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O liczbach i wdrazaniu regut konkurencji w Polsce
(od redaktora)

Organy administracji publicznej czesto siegajg po dane statystyczne, by opisa¢ swojg dzia-
talnos¢. Podejscie takie ma wiele stabosci, poniewaz moze odwraca¢ uwage od pytania o jakos¢
podejmowanych dziatah. Mimo wszystko jednak liczby to dobry punkt wyjscia do oceny aktywno-
Sci organow administracji. Z tej perspektywy uwage zwraca sprawozdanie z dziatalnosci Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw za 2015 r. (upublicznione 30 wrze$nia 2016 r.)",
a zaprezentowane w nim dane statystyczne mogg prowadzi¢ do nastepujgcych wnioskow:

1) UOKIK przywigzuje wiekszg wage do interwencji stuzgcych bezposrednio ochronie kon-
sumentow niz do interwencji o charakterze antymonopolowym (w 2015 r. UOKIK wszczat
106 postepowan i wydat 144 decyzje w sprawach praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentéw; w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje wszczagt 34 postepowania
i wydat 22 decyzje);

2) zwalczajgc praktyki ograniczajgce konkurencje, UOKIK czesciej niz po decyzje siega po
,miekkie”, sygnalizacyjne srodki zatatwiania spraw (w 2015 r. 52 sprawy zostaty zakonczone
w ten sposob);

3) znikomg pomoc w wykrywaniu porozumien ograniczajgcych konkurencje stanowi program
leniency (2 wnioski w 2015 r. w stosunku do 10 w 2014 r.);

4) UOKIK nie wykazuje aktywnosci jako organ wdrazajgcy reguty konkurencji UE, tj. jako organ
zwalczajgcy praktyki, ktdre mogty mie¢ wptyw na handel pomiedzy pahstwami cztonkowskimi
(brak w 2015 r. nowych postepowan prowadzonych réwnolegte na podstawie art. 101-102 TFUE
i przepisow uokik);

5) porozumienia ograniczajgce konkurencje o charakterze wertykalnym nie sg priorytetem UOKIK
(brak w 2015 r. nowych postepowan dotyczgcych takich porozumien);

6) Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow czesciej niz w przesztosci dochodzi do wnioskow
odmiennych niz Prezes UOKIK (w latach 2014-2015 w sprawach praktyk ograniczajgcych
konkurencje SOKIK podtrzymat 63-64% decyzji Prezesa UOKIiK w stosunku do 80 i 86%
w latach 2012 i 2013).

Wskazane liczby zachecajg do prowadzenia badan naukowych, ktére ocenig dziatalnosc
Prezesa UOKIK pod katem jakosciowym. Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Requlacyjny
moze temu celowi z pewnoscig stuzyc¢.

Prezentowany numer zawiera teksty dotyczgce porozumienh ograniczajgcych konkuren-
cje. Autorzy odnoszg sie m.in. do zagadnienia budzgcego obecnie duze zainteresowanie takze
w literaturze anglojezycznej — rozréznienia pomiedzy antykonkurencyjnym celem a skutkiem poro-
zumien ograniczajgcych konkurencje. Na uwage zastuguje tutaj kompleksowa analiza aktualnego
orzecznictwa sgdow UE w takich sprawach, jak Allianz Hungaria, MasterCard, Cartes Bancaires,

1 Pozyskano z: https://www.uokik.gov.pl/download.php?plik=18516.
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Maxima Latvija i Toshiba autorstwa Matgorzaty Kozak, Katarzyny Gérnej i Anny Wawruch oraz
glosa Marty Michatek-Gervais do wyroku TSUE w sprawie VM Remonts. Maciej Marek analizuje
Z kolei czy sg podstawy do wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje
dystrybucji selektywnej. Marta de Bazelaire de Ruppierre swojg uwage poswieca natomiast
podstawowemu srodkowi stuzgcemu wykrywaniu porozumien ograniczeh konkurencji — kontroli.
Bada, w jakim stopniu wadliwe uzasadnienie sta¢ sie moze podstawg do uniewaznienia przez
sady UE decyzji Komisji o przeprowadzeniu kontroli. W koncu, ekonomistki Joanna Piechucka
i Marta Stryszowska analizujg strukturalne i behawioralne metody ustalania podejrzenia istnienia
zmowy przetargowe;j.

Artykuty prezentowane w niniejszym numerze iKAR dotyczg ponadto problematyki kontroli
koncentracji oraz zwalczania nieuczciwej konkurencji. Adrian Bielecki zastanawia sie, czy zagad-
nienie unii personalnej — istotne z perspektywy definicji ,przejecia kontroli” — jest prawidtowo uregu-
lowane w polskim prawie. Joanna Affre, Joanna Piechucka, Piotr Skotubowicz i Marta Stryszowska
prezentujg natomiast kompleksowg analize dotychczasowej literatury celem dowiedzenia tezy,
ze utrudnianie dostepu do rynku jest konieczng przestankg stwierdzenie pobierania innych niz
marza handlowa optat na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nr 7/2016 iKAR tradycyjnie zawiera takze komentarze do aktualnych wyrokow, recenzje
i omowienia ksigzek oraz sprawozdania z wydarzen dotyczacych problematyki ochrony konku-
rencji i konsumentow.

Zapraszam do lektury.

Dr Maciej Bernatt
Wydziat Zarzgdzania
Uniwersytetu Warszawskiego
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Streszczenie

Artykut dotyczy stosowania wytgczen grupowych i wytgczenia indywidualnego do systeméw dys-
trybucji selektywnej. Autor analizuje warunki skorzystania z polskiego i europejskiego ogélnego
wytgczenia grupowego dla porozumien wertykalnych oraz mozliwos¢ fgczenia dystrybucji selek-
tywnej z najpopularniejszymi ograniczeniami dodatkowymi. Autor przedstawia takze metodologie
stosowang w orzecznictwie europejskim przy stosowaniu indywidualnego wytaczenia do dystry-
bucji selektywnej i bada relacje przestanek wytgczenia indywidualnego do ogdlnych przestanek
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije.

" Adwokat; absolwent Uniwersytetu Jagiellonskiego i Szkoty Gtownej Handlowej w Warszawie; cztonek Instytutu Allerhanda. Specjalizuje sie w prawie
konkurencji i prawie wtasnosci intelektualnej; e-mail: maciej.marek@gmail.com.
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Stowa kluczowe: dystrybucja selektywna; wytgczenia grupowe; wytgczenia blokowe; wytgczenie
indywidualne; doktryna Metro.

JEL: K210, L420

. Wprowadzenie

System dystrybucji selektywnej to sie¢ wertykalnych porozumieh miedzy dostawcg a jego
dystrybutorami, ktére naktadajg na dystrybutorow okreslone obowigzki w zakresie sposobu
dystrybucji towarow dostawcy. Najczesciej sg to obowigzki dotyczgce odpowiedniego wyszko-
lenia personelu, sposobu prezentowania towaru, urzgdzenia i oznaczenia salonu sprzedazy
w okreslony sposob oraz zlokalizowania go we wiasciwym miejscu, zapewnienia okreslonych
ustug przedsprzedazowych (np. mozliwosci przetestowania towaru) lub posprzedazowych
(np. ustug serwisowych), promowania towaréw dostawcy oraz osiggania okreslonego poziomu
obrotéw. Jednoczes$nie umowy tworzgce system dystrybucji selektywnej prawie zawsze prze-
widujg zakaz odsprzedazy towaréw dystrybutorom spoza systemu (tzw. dystrybutorom nieauto-
ryzowanym).

Dystrybucja selektywna szczegdlnie dobrze sprawdza sie w przypadku skomplikowanych
produktow wymagajgcych specjalistycznej obstugi okotosprzedazowej oraz produktow, ktérych
wartos¢ w duzym stopniu zalezy od wizerunku marki (zwtaszcza produktéow luksusowych). Z jed-
nej strony, wraz ze wzrostem zamozno$ci polskiego spoteczenstwa coraz wiecej producentow
ztozonych towardw z wyzszej potki oraz towardw luksusowych tworzy tu swoje sieci dystrybuciji.
Z drugiej za$ — krajowi przedsiebiorcy wytwarzajg coraz bardziej skomplikowane produkty i coraz
lepiej dbajg o wizerunek marki. W zwigzku z tym dystrybucja selektywna staje sie w Polsce coraz
popularniejsza. Jej popularnos¢ w znacznym stopniu wynika takze z btyskawicznego rozwoju
Internetu, ktory zintensyfikowat konkurencje cenowg miedzy dystrybutorami'. Dystrybucja selek-
tywna — ze wzgledu na swoj zamkniety charakter — dobrze nadaje sie bowiem do ograniczania
naciskow na marze dystrybutoréw?.

Prawo konkurencji akceptuje dystrybucje selektywna, ale stawia jej daleko idgce wymaga-
nia. W polskiej literaturze (Skoczny, 1995; Kohutek, 2008a; Kohutek, 2008b) i judykaturze?® jest
wcigz niewiele na jej temat wypowiedzi, a od czasu ich sformutowania ewoluowat zaréwno stan
prawny?*, jak i orzecznictwo europejskie®.

1 Niniejszy artykut nie bedzie sie jednak koncentrowat na dopuszczalnych i niedopuszczalnych ograniczeniach sprzedazy online w systemach dys-
trybucji selektywnej, gdyz obszernos$¢ tej tematyki wymaga osobnego opracowania. Ogélnie problematyke sprzedazy online omawiajg: A. Bolecki
(2013b), K. Kohutek (2011) oraz B. Targanski (2013).

2 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych (2010/C 130/01; dalej: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych), pkt 178;
wyr. TS z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1983, s. 3151), pkt 31.

3 Wyr. SA z dnia 6.12.1995 ., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55); wyr. SA z dnia 25.06.1997 r., XVIl Ama 19/97 (Wokanda 1998
nr 7, str. 47); wyr. SNo z dnia 28.11.1997 r., sygn. akt | CKN 837/97 (OSNC 1998 nr 6, poz. 96); dec. Prezesa UOKIK z 16.10.2001 r. nr DL WR 26/2001
(Dz. Urz. UOKIK 2001, nr 3, poz. 115); dec. Prezesa UOKIK z 12.12. 2001 r. nr DL WR 34/2001 (Dz. Urz. UOKIiK 2002 nr 1, poz. 20); dec. Prezesa
UOKIK z 8.12.2003 r. nr RWR 39/2003 (Dz. Urz. UOKIK 2004 nr 2, poz. 50); dec. Prezesa UOKIK z 22.01.2004 r. nr RKT-1/2004 (Dz. Urz. UOKIK 2004
nr 2, poz. 293), s. 6; wyr. SOKIK z dnia 7.11.2005 r., XVIl Ama 26/04 (Dz. Urz. UOKIK 2006 nr 1, poz. 15); dec. Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r. nr RKT-
64/2005, niepubl. (uchylona ze wzgledu — jak si¢ wydaje — na watpliwosci co do istnienia pozycji dominujgcej — zob. dec. Prezesa UOKIK z 12.07.2006 r.
nr RKT-45/2006, niepubl.).

4 Chodzi zwtaszcza o wydanie nowych rozporzgdzen w sprawie wytgczen grupowych przez Komisje Europejskg i Rade Ministréow oraz opublikowanie
nowych wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych przez Komisje Europejska.

5 Chodzi w szczegolnosci o wyroki TSUE w sprawach Auto24 (wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-158/11 Auto 24 SARL przeciwko Jaguar Land
Rover France SAS, opubl. w el. Zb. Orz.) oraz Pierre Fabre (wyr. TSUE z 13.10.2011 r. w sprawie C-439/09 Pierre Fabre, Zb.Orz. 2011, s. I-9419).
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Il. Ogdélne zasady oceny dystrybucji selektywnej

Kryteria oceny systemow dystrybucji selektywnej na gruncie zakazu porozumien ogra-
niczajgcych konkurencje zostaty sformutowane po raz pierwszy w sprawie Metro®. Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat wéwczas, ze dystrybucja selektywna jest zgodna z art. 85 ust. 1 TWE
(obecnie art. 101 ust. 1 TFUE), o ile dobor dystrybutoréw opiera sie na obiektywnych kryteriach
jakosciowych odnoszgcych sie do technicznych kwalifikacji dystrybutora, jego pracownikéw i lo-
kalu, a kryteria te sg jednakowe dla wszystkich potencjalnych dystrybutoréw i nie sg stosowane
w sposob dyskryminujgcy’. Dystrybucja selektywna, choé¢ nie ktadzie nacisku na konkurencje
cenowg, nie musi ogranicza¢ konkurencji, poniewaz konkurencja cenowa nie jest jedyng formg
konkurencijié.

Doktryna Metro byta precyzowana i uzupetniana w kolejnych orzeczeniach. W szczegdélnosci
w sprawie L’Oreal dodano, ze charakterystyka danego towaru musi wymagac dystrybucji selek-
tywnej dla zachowania jego jakosci lub zapewnienia jego prawidtowego uzywania, a natozone
na dystrybutoréw ograniczenia nie mogg wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia
tych celow?®.

Dystrybucja selektywna spetniajgca kryteria doktryny Metro (i niemieszczgca sie w zwigzku
z tym w hipotezie art. 101 ust. 1 TFUE) zwana jest ,czysto jakosciowg”'° lub ,prostg”!'. Z orzecze-
nia Metro oraz orzeczen rozwijajgcych doktryne Metro wywodzi sie nastepujgce warunki uznania
dystrybuciji selektywnej za zgodng z art. 101 ust. 1 TFUE (. ,czysto jakosciowg”):

1) produkt wymaga dystrybuciji selektywnej (tj. ze wzgledu na jego szczegdlny charakter'? dys-
trybucja selektywna jest w danym przypadku obiektywnie niezbedna dla zachowania jego
jakosci lub zapewnienia jego wiasciwego uzytkowania'3);

2) dystrybutorzy sg wybierani na podstawie obiektywnych kryteriow o charakterze jakosciowym
(ktore — jak sie zwykle uzupetnia — ,,odnoszg sie do technicznych kwalifikacji dystrybutora
i jego pracownikow oraz lokalu w ktérym prowadzi on dziatalnos¢”'#), jednolitych oraz stoso-
wanych w sposob niedyskryminujgcy;

3) stosowane kryteria nie wykraczajg poza to, co jest konieczne'® (dla zapewnienia jakosci lub
wiasciwego uzytkowania towaréw — przestanka proporcjonalnosci).

6 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875).

7 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 20: ,selective distribution systems constituted, together
with others, an aspect of competition which accords with Article 85(1), provided that resellers are chosen on the basis of objective criteria of a qualitative
nature relating to the technical qualifications of the reseller and his staff and the suitability of his trading premises and that such conditions are laid down
uniformly for all potential resellers and are not applied in a discriminatory fashion”.

8 Wyr. TS z 25.10.1977 w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 21; w orzeczeniu Metro Il (Wyr. TS z 22.10.1986 r.
w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro I, Zb.Orz. 1986, s. 3021)) Trybunat wskazat dodatkowo, ze ograniczenie konkurencji cenowej wynika
z koniecznos$ci ponoszenia przez dystrybutoréw autoryzowanych dodatkowych kosztéw i jest nieodtgcznym elementem dystrybucji selektywnej (pkt 45);
podobnie: wyr. TS z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1983, s. 3151), pkt 34.

9 Wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 15-16.

10 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175.

" Wyr. TS 2 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 40.

12 Co podlega ocenie a casu ad casum. Uogdlniajgc mozna powiedzie¢, ze dystrybucje selektywng uzasadniajg przede wszystkim produkty zaawan-
sowane technicznie (zob. np. dec. Komisji z 18.04.1984 r. w sprawie 1V/30.849 IBM personal computer, Dz. Urz. UE L 118/24), produkty ktérych wartos¢
w duzym stopniu zalezy od wizerunku marki (zob. np. wyr. SP1z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji
(Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 105-117) oraz gazety (wyr. z 3.07.1985 r. w sprawie 243/83 SA Binon & Cie przeciwko SA Agence et messageries de la
presse (Zb.Orz. 1985, s. 02015), pkt 32).

13 Wyr. TS 2 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.

14 Wyr. TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 20; wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L’Oréal
przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.

15 Wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L'Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775), pkt 16.
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Niekiedy jako dodatkowy warunek wskazuje sie, ze nagromadzenie na danym rynku wielu
sieci dystrybucji jakosciowej nie moze eliminowac ,realnej konkurencji”'. Systemy dystrybuciji
stosujgce dalsze kryteria, ktére ,w bardziej bezposredni sposéb”” ograniczajg liczbe dealerdw,
zwane s3 systemami ilosciowymi'® lub mieszanymi (Kohutek, 2008a, s. 248).

Ze wzgledu na podobienstwo polskiego i europejskiego prawa konkurencji w doktrynie po-
stuluje sie stosowanie kryteriow oceny dystrybucji selektywnej wypracowanych w orzecznictwie
europejskim takze na gruncie prawa krajowego (Kohutek, 2008a, s. 243; Sage, 2008, s. 223).
Istotnie, cho¢ orzeczeniom sgdéw wspoélnotowych mozna by niekiedy zarzuca¢ nadmierng kazu-
istyke i arbitralnos¢, proba stworzenia nowych kryteribw oceny w prawie polskim prawdopodob-
nie prowadzitaby jedynie do skomplikowania oceny prawnej ze szkodg dla przedsiebiorcow™®.
Dlatego z uznaniem nalezy odnotowac¢, ze przy ocenie dystrybucji selektywnej polskie orzeczni-
ctwo antymonopolowe odwotuje sie (cho¢ niezbyt konsekwentnie) do kryteriow doktryny Metro?0
lub podobnych?.

Doktryna Metro jest nie tylko kazuistyczna, lecz takze rygorystyczna. Niewiele funkcjonu-
jacych systemow dystrybucji selektywnej mozna uznaé za systemy czysto jakosciowe (Gurin
i Peepkorn, 2014, pkt 9.250). W zwigzku z tym ocena legalnosci dystrybucji selektywnej wymaga
zwykle analizy przestanek wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.
Zarowno polskie, jak i europejskie prawo konkurencji przewidujg dwa rodzaje wytgczen: wyta-
czenie indywidualne (tj. mozliwo$¢ powotania sie w konkretnej sprawie na art. 8 ust. 1 uokik lub
art. 101 ust. 3 TFUE) oraz wytaczenia grupowe (wynikajgce z rozporzgdzen wydawanych przez
Rade Ministrow i Komisje Europejska).

lll. Dystrybucja selektywna na gruncie wytaczen grupowych
1. Wylaczenia grupowe

Najszerszy zakres zastosowania i najwieksze znaczenie praktyczne majg ogolne grupowe
wytgczenia dla porozumien wertykalnych wynikajgce z rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje?? (dalej: rozporzadzenie RM) oraz rozpo-
rzgdzenia Komisji Europejskiej nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych?3 (dalej: rozporzgdzenie KE). Przepisy rozporzgdzen RM i KE sg bardzo

lowanego przy analizie jakosciowych systeméw dystrybucji jest jednak istotnie ograniczone, poniewaz — zdaniem Trybunatu — jako$ciowa dystrybucja
selektywna co do zasady intensyfikuje (a nie ogranicza) konkurencje — zob. np. wyr. SP1 z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard
Leclerc przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 172, 183.

17 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175 in fine. Posrednio ograniczeniem liczby dealerébw mogg bowiem skutkowaé takze kryteria
czysto jakosciowe (jesli nie wszyscy chetni dealerzy moga lub chca je spetnic).

18 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 175 in fine.

19 Zwtaszcza w przypadkach, gdy system dystrybucji selektywnej moze wptywaé na handel miedzy panstwami cztonkowskimi (co moze mie¢ miejsce
takze wtedy, gdy taki system dystrybucji zostat wprowadzony tylko w jednym kraju. Zob. J. Faull, L. Kjglbye, L. Henning i A. Nikpay (2014, pkt 3.391).

20 Wyr. SA z 6.12.1995 ., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55); dec. Prezesa UOKIK z 12.12.2005 r. nr RKT-64/2005, niepubl.
(uchylona ze wzgledu — jak sie wydaje — na watpliwosci co do istnienia pozycji dominujgcej — zob. dec. Prezesa UOKIK z 12.07.2006 r. nr RKT-45/2006,
niepubl.), s. 15; dec. Prezesa UOKIiK z 22.01.2004 r. nr RKT-1/2004 (Dz. Urz. UOKIiK 2004 nr 2, poz. 293), s. 6.

21 W wyr. z dnia 28.11.1997 r. SN potwierdzit, ze kryteria wyboru dystrybutoréw powinny byé obiektywne (cho¢ nie wymagat aby kryteria byty jako$ciowe
ani aby produkt miat szczegolny charakter) — wyr. SN z 28.11.1997 r., sygn. akt | CKN 837/97 (OSNC 1998 nr 6, poz. 96).

22 Dz. Urz. Nr 81, poz. 441.
23 Dz. Urz. L 102z 23.4.2010, s. 1-7.
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podobne, poniewaz polskie rozporzgdzenie byto wzorowane na rozporzgdzeniu unijnym (Piszcz,
2013, s. 4).

Whytgczenia grupowe dla porozumien wertykalnych skonstruowane sg w taki sposéb, ze
podmioty posiadajgce odpowiednio niskie udziaty w rynku wtasciwym (nie wyzsze niz 30% — § 8
ust. 1 rozporzgdzenia RM, art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia KE24) muszg jedynie zapewni¢, ze poro-
zumienie miedzy nimi nie zawiera tzw. klauzul czarnych (hardcore restrictions — §11 rozporza-
dzenia RM, art. 4 rozporzgdzenia KE) ani tzw. postanowien wytgczonych (excluded restrictions)
zwanych w Polsce klauzulami szarymi (Migsik, 2009, nb. 228) (§ 12 rozporzgdzenia RM, art. 5
rozporzadzenia KE2%). Jesli zadne z tych postanowien w porozumieniu nie wystepuje, w catosci
podlega ono wytgczeniu spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, nawet jesli jego
celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Porozumienia wertykalne sktadajgce sie na system dystrybucji selektywnej takze mogg ko-
rzysta¢ z ogolnych wytgczen grupowych?®. Wytgczeniu spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje moze podlega¢ w szczegolnosci kluczowy dla funkcjonowania dystrybucji selektywnej
zakaz odsprzedazy towaréw nieautoryzowanym dystrybutorom (§ 11 pkt 2 lit. d rozporzgdzenia
RM, art. 4 pkt b ppkt iii rozporzadzenia KE). Jednakze wyjatki zezwalajgce na zakazanie dystry-
butorom odsprzedazy towaréw poza system odnoszg sie wytgcznie do ,systemu dystrybucji se-
lektywnej” (§ 11 pkt 2 lit. d rozporzadzenia RM, art. 4 pkt b ppkt iii rozporzadzenia KE). Mozliwo$¢
skorzystania z wytgczenia grupowego przez system dystrybucji selektywnej jest wiec w pierwszym
rzedzie uzalezniona od tego czy dany system dystrybucji odpowiada definicji ,systemu dystrybucji
selektywnej” z rozporzgdzen.

2. Definicje systemu dystrybucji selektywnej

2.1. Definicja krajowa i definicja unijna

Oba rozporzadzenia definiujg dystrybucje selektywng w nieco inny sposéb. Zgodnie z § 3
pkt 5 rozporzgdzenia RM system dystrybucji selektywnej to:

system dystrybucji, w ktérym dostawca bezposrednio lub poSrednio zobowigzuje sie sprze-

dawac towary objete porozumieniem wertykalnym jedynie dystrybutorom wybranym wedfug

okreslonych w tym porozumieniu kryteriow, a dystrybutorzy zobowigzujg sie nie odsprzeda-

wac tych towarow dystrybutorom nienalezgcym do tego systemu na terytorium, na ktorym

dostawca prowadzi dziatalnoSc lub podjgt dziatania Swiadczgce o tym, Ze zamierza prowadzic

dziatalno$¢ w tym systemie.

Natomiast zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. e rozporzadzenia KE system dystrybucji selektywne;j
oznacza:

system dystrybucji, w ktérym dostawca zobowigzuje sie sprzedawac bezposrednio lub poSrednio

towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom wybranym wedtug okreslonych

24 Jesli jednak udziat ktérejkolwiek strony wzrosnie powyzej 30% juz po zawarciu porozumienia, przez pewien czas strony moga nadal korzystac z wy-
faczenia (§ 8 ust. 2 Rozporzadzenia RM, art. 7 lit. d) i ) rozporzadzenia KE).

25 Chog, jak zostanie pokazane, lista z § 12 rozporzadzenia RM w obecnym brzmieniu jest w istocie listg klauzul czarnych, a nie klauzul szarych
(wytgczonych).

26§ 4 rozporzadzenia RM wskazuje nawet wprost, ze wytgczenie w nim przewidziane stosuje sie takze do dystrybucji selektywnej (pod warunkiem
spetnienia warunkéw okreslonych w tym rozporzadzeniu).
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kryteriow, ktorzy zobowigzujg sie nie sprzedawac tych towaréw lub ustug nieautoryzowanym

dystrybutorom na zarezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem.

Pomiedzy powyzszymi definicjami wystepujg znaczne podobienstwa, ale i pewne rdznice.
Czes¢ z nich ma charakter czysto jezykowy, niektore mogg jednak — przynajmniej prima facie —
rodzi¢ rozbieznosci interpretacyjne. Mozna zwréci¢ uwage zwtaszcza na oméwione w podpunk-
tach 2.2.-2.4.

2.2. Wybér dystrybutoréw wedtug ,,okreslonych kryteriow”

Rozporzgdzenie KE stanowi, ze w ramach dystrybucji selektywnej dostawca zobowigzuje
sie odsprzedawac towary jedynie dystrybutorom wybranym wedtug ,okreslonych kryteriow”, na-
tomiast rozporzadzenie RM mowi o kryteriach ,okreslonych w tym porozumieniu” (tj. w porozu-
mieniu dystrybutorem).

Pojecie ,okreslonych kryteriéw” byto przedmiotem analizy Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Auto 24°7. Pozwany producent (Jaguar Land Rover France SAS) stosowat ilo$ciowg dystrybucije
selektywng. Powdd (Auto 24 SARL — dystrybutor ubiegajgcy sie o dopuszczenie do sieci dystry-
bucji Jaguara) twierdzit, ze stosowane przez pozwanego kryteria wyboru dystrybutoréw powinny
by¢ obiektywne, jednolite i niedyskryminujgce?8. Trybunat przyjat, ze przez wyrazenie ,okreslone
kryteria” nalezy rozumie¢ ,kryteria, ktérych doktadng tre$¢ mozna sprawdzi¢™?, ale w przypadku
systemu ilosciowej dystrybucji selektywnej ,nie jest konieczne, aby opierat sie on na kryteriach,
ktore sg obiektywnie uzasadnione oraz stosowane w jednolity i niezroznicowany sposob wobec
wszystkich wnioskujgcych o autoryzacje™° ani by kryteria te byty publikowane3'. Sprawa Auto 24
dotyczyta co prawda (nieobowigzujgcego juz) rozporzgdzenia Komisji o wytgczeniu grupowym dla
sektora motoryzacyjnego, jednakze stanowisko Trybunatu zachowuje aktualnos¢ takze na gruncie
analogicznych definicji dystrybucji selektywnej z Rozporzgdzenia KE (Gurin i Peepkorn, 2014, pkt
9.254). Z pojecia ,,okreslono$ci” kryteriow wynika zatem jedynie, ze kryteria wyboru dystrybutoréw
powinny by¢ weryfikowalne. Nie wynika z niego natomiast, ze muszg by¢ zawarte w porozumie-
niu z dystrybutorem (moga by¢ wiec okreslone w zewnetrznym dokumencie??) ani opublikowane.
Definicja nie wymaga réwniez, aby kryteria wyboru dystrybutoréow byly jakosciowe, jednolite, pro-
porcjonalne i stosowane w sposodb niedyskryminujgcy lub dystrybucija selektywna byta niezbedna
ze wzgledu na nature produktu33. Z dobrodziejstwa rozporzadzenia KE korzysta zatem tak
dystrybucja jakosciowa, jak i iloSciowa (réwniez czysto ilosciowa) (Kohutek, 2008a, s. 248;
Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.46)34. Dostawca moze wiec w szczegolnosci ustali¢ mak-
symalng liczbg dealeréw na danym terytorium i nie przyjmowac kolejnych, nawet jesli spetnialiby
pozostate kryteria (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.51). Ponadto, skoro kryteria nie musza

28 |bidem, pkt 23.

29 |bidem, pkt 39.

30 |bidem, pkt 39.

31 Ibidem, pkt 31.

32 Jak to miato to miejsce w przypadku kryterium numerus clausus stosowanym w sprawie Auto 24 — wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-158/11
Auto 24 SARL przeciwko Jaguar Land Rover France SAS (opubl. w el. Zb.Orz.), pkt 18.

33 Co potwierdzajg wytyczne Komisji: ,Rozporzgdzenie w sprawie wytgczen grupowych przewiduje wytgczenie dystrybucji selektywnej niezaleznie od
charakteru danego produktu oraz charakteru kryteriow wyboru” — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176.

34 Jesli jednak charakter produktu nie uzasadnia dystrybucji selektywnej lub okreslonych kryteriow i jednoczesnie wystepujg ,znaczace skutki antykon-
kurencyjne”, przywilej wytaczenia grupowego z rozporzgdzenia KE moze by¢ wycofany — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176 i 179.
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by¢ stosowane w sposob niedyskryminujgcy, to samo kryterium moze konkretyzowac sie w réz-
ny sposob w odniesieniu do réznych dystrybutorow. W konsekwencji na gruncie rozporzgdzenia
KE dopuszczalne (i niewymagajgce obiektywnego uzasadnienia) jest na przyktad wymaganie od
jednego dystrybutora posiadania salonu sprzedazy o powierzchni 100 m2, a w przypadku innego —
akceptowanie salonu wielkosci 50 m? (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.50). Kryteria wyboru
nie muszg by¢ zatem réwniez okreslone na tyle szczegoétowo, aby catkowicie odebra¢ dostawcy
swobode oceny czy w konkretnym przypadku dane kryterium zostato spetnione3®.

Natomiast odczytywana literalnie definicja z rozporzgdzenia RM wymaga nie tylko by kry-
teria byly ,okreslone”, lecz takze aby byly okreslone w porozumieniu z dystrybutorem i aby do-
stawca zobowigzat sie wobec dystrybutora do sprzedawania towaréw wytgcznie dystrybutorom
wybranym wedtug tych kryteriéw. Jest to dos¢ istotna roznica. Niektére kryteria (np. wyszkolenie
personelu) stanowig co prawda naturalny element kazdej umowy dystrybucji selektywnej, inne
jednak rzadko sie w nich pojawiajg (np. humerus clausus dystrybutoréw na danym obszarze). De
lege lata polskie rozporzadzenie wytaczeniowe wymaga zatem wpisania® kryteriow wyboru
dystrybutoréw do umowy z dystrybutorami. Utrudnia to dostawcom skorzystanie z wytgczenia
i znaczgco ogranicza ich swobode w porownaniu z wytgczeniem unijnym, ewentualna zmiana
kryteriow moze bowiem wymagaé¢ zmiany umoéw z dotychczasowymi dystrybutorami.

Obecnie obowigzujgce rozporzgdzenie RM nie wymaga natomiast, aby kryteria byty jakoscio-
we, jednolite dla wszystkich dystrybutoréw, proporcjonalne czy niedyskryminujgce®’, co w pewnym
stopniu ogranicza konsekwencje wskazanej wyzej rozbieznosci. Wydaje sie bowiem, ze takze na
gruncie rozporzadzenia RM kryteria wyboru moga by¢ sformutowane ogdlnie i konkretyzowane
w odmienny sposob w odniesieniu do poszczegdlnych dystrybutoréw (bez koniecznosci obiek-
tywnego uzasadnienia tych odmiennosci).

2.3. Zakaz odsprzedazy dystrybutorom z ,terytorium, na ktérym dostawca postanowit
stosowac system”

Druga réznica miedzy definicjami z obu rozporzgdzen dotyczy opisu terytorium, na jakim do-
stawca wprowadzit zakaz odsprzedazy dystrybutorom nieautoryzowanym. Rozporzgdzenie RM
mowi o terytorium, na ktorym dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania swiadczgce
o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢ w tym systemie”, natomiast rozporzgdzenie KE wspo-
mina jedynie o ,zarezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem”.

Powyzszej réznicy towarzyszy rozdzwiek pomiedzy brzmieniem wyjagtkéw zezwalajgcych
dostawcy na zamkniecie systemu, tj. zakazanie odsprzedazy towarow poza system. Mianowicie
polskie rozporzgdzenie zezwala na zakazanie odsprzedazy dystrybutorom nienalezgcym do sy-
stemu dystrybucji selektywnej ,na terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalnos¢ lub podijat
dziatania swiadczgce o tym, ze zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ w tym systemie” (§ 11 pkt 2 lit. d
rozporzadzenia RM), podczas gdy rozporzadzenie KE pozwala na wprowadzenie takiego zakazu
»na terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowac system” (art. 4 lit. b pkt iii rozporzgdzenia

35 Pewna doza dyskrecjonalnosci dostawcy jest charakterystyczna dla dystrybuciji selektywnej — zob. J.T. Lang (1985, s. 331).

36 Trzeba bowiem przyjgé, ze skoro kryteria powinny by¢ obiektywnie weryfikowalne, to niewystarczajgce bytoby ustalenie niektorych kryteriow jedynie
w formie ustnej lub w sposéb dorozumiany.

37 Pierwsze polskie rozporzadzenie wytgczeniowe (z 2002 r.) stanowito, ze kryteria powinny by¢ jakosciowe, co stusznie poddano krytyce, wskazujgc,
ze dystrybucja jako$ciowa w ogodle nie narusza zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje — zob. E.D. Sage (2008, s. 223).
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KE). Réznica pomiedzy definicjg ,dystrybucji selektywnej” z rozporzadzenia KE (art. 1 ust. 1 lit. e
rozporzgdzenia KE) a sformutowaniem uzytym w art. 4 pkt b ppkt iii rozporzgdzenia KE jest praw-
dopodobnie konsekwencjg btednego ttumaczenia, w wersji angielskojezycznej rozporzgdzenia
KE w obu miejscach uzyto bowiem dokfadnie tego samego zwrotu (within the territory reserved
by the supplier to operate that system). Nie nalezy zatem doszukiwa¢ sie réznic pomiedzy ,za-
rezerwowanym przez dostawce obszarze objetym tym systemem?” (art. 1 ust. 1 lit. e rozporza-
dzenia KE) a ,terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowac system” (art. 4 pkt b ppkt iii
rozporzadzenia KE). Pozostaje jednak pytanie: czy wymienione zwroty uzyte w rozporzgdzeniu
KE merytorycznie réznig sie od zwrotu uzytego w rozporzgdzeniu RM (,terytorium, na ktérym
dostawca prowadzi dziatalnos¢ lub podjgt dziatania Swiadczgce o tym, ze zamierza prowadzi¢
dziatalnos¢ w tym systemie”).

Z Wytycznych Komisji wynika, ze przez zwrot (a w polskiej wersji jezykowej — zwroty) uzy-
ty w rozporzadzeniu KE nalezy rozumiec¢ terytorium ,na ktorym aktualnie dziata taki system lub
na ktorym dostawca jeszcze nie prowadzi sprzedazy produktéw objetych porozumieniem”8. Na
gruncie rozporzadzenia KE dopuszczalne jest zatem zakazanie odsprzedazy towardéw dystrybu-
torom nieautoryzowanym znajdujgcym sie na terytorium, na ktorym dostawca aktualnie stosuje
dystrybucje selektywna, a takze na terytorium, na ktérym dostawca w ogéle nie prowadzi jesz-
cze sprzedazy produktow objetych porozumieniem (w zadnym systemie). Rozporzgdzenie RM
takze pozwala zakazac odsprzedazy dystrybutorom spoza terytorium, na ktérym aktualnie dziata
dystrybucja selektywna, ale tylko jesli dostawca ,podjat dziatania Swiadczgce o tym, ze zamierza
prowadzi¢” tam dziatalno$¢ w systemie dystrybucji selektywnej. Jest watpliwe, aby wskazana roz-
nica byta efektem celowego zabiegu. Anna Piszcz zwraca uwage, ze zmiany w rozporzadzeniu
RM z 2011 r. w stosunku do rozporzadzenia o wytgczeniu grupowym z 2007 r. miaty stuzy¢ racze;j
zblizeniu polskiej regulacji do nowego rozporzadzenia KE (poprzednie rozporzadzenie w ogole
nie wspominato o terytorium) (Piszcz, 2013, s. 4).

Pozostawiajgc na boku ocene spodjnosci miedzy intencjami a dziataniami polskiego prawo-
dawcy, mozna zauwazyc¢, ze literalne interpretowanie omawianych fragmentéw obu rozporzadzen
prowadzi do podobnych rezultatow. O podjeciu dziatan swiadczacych o zamiarze prowadzenia
na danym terytorium sprzedazy w systemie dystrybucji selektywnej (czego wymaga rozporza-
dzenie krajowe) nie $wiadczy samo zakazanie dystrybutorom odsprzedazy dystrybutorom z tego
terytorium (czynitoby to zresztg omawiany wymaég bezprzedmiotowym). Jesli jednak dostawca
zakazuje odsprzedazy dystrybutorom z danego terytorium, a jednoczesnie nie prowadzi na tym
terytorium sprzedazy w zadnym innym systemie dystrybucji, mozna przyjg¢, ze dostawca podjat
kroki $wiadczgce o zamiarze prowadzenia tam sprzedazy w systemie dystrybucji selektywne;.
Wskazuje to bowiem, ze dostawca chce zachowac na tym terytorium okreslong jakos¢ dystrybuciji
(a nie sprzedawac w jakikolwiek sposob), czemu stuzy wiasnie dystrybucja selektywna.

W konsekwencji wydaje sie, ze zwroty:

— ,zarezerwowany przez dostawce obszar objety tym systemem” (art. 1 ust. 1 lit. e rozporza-
dzenia KE),

— terytorium, na ktérym dostawca postanowit stosowaé system” (art. 4 lit. b pkt iii rozporza-
dzenia KE) oraz

38 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 55.
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— terytorium, na ktérym dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania $wiadczace o tym,
ze zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢ w tym systemie” (§ 3 pkt 5 oraz § 11 pkt 2 lit. d rozporza-
dzenia RM),

mozna wykfada¢ w taki sam sposéb.

2.4. Zobowigzanie sie ,,bezposrednio lub posrednio”

Trzecia réznica miedzy przytoczonymi wczesniej definicjami dystrybucji selektywnej polega
na uzyciu zwrotu ,bezposrednio lub posrednio” w nieco innym kontekscie. W rozporzgadzeniu KE
zwrot ten odniesiono do pojecia ,sprzedazy” (,[...] dostawca zobowigzuje sie sprzedawac bez-
posrednio lub posrednio towary lub ustugi objete porozumieniem tylko dystrybutorom wybranym
wedtug okreslonych kryteridw [...]") natomiast w rozporzadzeniu krajowym dotyczy on ,zobowig-
zania sie” (,[...] dostawca bezposrednio lub posrednio zobowigzuje sie sprzedawac [...]").

