001, s. 271). Jednak nie powinna mie¢ ona wptywu na wysokos¢ kary pie-
nieznej, lecz jedynie na mozliwos¢ jej odroczenia lub roztozenia na raty (Kruger, 2011, s. 1279).

Zasada rownosci wymaga, aby w podobnych przypadkach naruszenia przepisow ustawy
Prezes UOKIiK wyznaczat utamek osiggnietego przez przedsiebiorce obrotu w podobnej wyso-
kosci (Kohutek, 2014, s. 1014). Niewtasciwa wydaje sie wobec tego argumentacja SOKIK, ktory
obnizyt wysoko$¢ kary pienieznej tylko wobec jednego uczestnika porozumienia. Tym bardziej, ze
podstawa zmniejszenia kary pienieznej nie lezata w okoliczno$ciach tagodzacych, wynikajgcych
z art. 111 uokik, tylko z ,odczucia spotecznego” co do dolegliwosci kary.

Stosujac kare pieniezng wobec przedsiebiorcy za naruszenie zakazu zawierania porozumien
ograniczajgcych konkurencje, nalezy wymierzy¢ jg tak, by byta mozliwie jak najbardziej zblizona
pod wzgledem dolegliwosci w stosunku przedsiebiorcow, ktérym zarzucono podobne zachowa-
nia. Zgodnie z przepisami antymonopolowymi mozna zaostrzy¢ kare naktadang na inicjatora
porozumienia. Mozna takze zmniejszy¢ kare naktadang na biernego uczestnika porozumienia.
Jednak w tym przypadku nie wydaje sie to stuszne, poniewaz ukarany przedsiebiorca brat udziat
w dtugotrwatym porozumieniu, z ktérego niewatpliwie czerpat korzysci. Zgodnie pkt 29 wytycznych
w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia
1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego Obszaru Gospodarczego)®, kara wymierzona przed-
siebiorstwu moze zostac obnizona, jezeli dostarczony zostanie dowdd, iz udziat w naruszeniu
przepiséw jest zasadniczo ograniczony, a w konsekwencji udowodnienie, ze w okresie, w ktérym
przystgpito ono do wywotujgcych naruszenie przepisdéw porozumien, w istocie powstrzymywato sie
od stosowania postanowien tych porozumien, przyjmujgc na rynku postawe pro-konkurencyjng.

Ze stanu faktycznego jednoznacznie wynika, ze ukarany przedsiebiorca przez kilka lat stoso-
wat sie do cen sztywnych ustalonych przez inicjatora porozumienia, a wiec okolicznos¢ tagodzaca
nie moze zostac¢ zastosowana. Miarkowanie kary ze wzgledu na potencjat ekonomiczny inicjatora
nie wydaje sie stuszne. Moze bowiem doprowadzi¢ do niebezpiecznej sytuacji, gdy przedsie-
biorcy bedg zawiera¢ porozumienia z inicjatorami, ktorych przychdd jest znacznie mniejszy, tak
by ewentualna kara za uczestnictwo w porozumieniu, jakg mogg by¢ zagrozeni, byta nieistotna
w stosunku do planowanych korzysci wynikajgcych z zawarcia takiego porozumienia. Tworzac
przepisy antymonopolowe, ustawodawca wzigt pod uwage procent obrotu przedsiebiorcy, roz-
wigzanie to znajduje sie takze w przepisach unijnych. Wprowadzone zostato ono z zatozeniem
mozliwie najbardziej proporcjonalnych kar dla kazdego z przedsiebiorcéw naruszajgcych prze-
pisy antymonopolowe; tak, by kara natozona na kazdego z nich jawita sie jako realna i dotkliwa.

Jak trafnie zauwazyt w uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny, zréznicowanie kary w stosunku
do inicjatora porozumienia zostato podkre$lone w wystarczajgcy sposéb. Na inicjatora porozu-
mienia zostata natozona kara pienigzna w wysokos$ci prawie 2% kary maksymalnej. Natomiast na
kazdego z uczestnikéw porozumienia zostata natozona kara w wysokosci okoto 1% kary maksy-
malnej. Nie znajduje wiec uzasadnienia fakt obnizenia tylko jednemu uczestnikowi porozumienia
kary do wysokosci okoto 0,5% kary maksymalnej, bez podstaw w okolicznosciach tagodzgcych,

6 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003 (z zastosowaniem dla Europejskiego
Obszaru Gospodarczego), Dz. Urz. UE z 2006 r., C 210.
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wskazanych w ustawie lub ugruntowanych w orzecznictwie. Jak trafie podkreslit Sgd Apelacyjny,
miarkowanie kary w stosunku do uczestnika porozumienia poprzez poréwnanie natozonej na po-
woda kary w stosunku do kary natozonej na inicjatora porozumienia tylko w wymiarze kwotowym,
z pominieciem dyrektyw jej wymiaru wynikajgcych z art. 106 ust. 1 uokik, ktéry ktadzie nacisk na
procentowy wymiar kary, a w konsekwencji natozenie kary, ktéra w wymiarze procentowym nie
odzwierciedla wagi naruszenia ustawy antymonopolowej, a biorgc pod uwage ogélng kwote przy-
chodéw powoda i jego potencjat gospodarczy — nie spetnia ani funkcji represyjnej, ani prewencyj-
nej. Zgodnie z orzecznictwem: ,Faktyczna wysokos¢ kary musi by¢, (...), odzwierciedleniem winy,
z jakg zwigzane jest naruszenie zakazu. Ponadto, kara powinna odzwierciedla¢ stopien naruszenia
interesu publicznego. Wynika to z tresci art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw, ktory zawiera ogoing dyrektywe stosowania ustawy w interesie publicznym. Nie pozostawia
to watpliwosci, ze interes publiczny stanowi jedng z gtéwnych przestanek tak natozenia kary, jak
i jej wysokosci. (...) nalezy takze uwzgledni¢ skutki naruszenia ustawy oraz osiggniete korzysci™’.

Nie wydaje sie stuszne ze wzgledu na zasade réwnosci obnizenie kary tylko jednemu
przedsiebiorcy biorgcemu udziat w porozumieniu, tylko ze wzgledu na jej wymiar kwotowy. Jezeli
w odczuciu spotecznym natozenie kary w wymiarze kwotowym znacznie wyzszym dla uczestnika
porozumienia niz dla inicjatora moze by¢ niesprawiedliwe, to tak samo nalezy ocenic fakt obnize-
nia wysokosci kary pienieznej tylko wobec jednego uczestnika porozumienia, doprowadzajgcego
do sytuacji wymierzenia kary w wysokosci nieodczuwalnej dla tego przedsiebiorcy. Wydaje sie, iz
podstawg wprowadzenia systemu procentowego, a nie kwotowego zaréwno w przepisach krajo-
wych, jak i unijnych w odniesieniu do kar naktadanych na przedsiebiorcéw naruszajgcych prze-
pisy antymonopolowe byta che¢ rownego traktowania przedsiebiorcéw, w odniesieniu do stopnia
ucigzliwosci finansowej natozonej kary, niezaleznie od ich potencjatu (Kohutek, 2014, s. 1015).
Dowolne obnizenie kary pienieznej niemajgce podstaw w ustawie nie zastuguje na uwzglednienie.
W zwigzku z tym, orzeczenie Sgdu Apelacyjnego jest w petni stuszne.
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Jednym ze skutkéw kryzysu finansowego ostatnich lat jest wzmocnienie tendenciji protekcjo-
nistycznych w polityce gospodarczej panstw, a nierzadko takze tworzonych przez nie organizaciji
miedzynarodowych. Odbywa sie to m.in. poprzez stwarzanie szczegdlnie dogodnych warunkéw
rozwoju dla duzych przedsiebiorstw narodowych (odrebng kwestig jest, co o tej przynaleznosci
narodowej ma swiadczy¢), okreslanych mianem lokomotyw gospodarki, sreber rodowych, narodo-
wych czempiondw itp. Moze tu chodzi¢ zaréwno o przedsiebiorstwa kontrolowane przez panstwo
(ten wariant wydaje sie wystepowac najczesciej), jak i prywatne, ktérych dziatalnosc jest szcze-
golnie istotna ze wzgledow gospodarczych, politycznych, spotecznych itd. Tego rodzaju dziatania
wiadzy publicznej wywotujg jednak powazne kontrowersje tak na forum krajowym, jak i w stosun-
kach miedzynarodowych. Prowadzg, a przynajmniej mogg prowadzi¢ do zaburzen konkurencji
na wtasciwych rynkach, stwarzac¢ ograniczenia w handlu miedzynarodowym, a w konsekwenciji,
wbrew zaktadanym celom, petryfikowa¢ niewydajne struktury gospodarcze i ogranicza¢ rozwoj
gospodarczy i wzrost dobrobytu obywateli.