Zwrot ,posrednio lub bezposrednio zobowigzuje sie sprzedawac” (uzyty w rozporzgdzeniu
RM) potwierdza mozliwosé tworzenia systeméw, w ktérych dopuszczenie kolejnego dystrybutora
i zawarcie umowy dystrybucyjnej nastepuje przez posrednika dziatajgcego z upowaznienia do-
stawcy (np. przez dystrybutora hurtowego). Dopuszczalno$¢ posredniego autoryzowania dystry-
butoréw wynika z ogélnych zasad prawa cywilnego i nie budzi watpliwosci takze na gruncie prawa
UE — réwniez poza wytgczeniem grupowym?3?. Natomiast sposob uzycia zwrotu ,bezposrednio lub
posrednio” w rozporzgdzeniu KE wskazuje, ze dostawca, cho¢ musi sprzedawac towary wytacznie
dystrybutorom wybranym na podstawie okreslonych kryteriéw, nie musi robi¢ tego bezposrednio,
lecz takze za posrednictwem podmiotéw (dystrybutoréw hurtowych), ktére — w domysle — nie
muszg spetnia¢ tych samych kryteriow. Potwierdza to mozliwos¢ oddzielenia hurtowego i deta-
licznego szczebla dystrybucii selektywnej z réznymi kryteriami dla kazdego z nich. Niemniej jed-
nak nawet poza wytgczeniem (tj. na gruncie doktryny Metro) mozliwo$¢ odmiennego traktowania
dystrybutoréw detalicznych i dystrybutorow hurtowych nie budzi watpliwosci*?, a dopuszczenie tej
praktyki wydaje sie wrecz nieodzowne (naktadanie na hurtownikow tych samych wymogow, ktére
stosuje sie wobec detalistéw, statoby zwykle w sprzecznosci z réznymi funkcjami, jakie petnig
obie kategorie posrednikow). Wydaje sie wiec, ze rozdzielenie szczebla detalicznego i hurtowe-
go z roznymi kryteriami wyboru trzeba uzna¢ za dopuszczalne takze na gruncie rozporzgdzenia
RM#!. Omawiana roznica zachodzita takze miedzy poprzednim rozporzgdzeniem krajowym?*?
a poprzednim rozporzgdzeniem Komisji43 i pomimo tego w doktrynie wskazywano, ze rozporzg-
dzenie krajowe w petni odwzorowuje rozporzgdzenie unijne (Kohutek, 2008a, s. 240).

39 Wyr. TS z 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 12; dec. Komisji z 21.12.1993 r. w sprawie
IV/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz. Urz. UE L 20/15), pkt 11.

40 Wyr. TS z 22.10.1986 r. w sprawie 75/84 Metro przeciwko Komisji (Metro Il, Zb.Orz. 1986, s. 3021), pkt 8; dec. Komisji z 16.12.1985 r. w sprawie
IV/30.665 Villeroy & Boch (Dz. Urz. UE L 376/15), pkt 11 i 15; dec. Komisji z 21.12.1993 r. w sprawie 1V/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz.
Urz. UE L 20/15), pkt 10 i 16.

41 Inng kwestig jest, czy na gruncie rozporzgdzenia RM kryteria dla hurtownikéw powinny byé wskazane w umowach z detalistami (stosownie do omo-
wionego wyzej wymogu, zgodnie z ktérym kryteria wyboru dystrybutorow powinny byé okreslone w porozumieniach z dystrybutorami). Cho¢ brzmienie
definicji mogtoby sugerowa¢ odpowiedz twierdzgca, wydaje sie, ze nie byto to intencjg prawodawcy, a kryteria dla réznych kategorii dystrybutoréw nie
muszg znajdowac sie w kazdej umowie.

42 Tj. rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajoéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje (Dz. Urz. Nr 230, poz. 1691).

43 Tj. rozporzadzeniem Komisji nr 2790/1999 z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kategorii porozumien wertykal-
nych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE L 336, s. 21).
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3. Ograniczenie sprzedazy uzytkownikom ostatecznym

Poza samg definicjg przy ocenie systemu dystrybucji selektywnej zasadnicze znaczenie
majg takze wyjatki odbierajgce dobrodziejstwo wytgczenia grupowego systemom dystrybucji
selektywnej, ktore ograniczajg sprzedaz ostatecznym uzytkownikom. Zgodnie z § 11 pkt 3 roz-
porzadzenia RM wytgczeniu grupowemu nie podlegajg porozumienia wertykalne, ktére majg na
celu ograniczenie ,dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej
mozliwosci prowadzenia sprzedazy uzytkownikom ostatecznym, z wyjatkiem ograniczenia moz-
liwosci prowadzenia przez nich sprzedazy w lokalach niespetniajgcych kryteriéw okreslonych
w porozumieniu wertykalnym bedgcym podstawg utworzenia systemu dystrybucji selektywnej”.
Przytoczone postanowienie méwi o ograniczeniu ,mozliwosci prowadzenia sprzedazy uzytkow-
nikom ostatecznym?”, nie precyzujac jednak, o jakie ograniczenia chodzi i czynigc wyjatek jedynie
dla ,ograniczenia mozliwosci prowadzenia [...] sprzedazy w lokalach niespetniajgcych kryteriow
okreslonych w porozumieniu bedgcym podstawg utworzenia systemu [...]". Sformutowanie to jest
na tyle ogodlne, ze mozna by sie zastanawia¢, jak traktowaé np. wymog wyszkolenia personelu
czy tez wymog zapewnienia odpowiednich ustug przedsprzedazowych i czy takie ograniczenia
(w przeciwienstwie do ograniczen ,mozliwosci prowadzenia [...] sprzedazy w lokalach niespet-
niajgcych kryteriow” nalezy uznac¢ za wyjete z dobrodziejstwa wytgczenia grupowego. Literalna
wyktadnia przytoczonego fragmentu mogtaby sugerowaé odpowiedz twierdzgcg, poniewaz kaz-
dy wymog natozony na detalistow w pewien sposob ogranicza swobode prowadzenia sprzedazy
uzytkownikom ostatecznym. Przeciwko niej przemawiajg jednak zdecydowanie wzgledy funkcjo-
nalne — pozbawienie mozliwosci grupowego wytgczenia wszelkich wymogdéw wptywajacych na
sprzedaz ostatecznym uzytkownikom, nawet wymogow czysto jakosciowych, nie miatoby racjo-
nalnego uzasadnienia i pozbawiatoby wytgczenie grupowe praktycznego znaczenia w odniesieniu
do systemow dystrybucji selektywne.

Nieco inaczej sformutowany zostat europejski odpowiednik §11 pkt 3 rozporzadzenia RM,
tj. art. 4 lit. c rozporzgdzenia KE. Zgodnie z tym przepisem wylgczeniu nie podlegajg porozumie-
nia majgce na celu: ,ograniczenie dystrybutorom detalicznym dziatajgcym w systemie dystrybucji
selektywnej mozliwosci prowadzenia aktywnej lub pasywnej sprzedazy na rzecz uzytkownikow
ostatecznych, bez uszczerbku dla mozliwosci zabronienia tym dystrybutorom prowadzenia dzia-
talnosci w miejscach do tego nieautoryzowanych”. Od polskiego odpowiednika odréznia go prze-
de wszystkim wzmianka, ze chodzi w nim o ograniczenia sprzedazy ,aktywnej lub pasywnej”.
Prima facie dodanie tego zwrotu zmienia niewiele, blizsza analiza wskazuje jednak, ze niesie on
ze sobg istotng informacje. Pojecia sprzedazy pasywnej i aktywnej stuzg rozgraniczeniu dopusz-
czalnego i niedopuszczalnego ograniczania dystrybutorowi mozliwosci prowadzenia sprzedazy
na rzecz klientéw lub na terytoria przydzielone na wytgczno$¢ innemu dystrybutorowi w systemie
dystrybucji wytgcznej**. Ograniczanie mozliwosci prowadzenia aktywnej sprzedazy na terytorium
lub do grupy klientow innego dystrybutora wytgcznego jest dopuszczalne, niedopuszczalne jest
natomiast ograniczanie sprzedazy pasywnej na takie terytorium lub do takiej grupy klientow*5.
O ograniczeniach sprzedazy aktywnej lub pasywnej méwi sie zatem nie w kontekscie ogélnych
ograniczen nakfadanych na dystrybutorow (np. wymogow dotyczgcych wyszkolenia personelu

44, jak wskazuje Bartosz Targanski (2013, s. 19), wywodzg sie one jeszcze z grupowego wytgczenia dla systeméw dystrybucji wytgcznej z 1967 r.

45 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 51.
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czy wygladu salonu sprzedazy), lecz w kontekscie ograniczen zmierzajgcych do utrudnienia lub
uniemozliwienia dystrybutorowi sprzedazy na terytoria lub do grup klientow przydzielonych na wy-
tacznosé komu innemu. Artykut 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE zapobiega zatem w istocie (formalnemu
lub nieformalnemu) przydzielaniu dystrybutorom dziatajgcym w systemie dystrybucji selektywnej
okreslonych terytoriow lub grup klientéw na wytgcznos¢ lub quasi-wytgcznosé (cho¢ czyni to od
drugiej strony, tj. zakazuje ograniczania dystrybutorom mozliwos$ci sprzedazy wybranym grupom
podmiotéw lub na wybrane terytoria). Z takg interpretacjg koresponduje rowniez koncowa cze$é
przepisu, zgodnie z ktérg niedopuszczalnos¢ ograniczania sprzedazy aktywnej i pasywnej po-
zostaje ,bez uszczerbku dla mozliwosci zabronienia tym dystrybutorom prowadzenia dziatalno-
$ci w miejscach do tego nieautoryzowanych”. Oznacza to, ze — cho¢ ochrona autoryzowanego
dystrybutora przed sprzedazg pasywng lub aktywng z innego terytorium jest niedopuszczalna —
dopuszczalne jest wprowadzenie namiastki ochrony terytorialnej w postaci zakazu prowadzenia
dziatalnosci w okreslonym lokalu albo wyznaczenie obszaru, na ktérym powinien znajdowac sie
punkt sprzedazy (tzw. location clause)*®. Ratio legis art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE nie jest wiec
wykluczenie wszelkich ograniczen naktadanych na dystrybutoréw, lecz wymogéw majgcych na
celu ograniczenie terytorialnego lub podmiotowego zasiegu dystrybutora*’. Potwierdza to pkt 56
Wytycznych, w ktérym, wyjasniajgc art. 4 lit. ¢ Rozporzgdzenia KE, stwierdzono: ,Komisja uwaza
za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji [tj. za hardcore restriction z art. 4 lit. c — dop. M.M.]
wszelkie zobowigzania odwodzgce wyznaczonych dealerow od wykorzystywania Internetu w celu
dotarcia do wiekszej liczby klientéw oraz innych grup klientéw poprzez natozenie na sprzedaz
przez Internet kryteriow, ktére nie sg ogdlnie rownowazne z kryteriami odnoszgcymi sie do sprze-
dazy w lokalu handlowym”.

Podobienstwo §11 pkt 3 rozporzadzenia RM i art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia KE wskazuje, ze
zamiarem polskiego prawodawcy byto osiggniecie podobnego efektu. Przemawia za tym, jak
wspomniano, rowniez wyktadnia funkcjonalna. §11 pkt 3 rozporzgdzenia RM nie dotyczy zatem
jakichkolwiek wymogéw mogacych ograniczaé sprzedaz ostatecznym uzytkownikom, lecz wy-
mogoéw majgcych na celu ograniczenie terytorialnego lub podmiotowego zasiegu danego dys-
trybutora. Na zasadzie wyjgtku dopuszczalne jest wprowadzenie wspomnianej location clause,
a takze zakazanie dystrybutorom hurtowym sprzedazy bezposrednio uzytkownikom koncowym
(§ 11 pkt 2 lit. c rozporzadzenia RM; art. 4 lit. b pkt ii rozporzadzenia KE). Ma to zapobiega¢ efek-
towi gapowicza, jaki mégtby wynikac z konkurenciji o klientow koncowych miedzy sprzedawcami
detalicznymi a sprzedawcami hurtowymi (ktérzy zwykle nie muszg spetniac tak daleko idgcych
wymogow, jak sprzedawcy detaliczni).

Ograniczenia wymienione w art. 4 rozporzadzenia KE Komisja kwalifikuje jako tzw. hardco-
re restrictions*8, tj. ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel*®. W konsekwencji ograniczenie

46 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57. Znacznie wiekszg swobode przewiduje prawo amerykanskie, przy mniejszych udziatach ryn-
kowych dozwala bowiem takze na stosowanie w zasadzie dowolnych ograniczen terytorialnych. Podej$cie amerykanskie wydaje si¢ nie tylko fatwiejsze
do praktycznego stosowania, ale i bardziej racjonalne, jesli bowiem (przy silnej konkurencji miedzymarkowej) producent dopusci do pobierania przez
swoich dystrybutoréw marz nieznajdujgcych pokrycia w wytwarzanej przez nich wartosci dodanej (wynikajacej z dodatkowych ustug, informaciji, polep-
szenia wizerunku marki, itd.), wowczas moze straci¢ klientdw na rzecz konkurencyjnych producentéw. Odmienno$¢ podejscia unijnego ttumaczy sie tym,
ze celem prawa konkurencji UE jest nie tylko promowanie efektywnosci, ale takze integrowanie wspélnego rynku — zob. np. Accardo (2011, s. 101, 117).

47 Podobnie kwestie te ujmuje K. Kohutek (2008a, s. 249), ktéry wskazuje, ze omawiane przepisy rozporzadzen zakazujg ograniczania swobody dys-
trybutoréw w zakresie wyboru ich kontrahentéw.

48 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 47.

49 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 23; Guidance on restrictions of competition “by object” for the purpose of defining which agree-
ments may benefit from the De Minimis Notice, C(2014) 4136 final, s. 3, pkt 1.
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sprzedazy, ktére nie spetnia wymogow art. 4 lit. ¢ rozporzadzenia KE lub § 11 pkt 3 rozporzadze-
nia RM (ij. zmierza do ograniczenia terytorialnego lub podmiotowego zasiegu dystrybutora), nie
tylko nie skorzysta z wylgczenia grupowego, ale prawdopodobnie zostanie uznane za naruszenie
prawa bez badania jego rzeczywistych skutkéw.

4. Ograniczenie dostaw wzajemnych

Spotykane w Polsce umowy dystrybucyjne niekiedy zakazujg takze wzajemnych dostaw mie-
dzy dystrybutorami nalezgcymi do sieci. Zwykle nie czynig tego wprost, ale np. przez wskazanie
odbiorcow, ktorym dystrybutor moze dostarczac (np. tylko uzytkownikom koncowym).

Ani polskie, ani unijne wytgczenie grupowe nie obejmuje porozumien, ktérych celem jest
ograniczenie wzajemnych dostaw miedzy autoryzowanymi dystrybutorami (co wyraznie wynika
z §11 pkt 4 rozporzgdzenia RM i art. 4 lit. d rozporzgdzenia KE5?). Odnosne regulacje sg sformu-
towane bardzo szeroko. Dotyczg wszelkich postanowien majgcych na celu ograniczenie dostaw
wzajemnych (np. catkowity zakaz, ograniczenie ilosciowe, mechanizmy zmierzajgce do zmniej-
szenia optacalnosci) — takze dostaw ,zwrotnych”' —w dowolnych wariantach podmiotowych (po-
miedzy dystrybutorami tego samego szczebla, dystrybutorami roznych szczebli, dystrybutorami
z réznych krajow cztonkowskich (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.175)).

Jak wspomniano, postanowienia naruszajgce §11 rozporzgdzenia RM i art. 4 rozporzgdzenia
KE s3g kwalifikowane jako hardcore restrictions. W konsekwencji wszelkie klauzule zmierzajgce
do ograniczenia wzajemnych dostaw bedg zwykle naruszaty art. 6 uokik i art. 101 TFUE.

5. Laczenie dystrybucji selektywnej z innymi ograniczeniami

5.1. Dystrybucja selektywna i dystrybucja wylaczna

tgczenie dystrybucji selektywnej z dystrybucjg wytgczna jest co do zasady niedopuszczalne.
Waznym elementem dystrybucji wytgcznej jest zakazanie dystrybutorom aktywnej sprzedazy skie-
rowanej do obszaru lub grupy klientéw zastrzezonych na wytgcznos¢ dla dostawcy lub przydzielo-
nych przez dostawce innemu dystrybutorowi®2. Tymczasem § 11 pkt 3 rozporzgdzenia RM i art. 4
lit. c rozporzadzenia KE zakazujg — jak juz wspomniano — stosowania postanowien majgcych na
celu ograniczenie zasiegu terytorialnego lub podmiotowego danego dystrybutora. Dystrybutorom
dziatajgcym w sieci dystrybucji selektywnej nie mozna wiec przyznaé¢ (charakterystycznej dla
dystrybucji wytgcznej) ochrony przed aktywng (ani tym bardziej pasywng) sprzedazg ze strony
innych dystrybutorow®3. Oba rozporzgdzenia zezwalajg jednak, o czym takze byta juz mowa, na
wprowadzenie namiastki ochrony terytorialnej w postaci tzw. location clause, tj. zakazu prowa-
dzenia dziatalnosci w okres$lonym lokalu (np. ze wzgledu na niewielkg odlegto$¢ od istniejgcych
lokali innych dystrybutoréw®#) albo wyznaczenie obszaru, na ktérym powinien znajdowac sie punkt
sprzedazy®®. Dostawca moze sie réwniez zobowigza¢ do niewyznaczania innych dystrybutorow

50 Chot¢ trzeba sie zgodzi¢, ze oba przepisy stanowig superfluum — zob. F. Wijckmans i f. Tuytschaever (2011, pkt 4.176).
51 To jest od detalisty do hurtownika — zob. K. Kohutek (2008a, s. 250).
52 Pozwalajg na to art. 4 lit. b pkt i rozporzadzenia KE oraz § 11 pkt 2 lit. b rozporzadzenia RM.

58 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 152.
54 Nalezy bowiem pamieta¢, ze z dobrodziejstwa wytgczenia grupowego korzystajg nie tylko ograniczenia jakosciowe, ale takze ilosciowe.

55 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57.
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na danym obszarze58. Powyzsze ograniczenia mogg dos¢ istotnie zblizy¢ pozycje dystrybutora
autoryzowanego do pozycji dystrybutora wytgcznego®’.

Ponadto Komisja Europejska sugeruje, ze gdy dystrybucja wytgczna i dystrybucja selek-
tywna sg stosowane na odrebnych terytoriach, zakazanie dystrybutorom dziatajgcym w syste-
mie dystrybucji selektywnej aktywnej sprzedazy na terytoria objete dystrybucja wytgczng jest
dopuszczalne®®. Akceptuje zatem tgczenie dystrybuciji selektywnej z dystrybucjg wytgczna, o ile
funkcjonujg na innych obszarach (np. dystrybucja selektywna w Polsce i dystrybucja wytgczna
w Niemczech). Stanowisko Komisji nietatwo pogodzi¢ z brzmieniem art. 4 lit. ¢ rozporzgdzenia
KE (i § 11 pkt 3 rozporzadzenia RM), cho¢ uwazam je za racjonalne i godne uwzglednienia takze
na gruncie prawa polskiego. Jego praktyczne znaczenie moze byc¢ jednak ograniczone. Komisja
nie wskazuje bowiem czy dopuszczalne jest catkowite zakazanie dystrybutorom wytgcznym (dzia-
tajgcym na terytorium, gdzie dostawca stosuje dystrybucje wytaczng) odsprzedawania towaréw
na rzecz dystrybutoréw nieautoryzowanych dziatajgcych na terytorium, na ktérym dostawca sto-
suje dystrybucje selektywng (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 6.57). Brzmienie art. 4 lit. b
pkt i rozporzgdzenia KE wspiera odpowiedz negatywng, w ogdle nie zezwala bowiem na zakaza-
nie dystrybutorom wytgcznym sprzedazy pasywnej, a ponadto zezwala na zakazanie sprzedazy
aktywnej do okre$lonego obszaru jedynie wtedy, gdy zostat on przydzielony na wytgcznosé komu
innemu (co nie ma miejsca w przypadku obszaru, na ktérym stosuje sie dystrybucje selektywng).
Analogiczny problem wystepuje na gruncie § 11 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia RM. Zamkniety cha-
rakter systemu, tj. uniemozliwienie sprzedazy dystrybutorom nieautoryzowanym, stanowi zwykle
klucz do skutecznosci dystrybucji selektywnej. Literalne odczytywanie wymienionych przepisow
mogtoby wiec w praktyce uniemozliwiaé¢ jednoczesne stosowanie dystrybucji wytgcznej i dystry-
bucji selektywnej (nhawet na odrebnych terytoriach) (Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.187),
co wydaje sie nie mie¢ racjonalnego uzasadnienia®®. W mojej ocenie dopuszczalne jest zastoso-
wanie funkcjonalnej, rozszerzajgcej wyktadni art. 4 lit. b pkt iii rozporzadzenia KE (oraz § 11 pkt 2
lit. d rozporzgdzenia RM) i przyjecie, ze zakaz odsprzedazy nieautoryzowanym dystrybutorom
(dziatajgcym na terytorium, na ktérym dostawca stosuje dystrybucije selektywng) moze by¢ nato-
zony takze na dystrybutoréw dziatajgcych w innych systemach dystrybuciji (na innych terytoriach)
(inaczej jednak: Wijckmans i Tuytschaever, 2011, pkt 4.186).

5.2. Dystrybucja selektywna i jednomarkowos¢

W umowach dystrybucji selektywnej niekiedy pojawiajg sie tez postanowienia zakazujgce
dystrybutorowi sprzedazy produktéw konkurencyjnych marek. Stanowig one forme jednomar-
kowosci, tj. naktaniania nabywcy do skoncentrowania swoich zamdwien na produktach danego
producenta®®. Zblizajg one charakter systemu dystrybucji selektywnej do systemu dystrybugiji
franchisingowej. Ich ocena prawna moze rodzi¢ pewne trudnosci.

56 |bidem, pkt 57.

57 Prawdopodobnie to ma na mysli Komisja wskazujac, ze ,Jakosciowa i ilosciowa dystrybucja selektywna jest zwolniona przez rozporzgdzenie w sprawie
wytgczen grupowych [...] nawet w potgczeniu z innymi mniej powaznymi ograniczeniami wertykalnymi, takimi jak zakaz konkurowania lub dystrybucja
wytgczna” — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 57.

58 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 176.
59 W kazdym razie przy udziatach rynkowych nieprzekraczajgcych 30%.

60 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 129.
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Artykut 5 rozporzadzenia KE zawiera liste postanowien, ktére nie korzystajg z wytgczenia
grupowego (tzw. excluded restrictions). Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. ¢ rozporzgdzenia KE wytgcze-
nie grupowe nie obejmuje zakazu sprzedazy produktéw niektérych konkurentéw dostawcy przez
dystrybutoréw dziatajgcych w systemie dystrybucji selektywnej. A contrario wytgczenie grupowe
obejmuje zakaz sprzedazy produktow odnoszacy sie do wszystkich (a nie jedynie niektérych)
konkurentow dostawcy®'. Przepis ten nie reguluje jednak kwestii czasu trwania tego rodzaju za-
kazu. W tym zakresie trzeba odwota¢ sie do art. 5 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia KE. Zgodnie z tym
przepisem wytgczenie z rozporzgdzenia KE nie rozcigga sie na ,jakikolwiek bezposredni lub po-
Sredni zakaz konkurowania, ktérego czas trwania jest nieokreslony lub przekracza piec lat”. Z kolei
,Zakaz konkurowania” obejmuje m.in. ,jakiekolwiek bezposrednie lub posrednie zobowigzanie
zakazujgce nabywcy wytwarzania, zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw lub ustug,
ktore konkurujg z towarami lub ustugami objetymi porozumieniem”2. Termin ,zakaz konkurowa-
nia” obejmuje zatem réwniez zakaz sprzedazy towaréw konkurencyjnych producentéw (Bolecki,
2013a, s. 71-72). Oznacza to, ze zakaz sprzedazy towarow konkurencyjnych marek natozony na
autoryzowanych dystrybutoréw jest objety wytgczeniem grupowym tylko wtedy, gdy zostat natozony
na czas okreslony nie dtuzszy niz 5 lat®3. Wytgczeniu z rozporzgdzenia KE podlegajg zatem tylko
zakazy dotyczgce wszystkich konkurentow (art. 5 ust. 1 lit. ¢ rozporzgdzenia KE) natozone na
czas nie dtuzszy niz 5 lat (art. 5 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia KE). Podobnie sformutowano polskie
odpowiedniki powyzszych regulaciji, tj. § 12 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia RM. Takze one wykluczajg
zakaz sprzedazy konkurencyjnych produktéw dotyczgcy tylko niektorych konkurentéw dostawcy
(§ 12 pkt 3 rozporzadzenia RM) lub trwajgcy diuzej niz 5 lat (§ 12 pkt 1 rozporzgdzenia RM).

Przepisy unijne i przepisy krajowe odroznia jednak bardzo istotny szczegoét. Mianowicie
art. 5 Rozporzadzenia KE wymienia postanowienia, ktére nie korzystajg z wytgczenia grupowego
(tzw. excluded restrictions), ale nie przesgdza czy w danym przypadku postanowienia te ogra-
niczajg konkurencje. W konsekwencji zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek przekraczajgcy
5 lat nie jest na gruncie prawa europejskiego automatycznie nielegalny, lecz jest oceniany wedtug
kryteriow dotyczgcych jednomarkowosci®*. Zgodnie z nimi jednomarkowos$¢ jest problematyczna
gtéwnie wtedy, gdy pozycja rynkowa dostawcy (zobowigzujgcego swoich dystrybutoréw do jed-
nomarkowosci) jest na tyle silna, ze jest on nieuniknionym partnerem handlowym przynajmniej
w zakresie czesci popytu (tj. dystrybutorzy nie mogg sobie pozwoli¢, aby nie sprzedawac towardéw
tego dostawcy)®. Jezeli jednak dostawca nie ma tak silnej pozycji, a inne kanaty dystrybucji pozo-
stajg dostepne, ograniczenie konkurenciji jest mato prawdopodobne®. Oznacza to, ze na gruncie
prawa UE zakaz sprzedazy konkurencyjnych towaréw naktadany w warunkach silnej konkurencji
miedzymarkowej z reguty bedzie dopuszczalny nawet wtedy, gdy trwa diuzej niz 5 lat.

Tymczasem § 12 rozporzgdzenia RM nie tylko odbiera wymienionym w nim klauzulom do-
brodziejstwo wytgczenia grupowego, ale wprost przesgdza, ze ich ,wystepowanie w porozumieniu
wertykalnym stanowi naruszenie art. 6 ust. 1” uokik. Inaczej niz jego europejski odpowiednik

61 |bidem, pkt 69.

62 Zgodnie z definicjg z art. 1 pkt 1 lit. d rozporzgdzenia KE.
63 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 131.
64 Ibidem, pkt 183.

65 |bidem, pkt 132.

66 |bidem, pkt 133.
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(a takze inaczej niz jego polski poprzednik®”), § 12 rozporzgdzenia RM nie zawiera zatem listy
klauzul szarych, lecz druga (po § 11 rozporzgdzenia RM) liste klauzul czarnych (bezwzglednie
zakazanych). Zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek zawarty na czas nieokreslony stanowi
wiec naruszenie polskiego prawa nawet wtedy, gdy znalazt sie w umowie podmiotow o znikomych
udziatach rynkowych dziatajgcych w warunkach bardzo silnej konkurencji miedzymarkowej i przy
braku jakiegokolwiek zagrozenia zamknieciem dostepu do rynku®. Nie jest jasne, co sktonito pra-
wodawce do sformutowania § 12 w taki wtasnie sposéb. Delegacja ustawowa (art. 8 ust. 3 uokik)
nakazuje co prawda wskaza¢ w rozporzgdzeniu ,klauzule, ktérych wystepowanie w porozumieniu
stanowi naruszenie art. 6” uokik, jednak znacznie bardziej racjonalne bytoby uznanie za takowe
postanowien wymienionych w § 11 rozporzgdzenia RM. Sg one bowiem tradycyjnie okreslane
mianem klauzul czarnych (Migsik, 2009, nb. 228)89. Takze Komisja kwalifikuje je jako tzw. har-
dcore restrictions’®, ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel’" i zakazane bez koniecznosci
analizy skutkow oraz bez wzgledu na udziaty rynkowe’?.

Na gruncie prawa krajowego zakaz sprzedazy konkurencyjnych marek bedzie wiec niedo-
puszczalny, jesli przekracza 5 lat lub zostat zawarty na czas nieokreslony. De lege ferenda nalezy
jednak postulowac¢ zmiane § 12 rozporzadzenia RM.

5.3. Dystrybucja selektywna i wytacznos$¢ zakupow

W umowach dystrybuciji selektywnej do$¢ czesto pojawiajg sie tez postanowienia zobowig-
zujgce dystrybutoréw do kupowania danych produktéw wytgcznie od dostawcy (ij. od drugiej
strony umowy dystrybucji). Nazywa sie je klauzulami wytgcznosci zakupéw lub wytgcznosci za-
opatrzenia’3. Zobowigzanie autoryzowanych dystrybutoréw do kupowania okreslonych towarow
wytgcznie od okreslonego dostawcy jest niedopuszczalne (nawet jesli nie dotyczy ono catej ka-
tegorii produktéw, lecz np. tylko tych marek, ktére dostawca sam wprowadza na rynek). Nakaz
kupowania wytgcznie od dostawcy implikuje bowiem zakaz wzajemnych dostaw miedzy autory-
zowanymi dystrybutorami, co stoi w sprzecznosci zaréwno z § 11 pkt 4 rozporzgdzenia RM, jak
i z art. 4 lit. d rozporzadzenia KE (Kohutek, 2008a, s. 251).

5.4. Konsekwencje rozbieznosci miedzy rozporzadzeniem RM i rozporzadzeniem KE

Jak wynika z powyzszego, pomiedzy rozporzagdzeniem RM i rozporzgdzeniem KE zachodzg
pewne roznice. Dotyczg one przede wszystkim miejsca okreslenia kryteriow wyboru dystrybuto-
row (krajowe rozporzgdzenie wymaga, aby byty one okreslone w porozumieniu z dystrybutorem)
oraz sposobu traktowania zakazow, ktorych zakres wykracza poza granice wyznaczone w § 12

87 To jest §8 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wytgczenia niektdrych rodzajow porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (Dz. Urz. Nr 230, poz. 1691).

68 Nie dotyczy to oczywiscie wyjatku dot. wtasnosci lokalu wyraznie wskazanego w § 12 pkt 1 rozporzadzenia RM, a takze franchisingu — zob. Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 190 lit. b. oraz Bolecki (2013a, s. 72-73).

69 Dec. Prezesa UOKIK z 12.4.2007 r., Nr RKR-32/2007, s. 15.
70 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 47.

7 Ibidem, pkt 23; Guidance on restrictions of competition ,by object” for the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis
Notice, C(2014) 4136 final, s. 3, pkt 1.

72 Pkt 11 ppkt 2 Obwieszczenia Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 81
ust. 1 Traktatu ustanawiajgcego Wspoélnote Europejska (de minimis) (2001/C 368/07).

78 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 162. Nie nalezy ich myli¢ z omowionym wyzej zakazem sprzedazy konkurencyjnych marek,
tj. jednomarkowoscia.
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rozporzgdzenia RM (w prawie unijnym podlegajg one badaniu indywidualnemu, w prawie polskim
sg bezwzglednie zakazane).

Ewentualne praktyczne konsekwencje powyzszych rozbieznosci sg jednak istotnie ograniczo-
ne brzmieniem art. 3 ust. 2 rozporzgdzenia Rady nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu. Zgodnie z tym
przepisem zastosowanie krajowego prawa konkurencji do porozumien, ktére mogg wptywac na
handel migdzy panstwami cztonkowskimi’4, nie moze prowadzi¢ do ich zakazania, jesli sg objete
rozporzgdzeniem w celu stosowania art. 81 ust. 3 TWE (obecnie art. 101 ust.3 TFUE), tj. m.in. roz-
porzadzeniem KE. Prawo krajowe zachowuje natomiast petne zastosowanie do porozumien, ktore
nie majg wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

IV. Indywidualne wytaczenie dystrybucji selektywnej

1. Metodologia analizy przestanek wytaczenia indywidualnego

Porozumienia ograniczajgce konkurencje i niepodlegajgce wytaczeniu grupowemu (ani wytg-
czeniu de minimis — art. 7 uokik) sg legalne, jesli spetniajg przestanki tzw. wytgczenia indywidual-
nego (art. 8 uokik, art. 101 ust. 3 TFUE). Dotyczy to zaréwno ograniczen konkurencji ze wzgledu
na cel, jak i ograniczen ze wzgledu na skutek.

Obecnie na gruncie tak polskiego, jak i europejskiego prawa konkurencji przestanki zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje i przestanki wytgczenia indywidualnego analizowane
sg w tym samym postepowaniu. Spetnienie przestanek wytgczenia indywidualnego skutkuje za-
tem niewszczeciem (ew. umorzeniem) postepowania antymonopolowego. W zwigzku z tym nie
wydaje sie obecnie decyzji stwierdzajgcych spetnienie przestanek wytgczenia. Znacznie utrudnia
to przewidzenie, w jakich sytuacjach przestanki wytgczenia mogg zostac¢ przez organ uznane
za spetnione. Przed 1 maja 2004 r. indywidualne wytgczenie w prawie wspdlnotowym naste-
powato w drodze decyzji wydawanej w osobnej procedurze na wniosek przedsiebiorcy (Piszcz,
Jurkowska-Gomutka, Stankiewicz i Grzejdziak, 2014, nb. 8) i ani Trybunat Sprawiedliwosci, ani
sad krajowy nie mogty go samodzielnie stosowac¢’®. Dodatkowo przed 1 stycznia 2000 r.”® nie
funkcjonowato ogolne grupowe wytgczenie dla porozumien wertykalnych. W konsekwencji przed
1 stycznia 2000 r. Komisja wydawata wiele decyzji dotyczgcych stosowania indywidualnego wy-
tgczenia do porozumien tworzgcych dystrybucje selektywng’”. Biorgc pod uwage, ze aktualne
reguty oceny dystrybucji selektywnej na gruncie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencije
pochodzg wtasnie z tego okresu, zasady stosowania wytgczenia indywidualnego do dystrybucji
selektywnej rowniez zasadniczo zachowujg aktualnos¢. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze od
potowy lat 90. XX wieku europejskie prawo konkurencji cechuje bardziej ekonomiczne podejscie
(more economic approach), polegajgce m.in. na przesunieciu ciezaru z formalnej analizy tresci
porozumien na analize rynkowej pozycji zaangazowanych przedsiebiorcow (czego przejawem jest

74 Co, jak wspomniano, moze mie¢ miejsce takze wtedy, gdy ograniczenia naktadane na dystrybutoréw dotyczg tylko jednego kraju cztonkowskiego
—zob. J. Faulliin. (2014, pkt 3.391).

75 Por.teza 1i2 wyr. TS z 11.12.1980 r. w sprawie 31/80 L'Oréal przeciwko PVBA (Zb.Orz. 1980, s. 3775).

76 To jest do chwili wejécia w zycie rozporzadzenia Komisji nr 2790/1999 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu ustanawiajgcego WspdéInote
Europejska do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. L 336 z 29.12.1999).

77 Wykaz orzecznictwa wspolnotowego z tego okresu dotyczacego dystrybucji selektywnej przedstawia T. Skoczny (1995, s. 206 i n.).
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w szczegolnosci stosowanie progow udziatu w rynku uprawniajgcych do skorzystania z wytgczen

grupowych) (Montag i Janssens, 2004, s. 211).

Analiza przestanek wytgczenia indywidualnego w orzeczeniach Komisji i Trybunatu byta
prowadzona na poziomie ogolnym, dalekim od analizy ekonometrycznej. Opierata sie na racjo-
nalizowanych spekulacjach co do antycypowanych skutkéw porozumienia (Migsik, 2009, nb. 11).
Przyktadowo w decyzji Givenchy wymaog osiggania okreslonych minimalnych pozioméw sprzedazy
uznano za niespetniajgcy przestanek doktryny Metro i ograniczajgcy konkurencje wewnatrzmarko-
w3 (poniewaz wyklucza dystrybutoréw spetniajgcych pozostate kryteria) i miedzymarkowg (ponie-
waz zmusza dystrybutoréw do poswigcenia znacznych zasobow na sprzedaz marki Givenchy)’8.
Jednoczesnie jednak Komisja stwierdzita, ze spetnia on przestanki wytgczenia indywidualnego,
poniewaz:

1) przyczynia sie do polepszania dystrybuciji (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 1 uokik), bo
pozwala dostawcy skoncentrowac sie na najbardziej efektywnych sklepach i racjonalizowac
koszty zwigzane z dystrybucjg i pomocg dla sprzedawcow detalicznych’®;

2) zapewnia uzytkownikom stuszng czes$c¢ zysku (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 2 uokik),
bo duza liczba dystrybutorow i swoboda ksztattowania cen zapewnia przeniesienie korzysci
z racjonalizacji dystrybucji na konsumentéws?;

3) jest niezbedny do osiggniecia korzysci (tj. proporcjonalny; art. 101 ust. 3 lit. a TFUE, art. 8
ust. 1 pkt 3 uokik), bo w przypadku braku takiego ograniczenia dosztoby do znacznego rozrostu
sieci dystrybucji, co — biorgc pod uwage stabilno$¢ rynku — nie doprowadzitoby do istotnego
wzrostu sprzedazy, natomiast spowodowatoby wzrost kosztéw dystrybucji i stopniowg ero-
zje wizerunku marki, a ustalony minimalny poziom (40% $redniej sprzedazy dystrybutorow
z danego kraju) jest racjonalny?’;

4) nie daje mozliwosci wyeliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci produktéw
(art. 101 ust. 3 lit. b TFUE, art. 8 ust. 1 pkt 4 uokik), bo nie zakazuje sprzedazy konkurencyj-
nych towaréw, pozwala na konkurencje miedzy autoryzowanymi dystrybutorami i nie wyklucza
nowoczesnych metod dystrybucji®?.

W analogiczny sposéb za spetniajgce przestanki wytgczenia indywidualnego uznano szereg
innych obowigzkéws3. W zakresie zastosowania wytgczenia indywidualnego decyzja Komisji zo-
stata utrzymana przez Sad Pierwszej Instancji®4. Skuteczne powotanie sie na wytgczenie indywi-
dualne nie wymaga zatem przeprowadzenia ekonometrycznego dowodu spetnienia przestanek
art. 101 ust. 3 TFUE.

78 Dec. Komisji z 24.06.1992 r. V\'/"‘sprawie IV/33:542 Givenchy (bz. Urz. UE L'é‘36/11), pkt I1. A:‘(G)(b).

79 Dec. Komisji z 24.06.1992 r. w sprawie 1V/33.542 Givenchy (Dz. Urz. UE L 236/11), pkt II. B. (2) par. 3.
80 Ibidem, pkt II. B. (3).

81 Ibidem, pkt Il. B. (4) par. 5.

8 |pidem, pkt II. B. (5).
83

Obowigzek sprzedazy odpowiedniej minimalnej liczby marek konkurencyjnych, obowigzek utrzymywania odpowiedniej gamy produktéw dostawcy,
obowigzek wspoétpracy w dziataniach promocyjnych i reklamowych (cho¢ moim zdaniem sg to wymogi jako$ciowe i powinny by¢ raczej analizowane
na gruncie doktryny Metro) oraz obowigzek powstrzymania si¢ przez jeden rok ze sprzedaza produktéw, ktére nie zostaty jeszcze wprowadzone na
dany rynek (co ciekawe, ten ostatni wymég w pewnym zakresie ogranicza sprzedaz pomiedzy autoryzowanymi dystrybutorami, co stanowi hardcore
restriction na gruncie wytgczenia grupowego) — dec. Komisji z 24.06.1992 r. w sprawie 1V/33.542 Givenchy (Dz. Urz. UE L 236/11), pkt Il. B. (2)-(5),
s. 18-22.

84 Wyr. SPI z 12.12.1996 r. w sprawie T-88/92 Groupement d’Achat Edouard Leclerc przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1996, s. 11-01961), pkt 196.
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2. Wylaczenie indywidualne a doktryna Metro

Przestanki wytgczenia indywidualnego wykazujg znaczne podobienstwo do przestanek dok-
tryny Metro. Gdy szczegdlny charakter produktu wymaga dystrybucji selektywnej, dystrybutorzy sg
wybierani na podstawie obiektywnych, jednolitych i niedyskryminujacych kryteriow o charakterze
jakosciowym, ktére sg niezbedne dla zapewnienia jakosci lub wtasciwego uzytkowania towardw,
a istnienie wielu rownolegtych sieci nie eliminuje ,realnej konkurencji” (doktryna Metro), wowczas
przestanki wytgczenia indywidualnego zasadniczo rowniez bedg spetnione. Taki system przyczynia
sie bowiem do polepszenia dystrybucji (pozwala zachowac¢ jako$¢ lub prawidtowe uzytkowanie
produktu), zapewnia uzytkownikom stuszng czes¢ zysku (wyzszg jakos$¢ lub wiedze niezbedng
do prawidtowego uzytkowania produktu®®), jest niezbedny i nie eliminuje konkurencji (w szcze-
golnosci w stosunku do znacznej czesci produktow). Podobienstwo przestanek doktryny Metro
i wytgczenia indywidualnego nie jest przypadkowe — doktryna Metro zostata stworzona przez
orzecznictwo w okresie, gdy stosowanie wytgczenia indywidualnego przez sady nie byto mozliwe
(wytgcznie upowazniona do tego byta Komisja).

W wielu przypadkach doktryna Metro bedzie wiec ,konsumowata” wytgczenie indywidualne.
Wytgczenie indywidualne moze wchodzi¢ w gre przede wszystkim wtedy, kiedy pierwsze dwie
przestanki doktryny Metro (szczegolny charakter produktu lub jakosciowy charakter kryteriow) nie
sg spetnione. Gdy wymogi nie majg charakteru jako$ciowego przedsiebiorca moze powotac sie na
inne formy polepszenia dystrybucji, takie jak racjonalizacja kosztow dystrybucji (np. w kontekscie
minimalnych poziomow sprzedazy®®), stabilizacja dostaw i zatrudnienia (np. w odniesieniu do wy-
mogu zamawiania z gory okreslonych ilosci towarow®”)88, ograniczenie sieci dystrybucji do deale-
réw gotowych ponies¢ odpowiedni wysitek, aby promowac sprzedaz (np. w przypadku wymogow
utrzymywania odpowiednich zapasow i petnej gamy produktéw?®®), ochrona inwestycji poczynionych
przez dealera (np. na uzasadnienie ograniczenia terytorium, na jakim inni dealerzy mogg otwiera¢
sklepy)®, a nawet potrzeba kreowania wizerunku marki®'. Gdy produkt nie ma charakteru uznawane-
go za szczegolny na gruncie doktryny Metro, indywidualne wytgczenie moze takze uzasadni¢ sama
selekcje dystrybutoréw (np. gdy selekcja jest konieczna dla efektywnego sktadowania towarow??).

Jesli natomiast niespetnione bedg dwie kolejne przestanki doktryny Metro (proporcjonalno$é
lub nieeliminowanie ,realnej konkurencji” w zwigzku z istnieniem wielu réwnolegtych sieci) to praw-
dopodobnie réwniez wytgczenie indywidualne nie znajdzie zastosowania. Za nieproporcjonalny
(i w zwigzku z tym niespetniajgcy przestanek ani doktryny Metro, ani wytgczenia indywidualnego)
uznano nakaz sprzedazy sprzetu hydraulicznego wytgcznie instalatorom (nie byt konieczny do

85 Oczywiscie roznica miedzy dwiema pierwszymi przestankami wytgczenia indywidualnego moze sie zacierac, jednak orzecznictwo wskazuje,
ze niektore formy polepszenia dystrybucji same w sobie zapewniajg uzytkownikom odpowiednie korzysci — np. w odniesieniu do stabilizacji dostaw
zob. wyr. TS z 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 48.

86 Zob. powotany wczesniej przyktad analizy przeprowadzonej w decyzji w sprawie Givenchy.
87 Wyr. TS 2 25.10.1977 r. w sprawie 26/76 Metro przeciwko Komisji (Zb.Orz. 1977, s. 1875), pkt 43.

88 Komisja wskazuje, ze korzysci logistyczne moga wystapi¢ niezaleznie od rodzaju produktu, ale Ze zwykle majg marginalne znaczenie — zob. Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 185.

89 Dec. Komisji z 21.12. 1993 r. w sprawie 1V/29.420 Grundig’s EC distribution system (Dz. Urz. UE L 20/15), pkt 10 tiret drugie, pkt 36.
% Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 185.

91 Ibidem, pkt 185; ma to szczegolne znaczenie po orzeczeniu Pierre Fabre, ktéry wedle niektorych autoréw wyklucza mozliwos¢ uzasadnienia stoso-
wania doktryny Metro ochrong prestizu marki (osobiscie nie podzielam tego poglgdu) — zob. Bundeskartellamt, 2013, s. 23.

92 Z tego powodu Urzad Antymonopolowy za dopuszczalne uznat stosowanie dystrybucji selektywnej przy dystrybucji nawozéw mineralnych. Sad
Antymonopolowy zakwestionowat co prawda kwalifikowanie analizowanego systemu jako dystrybucji selektywnej (z powotaniem sie na doktryne Metro),
ale zasugerowalt, ze ograniczenie liczby dealeréw zapobiegajgce rozbudowie sieci ,ponad uzasadnione potrzeby” moze podlegaé wytgczeniu indywidu-
alnemu — wyr. SAz 6.12.1995 r., sygn. akt XVII Amr 47/95 (Wokanda 1997 nr 1, str. 55).
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zapewnienia odpowiednich porad uzytkownikom kohcowym, poniewaz kazdy sprzedawca moze
zatrudni¢ wykwalifikowany personel®?). Z kolei gdy struktura rynku jest na tyle sztywna, ze nawet
jakosciowe systemy dystrybucji nie zapewniajg ,realnej konkurencji’, to prawdopodobnie dojdzie
do wyeliminowania konkurencji w stosunku do znacznej czesci produktéw (co uniemozliwi zasto-
sowanie wylgczenia indywidualnego).

V. WnioskKi

Dystrybucja selektywna, choé¢ nieodtgcznie wigze sie z ograniczeniem swobody dystrybu-
toréw, nie musi narusza¢ zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Niestety niewiele
istniejgcych systemow spetnia przestanki doktryny Metro, wiec w praktyce istotne jest zwykle czy
system dystrybucji moze korzystac¢ z wytgczenia grupowego lub indywidualnego.

Wylgczenia grupowe zapewniajg przedsiebiorcom duzg (cho¢ znacznie mniejszg niz prawo
amerykanskie) swobode ksztattowania umow dystrybucji selektywnej. Nie wymagajg zwtaszcza, aby
produkt miat szczegolny charakter ani aby kryteria naktadane na dystrybutoréw byty jakosciowe,
jednolite bgdz obiektywnie uzasadnione. Rozporzgdzenia wytgczeniowe nie wyjasniajg niestety
wszystkich watpliwosci, w szczegodlnosci kwestii dopuszczalnosci tagczenia dystrybucji selektywne;j
z dystrybucjg wytgczng. Pomiedzy polskim i unijnym rozporzgdzeniem wytgczeniowym zachodzg
ponadto trudne do usprawiedliwienia réznice (dotyczgce sposobu okreslania wymogow dla dys-
trybutoréw i sposobu traktowania klauzul wytgcznosci), ktére utrudniajg analize i niepotrzebnie
ograniczajg swobode przedsiebiorcéw dziatajgcych na terenie Polski.

Znaczny potencjat tkwi takze w wytgczeniu indywidualnym. W krajowej praktyce jego zna-
czenie byto dotychczas raczej marginalne. Orzecznictwo organéw UE pokazuje natomiast, ze
uzasadnienie wytgczenia indywidualnego nie wymaga dowodow ekonometrycznych i moze byé
skuteczne takze woéwczas, gdy jest sformutowane w dos¢ ogdiny sposéb. Wylgczenie indywidu-
alne moze stanowi¢ przydatny instrument zwlaszcza wtedy, kiedy dystrybuowany produkt nie ma
szczegoblnego charakteru lub gdy kryteria wyboru dystrybutoréow nie sg czysto jakoSciowe.
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VI. Podsumowanie

Streszczenie

Pojecie unii i fuzji personalnej odnosi sie do sytuacji, w ktérej okreslone osoby fizyczne petnig
jednoczesnie funkcje w organach dwdéch przedsiebiorcow. Wskazana instytucja jest uregulowana
niejednolicie w roznych systemach prawa ochrony konkurencji. W prawie polskim unia (fuzja) per-
sonalna stanowi element definicji ,przejecia kontroli”. Przedmiotem artykutu jest krytyczna analiza
obecnych rozwigzan zawartych w uokik z 2007 r., z uwzglednieniem historycznego rozwoju re-
gulacji, a takze praktyki jej stosowania. Tezg artykutu jest stwierdzenie, ze obecna regulacja unii
(fuzji) personalnych jest w duzym stopniu wadliwa i powinna zostac zreformowana.

Stowa kluczowe: unia personalna; fuzja personalna; kontrola koncentracji; grupa kapitatowa

JEL: K21

. Wstep

W prawie ochrony konkurencji unia (fuzja) personalna to sytuacja, w ktorej okreslone osoby
fizyczne petnig jednoczesnie funkcje w organach dwdéch przedsigbiorcow. Wskazana instytucja
jest uregulowana niejednolicie w roznych systemach prawa ochrony konkurencji. Przyktadowo,
amerykanskie prawo antymonopolowe zabrania unii personalnych (interlocking directorates)

* Doktorant WPiA UW; aplikant adwokacki; prawnik w zespole prawa konkurencji kancelarii Dentons Europe Oleszczuk sp. k. E-mail: adrianbielecki@
gmail.com. Tekst przedstawia osobiste poglady autora.
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pomiedzy konkurentami, przy zastrzezeniu okreslonych progéw de minimis’. Prawo wioskie prze-
widuje podobny zakaz, ktérego zakres jest jednakze ograniczony do sektora finansowego (Falce,
2013, s. 457 i n). Unijne prawo ochrony konkurencji wprost nie reguluje unii personalnych, jednak
bywaty one przedmiotem zainteresowania Komisji Europejskiej? (Moavero Milanes i Winterstein,
2002, s. 15-18).

Zagadnienie unii (fuzji) personalnej w polskiej ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: uokik z 2007 r.) wystepuje
w ramach definicji przejecia kontroli. Zgodnie z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., przez przeje-
cie kontroli ,rozumie sie (...) wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci: (...) cztonkowie jego zarzadu lub
rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkdw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego)”. Cytowany przepis budzi wiele watpliwosci, odnoszgcych sie zaréwno do jego
interpretacji, jak i do samego sensu istnienia.

Niniejszy artykul ma na celu krytyczng analize obecnej regulaciji unii (fuzji) personalnej w pol-
skim prawie konkurencji. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wskazany przepis w sposob
wadliwy pod wzgledem jezykowym i merytorycznym formutuje definicje przejecia kontroli. Co
do zasady, unia (fuzja) personalna w ksztatcie uregulowanym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
moze by¢ skutkiem bgdz zewnetrzng oznakg przejecia kontroli, a nie jego przyczyng. W zwigzku
z tym, de lege ferenda art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. powinien zosta¢ wykreslony. Niezaleznie
od powyzszego, de lege lata art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. jest elementem prawa powszechnie
obowigzujgcego, musi zatem by¢ stosowany zaréwno przez przedsiebiorcéw, jak i przez organ
ochrony konkurencji. W konsekwencji, jednym z celdw niniejszego artykutu jest takze préba in-
terpretacji omawianego przepisu w obecnym brzmieniu.

Punktem wyjscia rozwazan sg uwagi terminologiczne. Dalej nastapi opis instytucji unii i fuzji
personalnej w ustawie z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konsumentéw i konkurencji (Dz.U. 2000
Nr 122, poz. 1319; dalej: uokik z 2000 r.). Nastepnie oméwiona zostanie problematyka unii i fu-
zZji personalnej na gruncie uokik z 2007 r. oraz dokonana analiza praktyki stosowania przepiséw
przez organ antymonopolowy, a nastepnie przedstawione zostanie podsumowanie.

Il. Unia a fuzja personalna

Doktryna polskiego prawa ochrony konkurencji dotychczas niewiele uwagi poswiecata pojeciom
unii i fuzji personalnej (fuzji faktycznej). Pomimo ze wskazane pojecia sg pokrewne, z perspektywy
poprawnosci terminologicznej zasadne wydaje sie ich rozréznienie. Wskazany podziat jest kon-
sekwencjg podziatu na posiadanie oraz przejecie kontroli. Zgodnie z proponowang terminologig,
unia personalna to stan posiadania kontroli (ujecie statyczne), podczas gdy fuzja personalna to
proces przejecia kontroli (ujecie dynamiczne). Obydwa pojecia stanowig inne podejscie do insty-
tucji kontroli sprawowanej za pomocg wtadztwa personalnego w prawie konkurencji®. Pomimo

1 Section 8 of the Clayton Antitrust Act of 1914 (Pub.L. 63-212, 38 Stat. 730); zob. American Bar Association (2011).
2 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r. w sprawie nr COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV (CVK), pkt 27.
3 Pojecia ,wtadztwa personalnego” uzywa K. Kohutek (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 152).
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okreslonego sformutowania art. 4 pkt 4 oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. wskazujgcego na
dynamiczny aspekt tego pojecia, z perspektywy systemu kontroli koncentracji, jak i szerzej — pra-
wa ochrony konkurencji, réwnie istotne jest ujecie statyczne obejmujgce strukture podmiotowg
rynku po dokonaniu koncentracji.

Prezes UOKIK, co do zasady, nie ocenia zgodnosci z prawem konkurencji samej transakcji
(przejecia kontroli), ale skupia sie raczej na wynikajgcym z transakciji stanie posiadania kontroli
i zwigzanej z tym zmianie struktury rynku®. Stosownie do art. 18 uokik z 2007 r., Prezes UOKIiK
wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku nie zostanie
istotnie ograniczona, w szczegodlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na
rynku. W swietle przywotanego przepisu kluczowy jest ,wynik” koncentracji, czyli stan bedgcy jej
efektem. Podobnie, punkt 6 preambuty rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia
2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE L/24 z 29.01.2004 r.; dale;:
rozporzadzenie 139/2004) wskazuje, ze kontrola koncentracji na poziomie unijnym dokonywana
jest z punktu widzenia ich wptywu na strukture konkurencji we Wspdlnocie.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze ustalenie istnienia stosunku dominaciji (kontroli) moze miec¢
szersze implikacje anizeli procedura kontroli koncentracji. Pojecie kontroli w prawie ochrony kon-
kurenciji jest elementem definicji pojecia grupy kapitatowej. Zgodnie z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r.
przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w spo-
s6éb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce.
Z kolei pojecie grupy kapitatowej moze mie¢ znaczenie chocby z perspektywy zasiegu oddziaty-
wania zakazu antykonkurencyjnych porozumien z art. 6 uokik (Zawtocka-Turno, 2012, s. 51-52
oraz tam powotana literatura). W zwigzku z tym prawidtowa wyktadnia przepiséw regulujgcych
instytucje przejecia kontroli jest niezwykle istotna.

lll. Unia i fuzja personalna w uokik z 2000 r.

W uokik z 2000 r. instytucja unii personalnej petnita dwojakg funkcje. Po pierwsze, byta
elementem definicji przedsiebiorcy dominujgcego opisanym w art. 4 pkt 3 lit. ¢) uokik z 2000 r.
Po drugie, podlegata rezimowi kontroli koncentracji jako specyficzny typ koncentracji wskazany
w art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. (obok innych tzw. parakoncentracji, w tym nabycia okreslone-
go mniejszosciowego pakietu udziatow lub akcji). Obydwa przepisy petnity inne funkcje, a takze
dotyczyty nieco odmiennych typow unii (fuzji) personalnych.

Art. 4 pkt 3 uokik z 2000 r. definiowat przedsigebiorce dominujgcego poprzez wskazanie ka-
talogu przypadkéw, w ktérych wystepuje relacja dominant — podmiot zalezny. Jednakze, w od-
réznieniu od obecnie obowigzujgcej ustawy, w uokik z 2000 r. wywieranie decydujgcego wptywu
na przedsiebiorce nie odgrywato roli korygujgcej wobec wskazanego katalogu, lecz stanowito
jeden z jego elementéw. Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. €) uokik z 2000 r. przedsiebiorca dominujgcy
to przedsiebiorca, ktéry wywiera decydujagcy wptyw na dziatalnos¢ innego przedsiebiorcy (przed-
siebiorcy zaleznego), w szczegdlnosci na podstawie umowy przewidujgcej zarzadzanie innym
przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigebior-
ce. Innym, rownowaznym elementem tego katalogu byfa unia personalna. Stosownie do art. 4
pkt 3 lit. ¢) uokik z 2000 r., pojecie ,przedsiebiorcy dominujgcego” odnosito sie bowiem takze do

4 Wyjatkiem na gruncie prawa UE moze by¢ doktryna ograniczen dodatkowych lub akcesoryjnych (ancillary restraints).
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sytuacji, gdy wiecej niz potowa cztonkéw zarzadu przedsiebiorcy byta jednoczesnie cztonkami
zarzagdu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego).

Pojeciem ,przedsiebiorcy dominujgcego” ustawodawca postugiwat sie w art. 14 uokik z 2000 r.,
ktéry stanowit, iz dokonanie koncentracji przez przedsiebiorce zaleznego uwazato sie za jej do-
konanie przez przedsiebiorce dominujgcego. Ponadto, zgodnie z art. 94 ust. 3 uokik z 2000 r.,
w przypadku gdy koncentracji dokonywat przedsiebiorca dominujgcy za posrednictwem co najmniej
dwodch przedsiebiorcéw zaleznych, zgtoszenia zamiaru tej koncentracji powinien byt dokonywaé
przedsiebiorca dominujgcy.

Jednoczesnie, w uokik z 2000 r., ustawodawca odrebnie zdefiniowat pojecia ,przejecia
kontroli”® i ,grupy kapitatowej”®, co mogto rodzi¢ problemy ze stosowaniem tamtej ustawy. Ksztatt
przepiséw wywotywat choéby niepewnos¢ co do znaczenia pojecia przedsiebiorcy dominujgcego
z perspektywy ustalenia zasiegu grupy kapitatowej’. Podobnie, analiza stanu faktycznego prze-
jecia kontroli musiata by¢ dokonywana w oparciu o tgczne rozpatrzenie definicji przejecia kontroli
oraz przedsiebiorcy dominujgcego (Skoczny i in., 2014, s. 115). W zwigzku z tymi problemami,
postulowano wykreslenie z uokik z 2000 r. definicji pojecia ,przedsigbiorcy dominujgcego™.

Ponadto, uokik z 2000 r. przewidywata rowniez obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentraciji
polegajgcej na dokonaniu okreslonego rodzaju fuzji personalnej. Zgodnie z art. 12 ust. 3 pkt 2
uokik z 2000 r., obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji dotyczyt rowniez objecia przez te sama
osobe funkcji cztonka organu zarzgdzajgcego albo organu kontrolnego u konkurujgcych ze sobg
przedsiebiorcéw. W doktrynie wskazano, ze jest to przyktad tzw. parakoncentracji (Modzelewska-
Wachal, 2002, s. 138; podziat na koncentracje i parakoncentracje zostat jednak poddany krytyce
w: Skoczny i in., 2014, s. 594).

Obowigzkowi zgtoszenia na podstawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. podlegat zamiar
dokonania fuzji personalnej jedynie pomiedzy konkurentami. Ponadto, wskazany przepis dotyczyt
fuzji personalnych odnoszgcych sie nie tylko do cztonkéw zarzadu i rady nadzorczej, lecz takze
szerzej do cztonkdw organu zarzgdzajgcego lub kontrolnego. Dodatkowo, obowigzek zgtoszenia
zamiaru koncentracji na podstawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. nie byt uzalezniony od spet-
nienia dodatkowych przestanek, np. proporcji oséb bedgcych zaangazowanych w unie personalng
tak, jak to miato miejsce w art. 4 pkt 3 uokik z 2000 r.

Wskazane rozwigzania ustawowe odnoszgce sie do unii (fuzji) personalnej byty przedmiotem
krytyki (Janusz, Sachajko i Skoczny, 2001, s. 193; Sottysinski i Kanton, 2010, s. 199). W konse-
kwencji, w trakcie przygotowywania uokik z 2007 r. zrezygnowano z zawarcia w ustawie obowigzku
zgtaszania fuzji personalnej majgcej charakter parakoncentracji. Wskazuje sie, ze takie dziatanie
byto elementem ogdlnego trendu ograniczajgcego katalog koncentracji podlegajgcych zgtoszeniu
do Prezesa UOKIK (Szwaij, 2010, s. 234-235).

lub posredniego uzyskania uprawnien, ktére osobno albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg
wywieranie decydujgcego wptywu na okreslonego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegdlnosci: a) prawo do catego albo
do czesci mienia przedsiebiorcy, b) prawa lub umowy przyznajgce decydujacy wptyw na sktad, wynik glosowania lub decyzje organéw przedsiebiorcy”.
6 Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik z 2000 r. definiujgcym grupe kapitatowg — ,rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani
w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce”.

7 Podsumowanie prac Grupy roboczej Stowarzyszenia Prawa Konkurencji d/s zmian w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow z dn. 15 grudnia
2000 r., z p6zn. zmianami oraz w niektérych aktach wykonawczych do ustawy, Warszawa, dn. 17 marca 2006 r.

8 |bidem.
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IV. Unia i fuzja personalna w uokik z 2007 r.

1. Przejecie kontroli i stosunek dominacji w swietle uokik z 2007 r.

Uokik z 2007 r. wprost reguluje jedynie zagadnienie fuzji personalnej, a wiec wtadztwa per-
sonalnego w ujeciu dynamicznym. Fuzja personalna jest uregulowana w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik
z 2007 r. jako przyktad wystgpienia szerszej instytucji przejecia kontroli.

Przejecie kontroli jest zdefiniowane w art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. Wskazana definicja sktada
sie z czesci ogolnej oraz katalogu sytuacji, w ktérych wedtug ustawodawcy szczegolnie moze dojs¢
do przejecia kontroli. Najbardziej istotny element stanowi pierwsza czes¢ wskazanego przepisu,
definiujgca przejecie kontroli jako ,wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsie-
biorce lub przedsiebiorcow”. Istotg przejecia kontroli w mys| cytowanej regulaciji jest ,wywieranie
decydujgcego wptywu”. W tym konteksScie nalezy zauwazy¢, Zze nie ogranicza sie jedynie do jego
rzeczywistego wywierania, lecz obejmuje rowniez uzyskanie realnej mozliwosci jego wywierania®
(Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144; Banasinski i Piontek, 2009, s. 77).

Waznym problemem jest zakres przedmiotowy decyzji organizacyjnych, jakich dotyczy¢ po-
winno wywieranie decydujgcego wptywu. W polskiej doktrynie prawa konkurencji mozna wyrozni¢
w tej materii dwie grupy stanowisk. Zgodnie z pierwszym z nich, mozliwos$¢ wywierania decydu-
jacego wptywu nalezy rozumie¢ szeroko jako odnoszgcg sie do wszelkich istotnych aspektow
funkcjonowania przedsiebiorcy, zaréwno wewnetrznych, takich jak organizacja przedsiebiorcy, jak
i zewnetrznych, tj. dziatalnosci przedsiebiorstwa na rynku, w tym podejmowania decyzji opera-
cyjnych i strategicznych (Modzelewska-Wachal, 2002, s. 41; Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).
Wymienia sie w tym kontekscie uchwaty w przedmiocie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
przedsiebiorcy oraz ustalanie polityki przedsiebiorstwa (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).
Stosownie do drugiego pogladu, wywieranie decydujgcego wptywu powinno odnosi¢ sie do spraw
najwazniejszych, rozstrzygajgcych o funkcjonowaniu i rozwoju kontrolowanego przedsiebiorcy
(Stawicki i Stawicki, 2011, s. 104). Biorgc pod uwage wskazane stanowiska, wydaje sie, ze wy-
starczajgca jest mozliwos¢ podejmowania najwazniejszych decyzji o charakterze strategicznym.
Decyzje dotyczgce biezgcej dziatalnosci, dokonywane na poziomie operacyjnym sg istotne z per-
spektywy krotkoterminowej. W perspektywie dtugoterminowej mozliwo$é podejmowania decyzji
strategicznych warunkuje rowniez ksztatt pozniejszych decyzji operacyjnych. W tym kontekscie,
kluczowy jest decydujgcy gtos w podejmowaniu wiasnie decyzji strategicznych.

Nalezy jednak zwroéci¢ uwage, ze mechanizm kontroli koncentracji jest elementem szer-
szego systemu prawa ochrony konkurencji. W zwigzku z tym, pojecie wywierania decydujgcego
wptywu powinno by¢ rozpatrywane w kontekscie catosci tego systemu, a zatem powinno odnosi¢
sie do decyzji, ktére mogtyby stanowi¢ praktyki ograniczajgce konkurencje. Jesli podmiot A jest
w stanie spowodowac, ze podmiot B dopusci sie zachowania bedgcego praktykg ograniczajgcg
konkurencje, to mozna uznac, ze wywiera na ten podmiot decydujgcy wptyw w rozumieniu prawa
antymonopolowego.

9 Wyr. Sadu Pierwszej Instancji UE z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie Cementbouw przeciwko Komisji, sygn. T-282/02, pkt 58.
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Zgodnie z brzmieniem ustawy, decydujacy wptyw moze by¢ wywierany poprzez wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien. Stosownie
do art. 4 ust. 4 lit. c uokik z 2007 r. uprawnienia takie wystepuje w szczegolnosci, gdy cztonkowie
zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego).

Biorac pod uwage brzmienie art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r., nalezy zauwazy¢, ze de facto
nie wszystkie formy wywierania decydujgcego wptywu majg charakter ,uprawnien”. Zgodnie ze
stownikowa definicjg przez uprawnienie nalezy rozumieé ,prawo do czegos przystugujgce lub na-
dane komus™'0. Pojecie ,uprawnienia” jest czasem zastepowane pojeciem ,prawa podmiotowego”
(Stawecki i Winczorek, 2003, s. 78). Zgodnie z definicjg zaproponowang przez A. Woltera prawem
podmiotowym jest wynikajgca ze stosunku prawnego sfera moznosci postepowania w okreslony
sposoéb, przyznana przez norme prawng w celu ochrony intereséw podmiotu uprawnionego i przez
norme prawng zabezpieczona (Wolter, Ignatowicz i Stefaniuk, 2001, s. 128). W tym kontekscie,
forma okreslona w art. 4 pkt 4 lit. c) uokik 2007 r., odnoszgca sie do fuzji personalnej, nie ma
charakteru uprawnienia w sensie technicznoprawnym, a jest to jedynie pewien stan faktyczny'.

Jednakze, ustawodawca we wstepie do katalogu z art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r., stusznie
postuguije sie terminem ,uprawnienia” w kontekscie przejecia (istnienia) kontroli. Zgodnie z przy-
toczonymi definicjami uprawnienie jest srodkiem ochrony pewnej sfery moznosci postepowania
przystugujgcej konkretnemu podmiotowi. Podmiot uprawniony moze w granicach prawa korzysta¢
dowolnie z przystugujgcego mu uprawnienia i poprzez to korzystanie wywiera¢ decydujgcy wptyw
na przedsiebiorce zaleznego. Z kolei unia personalna opisana w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
nie ma takiego charakteru, poniewaz ani relacja wynikajgca z okreslonej unii personalnej, ani tym
bardziej cztonek zarzadu ,nie przystuguje” potencjalnemu przedsiebiorcy dominujgcemu. Unia
personalna sama w sobie nie jest narzedziem stuzgcym do wywierania decydujgcego wptywu,
lecz moze mu jedynie towarzyszyc.

Ponadto, uprawnienie zabezpiecza sfere moznosci postepowania okreslonego podmiotu.
Jednoczesnie, obecne sformutowanie przestanek unii personalnej powoduje mozliwos¢ krzyzo-
wego wystgpienia stosunku dominaciji i zaleznosci w przypadku, gdy ponad potowa cztonkéw
zarzadu jednego przedsiebiorcy stanowi jednoczes$nie ponad potowe skfadu zarzgdu drugiego
przedsiebiorcy. W takiej sytuacji moze wystgpi¢ trudnos¢ w okresleniu, ktéra spotka wywiera
decydujgcy wpltyw na dziatalnos¢ drugiej spétki. W doktrynie wyrazono poglad, iz w takich przy-
padkach moze zajs¢ tzw. podwodjna dominacja, co oznacza, ze obydwie spétki sg wobec siebie
wzajemnie dominujgce i zalezne. Poglad o wystepowaniu podwdjnej dominacji na gruncie uokik
z 2000 r. wyrazata E. Modzelewska-Wachal (2002, s. 41). Na gruncie uokik z 2007 r. podobny
poglad wyrazit E. Stawicki (Stawicki i Stawicki, 2011, s. 113). Zdaniem tego autora przy ocenie,
ktéry z przedsiebiorcéw jest dominujgcy zasadne bytoby postugiwanie sie kryteriami okre$lony-
mi w art. 4 § 3-5 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2000
Nr 94, poz. 1037; dalej: ksh). Stanowisko o wystepowaniu podwaojnej dominacji przyjmuje rowniez
M. Bedkowski-Koziot (Skoczny i in., 2014, s. 121).

10 Stownik Jezyka Polskiego PWN. Pozyskano z: http://sjp.pwn.pl/szukaj/uprawnienie.html (21.11.2016).

" Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wskazany przepis zawiera btad jezykowy (,uprawnienie tworzg (...) cztonkowie zarzadu”), na co w doktrynie
zwrdcit uwage K. Kohutek (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 153).
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Wydaje sie, ze pojecie ,podwdjnej dominacji” jest sprzeczne z istotg terminu dominacja.
Wedtug Stownika Jezyka Polskiego dominacja oznacza ,przewage nad osobg, grupg ludzi lub
panstwem, umozliwiajgca decydowanie o nich wedtug swej woli” lub tez ,przewage ilosciowa,
jakosciowg lub znaczeniowg jednej rzeczy nad inng”'2. Z istoty przewagi wynika stwierdzenie,
ze dwie strony nie mogg mie¢ wobec siebie wzajemnie przewagi w tej samej sferze. Wprawdzie
istnieje mozliwo$¢ wystgpienia przewagi krzyzowej, ale wystepuje ona tylko sytuacji, gdy kazda
ze stron ma przewage na innym polu. Brzmienie przepisdéw pozwalajgce na wystgpienie dominaciji
krzyzowej jest wadliwoscig ustawy. W zwigzku z powyzszym, de lege ferenda, nalezy postulowac¢
wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. stanowigcego, iz unia personalna prowadzi do wy-
wierania decydujgcego wptywu.

Z kolei de lege lata, co do zasady nalezy dgzy¢ do okreslenia jednego z przedsiebiorcow
jako dominujgcego. W praktyce mogg sie jednak zdarzy¢ wypadki, w ktérych obydwa podmioty
potgczone unig personalng ,wywierajg” taki sam wptyw na siebie nawzajem. W takiej sytuaciji,
wydaje sie, ze przedsiebiorcy nie sg wobec siebie dominujgcymi lub zaleznymi, lecz wystepuje
miedzy nimi specyficzna relacja wspotzaleznosci's.

Kluczowg kwestig dla oceny ewentualnego wystgpienia ,przejecia kontroli” jest ustalenie cha-
rakteru katalogu wyrazonego w art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem
K. Kohutka, ze wyliczenie to ma wytgcznie charakter przyktadowy oraz pomocniczy w zakresie
ustalania czy w danym przypadku doszio do uzyskania mozliwosci wywierania decydujgcego
wptywu na innego przedsiebiorce (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 143). Zdaniem A. Piszcz katalog
z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. stanowi w praktyce swego rodzaju check-liste z pytaniami skierowa-
nymi do przedsiebiorcy — w przypadku pozytywnej odpowiedzi na ktorekolwiek z szesciu pytan
sformutowanych na podstawie wskazanego katalogu, nalezy przejs¢ do oceny czy wystepujg-
ce uprawnienie jest wystarczajgce do wywierania decydujgcego wptywu (Piszcz, 2013, s. 50).
Nastepnie nalezy ustali¢ czy nie istniejg inne uprawnienia umozliwiajgce wywieranie decydujgcego
wptywu (Piszcz, 2013, s. 50).

Poprzedzenie wyliczenia z art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r. zwrotem ,w szczegolnosci”
oznacza zatem, ze ustawodawca zakfada istnienie innych, nienazwanych przypadkéw wywiera-
nia decydujgcego wptywu na przedsiebiorce. Przykladowo mozna wskazac¢ silng ekonomiczng
zaleznos¢ wynikajgcg z umowy kluczowej do prowadzenia dziatalnosci danego przedsigbiorcy.
Jednakze uzycie zwrotu ,w szczegdlnosci” rodzi¢ moze pewne watpliwosci. Zgodnie z § 153 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej”’ (Dz.U. z dnia 5 lipca 2002 r.), jezeli nie jest mozliwe sformutowanie definicji zakre-
sowej (wyliczajgcej elementy sktadowe zakresu) w jednym przepisie prawnym i objecie nig catego
zakresu definiowanego pojecia mozna objasni¢ znaczenie danego okreslenia przez przyktadowe
wyliczenie jego zakresu, wyraznie wskazujgc przyktadowy charakter wyliczenia przez postuzenie
sie zwrotami: ,w szczegdlnosci” albo ,zwlaszcza”. Tak rozumiany zwrot ,w szczegolnosci” mogtby
sugerowac, ze spetnienie jakiejkolwiek przestanki z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. warunkuje
bezwzglednie zaistnienie przejecia kontroli. Jednoczesnie, nie zawsze wystgpienie jednej z sy-
tuacji, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r. powoduje, ze zachodzi mozliwos¢

12 Stownik Jezyka Polskiego PWN. Pozyskano z: http://sjp.pwn.pl/szukaj/dominacja.html (21.11.2016).

13 Zaistnienie tego typu relacji nie wyklucza uznania wspotzaleznych podmiotéw za jeden organizm gospodarczy. Szerzej na temat jednego organizmu
gospodarczego zob. Semeniuk, 2015.
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wywierania decydujgcego wptywu prowadzgcego do przejecia kontroli. Pojecie wywierania decy-
dujgcego wptywu jako element definicji przejecia kontroli musi by¢ interpretowane nieroztgcznie
Z pojeciem uprawnien. W zwigzku z tym, do uznania przejecia kontroli istotna jest catoSciowa
ocena sytuacji danego przedsigbiorcy, a nie mechaniczne ustalenie zaistnienia przejecia kontroli
w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek z uprawnien wskazanych w art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik
z 2007 r. Przestanka wywierania decydujgcego wptywu odgrywa w tym wypadku role korygujacg
wobec katalogu uprawnien zawartego w omawianym przepisie (Piszcz, 2013, s. 50).

Ustawa wskazuje réwniez, ze uprawnienia mogg osobno albo tgcznie pozwala¢ na wywie-
ranie decydujgcego wptywu. W praktyce bardzo czesto dochodzi do kumulacji tych uprawnien.
Jednakze, przy zaistnieniu innych okolicznosci zapewniajgcych mozliwos¢ wywierania decydu-
jacego wptywu wystarczajgce moze by¢ uzyskanie jednego uprawnienia wyliczonego w katalogu
z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r., a nawet brak zadnego ze wskazanym tam uprawnieh. Zwrot
,W szczegolnosci” wskazuje, ze uprawnienia niewskazane w katalogu z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik
z 2007 r. rowniez mogg wptywac na ocene przejecia kontroli nad przedsiebiorca.

Przepis art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. nie dokonuje hierarchizacji uprawnien wskazu-
jacych na przejecie kontroli. Niektore przypadki cechujg sie wiekszym prawdopodobienstwem
umozliwienia wywierania decydujgcego wptywu niz inne. W kontekscie prowadzonych rozwazan,
szczegolnie interesujgcy przypadek moze wystgpi¢, gdy nastepuije kolizja pomiedzy powigzaniami
kapitatowymi oraz wynikajgcymi z nich uprawnieniami do glosowania a powigzaniami personalnymi.

Niektorzy komentatorzy wskazujg, ze dominacja w formie unii personalnej moze zaistnie¢
bez posiadania wiekszos$ci kapitatowej w przedsiebiorcy zaleznym (Skoczny i in. 2014, s. 121) lub
nawet bez posiadania jakiegokolwiek udziatu kapitatowego (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 152).
Nalezy przychyli¢ sie do drugiego z tych pogladéw. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej np. silna
zaleznos¢ ekonomiczna decydowataby faktycznie o posiadaniu decydujgcego wptywu na dzia-
talnos¢ przedsiebiorcy zaleznego przy jednoczesnym wystepowaniu unii personalnej. Jednakze
same powigzania personalne mogg by¢ jedynie skutkiem lub zewnetrzng oznakg przejecia kontroli.
W tym kontekscie K. Kohutek stusznie zwraca uwage, ze unia personalna jest ,rozpoznawalnym”
na zewnagtrz powigzaniem pomiedzy przedsiebiorcami (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144). Nie
oznacza to jednak, jak wydaje sie sugerowac autor, ze unia personalna automatycznie umozliwia
choéby potencjalne wywieranie decydujgcego wptywu (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).

Jednoczesnie, sytuacja, w ktérej przedsiebiorca dominujgcy pozbawiony jest udziatu kapita-
towego w przedsiebiorcy zaleznym jest w praktyce raczej przypadkiem wyjgtkowym. Jako zasade
nalezy bowiem przyjg¢ prymat powigzan kapitatowych i wynikajgcych z nich uprawnien do gtoso-
wania. Ekonomicznymi wtascicielami spoétki sg ich udziatowcy i co do zasady to oni wptywajg na
kluczowe decyzje dotyczace dziatalnosci przedsiebiorcy (Sottysinski i in., 2015, s. 499).

Przy ocenie kolidujgcych ze sobg ,,uprawnien” mozna pomocniczo korzystac z regut wyktad-
ni ustalonych w art. 4 § 3-5 ksh. Ogolny przepis z art. 4 § 1 pkt 4 ksh, definiujgcy pojecie spoétki
dominujacej, zawiera katalog podobny do katalogu z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r., z tg zasadniczag
réznicg, ze pojecie ,decydujgcego wptywu” nie petni funkcji korygujgcej wobec uprawnien zawar-
tych w katalogu, lecz jest samodzielnym elementem tego katalogu. Jest to regulacja podobna
do tej z uokik z 2000 r. Jak zauwazono, art. 4 § 3-5 ksh wskazujg pewne reguly interpretacyj-
ne odnoszace sie do kolizji uprawnien z ogdlnego katalogu z art. 4 § 1 pkt 4 ksh. Stosownie do
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art. 4 § 3 ksh pierwszenstwo nalezy przyzna¢ wiekszemu procentowi gloséw na zgromadzeniu
wspolnikow lub na walnym zgromadzeniu. W przypadku réwnej liczby gtosow, za spétke dominu-
jacg uwaza sie spotke, ktéra wywiera wptyw na spoétke zalezng réwniez poprzez inne powigzanie
z katalogu z art. 4 § 1 pkt 4 ksh. W dalszej kolejnosci, stosownie do art. 4 § 4 ksh nalezy uznag,
ze o dominacji decyduje wieksza liczba powigzan ze wskazanego katalogu. Jesli na podstawie
powyzszych regut wcigz nie mozna ustali¢, ktora ze spotek jest spotkg dominujgca, obie spoétki
sg wzajemnie dominujgcymi i zaleznymi.