Zjawisko promowania narodowych czempiondw nie doczekato sie dotychczas w Polsce po-
gtebionej refleksji naukowej. Praca Rajmunda Molskiego jest pierwsza, jakg znam, rozprawg praw-
niczg w jezyku polskim poswiecong tej tematyce. Jest to przy tym tematyka trudna, wymagajgca
wiedzy nie tylko z zakresu nauk prawnych (z wielu gatezi prawa), lecz takze ekonomii, stosun-
kéw miedzynarodowych itd. Autor uczynit celem swej pracy poszukiwanie odpowiedzi na pytania
o role panstwa w tworzeniu narodowych czempionéw, sposoby ich promowania przez panstwo
oraz zgodnos¢ tych dziatan z szeroko rozumianym prawem konkurencji. Praca nie ogranicza sie
przy tym do wybranych jurysdykcji, cho¢ najwiecej uwagi poswieca rozwigzaniom przyjmowanym
w panstwach wysoko rozwinietych oraz na forum miedzynarodowym (ponadnarodowym). Autor
obszernie wykorzystuje w swych badaniach metode komparatystyczng, historyczng, a takze dog-
matycznoprawng. Swobodnie postuguje sie réwniez aparatem pojeciowym wiasciwym dla nauk
ekonomicznych.

Zamyst badawczy lezgcy u podstaw recenzowanej pracy zastuguje generalnie na wysokg
oceneg, majgc na uwadze pionierski w nauce polskiej charakter rozprawy oraz prezentowang
w niej perspektywe globalng. Autor uwzglednit w niej wiekszos¢ istotnych zagadnieh prawnych
zwigzanych z formutowaniem i wdrazaniem polityki promowania narodowych czempionéw, cho¢
nie wszystkie watki zostaty przedstawione z rowng szczegdtowoscig. Obszerne wywody dotyczg
przede wszystkim problematyki miedzynarodowego i unijnego prawa subwencyjnego oraz prawa
konkurenciji sensu stricto, nieco mniej uwagi Autor poswieca kwestiom dopuszczalnych w Swietle
prawa miedzynarodowego (przede wszystkim systemu WTO) ograniczen taryfowych i pozata-
ryfowych w handlu miedzynarodowym, a takze ocenie polityk krajowych panstw cztonkowskich
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Unii Europejskiej w swietle wymogdéw rynku wewnetrznego, w tym swobody przeptywu towardow
(uwzgledniajgc np. zakaz publicznego wsparcia dla towaréw krajowych oraz zakaz protekcjoni-
stycznego opodatkowania wewnetrznego) ustug i kapitatu oraz swobody przedsiebiorczosci. Nie
wyczerpujg w petni tematu zawarte w pracy watki konstytucyjne zwigzane m.in. z przestrzega-
niem powszechnie akceptowanej zasady rownosci oraz zakazu dyskryminaciji, a takze swobody
dziatalno$ci gospodarcze;j.

Autor swobodnie porusza sie w wielu porzgdkach prawnych i interesujgco przedstawia przy-
ktady dziatah protekcjonistycznych ze strony réznych panstw (np. USA, Francji, Niemiec, Chin,
Brazylii, Indii). Praca zyskataby jednak, moim zdaniem, na wartosci, gdyby ograniczata sie do
reprezentatywnego wyboru uwzglednianych jurysdykcji (wtgczajgc oczywiscie prawo miedzy-
narodowe i UE) oraz wybor ten konsekwentnie wprowadzata w zycie w odniesieniu do kazdego
z narzedzi promowania narodowych czempionéw. W innym przypadku powstaje wrazenie pewnej
przypadkowosci, ktore nie sprzyja formutowaniu stanowczych opinii i wnioskow.

Publikacja podzielona zostata na dziewie¢ rozdziatow. Pierwszy, najkrétszy dotyczy samego
pojecia i typologii narodowych czempiondw. Kolejny analizuje motywacje i uzasadnienia polityki
panstw wobec tej grupy przedsiebiorstw. Rozdziat trzeci wskazuje na kontrowersje, ktére wywotuje
ta polityka, w tym w aspekcie miedzynarodowym oraz w ramach Unii Europejskiej. W rozdziale
IV autor przedstawia atrybuty i instrumentarium prawne i ekonomiczne polityki promowania na-
rodowych czempionéw. Stanowi on wprowadzenie do kolejnych rozdziatéw, w ktorych blizszej
charakterystyce poddano poszczegodlne narzedzia tej polityki. Autor rozpoczyna swg analize od
pozostajgcych w rekach panstwa narzedzi w ramach nadzoru wiascicielskiego i administracyjnego
wobec przedsiebiorstw (rozdziat V), by w kolejnym rozdziale (rozdziat VI) podda¢ szczegotowej
analizie zagadnienia publicznego wsparcia dla przedsiebiorstw (subsydia w systemie prawnym
WTO, pomoc panstwa w prawie UE). Rozdziat VII ukazuje pozostajgce w rekach panstwa lub
organizacji miedzynarodowej (takiej jak UE) $rodki przeciwdziatajgce nielegalnemu dumpingowi
i subsydiom w handlu miedzynarodowym, a takze srodki ochrony rynku wewnetrznego (krajowego)
przed nadmiernym importem. Narzedziem polityki promowania narodowych czempionéw mogg
okazac sie takze preferencyjne zamoéwienia publiczne (rozdziat VIII), a nawet przepisy majgce
w zamysle chroni¢ konkurencje na rynku (rozdziat IX), a to na skutek stosowania specjalnych
wytgczen spod zakazu karteli dotyczgcych tzw. karteli kryzysowych lub eksportowych oraz dys-
kryminacyjnego stosowania przepisow dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej lub kontroli
koncentracji przedsiebiorstw).

Rozwazania autora sg w petni kompetentne i dobrze udokumentowane. Autor trafnie identy-
fikuje kluczowe problemy badawcze, stawia wtasciwe hipotezy, przeprowadza gruntowng na ogot
i pogtebiong analize badanych zjawisk oraz wycigga trafne co do zasady wnioski z prowadzonych
badan. Jego polemika z poglagdami autoréw prezentujgcych odmienne poglady jest przy tym me-
rytoryczna oraz prowadzona w poszanowaniu standardéw dyskursu naukowego.

Podsumowujgc swe badania, R. Molski opowiada sie za umiarkowang wersjg polityki pro-
mowania narodowych czempionéw, uznajac jg za dopuszczalng w okreslonych przypadkach
(wyjatkowo) ,0 ile nie odbija sie ona negatywnie na innych uczestnikach rynku (zwtaszcza kon-
sumentach)” (s. 283). Mozna sie zastanawiac jednak czy nie jest to podejscie idealistyczne, zwa-
zywszy, ze o zasadno$ci tej polityki miatyby decydowac jej skutki rynkowe trudne, o ile w petni
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w ogole mozliwe do okreslenia ex ante. Cho¢, zdaniem autora, ciezar dowodu na uzyteczno$¢
tej polityki powinien spoczywac na witadzach publicznych, to nierozstrzygniety pozostaje problem
kontroli decyzji w tym zakresie (pomijajgc kontrole scisle polityczng). Z uwagi na uwarunkowania
spoteczno-ekonomiczne decyzji dotyczgcych promowania narodowych czempionéw, kwestie te
z trudem i raczej wyjatkowo poddajg sie kontroli sgdowej. Rbwnoczesnie kontrola sprawowana
na szczeblu krajowym wydaje sie w wielu przypadkach mato efektywna, naznaczona subiektywi-
zmem i brakiem bezstronnosci. Trafna wydaje sie przy tym teza autora, zgodnie z ktorg ,najlepsza
politykg promowania narodowych czempionéw jest prawidtowo realizowana polityka konkurenc;ji”
(s. 286). Zdaje sie ona jednak poddawac¢ w watpliwos¢ samg potrzebe prowadzenia szczegol-
nej polityki wobec tej grupy przedsiebiorstw przynajmniej w aspekcie stosunkéw wewnetrznych.