Co do zasady, przepisy prawa spoétek przyjmujg prymat powigzan kapitatowych, co dobitnie
pokazuje wskazany art. 4 § 3 ksh. Jak zostato podniesione powyzej, wydaje sie, ze podobna reguta
moze funkcjonowac przy wyktadni art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. Podobnie art. 4 § 5 ksh, wskazuja-
cy, ze w wyjgtkowych sytuacjach nalezy uznac¢ pewng fikcje wzajemnej dominacji, moze znalezé
zastosowanie w prawie ochrony konkurenciji. Jednakze, w przypadku uokik z 2007 r. niezasadne
wydaje sie stosowanie reguty wyrazonej w art. 4 § 4 ksh. Nie zawsze wieksza ilos¢ powigzan
powinna decydowac o mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu. W okolicznosciach konkret-
nej sprawy, uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkdéw zarzgdu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego) moze mie¢ wiekszg wage anizeli
unia personalna potgczona np. z umowa o przekazywanie czesci zysku.

W kontekscie uprawnien wymienionych w katalogu z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r., E. Stawicki
wyrazit poglad, zgodnie z ktorym uprawnienie z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dubluje uprawnie-
nie wskazane w art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r. (Stawicki i Stawicki, 2011, s. 112). W tym miejscu
nalezy zauwazyc¢, ze wskazane przepisy majg nieco odmienny zakres zastosowania. Art. 4 pkt 4
lit. b) uokik z 2007 r. dotyczy uprawnienia do powotywania okreslonych oséb jako czionkéw organu
przedsiebiorcy, podczas gdy art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dotyczy sytuacji faktycznej mogacej
by¢ efektem skorzystania z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r., albo
wynikajgca z innych okolicznosci pozostajgcych poza zakresem art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r.
Jednakze, powyzszy poglad jest stuszny o tyle, o ile zgtoszenie zamiaru koncentracji, polega-
jacego na przejeciu kontroli w sposob opisany w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., jest w zasa-
dzie mozliwe jedynie w przypadku wczesniejszego wystgpienia sytuacji opisanej w art. 4 pkt 4
lit. b) uokik z 2007 r.

W doktrynie prezentowany jest takze poglad, zgodnie z ktérym do zaistnienia unii personalnej
konieczne jest wystgpienie stosunku konkurencyjnego pomiedzy przedsiebiorcami (Karasiewicz,
Stankiewicz i Wierzbowski, 2014, s. 1060). Powyzszy poglad byt stuszny w swietle uokik z 2000 r.,
jednak w $wietle uokik z 2007 r. utracit aktualnosc¢, poniewaz ani art. 13 ust. 2 pkt 2, ani art. 4
pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. nie zawierajg jakiegokolwiek odniesienia do stosunku konkurencyjnego
pomiedzy uczestnikami koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli nad przedsiebiorca.

2. Konfiguracja podmiotowa w unii personalnej wedtug uokik z 2007 r.

Unia personalna wystepuje w sytuacji, gdy okreslone osoby fizyczne sg cztonkami organéw
réznych podmiotéw. Jednakze, art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dotyczy jedynie unii personalnej
z okreslong konfiguracjg podmiotowa, a wspétwystepujacy cztonek organu (interlocking director)
musi petni¢ okreslong funkcje w swietle art. 4 pkt 4 lit.c) uokik z 2007 r. Brzmienie przepisu art. 4
pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. wskazuje na to, ze przy ocenie przejecia kontroli nalezy bra¢ pod uwage
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cztonkow zarzadu lub rady nadzorczej potencjalnej spétki dominujacej oraz cztonkéw zarzgdu
potencjalnej spofki zaleznej.

W odniesieniu do spotki dominujgcej istotne jest ,pochodzenie” oséb, ktére poprzez petnie-
nie okreslonych funkcji w spoétce zaleznej sg ,,srodkiem” kontroli nad tg spotkg. W odrdznieniu od
poprzednio obowigzujgcej uokik z 2000 r., prawodawca przyjat, ze nie ma znaczenia czy osoby
petnigce funkcje w organach spétek zaleznych stanowig wigkszo$¢ w spétkach dominujgcych.
Kluczowe jest uznanie, ze stanowig oni wigkszo$¢ w spotce zaleznej. W praktyce unia personal-
na moze wystgpi¢ w dwoch typach konfiguracji podmiotowych. Po pierwsze, wspotwystepujgcy
cztonek organu moze by¢ cztonkiem zarzgdu spoétki dominujgcej i zaleznej. Po drugie, cztonek
rady nadzorczej spotki dominujgcej moze by¢ cztonkiem zarzadu spotki zaleznej. W kazdym z tych
wypadkéw, wspotwystepujgcy cztonkowie organdw muszg jednak stanowi¢ wiekszos$¢ w organach
spotki zaleznej.

Art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. przewiduje, ze wspotwystepujgcy cztonkowie organow przed-
siebiorcy powinni petni¢ w spotce dominujacej funkcje cztonka zarzadu lub rady nadzorczej. Taka
regulacja w zamysle ustawodawcy ma zapewnic¢ powigzania pomiedzy tg osobg a przedsiebior-
cg w takim stopniu, aby mogt postuzy¢ spotce jako ,srodek” do przejecia kontroli. W spétkach
kapitatowych zarzgd prowadzi sprawy spofki i reprezentuje spotke'. W przypadku spotek oso-
bowych, co do zasady nie powotuje sie zarzgdu, a sprawy spotki prowadzg wspolnicy®, jedynie
zas w spotce partnerskiej przepisy kodeksu spotek handlowych przewidujg mozliwosé powotania
zarzadu'®. Réwniez przepisy ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spotdzielcze (Dz.U. 2016,
poz. 21; dalej: prawo spétdzielcze) przewidujg, ze zarzad kieruje dziatalnoscig spotdzielni oraz
reprezentuje jg na zewnatrz'”. Rada nadzorcza jest z kolei organem sprawujgcym staty nadzor
nad dziatalnoscig przedsigbiorcy'8. W prawie polskim organ ten wystepuje w spotkach kapitato-
wych, spétce komandytowo-akcyjnej czy spotdzielni.

W Swietle art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r., unia personalna zachodzi jedynie, gdy wspotwy-
stepujgcy cztonkowie organéw stanowig wiekszos¢ w zarzgdzie przedsiebiorcy zaleznego. Jak
wskazano powyzej, to zarzad jest organem wykonawczym przedsiebiorcy, ktérego gtéwnym zada-
niem jest reprezentacja i prowadzenie spraw. Organ ten najczesciej podejmuje kluczowe decyzje
dotyczgce dziatalnosci przedsiebiorcy. W konsekwenciji poprzez dziatania wspotwystepujgcego
cztonka organu w ramach zarzgdu przedsiebiorcy zaleznego, hipotetycznie przedsiebiorca domi-
nujgcy mogtby wywiera¢ decydujgcy wptyw, o ktorym mowa w art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r.

Jednoczesnie, nalezy wskazac, ze przepisy innych gatezi prawa majg wptyw na ograniczony
zakres wystepowania unii personalnych. W tym kontekscie istniejg dwie gtdbwne grupy ograniczen
— 0g0lne zakazy podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej oraz szczegoélne zakazy obejmowania
funkcji w strukturze przedsiebiorcy zaleznego.

Po pierwsze, przepisy regulujgce wewnetrzng strukture przedsiebiorcy, takie jak kodeks spotek
handlowych czy prawo spétdzielcze, przewidujg ogdlne ograniczenia dotyczgce podejmowania

14 W przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig reguluje to art. 201 § 1 ksh, w przypadku za$ spotki akcyjnej art. 386 § 1 ksh.

5 W przypadku spotki jawnej reguluje to art. 39 § 1 ksh.
16 Zob. art. 97 § 1 ksh.
17 Art. 48 § 1 prawa spotdzielczego.

8 W przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig reguluje to art. 219 § 1 ksh, spotki akcyjnej — art. 382 § 1 ksh, spotki komandytowo-akcyjnej
—art. 143 § 1 ksh, spotdzielni — art. 44 prawa spotdzielczego.
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dziatalnosci konkurencyjnej przez cztonkdw organow spotek. Stosownie do art. 211 § 1 ksh (w od-
niesieniu do spofki z 0.0.) oraz art. 380 § 1 ksh (w odniesieniu do spétki akcyjnej) cztonek zarzg-
du nie moze bez zgody spotki zajmowac sie interesami konkurencyjnymi ani tez uczestniczy¢
w spotce konkurencyjnej miedzy innymi jako cztonek organu spotki kapitatowej bgdz uczestniczy¢
w innej konkurencyjnej osobie prawnej jako cztonek organu. Zgodnie z § 2 wskazanego przepisu,
jezeli umowa spétki nie stanowi inaczej, zgody udziela organ uprawniony do powotania zarzadu.
Podobnie, art. 56 § 3 prawa spoétdzielczego przewiduje, ze cztonkowie rady nadzorczej i zarzgdu
spotdzielni nie mogg zajmowac sie interesami konkurencyjnymi wobec spotdzielni, a w szczegdlno-
Sci uczestniczy¢ jako cztonkowie wtadz przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ konkurencyjng
wobec spétdzielni. Naruszenie zakazu konkurencji stanowi podstawe odwotania cztonka rady lub
zarzadu. Ponadto, istnieje mozliwos¢ wystgpienia kontraktowych obostrzen ograniczajgcych wy-
stepowanie unii personalnych. Przyktadowo, przedsiebiorca dziatajgcy jako pracodawca wobec
cztonka organu moze na podstawie art. 101" ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks Pracy
(Dz.U. 2014, poz. 1502) zawrze¢ umowe o zakazie konkurencji w trakcie trwania stosunku pracy.

Po drugie, istniejg szczegdlne zakazy podejmowania dziatalnosci w strukturze przedsiebiorcy
zaleznego. Przepisy art. 214 § 3 ksh oraz art. 387 § 3 ksh wprowadzajg generalny zakaz tgcze-
nia funkcji cztonka rady nadzorczej w spotce dominujgcej z cztonkostwem w zarzgdzie spotki lub
spotdzielni zaleznej (Skoczny i in., 2014, s. 121 oraz powotana tam literatura). Celem tej regula-
cji jest zapewnienie, aby osoba faktycznie zalezna od zarzgdu spoétki dominujgcej nie wchodzita
w sktad rady nadzorczej spétki dominujgcej, gdyz wéwczas osoba nadzorowana byfaby jedno-
czes$nie osobg nadzorujgcyg (Szwaja, Szumanski, Szajkowski, Sottysinski, Tarska i Herbet, 2014).

Powyzsze zakazy znaczgco ograniczajg mozliwosé wystgpienia unii personalnej, jednak jej
nie wykluczajg. Po pierwsze, powyzsze zakazy mogg nie znalez¢ zastosowania w konkretnej
sprawie, np. poprzez wyrazenie zgody na dziatalno$¢ konkurencyjng cztonka zarzadu w trybie
art. 211 § 2 ksh lub art. 380 § 2 ksh. Po drugie, zakres zastosowania art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
obejmuje rowniez przedsiebiorcow podlegajgcych prawu spotek innego panstwa, ktérego przepisy
mogg nie zawierac analogicznych zakazow.

3. Moment zgtoszenia zamiaru dokonania fuzji personalnej

Fuzja personalna to przejecie kontroli w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r.
Prezes UOKIK w swoich wytycznych wskazuje, ze fuzja personalna (rozumiana jako sze-
reg powigzan personalnych) podlega zgtoszeniu w procedurze kontroli koncentracji jedynie
w przypadku, gdy zachodzi przejecie kontroli, a wiec zachodzi rzeczywista fuzja personalna (ro-
zumiana jako uzyskanie decydujgcego wptywu na przedsiebiorce za posrednictwem powigzan
personalnych)*®.

W odniesieniu do fuzji personalnej istotnym problemem praktycznym moze by¢ kwestia
ustalenia odpowiedniego momentu na dokonanie zgtoszenia zamiaru koncentracji. W przypadku
tego typu sytuacji faktycznej nie zawsze mozna jednoznacznie wskaza¢ moment powstania za-
miaru. Czasami wypetnienie przestanki z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. nie musi wcale wynikaé
Z zamiaru koncentracji przez przedsiebiorcéw, lecz moze by¢ po prostu zbiegiem okolicznosci.
W takiej sytuacji, ciezko jednak mowi¢ o wywieraniu decydujgcego wptywu na przedsiebiorce.

19 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, 2015.
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Jesli jednak unia personalna rzeczywiscie jest powigzana z przyczyng powstania mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu, koniecznym jest zgtoszenie zamiaru dokonania koncentracji
polegajacej na dokonaniu fuzji personalnej. Zgtoszeniu podlega zamiar dokonania koncentracji,
zatem moment dokonania zgtoszenia powinien nastgpi¢ przed ostatecznym dokonaniem opera-
cji. Powotanie cztonkéw zarzadu spétki kapitatowej nastepuje z chwilg nominaciji, a nie z chwilg
wpisu danej osoby do rejestru, gdyz wpis ten nie ma charakteru konstytutywnego, ale jedynie
deklaratoryjny (Sottysinski i in., 2015, s. 520). W konsekwencji, w przypadku powotywania cztonka
zarzadu uchwatg zgromadzenia wspolnikow lub walnego zgromadzenia akcjonariuszy zgtoszenia
nalezy dokonac przed podjeciem uchwaty?0.

Taka konstrukcja pokazuje jednak utomnosc¢ przepisu z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 .
Zamiar dokonania koncentracji zgtaszany do Prezesa UOKIK musi by¢ dostatecznie skonkrety-
zowany?! (Karasiewicz, Stankiewicz i Wierzbowski, 2014, s. 1077; Skoczny i in., 2014, s. 590).
Zakres dowodow wskazywanych przez Prezesa UOKIK w Wyjasnieniach w sprawie kryteriéw
i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK prowadzi do wniosku, ze zgto-
szenie zasadniczo powinno by¢ oparte na wigzgcych dokumentach, np. umowach warunkowych.
Jednoczesnie, zdaniem Prezesa UOKIK nie sg wystarczajgce przyktadowo oswiadczenia organéw
zarzgdzajgcych przedsiebiorcy.

W konsekwencji, zgtoszenie zamiaru koncentracji polegajgcej na unii personalnej w ksztaicie
okreslonym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. jest mozliwe gtdwnie w sytuacji gdy (przyszty) przed-
siebiorca dominujgcy dysponuje uprzednio (ij. przed dokonaniem fuzji personalnej) uprawnieniami
do powotywania wiekszosci cztonkéw zarzgdu (przysztego) przedsiebiorcy zaleznego?2. W takiej
sytuaciji (przyszty) przedsiebiorca dominujgcy ma petng kontrole nad procesem fuzji personalnej
i moze wykazac¢ swoj zamiar, przy czym do konkretyzacji tego zamiaru mogtoby dojs¢ w przy-
padku przyjecia oswiadczenia lub podjecia uchwaty o powotaniu cztonka organu pod warunkiem
wydania przez Prezesa UOKIiK zgody na koncentracje. Jednoczesnie wczesniejsze?® posiadanie
uprawnienia do powotywania wiekszosci cztonkow zarzadu spotki zaleznej wypetnia norme z art. 4
pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r. W takim wypadku zbedne jest jednakze pdzniejsze powotywanie sie
na art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

V. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK w zakresie unii (fuzji)
personalnych

Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK odnoszgca sie do unii (fuzji) personalnych w kontekscie
przejecia kontroli nie jest szczegodlnie bogata. Ponizej zaprezentowane zostang wybrane trzy de-
cyzje, w ktorych Prezes UOKIK podejmowat bezposrednio wskazang problematyke.

20 Zob. Decyzja Prezesa UOKIK z 22 pazdziernika 2013 r. nr DKK-132/2013.

21 Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, 2015, s. 46.

22 \Wydaje sie, ze w drodze wyjgtku mozliwe bytoby wykazanie zamiaru powotania wiekszosci organu podmiotu zaleznego na potrzeby postepowania
zgtoszeniowego rowniez wtedy, gdy faktyczna mozliwo$¢ powotania takiej wigkszosci przez podmiot dominujgcy jest niepewna. Przyktadem takiej sytuaciji
jest zamiar powotania wiekszos$ci organu przez akcjonariusza mniejszo$ciowego w przypadku wystgpienia akcjonariatu rozproszonego.

23 To znaczy majgce miejsce przed powotaniem okreslonej osoby na stanowisko.
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1. Decyzje Prezesa UOKIK z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. DKK—-89/08 oraz DKK88/08
(sprawa Sadrob i Exdrob)

Decyzje Prezesa UOKIK z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. DKK—89/08 oraz DKK—-88/08 wy-
dane zostaty w okresie obowigzywania uokik z 2007 r., ale wiele kluczowych elementéw stanu
faktycznego sprawy miato miejsce podczas obowigzywania uokik z 2000 r.

W dniu 7 lutego 2008 r. do Prezesa UOKIK wptyneto zgtoszenie zamiaru koncentracji polega-
jace na potgczeniu Ptockich Zaktadow Drobiarskich ,Sadrob” S.A. (dalej: Sadrob) z Kutnowskimi
Zaktadami Drobiarskimi ,Exdrob” S.A. (dalej: Exdrob). Z informacji przedstawionych w zgtoszeniu
wynikato jednak, iz w chwili zgtoszenia planowanego potgczenia pomiedzy obydwiema spotkami
zachodzita unia personalna, poniewaz dwaj cztonkowie trzyosobowego zarzgdu Exdrob zajmowali
jednoczesnie stanowiska w trzyosobowym zarzgdzie Sadrob. Prezes UOKIK ustalit, ze w dniu
1 wrzesnia 2005 r. obydwie spoéfki miaty jednego wspotwystepujgcego cztonka trzyosobowego
zarzadu kazdej ze spotek. Nastepnie z dniem 5 wrzesnia 2005 r., w wykonaniu uchwaty rady
nadzorczej Exdrob, osoba petnigca funkcje prezesa zarzadu spoétki Sadrob objeta funkcje w trzy-
osobowym zarzgdzie spotki Exdrob.

W zwigzku z tym, Prezes UOKIK zwrdécit zgtoszenie zamiaru koncentracji polegajgcej na po-
taczeniu Sadrob i Exdrob, a nastepnie wszczgt postepowanie wyjasniajgce w sprawie wstepnego
ustalenia istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na przejeciu przez
Exdrob kontroli nad Sadrob bgdz koncentracji polegajacej na przejeciu przez Sadrob kontroli nad
Exdrob. W dalszej kolejnosci Prezes UOKIK wszczagt odrebne postepowania w sprawie natozenia
na Sadrob kary pienieznej z tytutu dokonania koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli nad
Exdrob bez uprzedniej zgody organu antymonopolowego oraz w sprawie natozenia na Exdrob
kary pienieznej z tytutu dokonania koncentracji polegajacej na przejeciu kontroli nad Sadrob bez
uprzedniej zgody organu antymonopolowego. W konsekwencji wydat dwie decyzje o sygnaturach
DKK-89/08 oraz DKK—-88/08.

W decyzji DKK-88/08 skierowanej do Sadrob, Prezes UOKIiK uznat, ze przedsiebiorca naru-
szyt art. 12 ust. 2 pkt 2 uokik z 2000 r. poprzez dokonanie koncentracji polegajacej na przejeciu
kontroli nad Exdrob bez zgody organu antymonopolowego. W konsekwencji, Prezes UOKIK na-
tozyt na Sadrob kare pieniezng w wysokosci 40 tys. zt. Z kolei w decyzji DKK-89/08 skierowane;j
do Exdrob, Prezes UOKIiK umorzyt postepowanie jako bezprzedmiotowe.

W obydwu decyzjach Prezes UOKIK odrebnie traktowat unie personalng, polegajgca na
przejeciu kontroli, objetg obowigzkiem kontroli koncentracji na podstawie art. 12 ust. 2 pkt 2 uokik
z 2000 r., oraz unie personalng, bedacg parakoncentracjg, objetg obowigzkiem kontroli koncen-
tracji na postawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r.

Wedtug organu antymonopolowego, przy ocenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentraciji
polegajacej na przejeciu przez Exdrob kontroli nad Sadrob istotny byt fakt, iz objecie przez dru-
giego z cztonkéw zarzadu Sadrob funkcji cztonka zarzgdu Exdrob spowodowalo, iz cztonkowie
zarzgdu Sadrob zaczeli stanowi¢ wiekszo$¢ w zarzgdzie Exdrob, a cztonkowie zarzgdu Exdrob
zaczeli stanowi¢ wigkszos¢ w zarzadzie Sadrob. W efekcie zdaniem Prezesa UOKIiK doszto
do sytuaciji, ktérg mozna okresli¢ mianem wzajemnego przejecia kontroli nad sobg przez obie
wyzej wymienione spotki. Podkresli¢é rowniez nalezy, iz do przejecia przez Sadrob kontroli nad
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Exdrob, jak i przez — Exdrob kontroli nad Sadrob doszto w wyniku objecia funkcji, a zatem jedne;j
czynnosci. Dlatego, pomimo wzajemnego przejecia kontroli przez obie z wyzej wymienionych
spotek, w ocenie organu zamiar przejecia kontroli mozna byto przypisac¢ w takiej sytuacji wytgcz-
nie Sadrob. Swiadczyé miat o tym fakt, iz to w zarzadzie tej spétki wiekszoéé cztonkdw zarzadu
pierwotnie stanowity osoby, ktére nastepnie w wyniku wyzej wymienionego objecia funkcji przez
drugiego cztonka zarzgdu Sadrob zaczety stanowi¢ rowniez wiekszos¢ cztonkéw w zarzgdzie
Exdrob. W ocenie Prezesa Urzedu przejecie przez Exdrob kontroli nad Sadrob byto zatem jedynie
konsekwencjg przejecia przez Sadrob kontroli nad Exdrob. W takich okolicznosciach Exdrob nie
miat zamiaru przejecia kontroli nad Sadrob.

Prezes UOKIiK wskazat jednoczesnie, iz objecie przez drugiego cztonka zarzgdu Sadrob
funkcji cztonka zarzgdu Exdrob nosito takze znamiona koncentracji, o ktérej mowa w art. 12 ust. 3
pkt 2 uokik z 2000 r., tj. objecia przez te samg osobe funkcji cztonka organu zarzgdzajgcego albo
organu kontrolnego u konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcow. Sadrob i Exdrob byli wobec siebie
konkurentami zajmujgcymi sie produkcjg miesa drobiowego i jego przetworow. Jednakze, zda-
niem Prezesa UOKIK, ocena zamiaru przedmiotowej koncentracji jako fuzji personalnej, bedacej
parakoncentracjg, nie bytaby celowa. Po pierwsze, nie oddataby petnych skutkow rynkowych
tej koncentracji. Prezes UOKIiK zauwazyt, ze fuzje personalne nie zawsze muszg prowadzi¢ do
przejecia kontroli. Jednoczesénie, Prezes UOKIK uznat, ze jesli fuzja personalna spetnia rowniez
przestanki koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli, powinna by¢ zgtoszona i oceniana jako
koncentracja polegajgca na przejeciu kontroli.

Po drugie, obowigzujgca w momencie orzekania uokik z 2007 r. nie zawiera analogicznego
uregulowania do przepisu z art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. Tym samym, uokik z 2007 r. nie
naktada juz na przedsiebiorcéw obowigzku notyfikacji organowi antymonopolowemu fuzji perso-
nalnych bedacych parakoncentracjami. Zmiana stanu prawnego, wywotfana wejsciem w zycie no-
wego aktu prawnego spowodowata w ocenie Prezesa UOKIiK depenalizacje obowigzku zgtoszenia
opisanego zamiaru koncentracji, polegajgcej na dokonaniu fuzji personalnej, organowi antymo-
nopolowemu, wobec czego nie mamy do czynienia z istnieniem ciggtosci stanu bezprawnosci.
W konsekwenciji, po uchyleniu uokik z 2000 r. nie ma podstaw do naktadania kary pienieznej za
brak zgtoszenia fuzji personalnej bedacej parakoncentracja.

W zwigzku z powyzszym, Exdrob, nie majgc zamiaru dokonania koncentracji polegajgcej
na przejeciu kontroli, naruszyt jedynie uchylony w momencie orzekania obowigzek zgtoszenia
zamiaru fuzji personalnej bedgcej parakoncentracjg. Biorgc pod uwage te okolicznosci, decyzjg
o sygn. DKK—89/08 Prezes UOKIK umorzyt postepowanie w sprawie natozenia kary pienieznej
na Exdrob za naruszenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji.

Odnoszac sie do uzasadnienia decyzji, nalezy podzieli¢ poglad Prezesa UOKIK, zgodnie
z ktorym wystgpienie fuzji personalnej nie zawsze musi prowadzi¢ do przejecia kontroli. W tym
kontekscie dziwi jednak brak pogtebionej analizy okoliczno$ci moggcych wskazywaé na wywieranie
decydujgcego wptywu na dziatalnos¢ Exdrob przez Sadrob, szczego6lnie w decyzji o sygn. DKK-
88/08 naktadajacej kare na Sadrob. Prezes UOKIK, przyznajac, ze nie kazda fuzja personalna
prowadzi do przejecia kontroli, nie zawart w uzasadnieniu argumentacji przemawiajgcej za teza,
ze w tym konkretnym przypadku Sadrob przejgt kontrole nad Exdrob. W szczegdlnosci, organ
antymonopolowy nie wskazat dodatkowych okolicznosci moggcych decydowac o wywieraniu
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decydujgcego wpltywu, poza wymienionym objeciem funkcji przez wspotwystepujgcych cztonkow
organow. Takie dziatanie zastuguje na krytyke, w praktyce zaprzecza bowiem stanowisku, zgodnie
z ktérym wystgpienie fuzji personalnej nie oznacza automatycznie przejecia kontroli.

2. Decyzja Prezesa UOKIK z 22 pazdziernika 2013 r. nr DKK-132/2013 (sprawa TERG
oraz Electro.pl)

Zagadnienie fuzji personalnej byto rowniez przedmiotem decyzji Prezesa UOKIK z 22 paz-
dziernika 2013 r. (sygn. DKK-132/2013). W przywotanej decyzji, organ ochrony konkurencji nato-
zyt na TERG S.A. (dalej: TERG) 40 tys. zt kary z tytutu dokonania bez uzyskania zgody Prezesa
UOKIK koncentraciji, polegajgcej na przejeciu przez TERG S.A. kontroli nad Electro.pl sp. z o.0.
(dalej: Electro.pl).

W niniejszej sprawie, TERG sam poinformowat Prezesa UOKIK o dokonaniu koncentracji bez
zgody organu antymonopolowego oraz przedstawit okolicznosci sprawy. TERG wskazato, ze trzej
akcjonariusze tej spoétki byli jednoczesnie udziatowcami Electro.pl. Ponadto, Electro.pl nabywata
towary od TERG, kadre Electro.pl stanowili zas pracownicy wynajmowani od TERG.

W niniejszej sprawie Prezes UOKIiK dos¢ mechanicznie podszedt do oceny pod katem ewen-
tualnego dokonania koncentracji bez zgody organu antymonopolowego. Ze stanu faktycznego
wynikato, ze nadzwyczajne zgromadzenie wspodlnikdw Electro.pl w drodze uchwaty powotato na
stanowisko prezesa jednoosobowego zarzgdu Electro.pl osobe, ktéra w tym czasie petnita funkcje
przewodniczgcego rady nadzorczej TERG. Zdaniem Prezesa UOKIiK oznaczato to, ze TERG S.A.
przejeta nad Electro.pl kontrole w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., dokonujgc tym
samym koncentracji w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. bez uprzedniej notyfikacji
zamiaru Prezesowi UOKIK.

W uzasadnieniu decyzji Prezes UOKIK wskazat, ze spetnione zostaty przestanki, uzasadniajg-
ce obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji, poniewaz jego zdaniem: 1) spetniono prog obroto-
wy, 0 ktérym mowa w art. 13 ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.; 2) objecie przez cztonka rady nadzorcze;j
TERG S.A. funkcji prezesa w jednoosobowym zarzadzie Electro.pl jest sposobem koncentraciji,
okreslonym w art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. w zwigzku z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.; 3) nie
wystapity przestanki z art. 14 uokik z 2007 r., wytgczajgce obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracii.

Fragment analizy Prezesa UOKIiK zawarty w punkcie 2) moze wywotywac¢ watpliwosci co do
poprawnosci. Uzasadnienie decyzji nie zawiera pogtebionej analizy dotyczacej charakteru powig-
zan personalnych pomiedzy zainteresowanymi spotkami. Wrecz przeciwnie, tre$¢ uzasadnienia
decyzji moze sugerowac, ze kazde powigzanie, ktére odpowiada brzmieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik
z 2007 r. niejako automatycznie powoduje obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgce;j
na przejeciu kontroli nad przedsiebiorcg. Takie rozumowanie jest jednak sprzeczne z wyktadnig za-
réwno literalng, jak i celowosciowg przepisow art. 4 pkt 4 lit. ¢) w zwigzku z art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik
z 2007 r. Aby uznaé, ze konkretna fuzja personalna prowadzi do przejecia kontroli podlegajgcego
zgtoszeniu, Prezes UOKIK powinien dokona¢ wszechstronnej analizy wszelkich okolicznosci, moga-
cych przesadzi¢ o wywieraniu decydujacego wptywu na przedsiebiorce zaleznego, a nie ograniczac
sie jedynie do wskazania wystgpienia okolicznosci okreslonej w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

Ponadto, Prezes UOKIK uznat, ze uchwata o powotaniu na czionka zarzadu spotki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig ma charakter konstytutywny. W konsekwenciji, zgtoszenie zamiaru
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koncentracji w niniejszej sprawie powinno wedtug organu nastgpi¢ najpozniej przed podjeciem
uchwaty zgromadzenia wspdlnikow Electro.pl.

Nalezy wskazac¢ jednoczes$nie, ze jednym z argumentéw przedstawianych przez TERG na
swojg obrone byto twierdzenie, zgodnie z ktérym niedopetnienie obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji Prezesowi UOKIK wynikato z nieSwiadomosci co do istnienia takiego obowigzku.
W ocenie TERG czynno$¢ nie dotyczyta bezposrednio spotki, lecz osoby petnigcej funkcje cztonka
rady nadzorczej. Wbrew pozorom, wskazany argument nie jest pozbawiony racji. W mojej oce-
nie odpowiada on czesciowo tredci uwag zgtaszanych przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji
w 2008 r. wobec brzmienia uokik z 2007 r. W dokumencie zawierajgcym propozycje nowelizacji
Stowarzyszenie proponowato wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. W ocenie Stowarzyszenia
»Z punktu widzenia prawa antymonopolowego pojawia sie zasadnicze pytanie: kto dominuje nad kim
i dzieki czemu?"?4. Wspodtwystepujgcy cztonek organu nie musi by¢ konieczne ,$rodkiem” przejecia
kontroli, w sposéb analogiczny do innych uprawnien wskazanych w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
W tym kontekscie nie mozna zapomnie¢ o oczywistym wrecz fakcie — mianowicie, ze przyczyny
wspotwystepowania cztonka organu u dwoch przedsiebiorcow mogg mieé charakter inny niz mie-
dzyorganizacyjny (dotyczacy organizaciji, a nie osoby cztonka organu). W naukach spotecznych
powstato wiele teorii probujgcych wyttumaczyé wskazany fenomen. W tym kontekscie, oprécz
wiodacej grupy teorii powigzahn miedzyorganizacyjnych, nalezy wymienic teorie stwierdzajgce, ze
wspotwystepowanie cztonkdéw organu wynika z indywidualnych cech danej osoby, np. jej umiejet-
nosci, checi podniesienia statusu spotecznego (Mizruchi, 1996, s. 271-298). Uzasadnienie decyz;ji
o sygn. DKK-132/2013 nie wskazuje jednak, aby Prezes UOKIK dokonat analizy w kontekscie
poszukiwania rzeczywistej natury przyczyn powstania unii personalnej miedzy TERG i Electro.pl.

VI. Podsumowanie

Podsumowujgc, nalezy jeszcze raz krytycznie odnies¢ sie do obecnej regulacji unii (fuzji)
personalnej w ksztatcie okreslonym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. Jak wynika z powyzszych
rozwazan, regulacja unii personalnej w prawie konkurencji w ksztatcie okreslonym w art. 4 pkt 4
lit. ¢) uokik z 2007 r. jest w duzym stopniu wadliwa. Unia (fuzja) personalna w ksztalcie uregulo-
wanym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. moze by¢ skutkiem bgdz zewnetrzng oznaka przejecia
kontroli, a nie jego przyczyng. Obecne brzmienie przepiséw powoduje zaréwno teoretyczne, jak
i praktyczne problemy. W zwigzku z tym, zasadna jest zmiana obecnej definicji przejecia kontroli
poprzez wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

Jednoczesnie, jesli wolg ustawodawcy jest ograniczenie lub kontrola operacji polegajacych
na dokonywaniu fuzji personalnych skutkujgcych powstaniem unii personalnych, istnieje mozli-
wos¢ wprowadzenia ogoélnego zakazu dokonywania okreslonego rodzaju fuzji personalnych lub
rozszerzenie zakresu obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji réwniez na tego typu operacje,
jak miato to miejsce na gruncie uokik z 2000 r. Jakakolwiek ewentualna zmiana w tym zakresie
powinna jednak zosta¢ dokonana po przeprowadzeniu pogtebionej debaty, wskazana tematyka
pozostaje zas poza zakresem niniejszych rozwazan.

24 Stanowisko Grupy Roboczej Stowarzyszenia Prawa Konkurencji w sprawie propozycji zmian przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Pozyskano z: http://www.spk.com.pl/uploads/pdf/2008-10-06/Postulaty%20Grupy%20Roboczej.pdf (21.11.2016).
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. Wprowadzenie

Komisja Europejska, prowadzgc dochodzenie w sprawie naruszenia regut konkurencji, posia-
da prawo do kontroli przedsiebiorstwa, zgdania udzielenia informacji oraz w przypadku wykrycia
dziatan antykonrencyjnych — natozenia sankcji finansowych. Instytucja posiada znaczne dyskre-
cjonalne uprawnienia, ktére, zapewniajgc pewng elastycznos¢ dziatania, prowadzg do zebranie
kluczowych dowodéw, dokonania ztozonych ocen ekonomicznych i powziecia decyzji o stwier-
dzeniu naruszenia. Jednak czynnosci te majg bezposrednie przetozenie na sytuacje prawng
przedsiebiorcy, ktéry narazony na poniesienie znacznych konsekwencji finansowych, musi mie¢
zapewniong mozliwo$¢ skutecznego korzystania z przystugujgcego mu prawa do obrony'. W su-
kurs przychodzi obowigzek Komisji uzasadniania decyzji, na podstawie ktérego przedsigbiorca
jest w stanie okresli¢ zakres swojego obowigzku wspotpracy, a sady unijne dokonac kontroli le-
galnosci dziatan instytuciji.

Niniejszy artykut ma na celu dokonanie analizy obowigzku uzasadniania aktow UE w od-
niesieniu do decyzji Komisji wydawanych w zwigzku z kontrolg przedsiebiorstwa podejrzanego
o dziatania antykonkurencyjne. Wskazuje na wymogi, jakie musi spetnia¢ uzasadnienie zgodnie
z art. 296 TFUE i orzecznictwem oraz przybliza kryteria, jakimi kieruje sie TSUE, dokonujgc oceny
tego obowigzku. Poruszana jest rowniez kwestia skutkow wyroku uniewazniajgcego akt, a takze
analizowana efektywnos¢ ochrony uprawnienh przedsiebiorcow.

Il. Ogdéiny obowigzek uzasadniania aktéw prawnych

Obowigzek uzasadniania aktéw prawnych towarzyszy Unii Europejskiej (wczesniej Wspdlncie)
od momentu jej powstawania. Historycznie zawarty byt juz w traktacie rzymskim (dalej: TEWG),
ktérego art. 190 naktadat obowigzek, aby rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje przyjete przez Rade
albo Komisje byty uzasadniane. W wyroku Komisja v. Rada? Trybunat Sprawiedliwosci wskazat,
ze ,aby zadoséuczyni¢ obowigzkowi uzasadnienia, akty wspolnotowe muszg zawierac przedsta-
wienie stanu faktycznego i prawnego, na podstawie ktérego instytucje je przyjety, tak aby umoz-
liwi¢ Trybunatowi wykonywanie powierzonej mu kontroli i aby zaréwno panstwa cztonkowskie,
jak i inne zainteresowane podmioty mogty zaznajomic¢ sie z okolicznosciami, w jakich instytucje
wspolnotowe stosowaty traktat”. Obecnie regulacja dotyczgca ogélnego obowigzku uzasadniania
aktow prawnych znajduje sie w art. 296 TFUES3, art. 41 ust. 2 lit. ¢c) Karty Praw Podstawowych UE*
(dalej: KPP) oraz w art. 18 Europejskiego Kodeksu Dobrej Praktyki Administracyjnej®. Natomiast
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 (dalej: rozporzgdzenie 1/2003) wprowadza

1 Co wiecej, jak podkresla Rzecznik Generalny, Juliane Kokott, ,juz samo doswiadczenie inspekcji nalezy zaliczy¢ do przerazajgcych, gdy o porannych
godzinach przed drzwiami siedziby przedsiebiorstwa pojawiajg sie inspektorzy Komisji Europejskiej z zamiarem przeprowadzenia kontroli, aby ustali¢
czy przedsigbiorstwo to uwiktane jest w antykonkurencyjne machinacje”. Opinia Rzecznik Generalnej Juliane Kokott 03.04.2014 r. w sprawie C-37/13P
Nexans SA i Nexans France SAS v. Komisja Europejska, ECLI:EU:C:2014:2030, pkt 1—2.

2 Wyr. ETS z 26.03.1987 r. w sprawie 45/86 Komisja v. Rada, ECLI:EU:C:1987:163, pkt 5.

3 Art. 296 TFUE: ,Jezeli Traktaty nie przewidujg rodzaju przyjmowanego aktu, instytucje dokonujg wyboru, jakiego rodzaju akt ma w danym przypadku
zostac przyjety, w poszanowaniu obowigzujgcych procedur oraz zasady proporcjonalnosci. Akty prawne sg uzasadniane i odnoszg sie do propozyciji,

inicjatyw, zalecen, wnioskow lub opinii przewidzianych w Traktatach. Rozpatrujgc projekt aktu ustawodawczego, Parlament Europejski i Rada powstrzy-
mujg sie od przyjmowania aktoéw nieprzewidzianych przez procedure ustawodawczg obowigzujgcg w danej dziedzinie”.