Podsumowujac, z petnym przekonaniem rekomenduje czytelnikom recenzowang ksigzke
R. Molskiego, uznajgc jg za jedng z najciekawszych i najwazniejszych pozycji z zakresu prob-
lematyki publicznego prawa gospodarczego opublikowanych w Polsce w ostatnich kilku latach.
Powinna ona trafi¢ w rece nie tylko prawnikéw zainteresowanych prawem gospodarczym, lecz
takze osob odpowiedzialnych za ksztatt polityki gospodarczej w Polsce. Lektura pracy R. Molskiego
moze bowiem przyczyni¢ sie do wypracowania w przysztosci wiasciwego ksztattu panstwowego
wsparcia dla polskich przedsigbiorstw oraz do unikniecia wielu btedéw wczesniej popetnionych
w tym obszarze zaréwno w Polsce, jak i w innych jurysdykcjach. Tym samym pienigdze podatni-
kow beda wykorzystane bardziej efektywnie i prorozwojowo.

Prof. zw. dr hab. Stawomir Dudzik
Katedra Prawa Europejskiego WPIA UJ; e-mail: s.dudzik@uj.edu.pl
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9 grudnia 2015 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu t6dzkiego (WPIA UL)
odbyta sie | Ogélnopolska Konferencja Naukowa pn. Przemiany w polskim sektorze poczto-
wym. Wydarzenie zostato zorganizowane przez Naukowe Koto Prawa Energetycznego i Innych
Sektorow Infrastrukturalnych Uniwersytetu £odzkiego (NKPEIiISI). Konferencja byta objeta patro-
natem honorowym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (UKE), Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych Uniwersytetu Warszawskiego (CARS), Krajowg Izbe Radcow
Prawnych, todzkie Towarzystwo Naukowe oraz Ogoélnopolski Zwigzek Pracodawcow Niepublicznych
Operatoréw Pocztowych. Partnerem strategicznym byta Poczta Polska S.A. (PP), ktéra udzielita
organizatorom znacznego wsparcia finansowego i organizacyjnego. W pracach organizacyjnych
aktywnie uczestniczyta takze Polska Fundacja Prawa Konkurenciji i Regulacji Sektorowej lus
Publicum oraz Kancelaria Modzelewska&Pasnik.

Celem konferenciji byto przeanalizowanie przemian zachodzgcych w polskim sektorze pocz-
towym. Podczas przedsiewziecia probowano odpowiedzie¢ na pytanie: jak liberalizowac rynek
ustug pocztowych? W trakcie konferencji przedstawiono oraz przedyskutowano zagadnienia
zwigzane ze stanem prawnym na rynku ustug pocztowych, finansowymi oraz regulacyjnymi wa-
runkami liberalizacji rynku, pozaregulacyjng ingerencjg panstwa w sektorze oraz zapewnieniem
Swiadczenia powszechnych ustug pocztowych.

Konferencja rozpoczeta sie od powitania moderatorow, prelegentéw oraz gosci przez Marcina
Krasniewskiego (Prezes NKPEiIlSI). Marcin Krasniewski podziekowat wszystkim partnerom kon-
ferencji oraz cztonkom Rady Naukowej za zaangazowanie w organizacje wydarzenia, po czym
odczytat list prof. dr hab. Wiodzimierza Nykiela (Rektor UL) skierowany do uczestnikow wydarze-
nia. Nastepnie dr hab. Stawomir Cieslak (Prodziekan WPIA UL, prof. UL) otworzyt konferencje.
W przemowieniu otwierajgcym Stawomir Ciedlak, witajgc wszystkich uczestnikdéw konferenciji,
zwrdcit uwage na znaczenie prawa pocztowego w obrocie prawnym, a jednocze$nie wyrazit swoje
zadowolenie, ze konferencja poruszajgca zagadnienia zwigzane z regulacjg sektora pocztowego
zostata zorganizowana w gmachu WPIA UL oraz zyczyt organizatorom kontynuowania tego cyklu
konferencji w kolejnych latach. W imieniu Prezesa UKE wystgpita Magdalena Stawinska (Dyrektor
Departamentu Rynku Pocztowego UKE), ktéra podziekowata za zaproszenie na konferencje oraz
zyczyta owocnych obrad. W tej czesci konferencji wystgpili takze prof. dr hab. Tadeusz Skoczny
(Dyrektor CARS) oraz prof. dr hab. Kazimierz Strzyczkowski (WPIA Ut). Profesor Tadeusz Skoczny,
zabierajgc gtos, pogratulowat organizatorom pomystu zorganizowania ogoélnopolskiej konferencji
na temat regulacji sektora pocztowego oraz zyczyt wielu sukcesoéw naukowych organizacji studen-
ckiej. Nastepnie przedstawit zatozenia oraz termin wydania publikacji pokonferencyjnej. Profesor
Kazimierz Strzyczkowski, w pierwszej kolejnosci zwrécit natomiast uwage na istotne znaczenie
regulacji sektorow infrastrukturalnych, ktéra zaznacza sie w coraz wiekszym zakresie obecnoscig
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w naszym porzgdku prawnym, a takze praktyce gospodarczej. K. Strzyczkowski podziekowat
organizatorom oraz referentom za trud wtozony w przygotowanie wydarzenia oraz wyrazit swoje
zadowolenie z aktywnego udziatu studentéw. Na zakonczenie zwrécit uwage, ze program kon-
ferencji jest przyktadem ujecia zagadnienia w sposob wieloptaszczyznowy, ktory sktada sie na
pewien catosciowy obraz sektora pocztowego w obowigzujgcym porzadku prawnym.

Po zakonczeniu uroczystego otwarcia konferencji, rozpoczat sie pierwszy panel zatytutowa-
ny ,Pozaregulacyjna ingerencja panstwa na rynku ustug pocztowych”, ktbrego moderatorem byt
prof. Kazimierz Strzyczkowski.

Pierwszy referat pt. ,Formy pomocy panstwa w sektorze ustug pocztowych” wygtosita prof. dr
hab. Anna Fornalczyk (Comper sp. j. Fornalczyk i Wspdlnicy). Rozpoczeta ona od zdefiniowania
pojecia ,pomocy publicznej” oraz przedstawita ekonomiczne przestanki uzasadniajgce jej udzie-
lanie, nastepnie wskazata cele regulacji w sektorze pocztowym, do ktérych nalezy zapewnienie
powszechnego dostepu do débr publicznych oraz rozwoj konkurencji. W referacie wyraznie pod-
kreslono, ze wszystkie dyrektywy pocztowe i polska ustawa — Prawo pocztowe (upp) stanowig,
ze sektor pocztowy podlega traktatowym regutom konkurenciji i wytgczne prawa dla operatora
wyznaczonego nie mogg ich naruszac. Nastepnie prof. A. Fornalczyk przedstawita instytucjonalng
strukture regulacji sektora pocztowego w Unii Europejskiej, sposoby nabywania statusu operatora
wyznaczonego oraz regulacje powszechnych ustug pocztowych. Na koniec oméwita formy pomocy
panstwa w sektorze pocztowym oraz zaznaczyta, ze pomoc panstwa musi mie¢ na celu poprawe
funkcjonowania przedsiebiorstwa, a jednoczes$nie musi by¢ spéjna z catg politykg gospodarcza.

Kolejnym moéwcg byt dr hab., prof. SGH Aleksander Werner (Szkota Giéwna Handlowa
w Warszawie), ktory swoje wystgpienie poswiecit przeznaczeniu pomocy panstwa w sektorze
ustug pocztowych. Na wstepie zaznaczyt on, iz ograniczy swéj referat do pomocy sektorowej oraz
omowienia wyjagtkdw od zakazu udzielania pomocy publicznej wynikajgcych z TFUE. Prelegent
zdefiniowat pojecie ,ustugi w ogdélnym interesie ekonomicznym”, a jednoczes$nie zaznaczyt, ze
wyzZej wymienione pojecie nie zawsze pokrywa sie z pojeciem ,ustugi powszechnej’. Nastepnie
przeanalizowat aspekty przyznawania rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug w ogélnym interesie
ekonomicznym, ktéra powinna by¢ udzielana przy spetnieniu kryteriow okreslonych przez TSUE
w sprawie Altmark. A. Werner zwrdcit takze uwage na liczne przywileje operatora wyznaczonego
zwigzane z doreczeniami, ktore w jego przekonaniu powinny by¢ likwidowane — inaczej nalezy
zdefiniowac problem zwigzany z doreczaniem, otwierajgc te ustugi na innych operatoréw, przy
jednoczesnym zabezpieczeniu intereséw wymiaru sprawiedliwosci. Na zakonczenie podniést, ze
regulacje rynku ustug pocztowych powinny bra¢ pod uwage nie tylko interes konsumenta, lecz
takze interes podatnika.

Ad vocem prof. A. Fornalczyk przypomniata pie¢ kryteridw, jakimi charakteryzuje sie¢ pomoc
publiczna oraz podniosta, ze trudno jest stosowac¢ w praktyce wyrok TSUE w sprawie Altmark.
Z praktyki wynika, ze niemozliwe jest zastosowanie zwtaszcza czwartego kryterium przewidziane
w wyroku. Przytoczyta ona w tym miejscu przyktad budowy metra w Warszawie jako niemoznosci
stosowania w praktyce wyzej wymienionego wyroku — trudno jest znalez¢ dla polskich rozwigzan
dobrze prosperujgce i dobrze zarzgdzane przedsiebiorstwa.

Gtos w dyskusji zabrata takze dr Joanna Fornalczyk (Comper sp. j. Fornalczyk i Wspdlnicy),
ktéra podniosta, iz czwarte kryterium przewidziane w wyroku Altmark nie zostato prawie nigdy
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wykorzystane w praktyce, a Komisja Europejska uznaje, ze nie mozna znalez¢ w gospodarce
takiego porownania.

Podczas dziesieciominutowej dyskusiji, jaka nastgpita po dwdch referatach, moderator pane-
lu powiedziat, ze dla pojecia ,pomoc publiczna” wazne jest rozréznienie kryteriow identyfikacyj-
nych i kryteriow ewaluacyjnych, a pewnym rozstrzygnieciem w tym zakresie jest rozporzgdzenie
659/1999/WE, ktore wyraznie definiuje pomoc publiczng jako pomoc spetniajgcg kryteria przewi-
dziane w art. 107 ust. 1 TFUE.

Trzeci referat — ,Rola panstwa w ograniczaniu ryzyk zwigzanych z dziatalnoscig sektora pocz-
towego” — wygtosita dr hab., prof. WSIiZ Agata Jurkowska-Gomutka (Wyzsza Szkota Informatyki
i Zarzgdzania w Rzeszowie). Celem referatu byta odpowiedz na pytanie: czy regulacje prawa
pocztowego wiasciwie odpowiadajg na rodzaje ryzyka zwigzane z dziatalnoscig w tym sektorze
gospodarki? Referat miat takze na celu ustalenie czy panstwo proporcjonalnie roztozyto ryzyko
miedzy podmiotami sektora pocztowego. Prelegentka zdefiniowata pojecie ,ryzyko” oraz przed-
stawita dobra chronione upp, a takze wyréznita rodzaje ryzyka, na ktore te dobra sg narazone.
A. Jurkowska-Gomutka wskazata dwa style regulacji stuzgce ochronie okreslonych débr w upp,
a w dalszej czesci wypowiedzi ocenita stopien przestrzegania zasady proporcjonalnosci przy
naktadaniu obowigzkéw przez ustawodawce oraz ocenita role panstwa w ograniczaniu rodzajow
ryzyka zwigzanych z dziatalnoscig sektora pocztowego na poziomie ustawowym i wykonawczym.

Profesor K. Strzyczkowski po wygtoszonym referacie podnidst trzy kwestie dotyczace wy-
stgpienia. Po pierwsze zaznaczyt, ze ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej z uwagi
na ochrone okreslonych débr znajdujg swoje podstawy prawne w art. 18 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Po drugie wskazat na problemy w okreslaniu granic pomiedzy inte-
resem publicznym a interesem prywatnym i erozje tego podziatu. Nastepnie poruszyt problem
regulacji w sektorze pocztowym, ktéra w jego ocenie jest zbyt liberalna. Moderator opowiedziat
sie za zaostrzeniem warunkow dostepu do rynku ustug pocztowych. Przytoczyt on przyktadowo
dysfunkcje dziatalnosci okreslonych operatoréw uzasadniajgce, w jego przekonaniu, koniecznosé
podniesienia stopnia restrykcyjnosci w dostepie do rynku.

Ostatni referat w pierwszym panelu wygtosita dr Anna Gérczynska (WPIA UL), w ktérym przed-
stawita ustuge pocztowg w $wietle prawa zamowienh publicznych. Na poczatku przedstawita ogéline
definicje funkcjonujgce w prawie zamowien publicznych, dualizm regulacji zaméwienh publicznych
oraz zasady ich stosowania. Prelegentka zwrdcita uwage na ztozonos$¢ systemu zaméwien pub-
licznych i jego regularne nowelizowanie, a takze wprowadzenie ekonomicznych kryteriéw oceny
ofert. W dalszej czesci wypowiedzi A. Gérczynska omowita postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia publicznego na ustugi pocztowe, wskazujgc na btedy popetniane przy ich przeprowadzaniu
poprzez przytaczanie przyktadow z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Duzg uwage po-
Swiecita przedstawieniu naruszen zasady rownosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji, ktore nie
mogg by¢ lekcewazone przez zamawiajgcego, a takze kryteriom oceny ofert. W podsumowaniu
referentka zasygnalizowata niedoskonatosci systemu zamdwien publicznych oraz zmiany, jakie
w najblizszym czasie zajdg w prawie zamdwienh publicznych.

Profesor K. Strzyczkowski, odnoszgc sie do referatu dr Gorczynskiej, stwierdzit, ze wypowiedz
poruszata wiele bardzo istotnych problemow, ktére odnoszg sie nie tylko do sektora ustug pub-
licznych, lecz takze catego kompleksu zagadnien zwigzanych ze stosowaniem prawa zamowien
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publicznych. Na tym tle moderator rozwingt kwestie opisu zamowienia, ktéry, w jego przekona-
niu, mogtby by¢ wykonywany poprawniej przy wykorzystaniu instytucji dialogu technicznego.
Natomiast odnoszac sie do kryterium cenowego, ktérego stosowanie nie jest wymagane przez
prawo, stwierdzit, ze kryterium najnizszej ceny jest wykorzystywane, gdyz zamawiajgcy czesto nie
jest w stanie wiarygodnie uzasadni¢ wyboru drozszej oferty. Kryterium cenowe jest weryfikowalne
w procesie kontroli i tatwe do stosowania przez zamawiajgcego, ale odejscie od tego kryterium
jest wtasciwym rozwigzaniem.

Profesor K. Strzyczkowski, podsumowujgc pierwszy panel konferencji, stwierdzit, ze wszystkie
referaty podnosity istotne problemy wynikajgce z aktualnej regulacji prawnej dotyczgcej sektora
ustug pocztowych, a jednoczesnie stanowig inspiracje do dalszych badan w tym zakresie.

Drugim panelem konferencji, poswieconym ,Finansowym i regulacyjnym warunkom liberali-
zacji rynku ustug pocztowych”, moderowat prof. Tadeusz Skoczny.

Panel rozpoczat sie referatem ,Bariery wejscia na rynek pocztowy” wygtoszonym przez
r.pr. Artura Salberta (Kancelaria Modzelewska&Pasnik). Zdaniem referenta ,bariery prawne” to
sytuacje, w ktoérych prawo teoretycznie wytgcza konkurencje lub wprowadza ograniczenia na tyle
istotne, ze utrudniatyby rozwoj konkurencji. W celu ustalenia czy cel dyrektywy 97/67/WE zostat
osiggniety, mec. A. Salbert omowit niektére rozwigzania upp, wskazujac na ich ograniczajgcy cha-
rakter. W dalszej czesci referatu przedstawit ogoine informacje o stanie rynku ustug pocztowych
w 2014 r. i wywiodt z nich wnioski co do istnienia barier w tym sektorze.