4 Art. 41 ust. 2 lit c) KPP ,Prawo to obejmuje (...) c) obowigzek administracji uzasadniania swoich decyzji".

5 Europejski Kodeks Dobrej Praktyki Administracyjnej zostat przyjety przez Parlament Europejski dnia 6.09.2001 r. Formalnie nie jest on aktem o ge-
neralnej mocy wigzacej, lecz stanowi zalecenie dla instytucji UE oraz ich pracownikéw, nie wchodzi do acquis communautaire. |deg przewodnig aktu
byto spopularyzowanie ws$rdd obywateli UE zasad dobrej administraciji, ktére najogdlniej mozna okresli¢ jako rozwinigcie art. 41 KPP, jak rowniez innych
przepiséw stuzacym rzadom prawa i ochronie intereséw jednostki. Zob. wiecej: Sozanski, 2013, s. 59-60.
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przepisy lex specialis® doprecyzowujgce zakres i tre$¢, jakg powinny posiadaé niektore decyzje

wydawane przez Komisje Europejska (dalej: Komisja).

Ratio legis obowigzku uzasadniania aktow bedzie odmienne w zaleznosci od podmiotu, ktory
sie z aktem zapoznaje:

1) z uwagi na interes adresatow aktu — ma na celu zapewnienie przejrzystosé procesu legisla-
cyjnego lub decyzyjnego, szczegdlnie dla stron dotknietych skutkami aktéw prawnych oraz
umozliwienie adresatom dokonania oceny legalnosci aktu i podjecie nastepczych krokéw
prawnych;

2) ze strony instytucji wydajgcej akt — konieczno$¢ przedstawienia argumentacji stanowi moz-
liwo$¢ ponownego przeanalizowania motywow, ktore doprowadzity do wydania aktu;

3) ze strony Trybunatu Sprawiedliwosci — Trybunat, badajgc argumentacje przedstawiong
w uzasadnieniu aktu, jest w stanie ustali¢ czy podjete dziatania byty zgodne z prawem Unii;
prawidiowe uzasadnienie warunkuje przeprowadzenie skutecznej kontroli legalnosci aktu
(Jaskowski, 2016, s. 147—148; Craig, 2014, s.1074; Kowalik-Banczyk, 2012, s. 756—757).
Zwiezle ujeta to Rzecznik Generalny, Juliane Kokott, wskazujgc, ze uzasadnienie powinno

przedstawiaé w sposob jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji Unii, co pozwala zaintere-

sowanym na poznanie powodow wydania aktu, a wiasciwemu sgdowi na dokonanie jego kontroli
sgdowej’. Wymag ten stanowi jedng z podstawowych zasad prawa Unii dotyczgcg wszystkich
aktéw wydawanych przez instytucje UE, tzn. ustawodawczych i nieustawodawczych, przyjmujg-
cych formy wymienione w art. 288 TFUE® oraz aktéw nienazwanych, sui generis, o charakterze
generalno-abstrakcyjnym i konkretno-indywidualnym (Kowalik-Banczyk, 2012, s. 754-755).

lll. Obowigzek uzasadniania decyzji Komisji wydanych
w zwigzku z kontrolg przedsiebiorstwa

1. Wprowadzenie

Komisja, formutujgc uzasadnienie aktow o indywidualno-konkretnym charakterze®, powinna
kierowac sie wytycznymi wskazanymi w wyroku Impala'®, zgodnie z ktérym uzasadnienie winno
by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu, przedstawia¢ w sposéb jasny i jedno-
znaczny rozumowanie instytuciji, ktéra go wydata, pozwalajgc zainteresowanym poznac podstawy
jego podjecia, a wtasciwemu sgdowi dokona¢ jego kontroli. Spetnienie tego obowigzku ocenia
sie, kazdorazowo odnoszgc sie do tresci aktu, charakteru przywotanych argumentéw, a takze
interesu, jaki w uzyskaniu informacji mogg mie¢ adresaci aktu. Uzasadnienie nie musi wyszcze-
golnia¢ wszystkich istotnych elementéw faktycznych i prawnych, poniewaz do oceny zgodnosci
z art. 296 TFUE, brane pod uwage jest nie tylko jego literalne brzmienie, ale takze okolicznosci
jego wydania, jak rowniez cato$¢ przepiséw prawa regulujgcego dang dziedzing”'. Oznacza to,

7 Opinia Rzecznika Generalnego, Juliane Kokott, z dnia 3.04.2014 r. w sprawie C-37/13 P Nexans, pkt 42.
8 Tj. rozporzgdzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie.

9 R. Grzeszczak kategoryzuje te decyzje jako ,akty wtadzy wykonawczej bez przymiotnika’ lub ‘akty nienazwane”. Autor wskazuje, ze w doktrynie
uznaje je sie za akty nieustawodawcze, ktére nie sg ani aktami delegowanymi ani wykonawczymi, jednak zdaniem Autora w przypadku aktow Komisji
ustanawianych bezposrednio na podstawie traktatéw (np. art. 105 ust. 2 TFUE), akty te majg one zblizony charakter do aktéw ustawodawczych. Wiecej:
Grzeszczak, 2011, s.152—153; Jaskowski, 2016, s. 55 i nn.

10 Wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Impala, ECLI:EU:C:2008:392.
" C-413/06 P Impala, pkt 166.
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ze Sad i Trybunat posiadajg znaczny margines swobodnego uznania czy w danym przypadku
doszto do naruszenia w/w wymogow. Nie zmienia to jednak faktu, ze prawidtowos$¢ uzasadnienia
jest kluczowa dla postepowan, w ktérym Komisja legitymuje sie szerokimi uprawnieniami wtad-
czym ingerujgcymi w sfere praw podmiotéw prywatnych. Zwtaszcza w przypadku kontroli przed-
siebiorstwa lub zgdania uzyskania informaciji, w ktérych to adresatowi aktu nie przystuguje prawo
do bycia wystuchanym przed przyjeciem poczgtkowej decyzji, uzasadnienie stanowi gwarancje
umozliwiajgca skuteczne zakwestionowanie legalnosci aktu, chociazby po jego wydaniu'. Jak
wskazywat Trybunat, to wiasnie tres¢ uzasadnienia pozwala oceni¢ czy planowana ingerencja
jest zasadna, jak réwniez daje mozliwosc przedsiebiorcy okreslenia zakresu zobowigzania do
wspotpracy, przy jednoczesnym zabezpieczeniu jego prawa do obrony'3. Ze wzgledu na te dwo-
jaka funkcje uzasadnienia wyszczegolni¢ mozna trzy typy decyzji, ktére w sposob jednostronny
i witadczy kreujg stosunki miedzy Komisjg a przedsiebiorstwem, sg nimi: decyzja w sprawie kontroli
przedsiebiorstwa, decyzja w sprawie obowigzku udzielenia informacji oraz decyzja naktadajgca
kary pieniezne na przedsigbiorstwo.

2. Decyzja w sprawie kontroli przedsigbiorstwa

Artykut 20 ust. 4 rozporzgdzenia 1/2003 wprost wskazuje, ze decyzja musi okresli¢ przedmiot
i cel kontroli, termin jej rozpoczecia oraz zawiera¢ pouczenie o karach i mozliwosci wniesienia
odwotania'*. Jednak z uwagi na wczesny etap postepowania Komisja nie musi podawac petnej
prawnej i faktycznej podbudowy decyzji, gdyz to wiasnie w toku kontroli majg zosta¢ zebrane
dowody przesadzajgce o istnieniu bgdz braku naruszenia'®. Oznacza to, ze Komisja posiada
znaczng swobode w definiowaniu obszaru kontroli, co prowadzi¢ moze do praktyki bardzo ogdl-
nego zakreslenia przedmiotu inspekcji. Dzieki temu, urzednicy Komisji mogg w prawie nieogra-
niczonym zakresie dokonywac przeszukania, a znalezione dowody zaklasyfikowa¢ mozna jako
legalnie zdobyte (Michatek, 2015, s. 184—186). Podejscie to nieszczegdlnie mitygowane jest przez
Trybunat, ktory wprost podkresla, ze przy dokonywaniu kontroli legalnosci aktu nalezy uwzglednic
cel, jakiemu stuzg inspekcje, ktorym jest ochrona wspdélnego rynku wewnetrznego przed zakto-
ceniami konkurencji'®. Oczywiscie taka polityka nakierowana na maksymalizacje efektywnosci
dziatan godzi w interesy adresatow decyzji oraz budzi watpliwosci w sSwietle zasady proporcjonal-
nosci (Michatek, 2015, s. 234-243). Z tego wzgledu Rzecznik Generalny, Juliane Kokott, podnosita
koniecznos$¢ dalszego precyzowania wymogow prawnych, jakie spetnia¢ powinno uzasadnienie
decyzji, gdyz bedzie to miato bezposrednie przetozenie na praktyke administracyjng Komisji'’.

12 Wyr. TS z 15.11.2012 r. w sprawie C-417/11 P Bamba, ECLI:EU:C:2012:718, pkt 51.

13 M.in. wyr. TS z 18.06.2015 r. w sprawie C-583/13 P Deutsche Bahn, ECLI:EU:C:2015:404, pkt 56; wyrok ETS z 17.10.1989 r. w sprawie 85/87 Dow
Benelux, ECLI:EU:C:1989:379, pkt 8 i 40. Prawo do obrony zdefiniowa¢ mozna jako: kompleksowa, podstawowg zasade prawng wyposazajgcg kazdg
osobe (fizyczng badz prawng), na ktérej sytuacje prawng wptyw miata jednostronna decyzja wtadzy, w jurydyczne prawo do ochrony swojego uprawnio-
nego interesu, przejawiajgce sig poprzez podtrzymywanie lub kwestionowanie roszczenia skierowanego przez te osobe lub przeciwko niej” (ttum wtasne).
Zob. Michatek, 2015, s. 53. Lub jak proponuje K. Kowalik-Banczyk: jako: zakreslong w orzecznictwie TSUE zasade procesowg stanowigcg wytyczng dla
organu prowadzgcego postgpowanie antymonopolowe, by pozwoli¢ stronie postepowania na czynny udziat w tym postepowaniu, w sposéb pozwalajgcy
na obrone racji tego przedsiebiorstwa.” Zob. K. Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 78.

14 Art. 20 ust. 4 zd. 2.: ,Decyzja zawiera okreslenie przedmiotu i celu kontroli, termin jej rozpoczecia i pouczenie o karach przewidzianych w art. 23 i 24
oraz o prawie do wniesienia odwotania od decyzji do Trybunatu Sprawiedliwosci”.

15 Wyr. TS z 25.06.2014 r. w sprawie C-37/13 P Nexans, ECLI:EU:C:2014:2030), pkt 37; wyr. ETS z 22.10.2002 r. w sprawie C-94/00 Roquette Fréres,
ECLI:EU:C:2002:603, pkt 55; opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla z dnia 15.10.2015 r. w sprawie C-247/14 P HeidelbergCement, pkt 32.

16 C-37/13 P Nexans, pkt 33.
17 Opinia Nexans, pkt 3 i 6.
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W sprawie Nexans w centrum zainteresowania znalazta sie niewyjasniona dotychczas kwe-
stia geograficznego oznaczenia badanych przez Komisje naruszen regut konkurencji. W 2009 r.
urzednicy Komisji dokonali niezapowiedzianej kontroli w siedzibach przedsiebiorstwa we Francji
i Wioszech, podejrzewajgc je o udziat w porozumieniach antykonkurencyjnych. W odwotaniu Nexans
zarzucat niejasny charakter gamy produktow objetych sporng decyzjg oraz nadmiernie szeroki
geograficzny zakres jej zastosowania'®. Zdaniem odwotujgcego Komisja powinna byta okresli¢
i ograniczy¢ wtasciwy rynek geograficzny, a nastepnie wyjasnic¢, w jakim sposob transakcje prowa-
dzone poza Unig Europejska lub EOG byty znaczgce dla dochodzenia w tej sprawie’®. Trybunat nie
przyjat jednak tej argumentaciji, wskazujgc, ze Komisja nie ma obowigzku przekazania wszystkich
informaciji, jakie posiada na temat domniemanych naruszen czy tez dokonania ich scistej kwalifi-
kacji prawnej. Co jednak kluczowe dla sprawy, zdaniem Trybunatu decyzja w sprawie kontroli nie
musi okreslac rynku wiasciwego czy tez okresu, w ktérym popetniane byly rzekome naruszenia,
pod warunkiem ze decyzja ta jasno wskazuje domniemania, jakie Komisja zamierza weryfikowacé
i okresla mozliwie doktadnie przedmiot kontroli i poszukiwan?0. Czes$¢ doktryny krytycznie odnosi
sie do stanowiska Trybunatu, podnoszac, ze natozenie na Komisje obowigzku wskazania zakre-
su geograficznego naruszenia wzmocnitoby ochrone praw przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci ich
prawa do obrony oraz zapobiegtoby naduzywaniu uprawnien kontrolnych Komisji (Michatek, 2015,
s. 194). Mozna odnies¢ wrazenie, ze Trybunat, kierujgc sie szeroko pojetym interesem Unii oraz
ochrong rynku wewnetrznego, na dalszym planie postawit ochrone praw jednostek.

Bardziej stanowcze stanowisko Trybunat zaprezentowat w wyroku Deutsche Bahn?', w kto-
rym to negatywnie odniést sie do praktyki Komisji dotyczgcej dowoddéw przypadkowo zdobytych.
Deustsche Bahn zarzucito Komisiji, iz podczas inspekcji w jej siedzibie urzednicy celowo poszuki-
wali dokumentoéw niezwigzanych z zakresem wskazanym w decyzji o kontroli, aczkolwiek powig-
zanych z inng sprawg badang przez Komisje w ramach odrebnego postepowania (dalej: sprawa
DUSS). Inspiracjg do tych poszukiwan miata by¢ skierowana ustnie informacja do pracownikow
Komisji, by podczas czynnosci zwracali uwage na wszelkie dowody dotyczgce tego odrebnego
dochodzenia?2. W konsekwencji znalezione dokumenty doprowadzity do wydania dwéch kolejnych
decyzji o przeprowadzeniu kontroli w siedzibie Deutsche Bahn, ktérych przedmiotem juz oficjal-
nie byto poszukiwanie dowoddw powigzanych ze sprawg DUSS?3. Niemniej jednak, jak zarzuca
odwotujacy, pierwsza decyzja w sprawie kontroli nie zawierata wzmianki o poszukiwanych dowo-
dach dotyczgcych DUSS, a z punktu widzenia celu i przedmiotu kontroli wskazanej w uzasadnie-
niu byly one absolutnie zbedne?*. Trybunat podkreslit, ze informacje zebrane w trakcie inspekcji
mogg zosta¢ wykorzystane tylko do tych celow, ktore zostaty wskazane w decyzji nakazujgcej jej
przeprowadzenie, co gwarantuje zapewnienia poszanowania prawa do tajemniczy zawodowej2®

18 C-37/13 P Nexans, pkt 13 ,(...) podejrzewane porozumienia lub uzgodnione praktyki majg ,prawdopodobnie zasieg $wiatowy”.

19 Opinia Nexans, pkt 40.

20 C-37/13 P Nexans, pkt 35-36; zob. tez C-94/00 Roquette Fréres, pkt 83, podobne stanowisko zaprezentowata Juliane Kokott w opinii Nexans, pkt 46-57.
21 C-583/13 P Deutsche Bahn.

22 Opinia Rzecznika Generalnego, Nihlsa Wahla, z 12.02.2015 r. w sprawie C- 583/13 P Deutsche Bahn, pkt 77 i 81.

23 Wyr. Sadu z 6.09.2013 r. w sprawach potgczonych T-289/11, T-290/11, T-521/11 Deutsche Bahn, ECLI:EU:T:2013:404, pkt 9—10.

24 Na marginesie: Komisja nie negowata, ze przekazata swoim pracownikom takie informacje, wskazywata natomiast, ze okolicznosci te majg charakter
faktyczny, nie prawny i nie sg dopuszczalne na etapie odwotania. Trybunat nie przychylit si¢ do tej interpretacji, stwierdzajgc dopuszczalno$¢ zarzutu,
gdyz biorgc pod uwage caty kontekst sprawy, wigczenie do akt dokumentéw przypadkowo wykrytych stanowi¢ moze naruszenie prawa.

25 Art. 28 rozporzgdzenia 1/2003; Niemniej jednak okreslenie ,tajemnica zawodowa” lub ,tajemnica stuzbowa” odnosi sie do obowigzku urzednikow
Komisji do nieujawniania informacji zebranych podczas kontroli, a nie do uprawnienia przystugujgcego przedsigbiorcom. Dlatego wydaje sig, ze celowym
bytoby odwotanie sie przez Trybunat do pojecia ,tajemnicy handlowej” wskazanej w art. 27 ust. 4 rozporzgdzenia 1/2003.
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oraz prawa do obrony?6. Poprzez wydanie decyzji Komisja z jednej strony jest uprawniona do
przeprowadzenia kontroli, z drugiej zas — to wiasnie tres¢ tego aktu okresla i ogranicza zakres
inspekcji. Udzielenie ustnej informacji o prowadzonym odrebnym postepowaniu, ktére niezwigzane
jest z przedmiotem decyzji, stanowi naruszenie obowigzku uzasadnienia aktu oraz uchybia pra-
wu do obrony przedsiebiorcy?”. Wyrok ten spotkat sie z pozytywnym przyjeciem, gdyz rozwiewa
dotychczasowe watpliwosci dotyczgce zakazu tzw. fishing expeditions?®, jak rowniez wskazuije,
ze legalnos$c¢ i dopuszczalnos¢ zebranych podczas kontroli dowodow jest nieroztgcznie zwigzana
zakresem inspekcji, jaki byt wskazany w tresci decyzji (Michatek, 2015, s. 199; Deselaers i Venot,
2015, s. 582; Di Federico, 2013, s. 29; Michatek-Gervais, 2015a, s. 16).

3. Decyzja w sprawie zagdania udzielenia informaciji

Podobnie jak w przypadku decyzji w sprawie kontroli przedsiebiorstwa, rozporzadzenie 1/2003
okresla elementy, jakie powinno zawiera¢ uzasadnienie decyzji w sprawie zgdania dostepu do
informacji?®. Zdaniem Rzecznika Generalnego, Nihlsa Wahla, orzecznictwo dotyczace art. 20
ust. 4 rozporzadzenia 1/2003 stosowaé nalezy mutatis mutandis do decyzji wydanych na pod-
stawie art. 18 rozporzadzenia 1/2003%0. W zwigzku z tym wyrok HeidelbergCement®! jest istotny
z punktu widzenia dalszego zakreslania obowigzku uzasadniania aktu przez Komisje, a stosowany
bedzie réwniez do decyzji dotyczgcych kontroli przedsiebiorstw. Sprawa HeidelbergCement doty-
czy obowigzku udzielenia odpowiedzi na 11 obszernych zestawdéw pytan, stanowigcych zatgcznik
do decyzji. Skarzgcy poddat krytyce trzy elementy przedstawionego uzasadnienia: (1) opis do-
mniemanych naruszen; (2) ich zasieg geograficzny, a takze (3) zakres produktéw, do ktérych sie
odnosza. Jak wskazat Rzecznik Generalny, kazda z tych kategorii sformutowana byta w sposob
bardzo ogdlny, ktéry nalezatoby uszczegdtowi¢®2. Mianowicie, definiujgc cel zgdania udzielenia
informacji Komisja powinna wskazac¢ przedmiot swojego dochodzenia, a zatem okresli¢ zarzuca-
ne podmiotom naruszenie regut konkurencji®3. Instytucja moze wymagac ujawnienia jedynie tych
informacji, ktére prowadzg do zweryfikowania istnienia zarzucanych czynéw, uzasadniajg prowa-
dzenie dochodzenia lub zostaty wskazane w zgdaniu udzielenia informac;ji®*. Skoro niezbedny
charakter informacji nalezy ocenia¢ w odniesieniu do celu wskazanego w zgdaniu, cel ten nalezy
okresli¢ z dostateczng precyzjg. W przeciwnym razie bytoby niemozliwe ustalenie czy informacja
jest konieczna z punktu widzenia art. 18 rozporzgdzenia 1/2003, a Trybunat nie mégtby dokonaé
kontroli®S. Zaréwno Sad, jak i Rzecznik Generalny oraz Trybunat stwierdzili, ze tre$¢ decyzji jest zbyt

26 C-583/13 P Deutsche Bahn, pkt 57-58.

27 C-583/13 P Deutsche Bahn, pkt 60-61 i 64.
28

Inspekcji przeprowadzanych bez faktycznej lub prawnej podstawy, kierowanych wytacznie w celu sprawdzenia nieugruntowanych podejrzen o rze-
komym naruszeniu prawa konkurencji — zob. Michatek, 2015, s. 181.

29 Komisji musi poda¢ podstawe prawng i cel zgdania, okresli¢ zakres zgdanych informacii i ustali¢ termin, w ktorym nalezy je dostarczyé. Uzasadnienie
musi zawiera¢ réwniez pouczenie o karach oraz prawie wniesienia odwotania od decyzji do Trybunatu Sprawiedliwosci.

30 Opinia Rzecznika Generalnego Wahl w sprawie HeidelbergCement przedstawiona w dniu 15.10.2015 r., ECLI:EU:C:2015:694, pkt 33 — ,Wydaje
mi sig, ze zasady [ze sprawy Nexans — przyp. Autora] te majg zastosowanie mutatis mutandis do decyzji w sprawie zgdania informacji na mocy art. 18
ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003. Najwyrazniej oba rodzaje $rodkéw stuzg realizacji tego samego celu i majg charakter dziatania polegajgcego na zbie-
raniu informacji. Chociaz oba przepisy nie zostaty sformutowane w identyczny sposéb, ich wzglgdne podobienstwo takze wydawatoby sie wspiera¢
jednolitg ich wyktadnie”.

31 Wyr. TS z dnia 10.03.2016 r. w sprawie C-247/14 P HeidelbergCement, ECLI:EU:C:2016:149.

32 Opinia HeidelbergCement, pkt 36.

33 C-247/14 P HeidelbergCement, pkt 20.

34 Wyr. Sgdu z 14.03.2014 r. w sprawie T-302/11 HeidelbergCement AG, ECLI:EU:T:2014:128, pkt 34.
35 C-247/14 P HeidelbergCement, pkt 24.
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ogolnikowa, aby okresli¢ obszar geograficzny oraz kategorie produktow, jakie nalezy uwzglednié
przy udzieleniu odpowiedzi na pytania Komisji. Niemniej jednak, zdaniem Sadu ten mato precy-
zyjny opis mogt by¢ rektyfikowany poprzez odwotanie do uprzednio wydanej decyzji zarzgdzajgcej
kontrole, a opisujgcej obszar geograficzny rzekomego naruszenia. Do tej interpretacji nie przychylit
sie ani Rzecznik Generalny, ani Trybunat, ktérzy stwierdzili, ze wprawdzie wczesniejsza decyzja
stanowi pewien ,kontekst dla sprawy”, ale jej tre$¢ nie pozwala na zatuszowanie zwieztego,
pobieznego i ogolnego charakteru uzasadnienia spornej decyzji®’. Rzecznik Generalny wskazat,
ze gdy akty Unii naktadajg zobowigzania ingerujgce w sfere prywatng jednostek oraz obtozone sg
ryzykiem surowych kar pienieznych, wymagane powinno by¢ odrebne uzasadnienie takiego aktu.
Wazne jest bowiem, aby umozliwi¢ adresatom zrozumienie motywow decyzji bez nadmiernego
wysitku interpretacyjnego, tak aby mogli skutecznie i we wtasciwym czasie wykonywac swoje pra-
wa. Dotyczy to zwlaszcza decyzji zawierajgcych wyrazne odniesienie do wczesniejszych aktow,
w ktorych przedstawiono inne uzasadnienie, a jakakolwiek istotna réznica pomiedzy nimi moze
by¢ zrodtem niepewnosci dla adresata3®.

Odnoszac sie do okolicznosci sprawy Trybunat zauwazyt, ze sporna decyzja zostata wydana
po trzech latach od dnia wszczecia kontroli przedsiebiorstwa, zatem Komisja sitg rzeczy znajdo-
wata sie w posiadaniu danych umozliwiajgcych doktadniejsze sformutowanie cigzacych na przed-
siebiorstwie podejrzen o naruszenie3®. Rzecznik Generalny stanowczo stwierdzit, ze wprawdzie
.M szerzej i im bardziej ogdlnie sformutowane jest uzasadnienie, tym wyrazniej zarysowywac sie
moze korelacja pomiedzy domniemanymi naruszeniami a zgdanymi informacjami. Nie mozna jed-
nak zaakceptowac, by uzasadnienie, ktére — na skutek zaniedbania lub umysinie — sporzgdzono
bez zachowania wymaganej precyzji, wywotywato niezamierzony skutek w postaci rozszerzenia
zakresu rodzajowego informac;ji, ktére mozna by uznaé¢ za ,konieczne” dla celéw art. 18 ust. 1
rozporzgdzenia 1/2003"4°.

Wyrok ten budzi pewne kontrowersje. Z jednej strony Trybunat negatywnie odniost sie do
strategii Komisji zmierzajgcej do zdawkowego i nieprecyzyjnego okreslenia przedmiotu zgdania
w nadziei przypadkowego natrafienia na kluczowe informacje. Z drugiej jednak — Trybunat sam
zwiezle i ogolnikowo odnidst sie zarzutéw stawianych przez HeidelbergCement. Dopiero lektura
opinii Rzecznika Generalnego, Nihlsa Wahla, ukazuje potencjat, jaki wyrok Trybunatu mogt mieé
dla praktyki Komisji i ochrony uprawnien przedsigbiorcow. Zagadnienia szczegétowo omawiane
w opinii to m.in. wprowadzenie (nawet w ograniczonym zakresie) obowigzku wskazania zakresu
geograficznego naruszenia*!, pojecie ,informaciji koniecznych” oraz badanie proporcjonalnosci
zgdania*?, mozliwo$¢ natozenia na przedsigbiorstwo obowigzku przedstawienia informacji w okre-
$lonym formacie*3, stosowanie zasady proporcjonalnosci w stosunku do terminéw udzielenia
informacji*4, skutki prawne niejasno sformutowanych pytan*®, a w koncu — wyktadnia wolnosci

36 Opinia HeidelbergCement, pkt 40—43.

37 C-247/14 P HeidelbergCement, op. cit., pkt 33.

38 Opinia HeidelbergCement, pkt 42.

39 C-247/14 P HeidelbergCement, op. cit., pkt 39; opinia HeidelbergCement, pkt 49-50.
40 Opinia HeidelbergCement, pkt 53.

41 |bidem, pkt 39-45.

42 |bidem, pkt 70-95.

43 |bidem, pkt 103—-123.

44 |bidem, pkt 124-135.

45 |bidem, pkt 136—146.
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od samooskarzania sig*6. Zagadnienia te sg wazkie i od wielu lat doktryna postuluje o ich rozwi-
niecie i dostosowanie do standardow wynikajgcych z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.
Wprawdzie Trybunat uchylit wyrok Sgdu*’ oraz sporng decyzje w catosci, jednak nie odniost sie
do argumentaciji przedstawionej w opinii Rzecznika, pozostawiajgc powyzsze zagadnienia bez
dalszych wyjasnien.

4. Decyzja w sprawie natozenia sankcji

Naktadanie kar pienieznych za naruszenie zakazow wynikajgcych z art. 101 TFUE oraz
102 TFUE nastepuje na podstawie art. 23 i art. 24 rozporzgdzenia 1/2003 w przypadku: (1) do-
puszczenia sie przez przedsiebiorce naruszen proceduralnych, czyli czynéw, ktére godzg
w uprawnienia inspekcyjno-kontrolne Komisji oraz (2) ztamania zakazéw wynikajgcych Traktatu
lub decyzji stuzgcych ich przestrzeganiu (Doniec, 2016, s. 28—-29). Prawidtowe uzasadnienie jest
w tym w przypadku szczegdlnie istotne, gdyz Komisja dokonuje ztozonych ocen ekonomicznych,
prawnych czy tez technicznych, a kontrola przez sgdy UE zgodnosci z prawem i zasadnosci
tych ocen jest ograniczona. W przypadku natozenia sankcji na przedsiebiorcow z uzasadnienia
musi wynikaé, jakie czynniki zostaty uwzglednione przy okreslaniu ciezaru naruszenia*8, jaka jest
wysokos¢ natozonej kary oraz jaka metoda zostata zastosowana przy jej ustaleniu (Jaskowski,
2016, s. 148-149, 152).

W wyroku Air Canada*® dotyczacym zmowy cenowej przewoznikdw lotniczych podkreslono
koniecznos$c¢ spdjnego i logicznego wynikania miedzy osnowg a uzasadnieniem decyzji. Mianowicie
w uzasadnieniu decyzji podano istnienie jednolitego i ciggtego naruszenia prawa konkurencji przez
wszystkich przewoznikow, natomiast osnowa decyzji wskazywata cztery samodzielne naruszenia
dotyczace réznych okreséw, tras oraz podmiotéw zaangazowanych w zmowe. Przedsiebiorcy
whniesli skarge do Sadu, podnoszgc, ze decyzja nie pozwala im okresli¢ charakteru i zakresu na-
ruszenia lub naruszen, o jakie ich posgdzono z uwagi na sprzecznos¢ pomiedzy uzasadnieniem
i osnowg decyzji®°. Sad podkreslit, ze zasada skutecznej ochrony sgdowej wymaga, aby osno-
wa decyzji, w ktorej Komisja stwierdza naruszenie byta szczegodlnie jasna i precyzyjna oraz, aby
przedsiebiorstwa uznane za odpowiedzialne i obtozone karami byty w stanie zrozumie¢ i zakwe-
stionowaé przypisanie im czyny lub wysokosé kar (w brzmieniu wynikajgcym z osnowy)®'. Sad
zaznaczyt, ze pojecie ,skutecznej ochrony sgdowej” nalezy rozumie¢ zgodnie z orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka®?, a quasi-karny charakter sankcji w prawie konkurencii
wymaga zapewnienia przedsiebiorcom wymogow proceduralnych przewidzianych art. 6 EKPC®3,
Nastepnie wskazat, ze w prawie UE zasada skutecznego srodka ochrony sgdowej wyrazona jest
w art. 47 KPP%4, co oznacza m.in., ze podmiot, ktéry dopuscit sie naruszenia musi mie¢ mozliwosé

46 |bidem, pkt 146—168.
47 T-302/11 HeidelbergCement AG.

48 Np. indywidualne okolicznosci sprawy, jej kontekst i odstraszajgcy charakter grzywien, nie ma jednak wigzgcej ani wyczerpujgcej listy czynnikow,
ktoére powinny zosta¢ uwzglednione.

49 Wyr. Sadu z 16.12.2015 r. w sprawie T-9/11 Air Canada, ECLI:EU:T:2015:994.

50 W osnowie zaskarzonej decyzji wymienione sg bowiem cztery naruszenia dotyczace réznych okresow i tras popetnione przez réznych przewoznikow,
podczas gdy w uzasadnieniu jest mowa o tylko jednym, jednolitym i ciggtym naruszeniu na skale Swiatowg obejmujgcym wszystkie trasy.

51 T-9/11 Air Canada, pkt 29.
52 \Wyr. ETPC z 27.09.2011 r. w sprawie nr 43509/08 Menarini Diagnostics.
53 T-9/11 Air Canada, pkt 34; zob. rowniez: Jaskowski, 2016, s. 89-102.

54 Trescig odpowiadajgcy art. 6 EKPC, zob. Wyjasnienia dotyczace Karty Praw Podstawowych z 12.12.2007 r. (Dz. Urz. UE C 303/17, s. 17-35)2),
wyjasnienie odnoszgce sie do artykutu 47 — Prawo do skutecznego srodka prawnego i dostepu do bezstronnego sgdu.
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zrozumienia decyzji, opierajgc sie wytgcznie na jej osnowie. Informacje o naturze naruszenia lub
natozonych sankcjach nie mogg wynika¢ wytgcznie z uzasadnienia, gdyz ma ono walor przede
wszystkim interpretacyjny, a tylko osnowa decyzji wywotuje skutek prawny w postaci uznania od-
powiedzialno$ci danego podmiotu za naruszenie®®. Sad podkreslit jednak, ze istnienie sprzecznos$é
pomiedzy uzasadnieniem a osnowg nie oznacza od razu, ze decyzja dotknieta jest wadliwoscia,
pod warunkiem, ze: (1) skarzacy sam moze wykry¢ te niescistosci i je zaskarzy¢; (2) osnowa
decyzji jest na tyle precyzyjna i jasna, ze skarzgcy ma pewnosc¢ co do zakresu i przedmiotu de-
cyzji; (3) dowody wskazane w osnowie decyzji, na ktérych oparte zostato rozumowanie, sg jasno
zidentyfikowane i zbadane w uzasadnieniu®®. Nastepnie podkreslit rowniez range skutecznego
notyfikowania aktu adresatowi, gdyz przedstawienie uzasadnienia decyzji musi zosta¢ wydane
w tym samym momencie, co decyzja wywotujgca negatywne skutki w sferze prawnej adresata®’.
Decyzja powinna by¢ samowystarczalna, a jej uzasadnienie nie moze wynika¢ z pisemnych lub
ustnych wyjasnien udzielonych w pézniejszym okresie, kiedy decyzja ta stanie sie juz przedmiotem
skargi do Sgdu (Jaskowski, 2016, 148—-149). Spdzniona notyfikacja nie moze by¢ rektyfikowana
tylko dlatego, ze adresat decyzji o powodach jej powziecia dowiedziat sie w toku postepowania
przed Sadem. W przeciwnym wypadku istnieje ryzyko wypaczenia roli uzasadnienia polegajgcej
na zapewnieniu adresatom decyzji prawa do skutecznej obrony, ktére realizowane jest m.in. po-
przez analize tresci decyzji, ocene jej prawidtowosci i jej ewentualne zaskarzenie58. Sgd zaznaczyt
rowniez, ze w przedstawionym stanie faktycznym nie mégt dokonac¢ kontroli legalnosci decyziji,
gdyz nie byt w stanie oceni¢ czy dowody powotane na okolicznosc istnienia jednolitego i ciggte-
go naruszenia wskazanego w uzasadnieniu dowodzg istnienia czterech oddzielnych naruszen
opisanych w osnowie®.

Wprawdzie wyrok Sgdu uwzglednit zgdania skarzgcych, jednak nie sposéb oprze¢ sie wra-
zeniu, iz spolegliwie traktuje obowigzek Komisji dotyczacy uzasadniania decyzji, podkreslajac,
ze nie kazda sprzecznos¢ miedzy osnowg a uzasadnieniem doprowadzi do niewaznosci aktu.
Co prawda tres¢ decyzji powinna byc¢ jasna i precyzyjna, zawiera¢ zrozumiate dla jednostki wy-
jasnienia dotyczace wysokosci i podstawy natozonych sankcji, to jednak Sad wskazuje na wiele
warunkow granicznych, ktére mimo niespdéjnosci i lakonicznosci uzasadnienia nie dajg podstawy
do uznania, iz jest ono wadliwe, jesli jednostka mogta chociaz posrednio wydedukowac¢ motywy
dziatania Komisji.

lll. Stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji Europejskiej
1. Wprowadzenie

Zasada trwatosci aktu administracyjnego stanowi ogéling zasade prawa Unii, zgodnie z kt6-
rg organy UE powinny uznaé nienaruszalnos¢ aktow, ktére wydaty i ktére wptywajg na sytuacje
prawng i materialng podmiotéw prawa, chyba ze do zmiany dojdzie z poszanowaniem norm
kompetencyjnych i proceduralnych (Jaskowski, 2016, s. 170)80. Z zasady tej wynika réwniez

55 T-9/11 Air Canada, op cit., pkt 35-36.

56 Ajr Canada, op cit., pkt 75-76.

57 |bidem, pkt 82.

58 |bidem, pkt 83.

59 |bidem, pkt 84-85.

60 Gwarancyjna funkcja tej zasady oznacza, ze wszelkie odstepstwa ograniczone sg do szczegdlnie uzasadnionych przypadkéw.
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domniemanie legalnosci aktu, zgodnie z ktérym akt UE pozostaje skuteczny do czasu jego unie-
waznienia przez sad lub uchylenia przez organ. Procedura sgdowej kontroli aktéw zawarta jest
w art. 263 TFUE i ma na celu ochrone porzgdku prawnego UE poprzez eliminowanie aktéw prawa
wtdérnego sprzecznych z normg wyzszego rzedu. (Jaskowski, 2016, s. 170, 180, 208; Schuering,
2012, s. 313). Decydujgcym dla stwierdzenia czy przedsiebiorca moze zaskarzy¢ akt Komisji nie
jest forma aktu (np. decyzja), a okreslenie czy srodki w nim zawarte dotyczg jednostki w sposob
indywidualny i bezposredni. Zgodnie z orzecznictwem istniejg dwa podstawowe kryteria zaskarzal-
nosci decyzji: (1) akt musi stanowi¢ ostateczne stanowisko Komisji oraz (2) akt musi wywotywac
wigzgce skutki prawne majgce wptyw na interesy skarzgcego poprzez istotng zmiane jego sytu-
acji prawnej (Blanco, 2013, s. 667). Jak zostato to wskazane w wyroku Air Canada, co do zasady
pod uwage brana jest tylko osnowa decyzji (jako wywierajgca skutki prawne), a oceny zawarte
w uzasadnieniu nie moga stanowi¢ samodzielnego przedmiotu skargi. Akt niestanowigcy finalnego
rozstrzygniecia moze jednak by¢ przedmiotem skargi, jesli wywiera skutki prawne, a mozliwos¢
zaskarzenia ostatecznej decyzji w sprawie nie jest, w swietle art. 6 EKPC i art. 47 KPP, wystarcza-
jaca dla ochrony zagrozonych uprawnien. Za przyktad postuzyé moze decyzja o przeprowadzeniu
kontroli czy zgdaniu udzielenia informacji (Jaskowski, 2016, s. 208-210).

2. Zakres sadowej kontroli decyzji Komisji dotyczacych kontroli przedsiebiorstw

Sady UE, orzekajgc na podstawie art. 263 TFUE wzgledem aktow Komisji, wystepujg w roli
»tradycyjnych sgdow administracyjnych”, ktérych jurysdykcja nie jest petna, mimo wymogéw wy-
nikajgcych z orzecznictwa EKPC dotyczgcych kontroli aktéw wydanych w sprawach ,karnych”¢1.
Decyzje Komisji podlegajg co do zasady kontroli legalnosci, a jedynie wyjgtkowo, w stosunku
do decyzji o sankcjach, moze by¢ wydany wyrok reformatoryjny, zastepujacy decyzje Komisiji.
Wprawdzie brak szczegétowego badania decyzji instytucji jest czesto krytykowany, jednak TSUE
wskazuje, ze skoro Komisja ocenia ,ztozone sprawy gospodarcze”, musi dysponowac¢ pewnym
marginesem dyskrecjonalnego uznania, ktory nie podlega kontroli sgdowej®?. Z tego wzgledu TSUE
bada jedynie istotnosc¢ faktéw oraz skutki prawne, jakie Komisja z nich wywiodta w notyfikowanym
uzasadnieniu decyzji, sprawdzajgc rowniez: (1) czy fakty zostaty ustalone w odpowiedni sposéb;
(2) czy instytucja nie popetnita razgcego btedu albo nie naduzyta wtadzy; (3) czy nie doszto do
naduzycia przepisow proceduralnych; (4) czy organ wydajgcy decyzje nie dokonat btednej wy-
ktadni prawa®3. Z uwagi na ograniczony zakres kontroli tresci decyzji uznanionwych, sady unijne
przywigzujg szczegodlna wage do dochowania formalnych wymogdéw postepowania. Uznajg, ze
podjecie optymalnej decyzji mozliwe jest jedynie w przypadku zachowania poprawnosci procedu-
ralnej, w tym zagwarantowania poszanowania uprawnien jednostki. TSUE wprawdzie weryfikuje
prawidtowos$¢ ustalen faktycznych, na ktérych opart sie organ, jednak w przypadku, gdy Komisja
przeprowadza ztozone oceny ekonomiczne, swoboda uznania ma w pewnym stopniu zastosowanie
rowniez do tychze ustalen. W efekcie sgdy UE interweniowac beda jedynie w przypadku, gdy KE
w oczywiscie btedny sposob ustalita fakty lub tez wnioski, ktére zaprezentowata w uzasadnieniu

61 Zdaniem ETPC prawo do sgdu i prawo do sgdowego rozstrzygniecia sporu obejmuje zaréwno zagadnienia faktyczne, jak i prawne, wigcej: Jaskowski,
2016, s. 407-408; Nazzini, 2012, s. 979-981; Slater, Thomas i Waelbroeck, 2008, s. 7-16.