Drugie wystgpienie — wygtoszone przez r.pr. Krystiana Szostaka (Wiceprezes Zarzadu InPost
S.A.) — zatytutowane ,Kluczowe problemy rynku pocztowego” przyblizyto uczestnikom problemy
rynku ustug pocztowych z punktu widzenia prywatnego operatora pocztowego. Mec. K. Szostak
na poczatku stwierdzit, ze rynek ustug pocztowych jest bardzo dynamiczny, a jednoczesnie wy-
réznit jego szesc¢ kluczowych problemoéw. Nastepnie zwrdcit uwage na niejednoznacznosc ,proby
definicji ustugi pocztowej”, praktyczne znaczenie kwalifikowania ustug jako powszechnych albo
niepowszechnych oraz warunki swiadczenia ustug dla sgdéw powszechnych. W zakonczeniu
K. Szostak podnidst istote dublowania infrastruktury pocztowej i potencjalne korzysci z ograni-
czenia tego zjawiska.

Nastepnie dyr. Magdalena Stawihska (UKE) wygtosita referat ,Dostep do infrastruktury (sieci)
pocztowej oraz elementéw infrastruktury pocztowej”. W wystgpieniu zdefiniowata pojecia ,sie¢
pocztowa” oraz ,elementy infrastruktury pocztowej”. Omawiajgc zagadnienie dostepu do elemen-
téw infrastruktury pocztowej, prelegentka przedstawita: zakres obowigzku ich udostepnienia przez
operatora wyznaczonego, zasady okreslania warunkow i wysokosci optat za dostep, wptyw Prezesa
UKE na ksztattowanie regulaminéw dostepu i cennikéw, wniosek o wydanie decyzji w sprawie
dostepu i decyzje w sprawie dostepu. W dalszej czesci referatu M. Stawinska powiedziata, ze
aktualnie rozpoczeta sie dyskusja na temat dostepu do sieci pocztowej, ktéra powinna zaowoco-
wac przyjeciem regulacji w tym zakresie, poprzez nowelizacje upp. Wystgpienie zakonczyto sie
stwierdzeniem, ze modelowym rozwigzaniem jest utworzenie, na wzér sieci telekomunikacyjnej,
jednej sieci pocztowej, z ktorej korzystatoby wielu operatorow.

Kolejnym referentem byt r.pr. Piotr Bielaczyk (PP), ktéry swoje wystgpienie poswiecit opta-
tom za ustugi pocztowe. Przedstawit aktualny status PP, tj. kapitat spofki, statystyke pracowniczag,
Grupe Poczta Polska, podstawowe informacje o operatorze wyznaczonym oraz prawo wytgczne
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emisji znakow optaty. Nastepnie wskazat na uwarunkowania prawne ustalania optat pocztowych,
omowit opfaty za ustugi powszechne oraz optaty za pozostate ustugi pocztowe. W trakcie wy-
stgpienia mec. P. Bielarczyk zdefiniowat réwniez pojecia ,cennika ustug powszechnych” i ,taryf
specjalnych dla ustug powszechnych”. Konczgc swoje wystgpienie, prelegent dodat, ze PP ma
mocng pozycje gospodarczg oraz wtasng polityke ustalania cen opartg na prawie konkurencji.

Ostatnim referentem drugiego panelu konferencji byt adw. Piotr Pasnik (Kancelaria
Modzelewska&Pasnik), ktory wygtosit referat ,Swoboda wyboru operatora pocztowego a konku-
rencja na rynku ustug pocztowych”. Wprowadzajgc stuchaczy do tematyki referatu, mec. P. Pasnik
krotko przedstawit sytuacje na rynku ustug pocztowych przed i po 1 stycznia 2013 r. Nastepnie
przedstawit regulacje prawne sprzyjajgce prawu dokonania wyboru przez klienta operatora pocz-
towego oraz skutki konkurencji cenowej i jakosciowej. W ostatniej czesci referatu przedstawit
statystyki dotyczgce udziatu PP w segmencie ustug wchodzgcych w zakres ustug powszechnych
oraz rozmieszczenia placowek pocztowych PP i operatoréw alternatywnych.

Po wystgpieniach panelistow jako pierwszy gtos w dyskusji zabrat dr Przemystaw Sypniewski
(Prezes Instytutu Pocztowego), ktéry podzielit sie swoimi refleksjami dotyczgcymi referatow.
P. Sypniewski zwrdcit uwage na toczaca sie, na szczeblu unijnym, debate na temat zmian w sek-
torze pocztowym oraz podnidst, ze regulacja sektora powinna w wiekszym zakresie uwzgledniac
rozwdj technologiczny. Nastepnie dr Mateusz Chotodecki (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu, adiunkt) zaznaczyt, ze wizja panstwa na temat funkcjonowania PP na rynku poczto-
wym, mimo przeksztatcen w 2009 r., nie jest okreslona i w tej chwili nie ma zadnego dokumentu
wskazujgcego na przyszios¢ tego operatora. Ponadto przestrzegat przed poréwnywaniem rynku
ustug pocztowych do rynku ustug telekomunikacyjnych, gdyz oba sektory, mimo podobienstw,
cechujg sie znaczng odrebnoscig. M. Chotodecki, odnoszgc sie do referatu mec. K. Szostaka,
stwierdzit, ze rynek ustug pocztowych ksztattuje sie przede wszystkim w wyniku gry rynkowej —
z inicjatywy operatoréw pocztowych, a nie przez czynniki zewnetrzne. Z kolei prof. T. Skoczny
podnidst, odwotujgc sie do doswiadczen sektora transportu kolejowego, ze dla konkurenciji istotna
jest kwestia kontrolowania optat za infrastrukture.

Dyrektor M. Stawinska ad vocem do wypowiedzi M. Chotodeckiego powiedziata, ze zmiany
w polskim prawie pocztowym nie bedg przybiegaty analogicznie do sektora telekomunikacyjnego,
ale najwazniejsze jest stwierdzenie, ze dostep do infrastruktury pocztowej jest mozliwy, podobnie
jak w przypadku sieci telekomunikacyjnej. Dostep do infrastruktury pocztowej powinien uwzgled-
nia¢ potrzebe pozyskania srodkéw na pokrycie kosztéw utrzymania infrastruktury, optacalnos¢
udostepniania infrastruktury przez operatora wyznaczonego oraz potrzebe zmniejszenia dez-
orientacji odbiorcow przesytek na rynku pocztowym. W ocenie mec. Piotra Pasnika, poréwnujgc
sektor pocztowy z sektorem telekomunikacyjnym, mozna stwierdzi¢, ze znacznie rézni sie kwestia
dostepu do infrastruktury, gdyz w przypadku sektora pocztowego nie mozemy mowié o obowigzku.
PP jest uprawniona do udostepniania dowolnej czesci infrastruktury kiedy uzna to za ekonomicznie
optacalne i zgodne z strategig przedsiebiorstwa. Mec. P. Bielarczyk oraz mec. K. Szostak podzieli
poglad dr M. Chotodeckiego, ze nie ma w tej chwili koncepcji na dalsze funkcjonowanie PP, co
niekorzystnie przektada sie na sytuacje operatora. Mec. Szostak w trakcie wypowiedzi podnidst,
ze korzystnym rozwigzaniem dla wszystkich operatoréw bytoby utworzenie jednej sieci poczto-
wej, co utatwi pokrywanie kosztéw utrzymania tej sieci. Natomiast mec. A. Salbert, odnoszac sie
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do zmiany definicji ,ustugi powszechnej”, stwierdzit, ze rozwdj technologii moze doprowadzi¢ do
uznania, ze zmiany w tym zakresie bedg bezprzedmiotowe, podobnie jak miato to miejsce w sek-
torze telekomunikacyjnym po 8 maja 2010 r.

Panelem popotudniowym, dotyczgcym ,Zapewnienia swiadczenia powszechnych ustug pocz-
towych”, moderowata dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka.

Pierwszy referat — ,Finansowanie powszechnych ustug pocztowych” — wygtosit mgr Jarostaw
Olesiak (WPiA UL). W pierwszej kolejnosci prelegent przedstawit przepisy prawne regulujgce
finasowanie powszechnych ustug pocztowych, ktére na przestrzeni ostatnich lat wyraznie sie
zmienity. W dalszej czesci przedstawit modele finasowania powszechnych ustug pocztowych,
podnoszgc, ze wybor okreslonego modelu jest zasadniczym problemem. J. Olesiak zaprezento-
wat takze polski model finansowania (model kombinowany) oraz wskazat, ze polski ustawodawca
nieprawidtowo implementowat dyrektywe 2008/6/WE. W dalszej czesci wypowiedzi stwierdzit, ze
w prawie polskim nie funkcjonuje kluczowe dla dyrektywy unijnej okreslenie ,uzasadnione obcia-
zenie operatora” oraz omowit znaczenie tego pojecia, przytaczajgc orzecznictwo TSUE. Konczac,
stwierdzit, ze nalezy spodziewac sie pewnej przebudowy systemu finansowania powszechnych
ustug pocztowych, gdyz ten wykorzystywany obecnie jest nie do utrzymania na state.

Kolejny referat ,Szczegdlne obowigzki operatora wyznaczonego” zaprezentowat mgr Grzegorz
Pawul (Katolicki Uniwersytet Lubelski im. Jana Pawia Il). W pierwszej kolejnosci referent przytoczyt
dyrektywy unijne oraz przyjete w nich rozumienie ,ustugi pocztowej”. Nastepnie przedstawit definicje
i zasady wyboru operatora wyznaczonego na gruncie polskiej upp, po czym omoéwit szczegolne
obowigzki i warunki wykonywania ustug powszechnych przez tego operatora. G. Pawul w podsu-
mowaniu stwierdzit, ze wykonywanie przez operatora obowigzkéw operatora wyznaczonego nie
moze negatywnie wptyng¢ na jego pozycje na rynku ustug niepowszechnych, dlatego tez wazne
jest, aby przepisy definiujgce jego obowigzki byty precyzyjne i kompletne.

Referat ,Efekt motyla a zakres powszechnych ustug pocztowych — doswiadczenia Panstw
Cztonkowskich Unii Europejskiej” wygtosili mgr Anna Laszczyk (WPIA UL, Kancelaria Linklaters)
i mgr Wojciech Podlasin (Uniwersytet Warszawski, Kancelaria Linklaters). Celem referatu byto
wskazanie modyfikacji zakresu powszechnych ustug pocztowych i przywilejéw ich wykonywania
dokonywanych przez panstwa cztonkowskie UE oraz skutkdw wynikajgcych z nieprawidtowo imple-
mentowanych dyrektyw unijnych w zakresie dziatalnosci pocztowej. Referenci przez pojecie ,efekt
motyla” rozumiejg pewne dziatanie operatora wyznaczonego, wynikajgce z nieprawidtowej imple-
mentacji, wywotujgce pozornie niezwigzane z regulacjg pocztowg negatywne skutki. A. Laszczyk
i W. Podlasin zaprezentowali doswiadczenia Stowaciji, Wtoch, Wielkiej Brytanii, Belgii oraz Franciji.

Nastepny referat poswiecony przeksztatceniom sektora pocztowego we Francji zaprezento-
wata mgr Alina Sperka-Cieciura (WPiA UL). Na wstepie prelegentka uzasadnita, dlaczego reformy
sektora pocztowego we Francji mogg stanowi¢ punkt odniesienia dla przeprowadzania reformy
w Polsce. W dalszej czesci referatu A. Sperka-Cieciura przedstawita historie, majatek oraz aktu-
alny status i prowadzong dziatalnos¢ La Poste, a takze zwrdécita uwage na duzg konkurencyjnosc¢
na rynku i wysokie zaufanie spoteczne tego operatora. W ostatniej czesci referatu przedstawita
zasady finasowania powszechnych ustug pocztowych.

Referat ,Doreczenia pocztowe w postepowaniu administracyjnym i postepowaniu egzeku-
cyjnym w administracji” wygtosita mgr Sylwia tazuk (Uniwersytet w Biatymstoku). W wystgpieniu

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



190

Marcin Krasniewski @  Sprawozdanie z | Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej pn. Przemiany w polskim sektorze...

przedstawita zasady i sposéb doreczenia przesyiki przewidziane w art. 37—-39 upp, ktore pozniej
poréwnata z regulacjami zawartymi w k.p.a. oraz ustawie o egzekucji w administracji. Nastepnie
S. Lazuk przedstawita regulacje prawng zawartg w rozporzgdzeniu Ministra Administracji i Cyfryzac;ji
w sprawie warunkow wykonywania ustug powszechnych przez operatora powszechnego. W trak-
cie wystgpienia zostato rowniez oméwione stanowisko judykatury w zakresie doreczen.

Ostatnim méwca w trzecim panelu konferencji byt mgr Adrian Bartha (Uniwersytet Gdanski),
ktory przedstawit referat ,Penalizacja naruszenia tajemnicy korespondencji — jednego z podsta-
wowych warunkéw ustug pocztowych. Stan prawny w Polsce. Eksplikacja czynu zabronionego
stypizowanego w art. 267 § 1 k.k.”. Na poczgtku swojego referatu prelegent przywotat ustawowg
definicje ,ustugi pocztowej”, a nastepnie krotko zaprezentowat ,$Sledzenie (fracking)”’ przesytki.
A. Bartha zaprezentowat regulacje prawne gwarantujgce ochrone tajemnicy korespondenciji,
szczegbtowo omowit przestepstwo z art. 267 § 1 k.k. oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Prawa Cztowiek w Strasburgu odnoszace sie do tajemnicy korespondenciji. Na koniec przedsta-
wit statystyki dotyczgce wydanych wyrokéw skazujgcych za przestepstwo naruszenia tajemnicy
korespondencji.

Trzeci panel konferencji zakonczyt sie dyskusjg, w czasie ktérej zwrécono uwage na role
Komisji Europejskiej w zmianie polskiego sytemu finansowania ustugi powszechnej, poziom kon-
kurencji na rynkach pocztowych oraz koniecznos¢ uwzgledniania intereséw obywateli w regulacji
sektora pocztowego.

Ostatni panel konferencji miat charakter studencki, a jego temat przewodni brzmiat ,Stan
prawny na rynku ustug pocztowych”. Moderatorem tej czesci konferencji byt mgr Jarostaw Olesiak.

Pierwszy referat w tym panelu wygtosili Marcin Krasniewski i Michat Cieptucha (WPIA UL).
Dotyczyt on zakresu podmiotowego i przedmiotowego upp. W pierwszej kolejnosci referenci
wymienili podmioty dziatajgce w sektorze pocztowym. M. Krasniewski zaprezentowat definicje
,nadawcy masowego”, ktéra w jego przekonaniu jest btednie sformutowana i moze prowadzi¢ do
istotnego zaktécania rownej konkurencji na rynku ustug pocztowych. Uzasadniajgc swoje stanowi-
sko, potgczyt komentowang definicje z art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o podatku od towaréw i ustug,
a nastepnie wskazat na konsekwencje ptyngce z potgczenia obu przepiséw. Referenci omowili
takze definicje ,operatora pocztowego”, ,ustugi pocztowej” oraz ,przesytki pocztowej”. W podsu-
mowaniu M. Krasniewski oraz M. Cieptucha przedstawili postulaty de lege ferenda.

Nastepnie Katarzyna Chojecka (Uniwersytet Warszawski) przedstawita referat ,Liberalizacja
sektora pocztowego. Wybrane przeszkody w dostepie do rynku ustug pocztowych”. Na wstepie
omowita etapy liberalizacji rynku ustug pocztowych, nastepnie za$ — dostep do infrastruktury
pocztowej, moc dokumentu urzedowego potwierdzenia nadania oraz problematyke nadzoru
wiascicielskiego nad PP. W podsumowaniu K. Chojecka stwierdzita, ze sytuacja na rynku ustug
pocztowych wymaga zdecydowanej ingerencji ustawodawcy i regulatora.

Kolejny referat ,Bariery rozwoju konkurencji na rynku pocztowym i umocnienie pozycji Poczty
Polskiej” wygtosita Maja Jastowska (Uniwersytet im. Mikotaja Kopernika w Toruniu). Prelegentka
przedstawita pojecie ,monopolu” oraz przyczyny i historie jego wprowadzenia w sektorze ustug
pocztowych, a nastepnie przytoczyta argumenty przemawiajgce za utrzymaniem silnej pozycji
PP. W dalszej czesci wystgpienia M. Jastowska omdwita regulacje majgce na celu zwiekszenie
konkurencyjnosci w sektorze oraz zaznaczyta, ze ich wprowadzenie nie doprowadzito do petnej
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konkurencyjnosci. We wnioskach koncowych prelegentka wymienita aspekty prawne i spoteczne,
ktére sprzyjaja utrzymaniu mocnej pozycji PP.