62 Wiecej: Jaskowski, 2016, s. 242-245, 392-412.
63 Zob. wyr. SPI z 29.061993 r. w sprawie T-7/92 Asia Motor France i inni v. Komisja (Asia Motor Il), ECLI:EU:T:1993:52, pkt 33.
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nie znajdujg odzwierciedlenia w przedstawionym materiale dowodowym®*. Celem dziatania sa-
dow UE jest wiec nie tyle rozstrzygniecie sporu, ile raczej kontrola administracji i doprowadzenie
do stanu zgodnego z prawem, a w konsekwencji — ochrona jednostki (Kowalik-Banczyk, 2012a,
s. 414—-418; Harlow i Rawlings, 2014, s. 72, van der Vijver, 2013, s. 126—127; Jaskowski, 2016,
s. 199, 392-393, 395-396, Schwarze, 2004, s. 94-96, 101-102). Niewatpliwie ten ograniczony
zakres badania decyzji przez TSUE ma wptyw na sytuacje prawng skarzacych, ktérzy nie majg
instrumentoéw umozliwiajgcych podwazenia zasadnosci wydanej decyzji, a jedynie mogg sie po-
wotywac na popetnione przez Komisje naruszenia proceduralne.

3. Wadliwos$¢ uzasadnienia jako naruszenie istothego wymogu proceduralnego

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem®?, brak lub niewystarczajgce uzasadnienie uznawane
jest jako naruszenie istotnego wymogu proceduralnego, ktére badane jest z urzedu (Jaskowski,
2016, s. 237 i 250; Kowalik-Banczyk, 2012, s. 764). Powstaje jednak pytanie, czy samo naruszenie
obowigzku uzasadnienia stanowi samoistng przestanke uniewaznienia decyzji Komisji, ktéra wy-
dana zostata w zwigzku z kontrolg przedsiebiorstwa. W swietle powotanych wyrokéw na to pytanie
nalezy odpowiedzie¢ negatywnie (Blanco, 2013, s. 676—677). Wprawdzie uchybienie obowigzkowi
uzasadnienia aktu stanowi przestanke niewaznosci, jednak za kazdym razem TSUE bada czy
skutkiem tego naruszenia jest zaistnienie tgcznie dwoch okolicznosci: (1) naruszenie gwaranciji
procesowych jednostki, w szczegdlnosci szeroko pojetego prawa do obrony oraz (2) niemozno$¢
dokonania kontroli legalnosci decyzji przez TSUE. Przy czym, za wadliwy nie zostanie uznany
akt, kiedy: (1) skarzacy sam moze wykry¢ te niescistosci i je zaskarzy¢; (2) osnowa decyzji jest na
tyle precyzyjna i jasna, ze skarzacy ma pewnos$¢ co do zakresu i przedmiotu decyzji; (3) dowody
wskazane w osnowie decyzji, na ktérych oparte zostato rozumowanie, sg jasno zidentyfikowane
i zbadane w uzasadnieniu®®. Ujmujgc zwiezle, za wadliwy zostanie uznany akt, w ktérym Komisja
tak dalece uchybita obowigzkowi uzasadnienia, ze ani adresat decyzji, ani TSUE nie sg w stanie
rozszyfrowaé motywow jego wydania. Dopiero taka wadliwo$¢ narusza prawo do obrony jednostki
oraz uniemozliwia kontrole legalnosci decyzji, a zatem stanowi powazne naruszenie proceduralne
prowadzgce do stwierdzenia niewaznosci decyzji. Odmienna sytuacja miata miejsce w sprawie
Deutsche Bahn, w ktérej to Trybunat uchylit wyrok Sgdu oraz uniewaznit drugq i trzecig decyzje
dotyczgca kontroli, gdyz zostaty one wydane w konsekwencji naruszenia obowigzku uzasadnie-
nia aktu administracyjnego. W mocy zostata natomiast utrzymana pierwsza decyzja dotyczgca
kontroli, mimo iz — jak okreslit to Rzecznika Generalnego, Nihls Wahl — Komisja wprost dopuscita
sie obejscia art. 20 ust. 4 rozporzgdzenia 1/200367.

Taka restrykcyjna regulacja uznania wadliwosci uzasadnienia za istotne naruszenie proce-
duralne ma szczegolny zwigzek z kompetencjami dyskrecjonalnymi Komisji, a w konsekwencji
ograniczonym zakresem badania decyzji. W efekcie sgdy UE, badajgc prawidtowos¢ uzasad-

64 T-7/92 Asia Motor II, pkt 55; wyr. TS z 12.03.2002 r. w sprawach potgczonych C-27/00 i C-122/00 Omega Air i inni, ECLI:EU:C:2002:16, pkt 65. Por.
jednak szczegdétowa analiza prawna zostata dokonana przez Sad w wyr. Airtours oraz Tetra Laval. Zob. wigcej: wyr. SP1 z 6.06.2002 r. w sprawie T-342/99
Airtours v. Komisja, ECLI:EU:T:2002:146, wyr. SPI 05.10.2002 r. w sprawie T-5/02 Tetra Laval v. Komisja, ECLI:EU:T:2002:146.

65 Np. C-413/06 P Impala, pkt 174.
66 T-9/11 Air Canada, pkt 76.
67 Opinia Deutsche Bahn, pkt 66.
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nienia, nie tyle koncentrujg sie nad przestankami wydania danej decyzji8, ile nad poprawnoscig
proceduralng dziatan podejmowanych przez instytucje (pod. Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 430,
Schwarze, 2004, s. 94-97).

4. Skutki uniewaznienia

Stwierdzenie niewaznosci decyzji nastepuje wskutek uwzglednienia skargi ztozonej zgodnie
z wymogami art. 263 TFUE i moze dotyczy¢ catosci lub czesci aktu. Przyjmuje sie, ze TSUE,
wydajgc wyrok stwierdzajgcy niewaznosc, dokonuje zmiany w istniejgcym stanie prawnym, eli-
minujgc wadliwy akt z obrotu prawnego. Wyrok ma zatem charakter konstytutywny, gdyz w przy-
padku niezaskarzenia aktu w terminie pozostatby on w mocy. Zresztg akt ten wywotuje skutki
prawne, az do momentu wydania wyroku. Co wiecej, uniewaznienie danego aktu nie ma wptywu
na waznos¢ innych niezaskarzonych aktow, choéby byty one dotkniete te samg wadag. Organ,
ktory wydat wadliwy akt nie jest rébwniez zobowigzany do jego uchylenia lub zmiany®°. Wyrok
uniewazniajgcy wywiera skutki ex tunc, z mocg wsteczng lub, jak proponuje Krystyna Kowalik-
Banczyk, ab initio, tak jakby akt nigdy nie istniat (Jaskowski, 2016, s. 262—-263; Blanco, 2013,
s. 683; Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 432)7%. Wskutek wydanego wyroku Komisja zobowigzana
jest do podjecia srodkéw koniecznych do usuniecia skutkow stwierdzonych naruszen prawa, co
w przypadku decyzji uprzednio wykonanych oznacza¢ moze przywrocenie do stanu sprzed wy-
dania aktu (restitutio in integrum). Krytykowany jest jednak brak wtasciwosci TSUE do wskazania
w wyroku sposobu jego wykonania, gdyz na podstawie art. 266 TFUE kompetentny do wyboru
wtasciwych $rodkow jest organ, ktory wydat zaskarzony akt’!. Wyrok jest skuteczny erga omnes
i mozna opierac sie na nim w postepowaniach prowadzonych przed sgdami krajowymi oraz w in-
nych postepowaniach prowadzonych przed sgdami UE (Blanco, 2013, s. 683; Kowalik-Banczyk,
2012a, s. 432; Jaskowski, 2016, s. 263).

Uniewaznienie decyzji wcale nie oznacza, iz sprawa zostata zakonczona po mysli skarzgce-
go. W przypadku, gdy przestankg uniewaznienia byto naruszenie istotnego przepisu procedury,
Komisja moze podja¢ postepowanie i wydac kolejng decyzje w tej sprawie. Zasada powagi rzeczy
osgdzonej nie wyklucza ponownego otwarcia postepowania administracyjnego, a res iudicata
obejmuje jedynie zagadnienia faktu i prawa stwierdzone w wyroku. Komisja nie moze jednak
przyja¢ decyzji z naruszeniem tego samego wymogu proceduralnego, ktory stat sie przyczynkiem
do uniewaznienia wczesniejszego aktu. Niemniej jednak nie jest wykluczone, ze nowa decyzja
bedzie identycznej tresci, co wczesniejsza uniewazniona, z tym wyjgtkiem, ze zostanie wyda-
na bez uprzednio stwierdzonego naruszenia. (Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 435; Blanco, 2013,
s. 684-685). Przedsiebiorstwa, probujgc zabezpieczy¢ swoje interesy, co raz czesciej pozywajg
Komisje o odszkodowanie z tytutu szkod wyniktych z wydanej, a nastepnie uniewaznionej decyzji’2.

68 Np. czy rzeczywiscie mozna uznac, ze doszto do naruszenia prawa konkurencji? Czy Komisja miata uzasadnione podejrzenia do wydania decyzji
nakazujgcej poddanie si¢ kontroli?

69 W przypadku gdy decyzja skierowana jest do wielu przedsiebiorstw, nalezy postrzegac jg jako wiele indywidualnych decyzji, skierowanych do po-
szczegodlnych adresatow, wydanych w formie jednego aktu. Z tego wzgledu uniewaznienia decyzji na skutek skargi jednego przedsiebiorstwa, bedzie
wywotywacé skutek wytgcznie w stosunku do tegoz podmiotu, natomiast w stosunku do przedsigbiorstw, ktére skargi nie wniosty, akt zostanie utrzymany
w mocy. Zob. Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 433.

70 Od tej zasady dopuszczalne sg wyjatki (np. z uwagi na bezpieczenstwo prawne, szczegdine okolicznosci sprawy), kiedy wyrok bedzie skutkowat na
przysztos$¢. Zob. Kowalik-Banczyk, 2012a, s. 432.

71 Por. wyr. ETPC 02.04.2015 r. w sprawie 63629/10 i 60567/10 Vinci Construction et GTM Génie Civil et Services p-ko Francji, pkt 63-66.

72 Co do zasady powod musi udowodni¢ wystapienie szkody, bezprawne dziatanie oraz zwigzek przyczynowo pomiedzy dziataniem a szkodg —
zob. Péttorak, 2012, s. 1037.
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Sad stwierdzit jednak, ze nawet jesli decyzja zostata uniewazniona, to Komisja nie bedzie uznana
za odpowiedzialng, pod warunkiem ze nie dopuscita sie wystarczajgco powaznego naruszenia
normy, ktorej celem jest ochrona uprawnien jednostek lub po stronie Komisji nie nastgpito powazne
i jawne przekroczenie granic kompetencji. Oznacza to, ze nie charakter dziatania instytucji UE ma
by¢ decydujacy dla stwierdzenia czy zachodzi naruszenie bedgce podstawg odpowiedzialnosci,
ale zakres wtadzy uznaniowej przyznanej instytucji przy wykonywaniu jej zadan’3 (Péttorak, 2012,
s. 1037-1038 i 1044; Blanco, 2013, s. 685; Kawczynska, 2016, s. 229-230). Odpowiedzialnosé
Komisji jest w konsekwencji znacznie ograniczona, a przedsiebiorcy nie posiadajg skutecznych
narzedzi, ktére umozliwiatyby uzyskanie rekompensaty z tytutu szkéd poniesionych wskutek de-
cyzji wydanej z naruszeniem prawa. Nalezy przeciez pamietac, ze akty Komisji nierzadko pocig-
gajg za sobg istotne implikacje finansowe, ktére majg bezposredni wptyw na kondycje i strategie
przedsiebiorstw wykraczajgce poza zwykle ryzyko gospodarcze.

IV. Podsumowanie

Obowigzek Komisji Europejskiej uzasadniania decyzji z zatozenia gwarantowac¢ ma przej-
rzystosc¢ dziatan instytucji, zapewnia¢ poszanowanie praw adresatéw decyzji oraz umozliwiaé
dokonanie kontroli legalnosci aktu przez sady UE. Z tego wzgledu TSUE wielokrotnie podkreslat,
ze uzasadnienie powinno zawiera¢ konieczne elementy stanu prawnego i faktycznego, okreslac¢
cel dziatah Komisji oraz wskazywac¢ na zakres obowigzkéw i uprawnien adresata. Nie powinno
ono nastreczac trudnosci interpretacyjnych ani budzi¢ watpliwosci, co do zobowigzan podmiotow.
W przeciwnym razie nie spetnia swojego celu, uchybiajgc prawu do obrony.

Co do zasady wadliwos$¢ uzasadnienia stanowi przestanke uniewaznienia decyzji Komisji
w catosci lub czesci, stanowigc zgodnie z art. 6 EKPC i art. 47 KPP element ochrony sgdowe;j
jednostek przez arbitralnymi aktami administracji. Niemniej jednak uprawniania dyskrecjonalne
Komisji w dokonywaniu oceny ztozonych sytuacji ekonomicznych oraz nadrzedny cel, jakim jest
ochrona rynku wewnetrznego przez zaktdéceniami konkurencji, majg bezposredni wptyw na rea-
lizacje prawa przedsiebiorcoéw do skutecznej ochrony prawnej. Po pierwsze, Trybunat precyzuje
kolejne warunki, bez spetnienia ktérych uzasadnienie prima facie watpliwej jakosci nie stanowi
naruszenia istotnego wymogu proceduralnego’®. Po drugie, TS oszczednie odnosi sie do kwestii,
ktére mogtyby znaczgco wptyngé na wykonywanie uprawnieh kontrolnych Komisji, zmuszajac in-
stytucje do zmiany dotychczasowej praktyki na mniej restrykcyjng wzgledem przedsigbiorcow’>.
Po trzecie, sady UE, dziatajgce jako sgdy administracyjne, uprawnione sg do badania decyzji je-
dynie w ograniczonym zakresie, koncentrujgc sie nie tyle na rozstrzygnieciu sporu, co dokonujac
kontroli legalnosci dziatarh administracji. Po czwarte, nawet gdy uzasadnienie jest skonstruowane
wadliwie, aby doszto uniewaznienia decyzji z powodu naruszenia istotnego wymogu procedu-
ralnego, nieprawidtowosci muszg by¢ na tyle powazne, by naruszaty gwarancje proceduralne

74 Zob. T-9/11 Air Canada, pkt 75-76.

75 Zob. opinia HeidelbergCement, pkt 39-168 i zagadnienia w niej poruszane: np. wolno$¢ od samooskarzania sie, obowigzku wskazania zakresu
geograficznego naruszenia, badanie proporcjonalnosci zgdania, mozliwo$¢ natozenia na przedsiebiorstwo obowigzku przedstawienia informacji w okre-
$lonym formacie, stosowanie zasady proporcjonalnosci w stosunku do terminéw udzielenia informacji, skutki prawne niejasno sformutowanych pytan;
jak réwniez prawo do obrony przedsigbiorcy w ramach ktérego wyszczegolnic mozna m.in. prawo do bycia wystuchanym, prawo do pomocy prawnej,
przywilej prawniczy, zasade domniemania niewinno$¢, dostep do akt sprawy.

76 Zob. T-9/11 Air Canada, pkt 82—83.
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skutecznego zaskarzenia decyzji z uwagi na wadliwos¢ uzasadnienia jest ograniczona do przy-
padkow, w ktorych to instytucja istotnie uchybita nadrzednym zasadom prawa lub znaczgca na-
ruszyta swoje uprawnienie dyskrecjonalne.

Nie napawa optymizmem rowniez wniosek, ze jesli tylko proceduralne naruszenia, ktérych do-
puscita sie Komisja mogg zosta¢ usuniete, instytucja ta ma prawo ponownego wszczecia dochodze-
nia, a zasada res iudicata obowigzuje co do przyczyn uniewazniania. Oznacza to, ze przedsiebiorcy
moze zostac¢ notyfikowana kolejna decyzja o identycznej treSci co uprzednia, z tym wyjatkiem, iz
wydana bez naruszen prawa. Adresat decyzji ma tez znikome szanse na uzyskanie odszkodowa-
nia z tytutu szkdd poniesionych dziataniem Komisji, z uwagi na trudne do spetnienia przestanki od-
powiedzialnosci odszkodowawczej instytucji. W takiej sytuacji nie sposéb oprzec sie wrazeniu, ze
przy wszystkich deklaracjach rozwoju praw podstawowych oraz rosngcemu znaczeniu Karty Praw
Podstawowych, gwarancje prawne przedsiebiorcéw znajdujg sie na peryferiach tych postulatow’”.
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Spis tresci
I.  Wprowadzenie
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1. Podejrzane wzorce zachowan
2. Analiza wariancji cen
3. Zwigzek pomiedzy kosztami a ofertami przetargowymi
4. Zwigzek pomiedzy ofertami przetargowymi
IV. Uwagi koncowe

Streszczenie

Niniejszy artykut przedstawia metody ekonomiczne ustalania podejrzenia istnienia zmowy prze-
targowej oparte na dwustopniowej procedurze. W pierwszej kolejnosci przedstawiono podejscie
strukturalne polegajgce na identyfikacji rynkdw, na ktérych wystgpienie zmowy przetargowe;j jest
bardziej prawdopodobne, a zatem powinny by¢ objete szczegding uwaga.

W drugiej kolejnosci oméwiono podejscie behawioralne, ktére polega na zastosowaniu narzedzi
ekonomicznych w celu zidentyfikowania podejrzanych zachowan zwigzanych ze zmowg przetargo-
w3, jej uczestnikdw oraz czasu jej trwania. W ramach tego podejscia omoéwiono narzedzia stuzgce
do identyfikacji podejrzanych zachowan, analize wariancji cen, metody badania zwigzku pomiedzy
kosztami a ofertami przetargowymi oraz metody badania zwigzku pomiedzy ofertami przetargowymi.
Wreszcie, omoéwiono zakres, w jakim metody ekonomiczne mogg zostac¢ zastosowane w praktyce
przez urzedy antymonopolowe do wykrywania zméw przetargowych.

Stowa kluczowe: zmowy przetargowe; analiza wariancji cen; analiza empiryczna zachowan
w przetargach.

JEL: C13, D22, L41

|l. Wprowadzenie

W celu zwiekszenia wykrywalnosci zméw przetargowych urzedy antymonopolowe majg do
dyspozycji trzy komplementarne narzedzia. Po pierwsze, poprzez promowanie programu tagodzenia
kar mogg one zacheci¢ uczestnikdw zmowy do ztozenia wnioskéw leniency. Po drugie, poprzez

" Ekonomistka, Microeconomix; doktorantka Paris School of Economics — Université Paris 1 Panthéon Sorbonne; e-mail: joanna.piechucka@micro-
economix.com.
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utatwianie sktadania skarg mogg one zacheci¢ poszkodowanych wskutek zawarcia zmowy do
ztozenia skargi. Po trzecie, poprzez zastosowanie metod analitycznych mogg samodzielnie wy-
odrebnic rynki lub przetargi wymagajgce bardziej szczegdétowego dochodzenia. Niniejszy artykut
koncentruje sie na tej ostatniej metodzie.

Zastosowanie metod analitycznych do wykrywania zmow przetargowych mozna oprze¢ na
dwustopniowej procedurze (zob. Harrington, 2008). W pierwszej kolejnosci mozna zastosowaé
podejscie strukturalne majgce na celu wskazanie rynkéw, na ktdrych zaistnienie zmowy przetar-
gowej jest szczegolnie prawdopodobne. W drugiej kolejnosci, w ramach tego zawezonego zbioru
rynkéw mozna zastosowac podejscie behawioralne. Polega ono na dogtebnej analizie zachowan
oferentow w celu wykrycia przetargéw, w ktérych prawdopodobnie doszto do zmowy przetargowej.

Zastosowanie metod analitycznych do wykrywania zméw przetargowych mozna poréwnaé
z badaniem lekarskim. W pierwszej kolejno$ci lekarz zwraca uwage na pewne cechy, ktére wigzg
sie z wiekszym prawdopodobienstwem zapadnigcia na dang chorobe, takie jak wiek czy wyste-
powanie tej choroby u innych cztonkéw rodziny. Pacjenci cechujgcy sie wiekszym ryzykiem objeci
sg szczegoblng uwagg i kierowani na badania profilaktyczne. Nastepnie pewne zachowania osdb,
takie jak palenie papierosdéw czy zte odzywanie, potgczone z nietypowymi dla osoby zdrowej
objawami mogg stanowi¢ przestanke do bardziej szczegétowych badan lekarskich i podejrzen
zaistnienia danej choroby u pacjenta.

W dalszej czesci artykutu zaprezentowano bardziej szczegétowo zastosowanie metod ana-
litycznych w celu zwiekszenia wykrywalnosci zméw przetargowych. W rozdziale Il w ramach
podejscia strukturalnego wyodrebniono kryteria utatwiajgce zawarcie zmowy przetargowej. W roz-
dziale Ill przedstawiono podejscie behawioralne. W podrozdziale 1 opisano podejrzane wzorce
zachowan uczestnikow przetargéw. Nastepnie w podrozdziatach 2—4. przedstawiono empiryczne
zastosowanie metod analitycznych.

Il. Podejscie strukturalne

Zmowy przetargowe przybierajg rézne formy. W szczegolnosci, OECD w swoich wytycznych
do zwalczania zméw przetargowych (OECD, 2009), wymienia nastepujace strategie, z ktérymi
mozna sie spotkacé:

» skladanie oferty zabezpieczajgcej (cover bidding) przejawiajgce sie w: (1) ztozeniu oferty
drozszej od wytypowanej oferty wygrywajgcej; (2) ztozeniu zbyt drogiej oferty, aby mogta
zostac przyjeta badz (3) ztozeniu oferty, ktora nie spetnia warunkow przetargu;

* ograniczanie ofert przetargowych (bid suppression) poprzez podjecie decyzji przez firme
badz firmy o niewzieciu udziatu w przetargu badz wycofaniu oferty, aby przetarg wygrata
wyznaczona przez podmioty biorgce udziat w zmowie oferta;

»  skfadanie rotacyjnych ofert (bid rotation) polegajgce na skfadaniu po kolei przez podmioty
biorgce udziat zmowie najtanszych ofert;

» alokacja rynkowa (market allocation) polegajgca na wydzieleniu klientéw bgdz obszaréw
geograficznych, na ktorych poszczegolne firmy biorgce udziat w zmowie przetargowej nie
beda sktadac ofert.

Pewne cechy rynku mogg utatwiaé wystepowanie oraz utrzymywanie zmowy przetargo-
wej. Podejscie strukturalne polega na identyfikacji rynkdw podatnych na wystepowanie zméw
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przetargowych (zob. przyktadowo Motta, 2004). Polega ono na wyodrebnieniu kryteriow utatwia-
jacych zawarcie zmowy przetargowej. Ponizej przedstawiono przyktadowe kryteria, ktére moga
by¢ wziete pod uwage przy zastosowaniu podejscia strukturalnego.

W stosowaniu podejscia strukturalnego za istotne kryterium mozna uznac¢ liczbe firm obec-
nych na rynku. W przypadku rynku o matej liczbie firm oferujgcych dany produkt czy ustuge fir-
mom fatwiej jest koordynowac¢ dziatania dotyczgce ofert czy dgzy¢ do podziatu rynku. Im wiecej
jest firm obecnych na rynku, tym trudniej koordynowac¢ dziatania i tym mniejsze sg potencjalne
zyski z udziatu w zmowie.

Innym waznym kryterium jest jednorodnosc¢ produktu czy ustugi, ktérego przetarg dotyczy.
W przypadku prostych produktéw lub ustug tatwiej jest dojs¢ do porozumienia. Im produkt czy
ustuga sg bardziej standardowe czy nieskomplikowane, tym tatwiej jest firmom zgodzi¢ sie na
wspolng strukture cenowq. Natomiast gdy dotyczy to bardziej skomplikowanych produktéw lub
ustug zawarcie zmowy przetargowej wymaga wiekszego wysitku od jej uczestnikow.

Kolejnym waznym aspektem sg bariery wejscia. Znaczgce bariery wejscia dla nowych
firm powodujg, ze firmy obecne na rynku nie muszg sie obawiac, iz ich niekonkurencyjne za-
chowanie mogtoby sprowokowaé nowe wejscie na rynku. Gdy brakuje barier wejscia, utrzymy-
wanie wysokich cen skutkowatoby wejsciem nowych firm na rynek i obnizeniem zyskownosci
Zmowy.

Istotnym czynnikiem jest tez informacja dostarczona w trakcie i po zakonczeniu sie danego
przetargu. Przetargi dostarczajgce duzo informacji na temat sktadanych ofert utatwiajg monito-
rowanie dotrzymywania warunkéw zmowy przetargowej. Ewentualne odstepstwa od zmowy sg
wowczas tatwo wykrywalne.

Innym waznym czynnikiem moze sie okazac¢ obecnos¢ branzowych stowarzyszen. Sto-
warzyszenia takie mogg umozliwi¢ komunikacje miedzy konkurentami i zarazem sprzyja¢ nawia-
zaniu sie zmowy przetargowe;.

Podobienstwo w kosztach konkurujgcych firm moze rowniez by¢ istotnym aspektem. Gdy
firmy majg podobne koszty, tatwiej jest im koordynowaé dziatania dotyczgce wspdinej polityki ce-
nowej. W przypadku asymetrycznych kosztow firmy o nizszych kosztach mogtyby wiecej zyskac
z odstepstwa od zmowy, nie obawiajgc sie przy tym za bardzo mozliwego odwetu ze strony firmy
0 wyzszych kosztach.

W podejsciu strukturalnym moga by¢ réwniez wziete pod uwage kontakty firm na wielu ryn-
kach. Umozliwiajg one czeste spotkania ich reprezentantéw i co za tym idzie utatwiajg zawarcie
zmowy przetargowej. Co wiecej, mozliwa asymetria pomiedzy firmami, ktéra, analizujgc pojedynczy
rynek, stanowitaby czynnik utrudniajgcy zmowe, moze by¢ zatagodzona. Podczas gdy jedna z firm
moze mie¢ przewage konkurencyjng na jednym rynku, jej rywal osigga przewage konkurencyjng
na drugim. W ten sposob kontakt firm na wielu rynkach przywraca symetrie miedzy firmami, ktora
z kolei stanowi czynnik utatwiajgcy zawarcie zmowy.

Kolejnym kluczowym elementem moze by¢ brak jednoznacznych substytutéw. Jezeli produkt
bedgcy przedmiotem przetargu nie ma konkurenciji ze strony innych produktéw, ktore mogtyby
go zastgpié, tatwiej jest zawyzy¢ ceny w przetargu. Jezeli zas organizator przetargu mégtby sie
tatwo przerzuci¢ na inny produkt, nieobjety przetargiem, firmy mogg by¢ bardziej ostrozne przy
ustalaniu swoich cen.
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Brak znaczgcego postepu technologicznego moze odgrywaé znaczacg role w podejsciu
strukturalnym. W bardziej technologicznie zaawansowanych rynkach trudniej jest dojs¢ do poro-
zumienia odnosnie do oczekiwanego poziomu cen. Brak znaczgcego postepu technologicznego
wprowadza pewng symetrie pomiedzy konkurujgcymi firmami i w konsekwenc;ji utatwia zawarcie
zmowy przetargowe;.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze wymienione cechy nie sg ani konieczne, ani wystarczajgce,
aby do zmowy przetargowej doszto. Analiza cech rynku pozwala jednak zawezi¢ dalszg proce-
dure wykrywania zméw przetargowych do rynkow, gdzie istniejg bardziej sprzyjajgce warunki do
zawarcia zmowy przetargowej.

Ciekawy przyktad zastosowania podejscia strukturalnego mozna odnalez¢ u P. Grouta
i S. Sondereggera (2005). Zastosowali oni metody analityczne do badania czynnikéw ekonomicz-
nych sprzyjajgcych zawarciu zmowy. Na podstawie tej analizy zaproponowali model prawdopo-
dobienstwa zaistnienia zmowy na danym rynku. W zwigzku z tym, ze prawdziwa liczba karteli na
danym rynku nie jest znana, swoj model oparli na materiatach dowodowych Komisji Europejskiej
i Departamentu Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych z lata 1994—-2004 dotyczacych wykrytych
karteli. Jako miare kartelizacji rynku przyjeli liczbe wykrytych karteli na danym rynku. W ramach
czynnikdw ekonomicznych, ktére mogag wptyngé na stopieh kartelizacji danego rynku, przyjeli
miedzy innymi wielkos¢ i koncentracje rynku, liczbe firm, bariery wejscia, ograniczenia zdolno-
8ci produkcyjnych oraz czynniki popytowe. U podstaw przyjetej metodologii lezato przekonanie
autorow, ze roznice w kluczowych czynnikach ekonomicznych miedzy rynkami niosg ze sobg
informacje co do réznic w stopniu ich kartelizaciji.

lll. Podejscie behawioralne

Podejscie behawioralne oferuje wiele narzedzi majgcych na celu wykrycie zmowy przetargowe;j
na danym rynku. Narzedzia te r6znig sie stopniem skomplikowania oraz wymaganiami odnosnie
do potrzebnych danych. Czestym celem zawarcia zmowy przetargowej jest podwyzszenie ceny
oferty wygrywajgcej w przetargu. Stad znaczna czes¢ metod stosowanych w podejsciu behawio-
ralnym dotyczy ksztattowania sie wysokosci ofert przetargowych oraz identyfikowania podejrza-
nych zachowan czy prawidtowosci w tym zakresie.

1. Podejrzane wzorce zachowan

Identyfikacja podejrzanych wzorcow zachowan nalezy do jednych z prostszych narzedzi
w ramach podejscia behawioralnego. Opierajgc sie na teorii ekonomicznej bada ona czy dane
zachowanie jest bardziej zgodne ze zmowa, czy uczciwg konkurencja.

Juz pewne proste wskazniki odnoszgce sie do procesu przetargu, zachowan uczestnikow,
ksztattowania sie ofert przetargowych czy dokumentéw dostarczanych przez oferentéw mogg sta-
nowic¢ pierwszg przestanke podejrzenia zaistnienia zmowy przetargowej. Niektore praktyki i wzor-
ce zachowan oferentéw dotyczgce sposobu skfadania ofert czy czestotliwosci, z jakg uczestnicy
wygrywajg przetargi mogg pozostawac¢ w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji.

Do podejrzanych zachowah mozna zaliczy¢ zbyt niskg liczbe ofert i nagte podniesienie
cen niewyjasnione zmiang kosztow czy tez zmiang sytuacji na rynku. Ponadto, ceny przetargo-
we, ktoére gwattownie spadajg w momencie pojawienia sie nowego uczestnika lub gdy rzadko
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uczestniczgcy oferent decyduje sie wzigé udziat w przetargu, to dodatkowy sygnat na zaistnienie
zmowy przetargowe;j.

Podejrzenie moze tez wzbudzi¢ brak logicznego zwigzku pomiedzy ofertami przetargowymi
sktadanymi przez te samg firme. Przyktadowo, oferta cenowa oferenta moze okazac sie znacznie
wyzsza w danym przetargu niz ta oferowana przez tego samego oferenta w podobnym przetar-
gu, czego nie mozna wyttumaczy¢ istotng réznicg kosztow. Takie zachowania mogg $wiadczy¢
o sktadaniu oferty zabezpieczajgcej. Zdarza sie rowniez, ze oferent wyznacza wyzszg cene
przetargowg w swoim rejonie niz w miejscach znacznie oddalonych, z ktérymi zwigzane sg na
przyktad znacznie wyzsze koszty transportu. W tym wypadku firmy mogty ustali¢ miedzy soba,
kto ma wygrac przetarg na dany projekt.

Niewyttumaczalnie duza réznica w cenach pomiedzy ofertg wygrywajacg i przegrywajacag
moze réwniez $wiadczy¢ o zawarciu przez podmioty zmowy przetargowej dgzgcej do utrzymy-
wania wysokich cen. Wygrywajgca oferta mogta by¢ ztozona przez oferenta nieuczestniczgcego
w zmowie i w konsekwencji byta znaczgco nizsza niz te ztlozone przez zmawiajace sie firmy.

Identyczne badz podobne oferty przetargowe rowniez mogg budzi¢ niepokdj. Podejrzenia
te sg szczegolnie uzasadnione, gdy dodatkowo ceny oferentow utrzymywaly sie przez dtugi czas
na tym samym poziomie, a wczesniej réznity sie od siebie albo gdy jeden z oferentéw nagle pod-
niost cene, czego nie da sie wyttumaczy¢ wzrostem kosztéw. Takie zachowania mogg swiadczy¢
0 podziale kontraktow pomiedzy uczestnikami.

Niepokojgcym wzorcem zachowania jest takze zlecanie przez zwycieskg firme podwykonaw-
stwa firmie, ktéra przegrata w tym samym przetargu. Moze sie okazac, ze oferent nagle wycofuje
sie z przetargu, a pdzniej jest podwykonawca ustugi, ktérego przetarg dotyczyt.

Jednoczesnie, czeste spotkania i stosunki towarzyskie konkurencyjnych firm stanowig do-
datkowy sygnat o mozliwoéci zaistnienia zmowy przetargowej. Budzi to szczegdlne watpliwosci,
kiedy spotkania odbywajg sie przed przetargiem, w ktérym biorg udziat.

Analiza przedstawionych powyzej wzorcéw moze opiera¢ sie na porownaniu przetargow
charakteryzujgcych sie podejrzanymi zachowaniami z wczesniejszymi przetargami. Ewentualnie
mozna réwniez zbadaé, na ile uczestniczenie firm niepodejrzanych o uczestniczenie w zmowie
zmienia zachowania firm podejrzanych o uczestniczenie w zmowie. Mozna wéwczas ocenic
czy czestotliwos¢ podejrzanych zachowan zwiekszyta sie w danym okresie lub tez czy byta pod
silnym wptywem zachowania firm niepodejrzanych o branie udziatu w zmowie. Analiza ekono-
miczna mogtaby réwniez polega¢ na poréwnaniu ofert wygranych z przegranymi bgdz tez porow-
naniu danej oferty przetargowej z ofertami sktadanymi przez te samg firme we wczesniejszych
przetargach, a wiec zbadac¢ historie przetargowg podejrzanego o wziecie udziatu w zmowie
przetargowej.

Analiza dokumentéw przygotowanych przez oferentow moze stanowi¢ dodatkowe zrodto
informacji w wykryciu podejrzanych zachowan oferentéw. Podejrzane podobienstwo tresci przed-
stawionych ofert przetargowych moze stanowi¢ przestanke podejrzenia zmowy. Takie zachowania
to przykltadowo podobne sformutowania, btedy w pisowni wystepujgce w ofertach uczestnikéw
przetargu, podobna terminologia ttumaczgca wzrost cen czy tez identyczny lub bardzo podobny
sposob obliczen. Zdarza sie réwniez, ze oferty nawigzujg do siebie w sposdb, ktéry moze suge-
rowagc, ze doszto do nielegalnych porozumieh.
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Wykorzystanie tych réznych dostepnych metod wymaga dobrego zrozumienia zachowania
typowego dla uczciwej konkurencji oraz zachowania typowego dla zmowy przetargowej. Teoria
ekonomiczna proponuje czesto proste wytyczne, ktére mogqg by¢ do tego celu wykorzystane. Warto
jednak pamieta¢ o ztozonosci zachowan na rynku. Pewne zmiany zachowan nie muszg oznaczaé
zaistnienia zmowy przetargowej, lecz mogg tez swiadczy¢ o nagtej zmianie sytuacji na rynku.

2. Analiza wariancji cen

Kolejne podejscie do wykrywania zmow przetargowych opiera sie na analizie wariancji cen
w czasie. U podstaw tej metody lezy spostrzezenie, iz w porownaniu z sytuacjg uczciwej kon-
kurencji w trakcie trwania zmowy przetargowej mozna nie tylko zaobserwowac wzrost poziomu
cen, lecz takze ich mniejszg wariancje. To podejscie ma zastosowanie w sytuacji, gdy zmowy
przetargowe wystepowaty regularnie w danym okresie.

Metoda wariancji cen oparta jest na zatozeniu, iz zmowa moze sttumi¢ wahania ceny danego
produktu czy ustugi. Kazda zmiana wysokosci oferty moze byc¢ potraktowana jako odstepstwo od
zmowy, a co za tym idzie zosta¢ ukarana przez innego uczestnika zmowy obnizkg oferowanej ceny
w kolejnym przetargu. Tak wiec, jak przedstawiono na wykresie 1, gdy firmy stosujg sie do ustalo-
nej dyscypliny cenowej, wahania cen sg mniejsze w porownaniu z okresem uczciwej konkurencji.
Analiza wariancji cen polega wiec na zidentyfikowaniu czy w danym okresie pojawiajg sie rozne
wzory ksztattowania sie cen. Okresy, podczas ktérych obserwowana jest mniejsza wariancja cen
stanowig przestanke do bardziej szczegotowego dochodzenia dotyczgcego wykrywania zmow.

Wykres 1. Analiza wariancji cen

Okres przed zmowg Okres zmowy Okres po zmowie

Cena A A ~ A
\"4 \/V \Vd A=

Zrédto: opracowanie wiasne.

W przypadku gdy okres zmowy jest wyraznie zaznaczony, jako punktu odniesienia mozna
uzy¢ wariancji cen zaistniatej w warunkach konkurencji rynkowej i porownac do niej poziom wa-
riancji cen zaobserwowany dla okresu zmowy przetargowej. Do zastosowania tej metody moze
by¢ konieczne zebranie danych z dluzszego okresu obejmujgcego zmowe, jak rowniez okresu
konkurencji rynkowe;j.

Gdy dane dotyczgce cen dostepne sg jedynie dla okresu objetego zmowg przetargowa,
analiza polega na ustaleniu oczekiwanej wariancji cen w warunkach uczciwej konkurencji. Jezeli
wariancja cen w danym okresie jest istotnie nizsza niz oczekiwana w warunkach konkurencji ryn-
kowej, wskazuje na podejrzenie ustalania ofert przetargowych.

W sztandarowym przykfadzie (Abrantes-Metz, Froeb, Geweke i Taylor, 2006) opisano
zmowe przetargowa, $cigang przez Wydziat Antymonopolowy amerykanskiego Departamentu
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Sprawiedliwo$ci, dotyczgcg dostawy mrozonych ryb do baz wojskowych zarzgdzanych przez
Centrum Wsparcia Kadr Obrony w Filadelfii. W latach 80. firmy te dostarczaty niemal wszystkie
gatunki ryb przeznaczone dla amerykanskiej stuzby wojskowej w kraju i za granica.