Czwarty referat dotyczgcy umowy o swiadczenie ustug pocztowych w ostatniej czesci konfe-
rencji wygtosita Kamila Bodo (Uniwersytet Gdanski). Referentka swojg wypowiedz rozpoczeta od
definicji ,umowy” przyjetej w polskim prawie i nauce. Nastepnie wskazata podstawy swiadczenia
ustug pocztowym, po czym oméwita sposoby zawarcia i rozwigzania umowy o $wiadczenie ustug
pocztowych oraz jej elementy. K. Bodo w wypowiedzi poruszyta takze kwestie odpowiedzialnosci
stron umowy.

Ostatnim méwca byt Tomasz Mizioch (Uniwersytet Sigski), ktéry wygtosit referat ,Wpis do
rejestru operatorow pocztowych — zagadnienia ogoélne”. Na poczatku wypowiedzi okreslit cha-
rakter prawny wpisu, a nastepnie oméwit postepowanie rejestrowe przed Prezesem UKE i $rodki
zaskarzenia. T. Mizioch zwrécit uwage na wage wpisu do rejestru operatorow pocztowych oraz
wskazat na intersujgce zmiany, jakie zaszty w odniesieniu do tego wpisu po 1 stycznia 2013 r.
i stanowiska przedstawicieli doktryny w tym zakresie. W podsumowaniu przedstawit postulaty
de lege ferenda w zakresie instytucji wpisu do rejestru operatorow pocztowych.

Marcin Krasniewski

Prezes Naukowego Kota Prawa Energetycznego i Innych Sektoréw Infrastrukturalnych UL;
magistrant w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego WPIA UL; e-mail: mar.krasniewski@
gmail.com
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Articles

Jarostaw Fidala, RPM agreements in the context of the book market
Table of contents:
I.  Introduction
[I.  RPM vertical pricing agreements in competition law
. “Anti” and “pro” -competitiveness of RPM vertical pricing agreements

1 General remarks

2. “Anti-competitiveness” concept in the context of the objective of competition law

3. “Anti” and “pro” -competitive RPM vertical pricing agreements in the context of the objective

of competition law

IV. Assessment of fixed sale prices in the book market in the light of competition law
V. Conclusions
Summary: This article considers two controversial and highly significant issues — the assessment
of RPM vertical pricing agreements within competition law, and the attempts of the Polish legislator
to introduce a law on the so-called fixed price of books. Both issues imply answering the question
whether the RPM mechanism interferes or fosters the competitiveness of the book market. The
starting point for answering this question is to distinguish between “pro” and “anti” competitive RPM
agreements from the perspective of the objective of competition law, the latter being connected
to the welfare concept. In the context of the book market, the RPM mechanism may realize this
objective insofar as it would positively influence the parameters of efficient competition on the book
market. It would thus also contribute to the satisfaction and optimization of the various economic
needs of different entities (authors, publishers, booksellers, consumers).
Key words: RPM agreements; anti-competitiveness; effects-based approach; fixed price of book;
objective of competition law; socio-market welfare.
JEL: K21

Piotr Semeniuk, Non-competition law based review of mergers on audiovisual, real estate
and pharmaceutical markets

Table of contents:

[.  Introduction

[I.  National Broadcasting Council’s review of mergers on the audio-visual market

lll. Review of mergers in light of the law on acquiring real estate by foreigners

IV. Review of mergers on pharmaceutical markets by the pharmaceutical inspection

V. Conclusions

Summary: The author lists and analyzes those provisions of the Polish Law on Radio and
Television, the Law on Acquiring Real Estate by Foreigners and the Pharmaceutical Law, which
grant competences to review mergers to, respectively: the President of the National Broadcasting
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Council, minister responsible for internal affairs and regional (voivodships’) pharmaceutical
inspectors. In particular, the author focuses on the fact that the criteria for the review of such
mergers’ legality, as well as the objectives of merger control performed by these specialized
administrative bodies, differ from those considered during competition law based merger control
performed by the President of the Office of Competition and Consumer Protection. Discussed are
problems related to the interpretation of legal provisions on non-competition law based merger
control resulting from attempts by companies to bypass them. It is argued that entrepreneurs
often try to escape such control through the creation of multilevel corporate vehicles. The author
proposes such interpretation of the discussed provisions that will prevent companies from doing
so and will thus be consistent with the intention of the legislator.

Key words: merger control; merger review; UOKIK; National Broadcasting Council; minister
responsible for internal affairs; pharmaceutical inspection; radio-television concession; acquiring
real estate by foreigners; protection of small business; protection of the Polish capital.

JEL: K23

Joanna Lenart, Teresa Kaczynska, When will the creation of a new company not be classified

as a joint venture? Practical considerations regarding joint ventures under Polish

competition law

Table of contents:

[.  Introduction

II.  Creation of joint ventures - problems and discrepancies between the definitions of a joint
venture under Polish and EU competition law

[ll. Obligation to notify an intended concentration involving the creation of a joint venture under
Polish competition law

IV. Alternative legal classification of the creation of a new company

V. Question of legal certainty

VI. Conclusions and de lege ferenda proposals

Summary: The purpose of this article is to analyze the creation of a new joint venture company under

Polish competition law. This analysis covers cases and situations which, in the authors’ opinion,

should and should not be classified as the creation of a joint venture in the decisional practice of

the UOKIK President. The authors provide an overview of potential problems and discrepancies

between the definitions of a joint venture under Polish and EU competition law. These differences

are of crucial importance in practice. The article discusses in detail the obligation to notify an

intended concentration involving the establishment of a joint venture under Polish competition law

and the resulting practical difficulties for firms. These considerations give rise to a discussion on

an alternative legal classification of the establishment of a new company and the need to ensure

the highest level of legal certainty in the application of the relevant legal provisions regarding the

establishment of a joint venture. The article concludes with de lege ferenda proposals regarding

Polish competition law provisions on the creation of joint ventures.

Key words: joint venture; merger control.

JEL: K21
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Ewa Mandrosz, “Mystery shopper” as a new tool for obtaining evidence of practices harmful
to the collective interests of consumers
Table of contents:
I.  Introduction
II. Legal framework for the institution of a “mystery shopper”

1. Scope of the activities related to the purchase of goods

2. Possibility of recording the course of such activities

3. Conditions making it possible to perform such activities and their recording
lll.  Functions (use) of the institution of a “mystery shopper”
IV. Conclusions
Summary: The article discusses the institution of a “mystery shopper” which will be introduced
into the Polish Act on Competition and Consumer Protection on 17 April 2016. This institution will
make it possible to conduct activities related to the purchase of goods during an inspection, with the
possibility of recording these activities via audio or visual recording equipment, without informing of
that fact the undertaking subject to the inspection. In the expectations of the legislature, this institution
is designed to be a tool for obtaining evidence of practices harmful to the collective interests of
consumers. The paper provides an assessment of this institution, especially in the context of the
purposes for which it was established. Some of the drawbacks of the adopted solutions are also noted.
Key words: consumer; protection of consumer; protection of collective interests of consumers;
mystery shopper; controlled purchase; collective interests of consumers.
JEL: K23

Marcin Kolasinski, Self-regulation of advertising in Poland — opportunities and threats to
competition and consumer protection

Table of contents:

[.  Introduction

II. Essence of self-regulation

lll.  Voluntarism as a constitutive feature of self-regulation

IV. Self-regulation in the advertising industry in Poland

V. Activities of the Advertising Council in the light of the constitutive principles of self-regulation
VI. Adjudicating activities of the Advertising Council in the light of the provisions of competition law
VII. Conclusions

Summary: This paper addresses the problems of self-regulation of advertising activities in Poland.
Experiences show that the pursuit of the objectives of consumer protection do not go hand in hand
with ensuring the protection of the rights of entrepreneurs outside the self-regulation system. The
paper presents therefore an analysis of the essence of self-regulation and those of its requirements
that are necessary to recognize it as being in compliance with generally applicable legal provisions.
The paper also presents arguments supporting the assessment of self-regulation activities in the light
of both competition and consumer protection rules, as well as those on combating unfair competition.
Key words: self-regulation; advertising; advertising industry; industry code; Advertising Council;
President of the UOKIK.

JEL: K20, K21

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



195

Contents, Summaries and Key words

Anna Tworkowska-Baraniuk, The Internet as a place of unfair competition practices — the
issue of legal protection for a domain name
Table of contents:
I.  Introduction
II.  Preliminary issues
[ll. The trading title of the business and the exclusive right
IV. Competition law and the use of Internet domain names

1. General remarks

2. Cybersquatting

3. Metatagging and keyword advertising

4. Linking
V. Conclusions
Summary: The Internet is now an indispensable part of both social and economic life around the
world. As a relatively new place of entrepreneurial activity, the Internet may also be the place for
various types of law infringements. The Internet experiences also an increasing number of new,
specific forms of unfair competition practices. The fundamental problem facing those trying to
prevent such practices, is the fact that there are no separate regulations on unfair online trading.
This article aims to provide examples of practices typical for the Internet environment, which
can be qualified as acts of unfair competition, as well as ways of their legal interpretation. The
analysis focuses on the intersection between unfair competition rules and the new forms taken by
such practices. The article’s main objective is to assess whether existing legislation provides an
adequate legal framework for the protection against unfair competition practices on the Internet.
Key words: domain names; the Internet; metatagging; trademarks.
JEL: K20, K21

Legislation and Case Law Review

Kinga Bryl, Transposition of the EU Capital Requirements Directive and the EU Capital

Requirements Regulation into Polish law

Table of contents:

I.  The replacement of the CRDIIl and the CAD by the CRDIV package

II.  The personal scope of the application of the CRDIV package

lll. Issues related to definitions related to the transposition of the CRDIV and the validity of the CRR

IV. New provisions of the CRDIV package in relation to the CRDIII and the CAD

V. Significant changes in the Polish Act on Trading in Financial Instruments, the Banking Law
and the Law on Capital Market Supervision resulting from the implementation of the CRDIV
package

VI. Conclusions

Summary: This paper considers the Polish Act for Macro-Prudential Oversight of the Financial

System and Crisis Management in the Financial System of 5 August 2015. The above act

transposes into the Polish legal system Directive 2013/36/EU of the European Parliament and

of the Council of 26 June 2013 on Access to the Activity of Credit Institutions and the Prudential
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Supervision of Credit Institutions and Investment Firms, amending Directive 2002/87/EC as well
as repealing Directives 2006/48/EC and 2006/49/EC (CRDIV). The new Polish Act implements
also to the necessary extent Regulation (EU) No 575/2013 of the European Parliament and of
the Council of 26 June 2013 on Prudential Requirements for Credit Institutions and Investment
Firms and amending Regulation (EU) No 648/2012 (CRR).

Key words: CRD lll; CAD; CRD IV; CRR; Basel lll.

JEL: K23

Magdalena Knapp, New Polish technology transfer block exemption — which agreements

meet its requirements?

Table of contents:

[.  Introduction

[I. EU Technology Transfer Block Exemption Regulation (BER)

lll. Technology transfer BER in Polish law

IV. What if the Polish Technology Transfer BER does not apply to the agreement? Potential traps
to be aware of

V. Final remarks

Summary: The aim of this paper is to analyze key changes introduced by the new Polish Technology

Transfer Block Exemption Regulation (BER) of 17 April 2015. A year earlier, on 21 March 2014, the

European Commission adopted its own revised Technology Transfer BER as well as accompanying

Guidelines. The article briefly discusses the scope and structure of the EU BER since the new Polish

legislation is modeled on EU rules. The paper identifies also which factors should be considered

in particular by undertakings entering into technology transfer agreements in light of the special

characteristics of these markets. The Polish BER requires a thorough analysis and so the issues

discussed in this article may help interested parties to assess whether their agreements satisfy

the requirements of the Polish BER.

Key words: technology transfer agreements; block exemption; license agreements.

JEL: K21

Aleksandra Ktoczko, The principle of proportionality in calculating fines for competition law
violations. Analysis of the fine calculation method in the EU, Turkey and Poland
Table of contents:
[.  Introduction
II.  Fine calculation method adopted by the European Commission
[ll. Changing the method of fine calculation in Turkey
IV. Fine calculation method adopted in Poland
1. Practice of the UOKIK President and the principle of proportionality
2. Influence of the principle of proportionality on the jurisprudence of Polish courts
V. Legitimacy of changing the method of fine calculation on the basis of established guidelines
VI. Conclusions
Summary: This paper analyses the compatibility with the principle of proportionality and the principle
of fine individualisation of the fine calculation methodology used under Article 106 of the Polish
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Competition and Consumer Protection Act. According to established CJEU jurisprudence, when
calculating a fine it is possible to refer to either the company’s entire turnover, which indicates the
company’s market power, or to the amount gained from sales of products covered by the infringement.
It is apparent from CJEU jurisprudence that although Article 23(2) of Regulation No. 1/2003 leaves
the Commission discretion as to setting the amount of fines, it nevertheless also limits the exercise
of that discretion by establishing objective criteria to which the Commission must adhere. Hence,
the amount of a competition law fine is subject to a quantifiable and absolute ceiling in the EU,
with the result being that the its maximum amount can be determined in advance. The exercise of
that discretion is also limited by the rules of conduct which the Commission imposed upon itself,
in particular in the 2006 Guidelines. Point 13 of the 2006 Guidelines states, ‘[ijn determining the
basic amount of the fine to be imposed, the Commission will take the value of the undertaking’s
sales of goods or services to which the infringement directly or indirectly... relates in the relevant
geographic area within the EEA’. By contrast, the UOKIK President in his/her decision-making
practice calculates the fine by taking into account a company’s entire turnover from the preceding
financial year. This methodology often results in unreasonably high fines that are challenged and
later reduced by the courts. Judges frequently state that in light of the principle of proportionality
and individualization of fines, there is a need when setting individual fines to refer solely to that
undertaking’s revenue from the sale of the goods or services from the relevant market covered
by the anticompetitive practice.

Key words: calculation method; financial fine; Poland; European Union; Turkey; turnover;
proportionality; individualization of fine.

JEL: K21

Mariusz Motyka-Mojkowski, Private enforcement in Germany — review of recent jurisprudence
Table of contents:
[.  Introduction
II. Legal framework
[ll. Eligible claimants
IV. Damages and quantification of harm
V. Passing-on defence
VI. Binding effect of the decisions issued by the NCA
VII. Access to the NCA case files
VIII. Private enforcement against employees
IX. Overview of collective redress schemes
1. Cartel Damage Claims
2. The second CDC cement case
3. Barnsdale Cartel Damage Solutions AG
X. Directive 2014/104 and its implementation in Germany
XI. Summary
Summary: Alongside the United Kingdom and the Netherlands, Germany is among the EU Member
States where private enforcement is becoming increasingly important in practice. This tendency
shows clearly in the growing number of legal proceedings initiated by plaintiffs in either follow-on or
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stand-alone cases. The goal of this paper is to present the most recent developments in German
jurisprudence concerning private enforcement of competition law. Particular emphasis is paid to
alternative models of collective enforcement. The paper also covers key changes introduced into
the German legal system upon the implementation of Directive 2014/104.

Key words: private enforcement; passing-on; claim for damages; infringement of competition law;
disclosure of evidence; effect of national decisions; collective actions; Germany.

JEL: K21

CASES

Anti-competitive provisions in commercial lease agreements of large surface shopping
malls. Judgment of the Court of Justice of the European Union of 26 November 2015 in case
C-345/14 SIA Maxima Latvija v Konkurences padome (Olga Stefanowicz)

Legal standard regarding vertical pricing restraints consisting of resale fixed (or minimal)
price maintenance under the Polish Act on Competition and Consumer Protection. Judgment
of the Supreme Court of 23 November 2011, Il SK 21/11 (Agata Zawtocka-Turno, Bartosz Turno)

Does sending a file to a Recycle Bin constitute a breach of the duty to cooperate during an
inspection conducted by the UOKIiK President? Judgment of the Court of Appeals in Warsaw
of 30 January 2015, VI ACa 446/14 (Radostaw Niwinski)

Possibility of changing penalty payments imposed on undertakings. Judgment of the Court
of Appeals in Warsaw of 18 July 2014, VI Aca 1515/13 (Justyna Pil$nik)

Books Reviews

Rajmund Molski, Prawne i ekonomiczne aspekty polityki promowania narodowych czempio-
now [Legal and economic aspects of the policy of promoting national champions], Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2015, s. 329; review by Stawomir Dudzik

Reports
Report on the First National Conference Changes in the Polish postal sector, £6dz, 9.12.2015
(Marcin Krasniewski)
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