Przetargi byty dzielone pomiedzy firmami zaangazowanymi w zmowe podczas cotygodnio-
wych rozmow telefonicznych. Ustalano, ktora firma ma ztozy¢ najnizszg oferte w danym prze-
targu. Jednoczesnie, pozostate firmy zobowigzywaty sie do sktadania ofert zabezpieczajgcych.
W czerwcu 1988 r. jedna z firm zdecydowata sie odstgpi¢ od zmowy, a we wrzesniu 1989 r. zmowa
zostata ostatecznie zdemaskowana poprzez dostarczenie nagran rozméw uczestnikow zmowy.

Autorzy tekstu przeprowadzili analize wariancji cen na podstawie danych dotyczacych ceny
oraz kosztéw mrozonych filetdw z okonia w latach 1984—1989. Przeanalizowali oni zmiany cen
w stosunku do zmiany kosztéw w okolicach upadku zmowy. Analiza pokazata, ze okres zmowy
cechowat sie nie tylko istotnie wyzszymi cenami, lecz takze ich mniejszg wariancjg. Upadkowi
zmowy towarzyszyt gwattowny spadek cen. Po upadku zmowy ceny ryby zmieniaty sie réwnolegle
z kosztami i cechowaty sie wiekszg wariancjg. Ceny mrozonych filetdw z okonia spadty o 16%,
z kolei wariancja cen wzrosta o0 332% w stosunku do okresu zmowy.

3. Zwigzek pomiedzy kosztami a ofertami przetargowymi

Metody poréwnujgce szacowane koszty z ofertami przetargowymi opierajg sie na zatozeniu,
ze w przetargach, w ktérych miata miejsce zmowa mozna sie spodziewac wiekszej rozbieznosci
pomiedzy cenami a szacowanymi kosztami niz w innych przetargach. Metoda ta polega na ana-
lizie, jak dobrze oferty przetargowe odzwierciedlajg koszty oferentéw.

Przyktadowo, w przypadku rynkow, gdzie odlegtos¢ stanowi istotny czynnik determinujgcy
koszty spodziewac sie mozna pozytywnej zaleznosci pomiedzy wysokoscig oferty a kosztami
transportu. W przypadku zaburzenia takiej zaleznosci mozna podejrzewac zaistnienie zmowy
przetargowej. Podejrzenie wzbudza oferent, ktory wyznacza wyzszg oferte w swoim rejonie niz
w miejscach znacznie oddalonych, z ktorymi zwigzane sg znacznie wyzsze koszty transportu.

R.H. Porter i J.D. Zona (1999) zastosowali t¢ metode do analizy rynku dostawy mleka do
szkét w Ohio w latach 1980-1990. Na podstawie danych dotyczacych przetargéw dostarczonych
w ramach postepowania sgdowego pokazali, ze zachowania przetargowe niektérych mleczarni
w okolicach miasta Cincinnati w danym okresie sg bardziej zgodne ze zmowg przetargowa niz
uczciwg konkurencja.

Warto$¢ mleka jest relatywnie mata w poréwnaniu do jego wagi. Tak wiec konkurencja byta
lokalizowana ze wzgledu na odlegto$¢ od danej szkoty. Mleczarnie znajdujgce sie blizej szko-
ty, bedacej odbiorcg mleka, miaty przewage nad innymi oferentami w postaci nizszych kosztéw
transportu.

Autorzy publikacji przeprowadzili analize dotyczgcg decyzji mleczarni do przystgpienia do
przetargu oraz wysoko$¢ ich oferty przetargowej. Okazato sie, ze oferty mleczarni oskarzonych
0 zmowe przetargowg byly malejgce wraz ze wzrostem odlegtosci miedzy mleczarnig a szkotg.
Z kolei oferty mleczarni nieoskarzonych o zmowe wzrastaty wraz z odlegtoscig od danej szkoty,
co jest zgodne z zatozeniem, ze oferty powinny odzwierciedla¢ koszty.

Na podstawie tych wynikéw autorzy publikacji ocenili, iz zachowania niektérych uczestni-
kéw zmowy byty charakterystyczne dla zmowy przetargowej. Podparto to podejrzenie, iz firmy
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stosowaty oferty uzupetniajgce w celu dokonania podziatu geograficznego rynku dostawy mleka
do szkot.

4. Zwiazek pomiedzy ofertami przetargowymi

Metody analizujgce zwigzki pomiedzy otrzymanymi ofertami przetargowymi wychodzg z za-
tozenia, ze w przetargach, w ktérych miata miejsce uczciwa konkurencja, korelacja pomiedzy
ofertami przetargowymi powinna by¢ niewielka po uwzglednieniu pewnych wspdélnych i dostep-
nych dla wszystkich uczestnikow informacji wptywajgcych na koszty realizacji danego projektu.
W przypadku zaistnienia zmowy na danym rynku i sktadania przez jej uczestnikow ,fikcyjnych”
ofert majgcych na celu stworzenie ztudzenia uczciwej konkurencji, oferty przetargowe mogg by¢é
w wiekszym stopniu skorelowane.

P. Bajari i L. Ye (2003) zastosowali te metode do analizy przetargéw na naprawe autostrad
za pomocg specjalnej powtoki lakierniczej w srodkowo-zachodnim rejonie Stanéw Zjednoczonych
w latach 1994-1998. Trzy sposrdod analizowanych firm zostaty juz wczesniej skazane za zmo-
wy przetargowe. Autorzy zastosowali zaawansowane metody ekonometryczne w celu zbadania
niezaleznosci przedstawionych ofert. Skonsultowali tez ekspertéw branzowych w celu uzyska-
nia istotnych informacji na temat funkcjonowania rynku. Doszli do wniosku, ze zaobserwowane
zachowanie bardziej pasuje do modelu uczciwej konkurencji niz do modelu ewentualnej zmowy
przetargowe;j.

IV. Uwagi koincowe

Na zakonczenie warto przywota¢ przykfad relatywnie swiezej sprawy, w ktorej zastosowa-
nie metod ekonomicznych stanowito bodziec do rozpoczecia formalnego postepowania przez
urzad antymonopolowy w Meksyku. Dotyczy ona rynku lekow generycznych (Estrada & Vazquez,
2013). Analizy ekonomiczne pokazaty, ze w przypadku wielu lekéw najnizsze oferty przetargowe
sg identyczne, bez wzgledu na wygrywajgcego, lokalizacje czy tez wartos¢ zlecenia. Pokazaty
one réwniez, ze udziaty rynkowe wyréwnujg sie szybko w czasie. Co wiecej, oferty przetargowe
istotnie spadty oraz zaobserwowane wzorce znikly po agresywnym wejsciu na rynek oraz konso-
lidacji zamowien publicznych. Wyniki te, obok pozostatych dowodoéw zgromadzonych w trakcie
postepowania, doprowadzity do decyzji dotyczgcej zmowy przetargowej na rynkach roztworow
insuliny i soli.

Bardziej ekonomiczne podejscie w procesie wykrywania zmow przetargowych poprzez za-
stosowanie metod analitycznych moze zwiekszy¢ skutecznos$¢ dziatania urzedéw monopolowych.
Podejscie strukturalne pozwala zawezi¢ badanie do tych rynkéw, na ktérych wystgpienie zmo-
wy przetargowej jest bardziej prawdopodobne, a zatem powinny by¢ objete szczegdlng uwaga.
Na rynkach, na ktorych istnieje juz podejrzenie lub zaistnienie zmowy przetargowej jest wysoce
prawdopodobne, wiasciwe wydaje sie dalsze zastosowanie podejscia behawioralnego, ktére
pomoze zidentyfikowaé podejrzane zachowania, potencjalnych uczestnikéw zmowy oraz czas
jej trwania.

Zastosowanie metod analitycznych moze okazac¢ sie skutecznym narzedziem wykrywania
zmow przetargowych czy tez zwiekszy¢ efektywnos¢ innych metod ich wykrywania. Wykrycie przez
urzad antymonopolowy podejrzanych zachowan firm moze je sktoni¢ do skorzystania z programu
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tagodzenia kar. Bardziej skuteczna polityka urzedéw antymonopolowych w zakresie zmow prze-
targowych moze tez zniechecic niektore firmy do ich zawierania.
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Stowa kluczowe: zwalczanie nieuczciwej konkurencji; utrudnianie dostepu do rynku; optaty pot-
kowe; rynek; domniemanie utrudniania dostepu do rynku; analiza ekonomiczna.

JEL: K41, K42, D22

. Wstep

Pobieranie tzw. optat potkowych — czyli optat wnoszonych w zamian za zgode na przyjecie
danego towaru do oferty i umieszczenie go na pofce sklepowej — to zjawisko szeroko spotykane,
szczegoblnie w umowach dotyczgcych dostaw do sieci handlowych. Ponad 10 lat temu zostata
uchwalona nowelizacja' ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii? (dalej: uznk), odnoszaca
sie do tego problemu. Sformutowano w niej nowy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ktéry ma wskazywac,
kiedy pobieranie optat od dostawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Przepis ten, mimo ze
jest czesto stosowany, wcigz budzi istotne watpliwosci interpretacyjne, ktérych nie jest w stanie
rozwiac bogate, ale rozbiezne orzecznictwo Sgdu Najwyzszego.

Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez pobieranie innych niz marza handlo-
wa optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Celem artykutu jest odpowiedz na pytanie, jak nale-
zy, odnoszgc sie do koncepcji racjonalnego ustawodawcy, rozumiec¢ sens umieszczenia zakazu
pobierania optat potkowych w art. 15 uznk. Spor toczgcy sie w doktrynie dotyczy problemu czy
skutek w postaci utrudnienia dostepu do rynku jest warunkiem koniecznym dla zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz tego, ktéra strona i w jaki sposob powinna
ewentualnie wykazywac istnienie tego skutku.

Zagadnienie to jest poddane ozywionej dyskusji ze wzgledu na praktyczne znaczenie dla
wielu spraw sgdowych. Doktryna szeroko rozpisuje sie na temat znaczenia ,utrudniania dostepu
do rynku” w kontekscie optat pétkowych — jednak przewazajgca czes¢ orzecznictwa ucieka od
oceny spetnienia tej przestanki. W czesci spraw jest ona interpretowana jako domniemanie?, kto-
rego obalenie spoczywa na pozwanym nabywcy. Cze$¢ orzecznictwa uznaje wrecz, ze pobiera-
nie opfat innych niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy jest czynem nieuczciwej
konkurencji per se*. Zdarzajg sie jednak rowniez orzeczenia, w ktérych sad stwierdza, ze powod,
ktory dochodzi zwrotu optat potkowych musi wykaza¢ utrudnianie dostepu do rynkud.

Artykut przedstawia szczegdtowo rézne koncepcje wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W pierw-
szej kolejnosci autorzy zbadajg sformutowanie ,utrudnianie dostepu do rynku” w kontekscie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk. Nastepnie przeanalizujg relacje, jaka tgczy to zjawisko z pozostatymi przestan-
kami ujetymi w tym przepisie. W oparciu o przedstawione poglady, autorzy przedstawig wtasne
stanowisko w sporze i opiszg, jak bada¢ czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku, postugujac
sie narzedziami, ktérych dostarcza nauka ekonomii.

P
2 Ustawa z 8.06.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
3 Przyktadowo postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.
4 Przyktadowo wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, LEX nr 1314355.
5 Przyktadowo wyr. SN z 17.04.2015 r., | CSK 136/14, LEX nr 1710335.
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Il. Znaczenie przestanki utrudniania dostepu do rynku
w kontekscie optat pétkowych

1. Art. 15 w systematyce uznk

Uznk w art. 15 ust. 1 zakazuje ,utrudniania dostepu do rynku”. Mozliwo$¢ nieskrepowanego
dostepu do rynku jest kluczowa dla wolnosci gospodarczej. Z art. 22 Konstytucji mozna wypro-
wadzi¢ wniosek, ze ograniczenia w dostepie do rynku mogg by¢ wprowadzane tylko w drodze
ustawy i ze wzgledu na wazny interes publiczny. Poza tym wyjatkiem uczestniczenie w obrocie
gospodarczym nie moze by¢ uzaleznione od niczyjej zgody. O tym, kto wchodzi na rynek, pozo-
staje na nim i z niego wypada decydowac powinny warunki, ktére wchodzacy oferuje kontrahen-
tom — a nie wola jego konkurentoéw czy innych graczy rynkowych. Zapewnieniu tak rozumiane;j
swobody dziatalnosci gospodarczej ma stuzy¢ ustawowy zakaz utrudniania dostepu do rynku
zawarty w art. 15 uznk. Dos¢ skomplikowana konstrukcja sprawia, ze przepis ten wymaga roz-
budowanej wyktadni.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na dwustopniowy opis wskazanych w nim zachowan.
Wymienione przyktady utrudniania dostepu do rynku nie sg, z mocy ustawy, czynami nieuczciwej
konkurencji — gdyby tak byto, znalaztyby sie w odrebnym przepisie, jak np. fatszywe oznaczenie
pochodzenia towaru lub ustugi (art. 8 uznk) czy nasladownictwo produktu (art. 13 uznk). Jezeli
ustawodawca czes¢ zachowan opisuje wprost jako czyny nieuczciwej konkurencji, a czes¢ wska-
zuje jako przyktadowe formy popetnienia jednego z nich (utrudniania dostepu do rynku), to podziat
ten powinien mie¢ znaczenie normatywne.

Poprzez umiejscowienie w art. 15 uznk, zakaz pobierania optat potkowych zostat powigzany
z utrudnianiem dostepu do rynku i ten zwigzek nie moze by¢ ignorowany. Gdyby ustawodawca
uwazat, ze zwigzek ten nie jest kluczowy dla wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji, ujgtby ten
zakaz w odrebnym przepisie. W taki sposdb uregulowat w tej samej nowelizacji np. ograniczenie
dla sprzedazy towaréw pod markg wiasng (art. 17d uznk)®. Praktyka polegajgca na sprzedazy
przez sklepy dyskontowe pod markg wtasng towaréw, ktérych wartos¢ stanowi powyzej 20%
obrotéw jego wiasciciela, w zaden sposob nie jest powigzana z utrudnianiem dostepu do rynku
z art. 15. Zakaz pobierania optat pétkowych, przeciwnie, zostat wskazany jako mozliwa forma
utrudniania dostepu do rynku.

Ta roznica powinna przektadac sie na proces badania konkretnych praktyk. ,Nadmierna”
sprzedaz towaréw pod wltasng markg zostata uregulowana jako czyn nieuczciwej konkurencji per
se. Do zbadania czy taki czyn zostat popetniony wystarczy ocenawystepujgcych okolicznosci,
ktorych katalog zostat ujety wprost w art. 17d uznk. Natomiast w przypadku zakazu ,pobierania
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” nalezy dodatkowo oceni¢
czy pobieranie skutkowato utrudnieniem dostepu do rynku. Tylko wtedy mozna stwierdzic, ze
pobieranie optat stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Judykatura w rézny sposéb odtwarza relacje pomiedzy pobieraniem optat a utrudnianiem
dostepu do rynku (zob. rozdz. Ill). Nalezy jednak podkresli¢, ze koniecznos¢ zmierzenia sie z tym
problemem wynika juz z samej systematyki uznk.

5 Por. przyp. 1.
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2. Znaczenie pojecia rynku w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Uznk nie definiuje rynku. Nalezy zatem albo odwota¢ sie do jezyka potocznego opartego na
pojeciach wypracowanych przez ekonomig, albo szukac¢ definicji legalnej rynku w innych ustawach.
Zaktadajgc racjonalno$¢ ustawodawcy, nalezy stwierdzi¢, ze jednakowe pojecia uzyte w roznych
aktach prawnych powinny by¢ interpretowane jednolicie’.

Sieganie do innych ustaw po wyktadnie poje¢ uzytych w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk to ugrun-
towana praktyka. Zaréwno sady, jak i doktryna, szukajgc znaczenia terminu ,marza handlowa”
w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, chetnie siegajg do definicji sformutowanej w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy
o cenach?®, ktéry wskazuje, ze termin ten nalezy rozumie¢ jako ,ré6znice miedzy ceng ptacong
przez kupujgcego a ceng uprzednio zaptacong przez przedsigbiorce, wynikajgcg z kosztow i zy-
sku przedsiebiorcy; marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach”. Pomimo
ze ustawa ta utracita moc w zwigzku z uchwaleniem ustawy o informowaniu o cenach towaréw
i ustug®, wspomniana definicja, ze wzgledu na swojg jednoznacznos¢ i uzyteczno$é, pozostaje
w powszechnym uzytku i odwotania do niej pojawiajg sie rowniez w najnowszym orzecznictwie
(chociaz czesto z zastrzezeniem, ze ustawa o cenach obowigzywata w okresie, w ktorym byty
pobierane optaty, ktérych dotyczy dane postepowanie)'©.

Analogicznie, aby wyjasni¢ pojecie ,rynku” z uznk, uprawnione bedzie zastosowanie definicji
,F'ynku witasciwego” sformutowanej w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(dalej: uokik)''. Za siegnieciem do uokik przemawia przynalezno$¢ obu ustaw do gatezi prawa
konkurencji (Kepinski, 2013, s. 8). Jest to tym bardziej uzasadnione, ze ,utrudnianie dostepu do
rynku” z art. 15 uznk, jak trafnie wskazujg T. Skoczny i M. Bernatt (2013, nb. 2-3), to czyn gene-
tycznie zwigzany z prawem ochrony konkurencji, w jego przypadku blisko$¢ i wzajemne przeni-
kanie dwoch dziatdw prawa konkurencji jest szczegdlnie wyrazne. Nieuczciwosc, w kontekscie
utrudniania dostepu do rynku, polega bowiem na podjeciu proby wyeliminowania zjawiska kon-
kurencji. Jezeli podmioty nie majg réwnego, w granicach prawa, dostepu do rynku, mozna mowié
o istotnym ograniczeniu wolnej konkurencji.

Jezeli przez ,rynek” z art. 15 uznk rozumie¢ bedziemy ,rynek wtasciwy” w rozumieniu uokik,
ocena czy doszto do czynu nieuczciwej konkurencji wymagac bedzie kazdorazowo wyznaczenia
takiego rynku przez sgd. Dopiero wtedy bedzie mozna oceni¢ czy dany czyn utrudniat innemu
przedsiebiorcy dostep do rynku.

Czesc¢ doktryny podnosi, ze na gruncie obecnych przepiséw egzekwowanie art. 15 ust. 1 uznk
tak wtasnie powinno wygladac — ,zastosowanie art. 15 ust. 1 uznk powinno zbliza¢ sie do wy-
korzystania ekonomicznego instrumentarium antymonopolowego” (Fornalczyk, 2013, s. 77).
Definitywnie rozstrzygajg te kwestie E. Nowiska i M. du Vall (2013, s. 247), wskazujac, ze ,skoro

samymi okresleniami” zatgcznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. 2002
Nr 100, poz. 908).

8 Ustawa z 5.07.2001 r. o cenach (Dz.U. 2013, poz. 385). Do wspomnianej definicji odwotywali sie¢ m.in. T. Skoczny, M. Bernatt (2013, Nb. 76)
oraz E. Nowinska, M. du Vall (2013, s. 270); M. Marek (2012, s. 56); wyrok SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, LEX nr 1466623; wyr. SA w Warszawie
z 26.07.2012 r., | ACa 1331/11, LEX nr 1392076; z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068; wyr. SA w Krakowie z 2.10.2012 r., | ACa 864/12.
Pozyskano z: www.orzeczenia.krakow.sa.gov.pl; wyr. SA w Szczecinie z 22.08.2013 r., | ACa 53/13, Legalis nr 776430.

9 Ustawa z 9.05.2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. 2014, poz. 915 z p6zn. zm.).

10 Uchwata SN z 18.11.2015 r., Il CZP 73/15, LEX nr 1855139; wyrok SA w Warszawie z 17.02.2016 r., | ACa 699/15. Pozyskano z: www.orzeczenia.
waw.sa.gov.pl.

11 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z 16.02.2007 r. (Dz.U. 2015, poz. 184 z p6zn. zm.).
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hipotezg art. 15 objete sg w znacznym zakresie takie same sytuacje, jak wchodzace w zakres
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow to pojecie 'rynek’ nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 4
pkt 11 u.o.k.k. [wtasciwie: art. 4 pkt 9 uokik], tj. w taki sposob, jak to obowigzany jest uczynié
Prezes UOKIK”

Podobnie twierdzg J. Sroczynski i M. Mioduszewski (2011, pkt 16), czynigc jednak zastrze-
zenie, ze ,w praktyce pojecie rynku na gruncie wspomnianego przepisu, cho¢ co do zasady
odpowiadajgce rynkowi wtasciwemu z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, moze byé
modyfikowane na potrzeby czynu nieuczciwej konkurencji (rozszerzane badz zawezane, o ile
zasieg czynu temu odpowiada)”.

W doktrynie istnieje takze poglad odmienny, szukajgcy znaczenia terminu ,rynek” w jezyku
potocznym, w oderwaniu od definicji sformutowanej w art. 4 pkt 9 uokik (Banasinski i Bychowska,
2008, s. 11). W takim ujeciu ,rynek” w art. 15 ust. 1 uznk ttumaczy¢é mozna za pomocg ekono-
micznych definicji tego pojecia. Moze to by¢ ,system wspotzaleznych transakcji kupna i sprzedazy
dobra” (Czarny i Rapacki, 1998, s. 81). R. Dorfman z kolei opisywat rynek jako ,sie¢ fgczgcg po-
tencjalnych sprzedawcéw i kupujgcych, ktéra umozliwia zawieranie transakcji handlowych” — czyli
zbior nie tylko tych transakcji, ktére wystepujg, ale i tych, ktére mogg wystgpi¢ (Gizbert-Studnicki,
2000, s. 9).

Kwestii ,utrudniania dostepu do rynku” blizsza jest koncepcja, ze rynek obejmuje réwniez
potencjalne transakcje — przepis powinien chronic¢ nie tylko tych przedsiebiorcéw, ktorym z tru-
dem udato sie dostep uzyskag, lecz takze tych, ktorym ,trudnosci” na to nie pozwolity. Podobnie
szeroko ttumaczy pojecie rynku Cz. Pietras, wskazujac, ze ,przez pojecie 'rynek’ rozumie sie
0go6t warunkow ekonomicznych, w ktorych dochodzi do zawierania transakcji wymiennych mie-
dzy sprzedawcami oferujgcymi towary i ustugi a nabywcami reprezentujgcymi potrzeby poparte
okreslonymi funduszami nabywczymi” (Pietras, 2005, s. 156).

Najbardziej restrykcyjng wyktadnie ,rynku” z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk sformutowali C. Banasinski
i M. Bychowska (2008, s. 11), wskazujac, ze chodzi o ,rynek wykreowany pomiedzy stronami
transakcji dostawy”. Tym samym utrudnianie polega¢ ma wtasciwie na tym, ze nabywca nie chce
z danym dostawcg zawrze¢ umowy. Poglad ten jest odosobniony w doktrynie — zostat natomiast
szeroko podchwycony przez judykature. Te wyktadnie sgdy czesto dostownie cytujg w uzasadnie-
niach orzeczen'2. W naszej ocenie ta interpretacja skutkuje jednak zbyt szerokim stosowaniem
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Prowadzi ona do daleko idgcego ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Wynika
Z niej, ze jedna strona nie moze ogranicza¢ drugiej stronie mozliwosci zawarcia z nig umowy —
musi zgodzi¢ sie na jej zawarcie, majgc na wzgledzie nie tylko wtasny interes, lecz takze interes
kontrahenta. Konsekwencjg takiego ujecia sprawy jest powstanie ,przymusu kontraktowania”,
ktory stoi w wyraznym konflikcie z zasadg swobody umow. Jak wskazat Sad Najwyzszy, ,zasada
swobody umow wyrazona w art. 353" k.c. nie daje podstaw do konstruowania roszczenia o zo-
bowigzanie drugiej strony do zawarcia umowy sprzedazy na okreslonych przez siebie warunkach
tylko z powodu réznicy zdan co do ceny”'3,

2 Przyktadowo: wyr. SA w Warszawie z 17.02.2016 r., | ACa 699/15 www.orzeczenia.waw.sa.gov.pl; z 6.02.2014 r., | ACa 1553/13, LEX nr 1444911;
wyr. SAw Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/09, LEX nr 516544.

8 Uchwata SN z 18.11.2015 r., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.
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Ponadto przyjecie, ze chodzi o rynek wykreowany pomiedzy stronami transakcji dostawy
stwarza dalsze problemy interpretacyjne. Na uzytek pkt 4 pojecie ,rynku” uzyte w art. 15 ust. 1
miatoby, w tym ujeciu, inne znaczenie niz w przypadku pozostatych przyktadowych form utrud-
niania dostepu do rynku. Trudno, przyktadowo, zaweza¢ mozliwos¢ wystgpienia dumpingu czy
bojkotu tylko do relacji dostawcy z nabywca.

Stanowisko posrednie pomiedzy tak skrajnym stanowiskiem a utozsamieniem ,rynku” z art. 15
ust. 1 uznk z ,rynkiem wtasciwym” z uokik zajmuje |. Nestoruk. Wedtug tego autora ,na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wydaje sie wprawdzie konieczne sieganie po
ztozong definicje rynku, ktérg znamy z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw u.o.k.i.k.
Nie moze to jednak prowadzi¢ do zupetnej dowolnosci w operowaniu tym pojeciem, tak przeciez
istotnym dla okreslenia zakresu stosowania analizowanego przepisu. Wobec pewnej systema-
tyki polskiego prawa konkurenciji trudno przechodzi¢ obojetnie. Obie wspomniane ustawy tgczy
nie tylko samo odniesienie do zjawiska konkurencji, ale przede wszystkim ich znaczenie dla
okreslenia granic swobody gospodarowania w Polsce. Fakt, ze art. 15 u.z.n.k. jest, przez zakres
regulowanych praktyk, szczegodlnie bliski regulacji antymonopolowej nie wymaga specjalnego
komentarza. W zwigzku z tym sad powinien nieco blizej okresli¢ rynek, na ktorym dochodzi do
sankcjonowanych praktyk” (Nestoruk, 2007, s. 108; 2015, s. 28).

Orzecznictwo w przewazajgcej czesci nie podziela, w sprawach z zakresu optat pétkowych,
rozumienia ,rynku” jako ,rynku wtasciwego” z uokik. Od powoddéw nie wymaga sie, aby zdefiniowali
rynek wtasciwy. Sgdy zazwyczaj nie dokonujg tego w orzeczeniach. Przyktadowo wskaza¢ mozna
orzeczenie, w ktéorym Sgd Najwyzszy za wtasny przyjat poglad C. Banasinskiego i M. Bychowskiej,
wskazujgc, ze ,chodzi tu o rynek wykreowany pomiedzy stronami transakcji dostawy”4. W orzecz-
nictwie pojawia sie réwniez ekonomiczne rozumienie rynku jako relacji pomiedzy przedsiebiorca-
mi'®. Czes¢ judykatury traktuje rynek jako ogét stosunkdw gospodarczych’®. W takich warunkach
ocena czy doszto do ,utrudniania dostepu do rynku” dokonywana jest w oderwaniu od regut wy-
pracowanych na gruncie uokik.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze niekiedy w orzeczeniach wyznaczany jest konkretny rynek wtas-
ciwy, np. lokalny rynek okreslonych produktéw'”. Sad Najwyzszy uzasadniat uchylenie jednego
z wyrokow Sgdu Apelacyjnego m.in. tym, ze ,Sad Apelacyjny nie odniést sie takze do argumen-
téw pozwanej spotki wskazujgcych, ze w dacie zawarcia umowy ramowej z powodka, dziatata
ona i nadal dziata na rynku materiatéw budowlanych i towaréw powigzanych z budownictwem,
na ktorym obecne sg takze inne duze sieciowe sklepy wielkopowierzchniowe tej samej branzy,
takie jak Leroy Merlin, Praktiker, OBI, NOMI czy Polskie Sktady Budowlane i jaki ma to wptyw na
ocene twierdzen powodowej spétki o utrudnianiu jej przez pozwang dostepu do rynku”'8. Przy
takiej interpretacji, od sgdu nalezatoby wymagac¢ odniesienia sie do problemu rynku wiasciwego
dla danego rodzaju dziatalnosci gospodarcze;j.

14 Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.
5 Wyr. SAw Warszawie z 12.02.2013 r., | ACa 1155/12, LEX nr 1324794,
16 Wyr. SAw Warszawie z 22.05.2013 r., | ACa 191/13, LEX nr 1344020; z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068.

7 Wyr. SAw Warszawie z 20.02.2013 r., | ACa 790/12, LEX nr 1315731; 2 9.08.2012 r., | ACa 66/12 LEX nr 1267422; wyr. SAw Szczecinie z 24.01.2013 r.,
I ACa 702/12, LEX nr 1312082.

8 Wyr. SN z 23.07.2015 r., | CSK 587/14, LEX nr 1797075.
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W orzecznictwie pojawiat sie tez poglad, ze chodzi o utrudnienie dostawcy przez nabywce
dostepu do rynku finalnych odbiorcow, konsumentéw®. Taki poglad zostat jednak skrytykowany
przez doktryne jako nieprzystajgcy od realiow ekonomicznych. Rynek konsumentow nie jest bo-
wiem rynkiem producenta czy dostawcy hurtowego, a detalisty (Wolski, 2013, s. 34).

Podsumowujac, problem definicji ,rynku” nie zostat jednoznacznie rozstrzygniety. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z poglagdem Sgdu Najwyzszego, ktéry stwierdzit, ze ,okreslenie ‘rynku’ na gruncie
wskazanego unormowania nie budzi wiekszych watpliwosci i rozbieznosci w judykaturze”?°.

3. Nieuczciwe utrudnianie dostepu do rynku

Pobieranie optat potkowych jest czynem nieuczciwej konkurenciji, gdy utrudnia dostep do rynku.
,Dostep”, wedtug zgodnej opinii doktryny, nalezy rozumie¢ nie dostownie jako mozliwos¢ wejscia,
ale szeroko, ,obejmujgc tym pojeciem swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego, a takze ofero-
wania na nim swoich towardéw lub ustug” (Nowinska i du Vall, 2013, s. 247; podobnie: Sroczynski
i Mioduszewski, 2011, pkt 16; Podrecki, 1994, s. 25). W ocenie T. Skocznego i M. Bernatta (2013,
nb. 14) ,dostep do rynku” odpowiada ,wolnosci gospodarczej w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP
oraz [oznacza] swobode dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu art. 6 ustawy o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej”.

,2Jtrudnianie” z art. 15 ust. 1 takze nalezy rozumie¢ szeroko jako kazde dziatanie, ktore za-
ktéci¢ moze innemu przedsiebiorcy korzystanie z mozliwosci oferowanych przez wolny rynek.
Jak wspomniano powyzej, ,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do
sprzedazy” oraz inne konkretne zachowania opisane w tym przepisie stanowig jedynie przykta-
dowe wyliczenie, katalog otwarty sposobdw, w jaki dostep do rynku mozna utrudnié.

Co istotne, art. 15 ust. 1 dotyczy tylko nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku. Nalezy tu
wzigé pod uwage ogolne przestanki nieuczciwosci z art. 3 ust. 1 uznk, dziatanie sprzeczne z pra-
wem lub dobrymi obyczajami oraz ryzyko naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.
Nie sposéb zgodzi¢ sie z poglgdem sformutowanym w jednym z orzeczeh Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie, ze przestanki ogolne nie majg zastosowania do nazwanych czynéw nieuczciwej
konkurencji?!. Art. 3 ust. 1 uznk petni bowiem funkcje korygujgcg wobec czyndéw wskazanych
w rozdziale 2 uznk, do ktorych nalezy utrudnianie dostepu do rynku (Michalak, 2011, pkt 20)22.

Ogodlna przestanka nieuczciwosci musi by¢ wiec spetniona, aby mozna byto méwi¢ o czynie
nieuczciwej konkurencji okreslonym w art. 15 ust. 1 uznk. Ostatecznie utrudnianie dostepu do
rynku wigze sie z samg istotg dziatalnosci gospodarczej, w ktorej kazdy podmiot stara sie zago-
spodarowac jak najwiekszg czes¢ rynku (Walaszek-Pyziot i Pyziot, 1994, s. 4). Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Katowicach, juz samo ,pojawienie sie na rynku konkurenta z reguty wigze sie z po-
niesieniem przez innego przedsiebiorce uszczerbku w postaci mniejszego zysku, a w kazdym razie
— ryzyka utraty dotychczasowej pozyciji, i jest to wpisane w samg zasade konkurencyjnosci’?3. Sgd
Apelacyjny w Warszawie wyraznie stwierdzit, ze ,wrecz istotg i celem konkurencji gospodarczej jest,
aby poprzez podwyzszanie jako$ci swojej oferty oraz konkurencyjne ceny, odebraé konkurentom

19 Wyr. SAw Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494,

20 postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.

21 Wyr. SAw Warszawie z 20.02.2009 r., | ACa 1128/08, LEX nr 1120057.

22 Poglad ten znajduje oparcie w orzecznictwie, przyktadowo wyr. SA w Warszawie z 3.04.2008 r., | ACa 221/08, LEX nr 516550.
25 Wyr. SAw Katowicach z 30.03.2009 r., V ACa 42/09, LEX nr 1642948.
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gospodarczym ich klientéw. (...) W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze nie kazde utrudnienie dostepu
do rynku stanowi naruszenie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale tylko takie, w kto-
rych wystepujg elementy nieuczciwosci zaktdcajgcej dozwolong rywalizacje rynkowg”24.

Obnizanie cen, polepszanie jakosci towaréw czy wprowadzanie nowych produktéw na rynek
stuzy zdobyciu klientéw, czesto kosztem konkurentow. W ten sposéb przedsiebiorca utatwia sobie
dostep do rynku, utrudniajgc go innym (Nestoruk, 2015, s. 27). Dziatania te sg jednakze uczciwe.

W relacjach wertykalnych pewnym utrudnieniem dostepu do rynku jest kazda odmowa zawar-
cia umowy na warunkach oferowanych przez drugg strone — nie moze to by¢ jednak uznane za
utrudnianie w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. (Fornalczyk, 2013, s. 73). Sgd Najwyzszy po-
twierdzit, ze dostawca nie moze domagac sie zawarcia umowy na korzystnych dla niego warunkach
w oparciu o ten przepis?®. Takie rozumienie ,utrudniania dostepu do rynku” i relacji art. 15 ust. 1
do art. 3 ust. 1 podzielit takze Prezes UOKIiK?. Odmienna interpretacja skutkowataby przyjeciem,
ze kazda odmowa kontraktowania w nieuczciwy sposéb utrudnia kontrahentowi dostep do rynku.

Nalezy zatem uznac, ze mozliwe jest takie pobieranie optat innych niz marza handlowa za
przyjecie towaru do sprzedazy, ktére bedg utrudniaty dostep do rynku, ale w sposéb uczciwy.
T. Skoczny i M. Bernatt (2013, nb. 80) jednoznacznie dopuszczajg takg mozliwos¢, trafnie utrzy-
mujac, ze ,sad bedzie w kazdym przypadku musiat stwierdzi¢, czy w wyniku pobierania od okre-
Slonych producentéw (dostawcow) optat dodatkowych wystepuje skutek w postaci utrudniania
dostepu do rynku, a jesli tak, to czy utrudnianie to ma charakter nieuczciwy, tzn. czy jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami”.

Zdecydowanie odmienne stanowisko zajmujg C. Banasinski i M. Bychowska (2008, s. 12),
wskazujgc, ze w ich ocenie ,okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. dziatanie przedsiebiorcy, pole-
gajgce na pobieraniu innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, stanowi
swoisty 'nazwany‘ czyn nieuczciwej konkurencji”. Krytyce poddajg oni stanowisko T. Skocznego
i M. Bernatta dotyczgce obowigzku badania przez sgd nieuczciwosci danego dziatania. C. Banasinski
i M. Bychowska (2008, s. 12) idg nawet dalej, stwierdzajgc, ze wedtug ustawodawcy pobieranie
»innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy” nie tylko zawsze jest nie-
uczciwe, ale i zawsze utrudnia dostep do rynku.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze to stanowisko T. Skocznego i M. Bernatta znajduje oparcie
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, ktéry wskazat, ze ,zasadnicze znaczenie przy konstruowa-
niu tego deliktu majg dwa elementy: utrudnienie dostepu do rynku i nieuczciwy charakter takiego
utrudnienia™’. Nie opisat jednak, jak bada¢, kiedy dane utrudnianie dostepu do rynku jest nie-
uczciwe. Pomocny moze by¢ w tej kwestii wyrok Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacy art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk, w ktérym wskazane zostaty pytania, jakimi postuzy¢ sie moze sgad przy ocenie
czy pobranie danej optaty jest nieuczciwe, {j.:

»,a) czy optaty byty przedmiotem negocjacji oraz zostaty zastrzezone w pierwszej umowie

fgczgcej przedsiebiorcow, czy tez zostaty wprowadzone na etapie realizacji tejze umo-

24 Wyr. SAw Warszawie z 23.03.2016 r., | ACa 818/15. Pozyskano z: www.orzeczenia.waw.sa.gov.pl.
25 Uchwata SN z 18.11.2015 ., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.

26 Pismo z 4.02.2003 r. Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Dz. Urz. UOKIK
Nr 1, poz. 241.

27 Wyr. SN z 12.06.2008 r., Ill CSK 23/08, Legalis nr 108177; tak réwniez: uchwata SN z 18.11.2015 r., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.
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wy w drodze zgodnych oswiadczen woli stron albo jednostronnej czynnosci faktycznej
Jjednego z przedsiebiorcow;

b) czy opftaty zostaty zastrzezone w sposob precyzyjny ab initio, czy tez postanowienia umo-
wy w tym zakresie miaty charakter odsytajgcy do pozniejszych jednostronnych czynnosci
Jjednego tylko przedsiebiorcy lub nadano im forme blankietowg;

c) czy pobdr optat dokonano w sposob transparentny;

d) czy optaty zastrzezono na dalszym etapie realizacji umowy pierwotnej z mocg wsteczng;

e) czy optaty zastrzezono w zamian za swiadczenia rzeczywiscie spetnione przez pobiera-
Jgcego opfate;

f) czy opfaty zostaty zastrzezone w sposéb proporcjonalny dla przedsiebiorcy zobowigza-
nego do ich uiszczenia™®.

Pewnych wskazowek co do tego, jakie utrudnianie nalezy uznac za zakazane w kontek$cie
opfat pétkowych dostarcza takze doktryna. P. Kamela wskazuje, ze nalezy ustali¢ pewien wzorzec,
ktéry funkcjonuje na rynku — obiektywnie rozumiang ,trudno$¢” w dostepie — i dopiero pozniej
oceniac czy konkretny czyn dla danego dostawcy stanowi nieuzasadnione utrudnienie dostepu do
rynku. Jako przyktad nieuczciwej praktyki podaje pobieranie optat za wejscie tylko od niektorych
dostawcow. W takim ujeciu natozenie wysokiej optaty na konkretnego dostawce jest narzedziem
stuzgcym ,szykanowaniu” czy ,dyskryminowaniu” go (Kamela, 2013, s. 16).

W tym kontekscie za nietrafne nalezy uznac¢ stanowisko Sgdu Najwyzszego, ktory stwierdzit
w jednym z wyrokow, ze ,,0 utrudnieniu dostepu do rynku moze swiadczy¢ m.in. powszechnos$¢
praktyki zawierania umoéw marketingowych towarzyszgcym umowie sprzedazy towaréw do sieci
(z kazdym dostawcg towardw)"2?. W istocie powszechnos$¢ zjawiska jest raczej argumentem prze-
ciwko utrudnianiu dostepu do rynku — jezeli kazdy dostawca musi wnosi¢ optaty, to z pewnoscig
nie stuzg one ,dyskryminowaniu” jednego z nich.

lll. Relacja pomiedzy ,,utrudnianiem dostepu do rynku”
a ,,pobieraniem innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy”

1. Katalog mozliwych interpretacji

Jednym z najistotniejszych problemoéw praktycznych zwigzanych ze stosowaniem art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk jest pytanie, jak badac czy spetniona zostata przestanka ,utrudniania dostepu
do rynku” (i czy w ogdle nalezy to badac). Problem dotyczy relacji pomiedzy ogdlng przestan-
kg z art. 15 ust. 1 uznk (,utrudnianie innemu przedsiebiorcy dostepu do rynku) a zachowaniem
opisanym w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie
towaru do sprzedazy”).

Mozna za P. Marciszem (2015, s. 15) wskazac¢ cztery mozliwe warianty interpretaciji:

1) zachowanie opisane w pkt 4 (,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie to-
waru do sprzedazy”) jest czynem nieuczciwej konkurencji per se;

28 Wyr. TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.
29 Wyr. SN z 12.06.2008 r., Ill CSK 23/08, Legalis nr 108177.
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2) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurenciji, jezeli prowadzi do utrud-
nienia dostepu do rynku — przy czym utrudnienie to jest domniemane (domniemanie wzru-
szalne, prawne lub faktyczne);

3) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurenciji tylko wtedy, kiedy prowadzi
do utrudnienia dostepu do rynku;

4) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurencji, ale jezeli wykazany zo-
stanie brak utrudniania dostepu do rynku, nie moze by¢é mowy o nieuczciwosci tej praktyki
w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, poniewaz nie zostat naruszony interes przedsiebiorcy.

2. Rézne interpretacje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w orzecznictwie

Judykatura najczesciej przyjmuje wariant nr 1) lub 2). Wynika to z pogladu, ktéry Sad Najwyzszy,
w jednym z wczes$niejszych wyrokéw, ujgt w nastepujgcy sposéb: ,zastrzeganie dodatkowych
optat przez przedsiebiorce handlowego za samo to, ze kupowane od dostawcy towary znajdg sie
w sprzedazy w sklepach nalezgcych do tego przedsigbiorcy, utrudnia w sposob oczywisty dostep
do rynku”30. Podobng interpretacje przyjat Sgd Najwyzszy w orzeczeniu, w ktérym, omawiajgc
art. 15 ust. 1, podnidst, ze ,wskazane w tym przepisie formy utrudniania dostepu do rynku nie wy-
magajg wykazywania, ze takie utrudnienie nastgpito, poniewaz tego rodzaju w ustawie okreslone,
stypizowane (,nazwane”) zachowanie zostato juz z woli ustawodawcy uznane za czyn nieuczciwej
konkurenciji, polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku™'. Niewatpliwie uznawanie pobierania
opfat pétkowych za czyn nieuczciwej konkurencji per se, w oderwaniu od kwestii utrudniania do-
stepu do rynku (czyli wariant nr 1), do$¢ szeroko przyjeto sie w orzecznictwie32.

Niekiedy niejasne jest, za ktérym dokladnie wariantem opowiada sie sad, nr 1) czy 2).
Przyktadowo, Sadowi Najwyzszemu zdarzyto sie stwierdzi¢ jednoczesnie, ze: (a) wystgpienie
utrudniania dostepu do rynku jest domniemane w przypadku pobrania innych niz marza handlo-
wa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy; (b) czynem nieuczciwej konkurencji jest juz samo
pobranie takich optat (a nie utrudnienie dostepu do rynku przez ich pobranie)33. Takie podejscie
prowadzitoby to do wniosku, ze domniemanie utrudniania dostepu do rynku jest domniemaniem
niewzruszalnym, a wiec Sgd Najwyzszy de facto przyjat interpretacje nr 1).

P. Marcisz (2015, s. 17) stwierdza jednak, ze milczenie sgdu w kwestii mozliwosci dopusz-
czenia dowodu przeciwnego wskazuje, ze mozna zaakceptowac takze inny poglad. Wedtug
niego, w tym orzeczeniu Sad Najwyzszy dopuscit mozliwos¢ wykazania braku utrudnienia przez
nabywce, czyli domniemanie jest wzruszalne (wariant nr 2).

Interpretacja nr 2) jest do$¢ popularna, zwtaszcza w nowszym orzecznictwie®*. Sad Najwyzszy
sformutowat jg w nastepujgcy sposob: ,przestankami jego [art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk] stosowania
jest pobieranie innych niz marza handlowa optat z tytutu dopuszczenia towaréw do sprzedazy oraz
utrudnienie dostepu do rynku. Z tresci art. 15 ustawy wynika domniemanie, ze pobieranie innych

31 Wyr. SN z 16.01.2015 r., Ill CSK 244/14, Legalis nr 1186371.

32 Wyr. SN z 26.01.2006 ., Il CK 378/05, Legalis nr 74945; z 9.01.2008 r., Il CK 4/07, LEX nr 371787, z 20.11.2015, | CSK 719/13, LEX nr 1966523;
wyr. SA w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 420/13, LEX nr 1378902; z 20.12.2011 r., | ACa 601/11, LEX nr 1143495; z 2.10.2012 r., | ACa 359/12,
LEX nr 1238217; z 11.10.2012 r., | ACa 256/12, LEX nr 1254519; z 21.12.2012, | ACa 685/12, LEX nr 1283353; z 15.03.2013 r., | ACa 1162/10,
LEX nr 1171440; z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494; SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/09, LEX nr 516544; SAw Poznaniu z 25.02.2010 .,
I ACa 107/10, LEX nr 628174; z 3.07.2013 r., | ACa 505/13 LEX nr 1356643.

33 Wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, LEX nr 1314355.
34 Wyr. SAw Warszawie z 15.03.2013 r., | ACa 1101/12, LEX nr 1316294; wyrok SA w Krakowie z 20.02.2014 r., | ACa 1581/13, LEX nr 1548517.
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niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy, utrudnia innym przedsiebiorcom
dostep do rynku3®. Co ciekawe, sgdy, przyjmujgc, ze domniemanie utrudniania dostepu do rynku
jest wzruszalne, postugujg sie tymi samymi argumentami, co te reprezentujgce bardziej restryk-
cyjne stanowisko. Niekiedy twierdzg nawet, ze pobieranie opfat innych niz marza handlowa za
przyjecie towaru do sprzedazy to czyn nieuczciwej konkurencji per se — jednoczes$nie wskazujac,
ze nabywca moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, wykazujgc brak utrudnienia dostepu do rynku,
co wskazuje na brak konsekwenc;jiZ®.

Mozna domyslac sie, ze szeroka krytyka doktryny przyczynita sie do ztagodzenia stanowi-
ska przez sady, czestszego przyjmowania opcji nr 2). W nowszym orzecznictwie Sgd Najwyzszy
wprost juz statuuje domniemanie, stwierdzajgc, ze ,jezeli odbiorca towardéw przyznaje ‘pozamar-
zowy’ charakter opfaty, to na nim wtasnie spoczywa ciezar dowodu o nieutrudnianiu — mimo takich
optat — kontrahentowi dostepu do rynku (art. 6 k.c.)"’.

Konstruujgc domniemanie utrudniania dostepu do rynku, sgdy najczesciej nie wskazywaty
czy ma ono charakter domniemania prawnego czy faktycznego (Kamela, 2013, s. 17). Nalezy
rozwazyc¢ czy istniejg podstawy do postuzenia sie ktérgkolwiek z tych kategorii w przypadku po-
bierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowi¢ sie czy istniejg podstawy do skonstruowania do-
mniemania prawnego. Doktryna krytykowata wyprowadzanie go z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wska-
zujac, ze przepis ten nie zawiera operatora normotworczego (Wolski, 2013, s. 33). Krytyczny
wobec takiej konstrukcji byt rowniez Trybunat Konstytucyjny. W jego ocenie ,za nieuzasadnione
nalezy bowiem uznac stanowisko w niektérych orzeczeniach sgdéw powszechnych, ze zaskarzony
przepis stanowit podstawe domniemania utrudniania dostepu do rynku i przerzucat ciezar dowo-
du na pozwanego. Ciezar dowodu, ze zawarta przez strony umowa nie odpowiada art. 353" k.c.,
obcigza co do zasady strone kwestionujgcg tres¢ umowy. W polskim systemie prawnym przestan-
ka domniemania musi by¢ wyraznie wskazana w normie domniemania, tymczasem zaskarzony
przepis nie daje zadnych jezykowych podstaw, by domniemywac¢ utrudnianie dostepu do rynku
lub wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji. Art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji nie zawiera adresowanej do sgdu powszechnego normy nakazujgcej uznac bez
dowodu fakt domniemywany”38.

Przytoczonemu powyzej argumentowi nie sposob odmowic stusznosci. Zapewne w zwigzku
z tym, w najnowszym orzecznictwie wskazuje sie, ze domniemanie utrudniania dostepu do ryn-
ku jest domniemaniem faktycznym, a nie prawnym?3°. Jezeli tak, ma to istotne skutki praktyczne,
wynikajgce z réznic pomiedzy tymi konstrukcjami. W razie przyjecia domniemania prawnego,
nastepuje odwrocenie ciezaru dowodu. Aby je wzruszy¢, pozwany ma wykazac okolicznos¢, kto-
ra zwolni go z odpowiedzialnosci. Natomiast domniemanie faktyczne, ,bedgce rozumowaniem
sedziego opartym na wiedzy i doswiadczeniu, moze by¢ wzruszone przez wykazanie nieprawidto-
wosci tego rozumowania. Ta nieprawidtowos¢ moze polegac¢ na tym, ze fakt przyjety przez sad za

35 Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.

36 Wyr. SAw Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494; z 27.09.2013 ., | ACa 347/13, LEX nr 1378900.
37 Wyr. SN 2 23.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133.

38 Wyr. TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.

39 Wyr. SAw Warszawie z 1.04.2015 r., | ACa 1447/14, LEX nr 1805950; z 1.04.2015 ., | ACa 1448/14, LEX nr 1808799; z 22.03.2016 r., | ACa 151/16,
niepubl.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.5



80

Joanna Affre, Joanna Piechuckaiin. e  Utrudnianie dostepu do rynku jako przestanka czynu nieuczciwej konkurencji...

podstawe wnioskowania o innym fakcie nie zostat ustalony, albo tez na tym, ze fakty sktadajace
sie na podstawe domniemania faktycznego nie uzasadniajg, w $wietle wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, wyprowadzonego z niej wniosku™4.

Te dyrektywe interpretacyjng nalezy odnies¢ do problemu domniemania utrudniania doste-
pu do rynku. Mozna watpi¢ czy, w swietle wiedzy i doswiadczenia zyciowego, pobieranie optat,
o ktorych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, rzeczywiscie skutkuje utrudnieniem dostepu do ryn-
ku podmiotowi, ktéry je ponosi. Cho¢ domniemanie przyjmowane jest przez kolejne orzeczenia,
brakuje mu teoretycznego uzasadnienia.

Cytowany wyzej wyrok Trybunatu Konstytucyjnego nalezy postrzegac¢ jako uzasadniajgcy
wariant nr 3). Pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy jest
czynem nieuczciwej konkurenciji tylko, jezeli utrudnia dostep do rynku. Wynika z tego, ze sad
powinien kazdorazowo ustali¢ czy zostata spetniona przestanka utrudniania dostepu do rynku.
Trybunat uznat, Zze ciezar dowodu na te okolicznos¢ spoczywa na powodzie i jest to gwarancjg
konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk*!.

Komentujgc najnowsze orzecznictwo, nalezy stwierdzic, ze wcigz reprezentuje ono w wiek-
szosci stanowisko przeciwne. Zaledwie w tydzieh po sformutowaniu pogladu przez Trybunat
Konstytucyjny, Sad Najwyzszy powtorzyt w cytowanym powyzej fragmencie, ze to nabywca towa-
row ma dowodzi¢ ,nieutrudniania dostepu do rynku”#2. Doktryna ocenia te interpretacje jako wy-
raznie sprzeczna z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego (Szczepanowska-Koztowska, 2015).

W ostatnim czasie zaczety sie jednak pojawiac réwniez orzeczenia spojne z wyrokiem Trybunatu.
W jednym z nowszych wyrokéw Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,z tresci art. 15 ust. 1 u.z.n.k. nie
wynika domniemanie, ze samo stwierdzenie, iz optata ma inny charakter niz marza jest réwno-
czesny z utrudnieniem przedsiebiorcy dostepu do rynku. Ciezar dowodu w tym zakresie, zgodnie
z art. 6 k.c., obcigza przedsiebiorce, ktéry powinien wykaza¢, ze zgdanie od niego okreslonej
optaty spowodowato utrudnienie mu dostepu do rynku, gdyz wptyneto przyktadowo na obnizenie
konkurencyjnosci sprzedawanych przez niego towaréw lub w sposob nieuzasadniony zwieksza
zyski nabywcy kosztem obnizenia dochodow sprzedawcy”3. Za tym poglagdem opowiedziat sie
réwniez Sgd Apelacyjny w Szczecinie, stwierdzajgc, raczej na wyrost, ze ,w judykaturze ulegt
dezaktualizacji poglad, wedtug ktérego wykazanie przez strone powodowa, ze pozwany dopuscit
sie jednego z zachowan, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k. rodzito domniemanie,
ze tym samym doszio do utrudnienia uprawnionemu dostepu do rynku”4.

O tym, Zze orzecznictwo pozostaje niejednolite, Swiadczy jeden z najnowszych wyrokéw Sgdu
Najwyzszego w sprawie optat pétkowych, w ktorym powtdrzony zostat najbardziej restrykcyjny
poglad, oznaczony wyzej jako 1). Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze ,Powoda, (...) [obcigza] ciezar
dowodu wykazania, ze zachowanie pozwanego polegato, miedzy innymi na pobieraniu innych niz
marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy. W razie wykazania przez powoda wy-
stgpienia takiego zachowania sie strony pozwanej przesgdza to juz o dopuszczeniu sie przez nig
szczegoblnego czynu nieuczciwej konkurencji nazwanego przez ustawodawce ‘utrudnianie innym

40 Wyr. SN z 30.03.2000 r., IIl CKN 811/98,

41 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.

42 Wyr. SN z223.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133.

43 Wyr. SN z 17.04.2015 r., | CSK 136/14, LEX nr 1710335.

44 Wyr. SAw Szczecinie z 8.09.2016 r., | ACa 635/16. Pozyskano z: www.orzeczenia.szczecin.sa.gov.pl.
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przedsiebiorcom dostepu do rynku‘, ktérego to 'utrudniania‘ powdd nie musi juz wykazywac, bo
jest to szczegdlna postac, a wrecz nazwa jednego z czynow nieuczciwej konkurencji, a nie ma-
terialnoprawna przestanka dla takiej jego kwalifikacji”°.

Wyrok ten stanowi znaczgcy krok wstecz w przedstawionej powyzej ewolucji judykatury od
postrzegania pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy jako
per se czynu nieuczciwej konkurencji (poglad nr 1), poprzez teorie 0 domniemaniu prawnym,
a nastepnie domniemaniu faktycznym (r6zne warianty pogladu nr 2) — az po pojawiajgcg sie (dos¢
rzadko) koncepcje utrudniania dostepu do rynku jako przestanki czynu nieuczciwej konkurencji
z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (poglad nr 3). Trudno w tej sytuacji mowic o linii orzeczniczej, a raczej
o bardzo niejednolitej judykaturze, ktéra najczesciej jest jednak niechetna pogladowi nr 3).

3. Roézne interpretacje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w doktrynie

Jesli chodzi o poglady doktryny, to C. Banasinski i M. Bychowska opowiedzieli sie za wa-
riantem nr 1), wykluczajgc w ogéle koniecznosé dowodzenia zajscia utrudniania dostepu do ryn-
ku w przypadku pobierania optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Autorzy ci twierdzg, ze sam
ustawodawca przesadzit o istnieniu takiego zwigzku. Umieszczenie regulacji odnoszgcej sie do
optat potkowych w art. 15 uznk nalezy wedtug nich rozumie¢ w ten sposob, ze ,pobieranie innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest przyktadowg formg utrudnia-
nia dostepu do rynku. Konstrukcje art. 15 ust. 1 uznk postrzegajg oni analogicznie do tej z art. 9
ust. 1 uokik — jezeli, przyktadowo, zostanie stwierdzone stosowanie cen nadmiernie wygérowa-
nych przez domimnanta (art. 9 ust. 1 pkt 1 uokik), mozna juz na tym etapie ocenia¢, ze doszto do
naduzycia pozycji dominujgcej, bez koniecznosci analizowania przestanki ogolnej. Analogicznie,
wedtug C. Banasihskiego i M. Bychowskiej (2008, s. 12—13), wykazanie pobierania innych niz marza
optat za przyjecie towaru do sprzedazy wystarczy do stwierdzenia utrudnienia dostepu do rynku.

W podobny sposéb interpretujg rowniez art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk M. Modzelewska de Raad
i P. Karolczyk, skadingd niechetne umieszczeniu zakazu pobierania optat pétkowych w ramach
prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji. W ich ocenie ,z konstrukcji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
wynika, iz kazdy przypadek pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do
sprzedazy traktowany jest jako utrudnienie dostepu do rynku. Regulacja ta, w przeciwienstwie do
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, nie wymaga badania kontekstu gospodarczego,
w jakim zostata zawarta umowa oraz oceny czy klauzula umowna przewidujgca optaty za wprowa-
dzenie towaru do sprzedazy rzeczywiscie skutkuje utrudnieniem dostepu do rynku” (Modzelewska
de Raad i Karolczyk, 2013, s. 19).

K. Kohutek réwniez zgadza sie z postrzeganiem pobierania optat jako czynu nieuczciwej
konkurencji per se (Kohutek, 2013). Takze T. Szancito (2013, s. 117) wykluczyt zasadnos¢ prze-
prowadzania testow czy dostawca miat mozliwos¢ zbycia towaréw innym podmiotom, uznajac,
ze ustawodawca juz samo pobieranie optat uznat za czyn nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie
jednak potwierdza on mozliwos¢ zaistnienia przypadku, w ktérym nie dojdzie w ten sposob do
utrudnienia dostepu do rynku — przy czym ciezar dowodu spoczywa¢ ma na nabywcy, a dostawcy
wystarczy wykazanie, ze uiszczat dodatkowe optaty — ma to stanowi¢ dowdd prima facie. T. Szancito

45 Wyr. SN z22.11.2016 ., | CSK 65/15. Pozyskano z: http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Baza_orzeczen.aspx.
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(2013, s. 117) opowiada sie wiec za opcjg nr 2), wzruszalnym domniemaniem utrudniania doste-
pu do rynku.

Duzo popularniejszy w doktrynie jest jednak poglad odmienny — wariant nr 3). M. Sieradzka
(2014, s. 28) wskazuje, ze zgodnie z dominujgcym stanowiskiem, utrudnienie dostepu do rynku
powdd musi kazdorazowo udowodni¢ w procesie. P. Podrecki (2014, s. 21) stwierdza, ze nie
moze byc¢ przyjete domniemanie utrudnienia dostepu do rynku w przypadku pobierania optat
potkowych. Taki zabieg w opinii doktryny sprzeczny jest z literalnym brzmieniem przepisu?®,
poniewaz brak w nim operatora normotworczego konstruujgcego domniemanie (Wolski, 2013,
s. 33). Jest ono takze sprzeczne z regutami dochodzenia roszczen z uznk (Dominowska, 2013,
s. 55). Domniemanie utrudniania dostepu do rynku kiéci sie takze z doswiadczeniem zyciowym
(Kocot i Stoktosa, 2014, s. 14), tatwo jest wskaza¢ warunki, w ktérych pobieranie innych niz marza
handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy nie utrudni dostepu do rynku, na przyktad przy
znacznej sile rynkowej dostawcy.

Podnoszone sg takze argumenty o sprzecznosci stosowania domniemania z art. 3 ust. 2
rozporzadzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu*’. Rozporzgdzenie to wymaga, aby porozu-
mienia majgce wptyw na handel miedzy pahstwami cztonkowskimi UE byty zakazywane przez
prawo krajowe tylko, jezeli rzeczywiscie ograniczajg konkurencje, chyba ze cel zakazu jest inny
niz ochrona konkurenciji (Podrecki, 2014, s. 26). Tymczasem konstrukcja domniemania moze
prowadzi¢ do wydania orzeczenia o niezgodnosci z prawem praktyki, ktéra w rzeczywisto$ci nie
utrudniata dostepu do rynku.

Jak widac, doktryna krytykuje podejscie sgdow, ktore czesto ograniczajg sie do badania czy
doszto do ,pobrania innej niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do sprzedazy” i nakazujg
jej zwrot, nie przeprowadzajgc oceny czy doszto w konkretnej sprawie do utrudnienia dostepu
do rynku (Skoczny i Bernatt, 2013, nb. 16 i 83; Nowinska, 2013, s. 8 i 24; Leszczyhska i Piszcz,
2008, s. 108).

Obecne sg tez stanowiska posrednie pomiedzy opcjami nr 1) i 2) a opcjg nr 3) z drugiej strony.
Wedtug C. Banasinskiego, mozna zaakceptowa¢ poglad, ze ,pobieranie innych niz marza han-
dlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest czynem nieuczciwej konkurencji per se — ale
tylko w przypadku optat potkowych sensu stricto, czyli $wiadczeniach wnoszonych wprost w za-
mian za przyjecie towaru przez nabywce. Natomiast optaty pétkowe ukryte pod postacig optat za
dodatkowe ustugi moga by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji tylko, jezeli sad zbada, ze
rzeczywiscie utrudniajg innemu przedsiebiorcy dostep do rynku (Banasinski, 2013, s. 66).

Swego rodzaju kompromisowe rozwigzanie, powyzej jako nr 4), zaproponowat takze P. Marcisz.
Stwierdzit on mianowicie, ze ,zachowania te [ujete w art. 15 ust. 1 pkt 1-5] stanowig — co do zasa-
dy — czyny nieuczciwej konkurencji, ale wykazanie braku utrudnienia jest rownoznaczne z wyka-
zaniem, ze nie zostat naruszony interes przedsiebiorcy, a wiec brak znamienia czynu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z funkcjg korygujgca art. 3 u.z.n.k.” (Marcisz, 2015, s. 15 i 23-24).

Wyktadnia ta tgczy z jednej strony zasade, wedtug ktorej ,pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” ma by¢ co do zasady czynem nieuczciwej

46 Dogtebng analize literalnej tresci przepisu przeprowadza P. Kamela (2013, s. 15 n.), dochodzac do wniosku, ze sad obowigzany jest kazdorazowo
bada¢ wystgpienie przestanki utrudniania dostepu do rynku.

47 Dz.Urz. UELNr1z4.01.2003r.,s. 1.
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konkurencji — z drugiej za$ — regute, ze wykazanie braku utrudniania zwalnia przedsiebiorce od
odpowiedzialnos$ci. Brak utrudnienia w ocenie P. Marcisza jest bowiem réwnoznaczny z brakiem
nieuczciwosci. Tymczasem praktyka, ktéra nie spetnia warunkéw zawartych w art. 3 ust. 1 uznk,
nie moze by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie autorow tego artykutu, poglad taki nie rézni sie w skutkach od przyjecia opcji nr 2),
statuuje bowiem wzruszalne domniemanie utrudniania dostepu do rynku. P. Marcisz odnajduje
jednak uzasadnienie teoretyczne dla wzruszalno$ci domniemania, wywodzac je z art. 3 ust. 1 uznk.
Formutujac wyktadnie z punktu 2), sgdy czesto miaty problem z nalezytym uzasadnieniem takiego
stanowiska. W takim ujeciu wyktadnia z punktu 2) w ogole powinna zosta¢ odrzucona jako nielo-
giczna i zastgpiona przez te z punktu 4).

Autorzy tego artykutu nie podzielajg pogladu P. Marcisza, poniewaz w ich ocenie o zadnym
domniemaniu w przypadku tego przepisu nie moze by¢ mowy. Tylko kazdorazowe badanie kwestii
utrudniania dostepu do rynku zapewni¢ moze zgodnos¢ stosowania przepisu z jego wyktadnig
celowosciowg. Przepis powstat, aby chroni¢ podmioty o matej sile rynkowej przed utrudnianiem
im dostepu do rynku poprzez duzo silniejszych kontrahentéw. Postuzy¢ sie tu mozna przyktadem
miedzynarodowego koncernu, ptacgcego dodatkowg optate za ekspozycje towaru niewielkie-
mu sklepowi osiedlowemu. Absurdalne bytoby stwierdzenie, ze w takim przypadku utrudnianie
koncernowi dostepu do rynku jest domniemane i jesli sklep osiedlowy tego nie robi, powinien to
udowodnic.

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie argumenty podniesione przez Trybunat Konstytucyjny. Art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk jest istotnym ograniczeniem konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej. Stosowanie domniemania utrudniania dostepu do rynku czyni to ograniczenie bardziej
dolegliwym. Przy takiej interpretacji przepis mogtby by¢ uznany za nieproporcjonalny, a przez to
niekonstytucyjny.

W ocenie autoréw, najtrafniejszy wsrod przedstawionych stanowisk jest poglad nr 3) — ,pobie-
ranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest czynem nieuczciwej
konkurencji tylko wowczas, gdy prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku.

IV. Badanie przy uzyciu kryteriow ekonomicznych czy doszto
do utrudniania dostepu do rynku

Przyjecie tego pogladu wymusza dalszg, pogtebiong analize. W pierwszej kolejnosci nalezy
rozwazy¢ czy aby wystapit czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konieczne jest
faktyczne utrudnienie dostepu do rynku, czy tez wystarczy zamiar po stronie nabywcy.

Literalne brzmienie art. 15 ust. 1 nie dostarcza prostej odpowiedzi na tak postawione pyta-
nie. J. Sroczynski i M. Mioduszewski (2011, pkt 28) wskazujg, ze decydujgce znaczenie ma czy
podjete dziatania w ogdle mogg potencjalnie utrudni¢ dostep do rynku. Jako przyktad wskazujg
sprzedaz ponizej kosztoéw z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk — jesli przedsiebiorca robi to, bo chce zaszko-
dzi¢ innym, nie popetnia czynu nieuczciwej konkurenciji, gdy jego konkurenci i tak sprzedajg towar
taniej (bo ich koszty sg nizsze).Taki poglad prowadzi do wniosku, ze przy ocenie czy doszto do
pobrania optat pétkowych nalezy badac¢ przede wszystkim skutek ekonomiczny. Jak potwierdzit
w swoim orzecznictwie Sad Najwyzszy, to nie wina decyduje o popetnieniu czynu nieuczciwej
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konkurencji®. W kontekscie utrudniania dostepu do rynku decydujgce jest wiec to, jaki byt efekt
praktyki.

Odnoszgc to do problematyki optat potkowych, wieksze znaczenie niz wola nabywcy towarow
ma mozliwos$¢ wystgpienia skutku w postaci utrudnienia dostepu do rynku. Jezeli pobieranie optat
dostep ten utrudniato bgdz mogto utrudnié, przestanke te nalezy uznac za spetniong. Nie mozna
natomiast uznac za utrudnianie dostepu do rynku pobierania optat w sytuacji, w ktérej ,przedsie-
biorca godzacy sie na takie warunki umowy maogtby oferowany towar zby¢ w takiej same;j ilosci
innym przedsiebiorcom (a za ich posrednictwem konsumentom), jednakze wybrat przedsiebiorce
zgdajgcego optat za przyjecie towaru do sprzedazy — jezeli per saldo ostatnio wskazana sprzedaz
jest ekonomicznie bardziej optacalna” (Nowinska i du Vall, 2013, s. 266).

Ocena konkretnej praktyki pod katem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wymaga zbadania czy jej skut-
kiem byto utrudnienie dostepu do rynku. Nie mozna opiera¢ sie na domniemaniu, ze taki skutek
wystepuje automatycznie. Za takim podejsciem przemawiajg rowniez argumenty ekonomiczne.
Literatura podpowiada, ze pobieranie optat za przyjecie towaru do sprzedazy moze by¢ moty-
wowane pobudkami zaréwno antykonkurencyjnymi, jak i prokonkurencyjnymi (Shaffer, 2013).
Zaktadanie, ze taka praktyka utrudnia dostawcy per se dostep do rynku jest wiec niewtasciwe.
Réwnie dobrze mogg one poméc nowemu dostawcy w wypracowaniu swojej pozycji rynkowej.

Przyktadowo, przedsiebiorca, ktory stworzyt nowy, mato rozpoznawalny produkt, ma duzo
mniejsze szanse na wspotprace z duzym nabywcg niz popularni producenci. Taki nabywca, majgc
ograniczone potrzeby, chetniej wybierze produkt juz popularny na rynku. Chcac podjgé konkuren-
cje z dotychczasowymi dostawcami, nowy podmiot musi wiec oferowac lepsze warunki nabywcy,
na przyktad nabycie dodatkowych ustug marketingowych lub udzielenie premii posprzedazowej
uzaleznionej od obrotéw. W tej sytuacji pobieranie ,optat” przez nabywce nie utrudnia dostawcy
dostepu do rynku, a wrecz przeciwnie — ufatwia go.

Aby stwierdzi¢ czy w konkretnym przypadku doszto do utrudniania dostepu do rynku, nalezy
oceni¢ kontekst ekonomiczny, odpowiadajgc na trzy pytania:

1) czy istniejg przestanki $wiadczgce o utrudnionym dostepie do rynku;
2) czy utrudniony dostep do rynku jest wynikiem pobierania optat pétkowych;
3) czy istniejg inne powody, ttumaczgce utrudniony dostep do rynku danego dostawcy?

1. Przejawy utrudnienia dostepu do rynku

Weryfikacja czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku wymaga analizy zmiennych eko-
nomicznych, takich jak wolumen sprzedazy danego dostawcy oraz liczba nabywcow, z ktorymi
dany dostawca wspotpracuje.

Po pierwsze, utrudniony dostep do rynku mégtby sie przejawia¢ zmniejszonym wolumenem
sprzedazy. Badanie powinno polega¢ na analizie ewolucji wolumenu sprzedazy danego dostaw-
cy, tj. poréwnania tego wolumenu z hipotetyczng sytuacjg rynkowg tego dostawcy w przypadku
niepobierania optfat. Zmniejszony wolumen sprzedazy nie musi jednak swiadczy¢ o utrudnionym
dostepie do rynku, gdy towarzyszy mu zwiekszony zysk jednostkowy. Zmniejszony wolumen
sprzedazy powoduje bowiem straty dostawcy wtedy, kiedy nie wigze sie on ze zwiekszonym
zyskiem jednostkowym. W takiej sytuacji zysk catkowity danego dostawcy rzeczywiscie ulega

48 Wyr. SN z 1.12.2004 r., Ill CK 15/04, LEX nr 930878.
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zmniejszeniu. Jednak w przypadku, gdy zmniejszonemu wolumenowi sprzedazy towarzyszy
zwiekszony zysk jednostkowy, zysk catkowity dostawcy moze ulec zwigkszeniu lub pozostac na
tym samym poziomie. Badanie ewentualnego zaistnienia nieuczciwego utrudnienia dostepu do
rynku w tym wypadku wymaga wiec dogtebnej analizy zaréwno wolumenu sprzedazy danego
dostawcy, jak i jego zysku jednostkowego.

Po drugie, utrudniony dostep do rynku mégtby przyjac posta¢ zmniejszonej liczby nabywcow,
z ktérymi wspétpracuje dany dostawca. Stosowanie optat potkowych przez nabywce mogto mia-
nowicie spowodowac wykluczenie jego konkurentéw z rynku (Marx i Shaffer, 2007, s. 823—843).
Zmniejszona liczba nabywcow moze powodowacé straty dostawcy, gdy zysk jednostkowy wygene-
rowany na jednostkach przez nich sprzedanych jest wyzszy od zysku jednostkowego wygenero-
wanego przez nabywce stosujgcego rozpatrywane optaty potkowe. Ponadto, zmniejszona liczba
nabywcow moze powodowacé straty dostawcy, gdy nabywcy ci zapewniajg dostep do klientow
niekorzystajgcych z ustug nabywcy stosujgcego rozpatrywane optaty potkowe.

Badanie ewentualnego zaistnienia utrudnienia dostepu do rynku moze wiec wymagaé¢ do-
gtebnej analizy zysku jednostkowego danego dostawcy, jego wolumenu sprzedazy oraz liczby
nabywcéw. Takie badanie w toku postepowania sgdowego powinno zostac przeprowadzone przez
biegtych sgdowych.

2. Zwiagzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy stosowanymi optatami potkowymi
a ewentualnym utrudnionym dostepem do rynku

Literatura ekonomiczna wskazuje dwa mechanizmy, w wyniku ktérych optaty pétkowe moga
prowadzi¢ do powstania strat u dostawcy. Pierwszy z nich opiera sie na zmniejszeniu konkuren-
cji pomiedzy nabywcami (Foros i Kind, 2008, s. 367—384; Shaffer, 1991, s.. 120-135; Shaffer,
2013), podczas gdy drugi opiera sie na cichej zmowie pomiedzy nabywcami (Piccolo i Miklos-Thal,
2012, s. 492-513). W obydwu przypadkach stosowane optaty potkowe prowadzg do wzrostu cen
dostawcy, co z kolei przektada sie na wzrost cen detalicznych. W obydwu przypadkach optaty
potkowe mogg spowodowac utrudniony dostep do rynku. Z jednej strony, ewentualne korzysci
ze stosowania wyzszych cen zanikajg w zwigzku z rownoczesng koniecznoscig uiszczania zna-
czacych opfat pétkowych. Z drugiej zas — wyzsze ceny detaliczne mogg powodowaé spadek
wolumenu sprzedazy.

W przypadku zmniejszonej konkurencji pomiedzy nabywcami dostawca, godzac sie na pta-
cenie opfat potkowych, podwyzsza swoje ceny dostaw, w wyniku czego nabywca zmuszony jest
stosowac¢ mniej agresywne ceny detaliczne (Shaffer, 1991). W sytuacji braku optat pétkowych,
dostawcy dziatajgcy na konkurencyjnym rynku ustalajg swoje ceny na poziomie swoich kosz-
téw krancowych. Wprowadzenie optat potkowych wigze sie ze wzrostem cen dostawcow, gdyz
dostawcy, nie moggc stosowac cen ponizej swoich kosztéw krancowych, przenoszg koszt zwig-
zany z optatami potkowymi na swojg cene. Stosujgc optaty potkowe, nabywca zgadza sie wiec,
w sposob dorozumiany, na wyzsze ceny dostawcy. To z kolei sktania rowniez jego konkurentéw
do podniesienia cen detalicznych i prowadzi do zmniejszenia konkurencji pomiedzy nabywcami.
Mechanizm ten mozna réowniez zilustrowaé na przyktadzie wyboru nabywcy pomiedzy dwoma
typami umow, to jest: (1) umowy bez optaty potkowej, ale charakteryzujgca sie nizszg ceng do-
stawcy oraz (2) umowy z optatg potkowa, ale zwigzang rowniez z wyzszg ceng dostawcy. Koszty

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.5



86

Joanna Affre, Joanna Piechuckaiin. e  Utrudnianie dostepu do rynku jako przestanka czynu nieuczciwej konkurencji...

krancowe zwigzane z drugim typem umowy sg wyzsze dla nabywcy. Wybér drugiego typu umowy
przez nabywece jest wiec tozsamy z wystaniem sygnatu do swoich konkurentéw o stosowaniu mniej
agresywnych cen detalicznych. To z kolei sktania rowniez konkurentoéw do stosowania wyzszych
cen detalicznych.

W przypadku cichej zmowy nabywcéw wzrost cen dostawcy, wynikajgcy ze stosowania optat
potkowych, zmniejsza zyskownos$¢ odstgpienia nabywcow od cichej zmowy, a wiec pomaga w jej
utrzymaniu. Nabywcy mogg ograniczy¢ zachete ekonomiczng zwigzang z odstgpieniem od zmowy
(krotkoterminowy wzrost zysku zwigzany z obnizeniem ceny) poprzez zgodzenie sie na ptacenie
wyzszych cen dostawcy. Dla danej ceny detalicznej, wyzsza cena dostawcy zmniejsza bowiem
marze nabywcy, a co za tym idzie zyskownos¢ odstgpienia od zmowy. Zyski habywcow sg nie-
tkniete wyzszg ceng dostawcy, jezeli towarzyszy im odpowiedni poziom optat potkowych. Optaty
poétkowe mogg wiec stuzy¢ jako mechanizm utatwiajgcy utrzymywanie cichej zmowy pomiedzy
nabywcami (Piccolo i Miklos-Thal, 2012).

Analiza tych mechanizméw pod kgtem zaistnienia ewentualnego utrudnionego dostepu do
rynku wymaga stwierdzenia czy stosowane optaty pétkowe majg przetozenie na wyzsze ceny
dostawcy, czy ewentualny wzrost cen dostawcy skutkuje wzrostem cen detalicznych oraz czy
ewentualne wyzsze ceny detaliczne wptywajg na spadek catkowitego wolumenu sprzedazy.
W przypadku pozytywnej odpowiedzi na wszystkie trzy pytania, mozna podejrzewaé, ze doszto
do utrudniania dostepu do rynku.

Do badania mozna wykorzysta¢ metody ekonometryczne. Na podstawie posiadanych da-
nych mozna przeanalizowaé wptyw stosowania opfat potkowych na ceny dostawcy. Potgczenie
tych danych z cenami detalicznymi pozwoli oceni¢ wptyw stosowanych optat potkowych na ceny
detaliczne, jak i relacje pomiedzy obserwowanymi cenami dostawcy a cenami detalicznymi. To
z kolei pozwoli zbada¢ wptyw cen detalicznych na wolumen sprzedazy.

Analize zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy stosowanymi optatami pétkowymi a ewen-
tualnym utrudnieniem dostepu do rynku mozna réowniez oprze¢ na modelu ekonometrycznym
analizujgcym relacje miedzy poziomem optaty pétkowej a wolumenem sprzedazy. Uwzglednienie
dodatkowych zmiennych majgcych wptyw na badang zmienng w modelu ekonometrycznym, ta-
kich jak sezonowos¢ towaréw czy zmiany w modelu funkcjonowania dostawcy, moze wptyngé na
zwiekszenie rzetelno$ci badania.

Podobnie jak w przypadku szacowania strat powstatych w wyniku tamania prawa ochrony
konkurencji (Commission Staff Working Document, 2013), metody poréwnawcze mogg zosta¢
wykorzystane do analizy wptywu rozpatrywanych optat potkowych na wielkosci zmiennych eko-
nomicznych, moggcych swiadczy¢ o utrudnionym dostepie do rynku. Metody te pozwalajg zbadaé
czy obserwowany poziom zmiennej Swiadczy o ewentualnym pogorszeniu sie sytuacji danego
przedsiebiorcy w wyniku stosowanej praktyki.

W$&rdéd metod porownawczych mozna wymieni¢ metody oparte na poréwnaniu w czasie.
Polegajg one na poréwnaniu okresu, w ktorym dana praktyka miata miejsce, z okresem przed jej
rozpoczeciem lub po jej ustaniu. Jezeli analizowana zmienna (np. wolumen sprzedazy czy licz-
ba nabywcow) ulegt znaczgcemu obnizeniu w okresie trwania danej praktyki, mozna przypusz-
czac, ze doszto do pogorszenia sie sytuacji rozpatrywanego dostawcy w okresie trwania danej
praktyki.
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Metody oparte na poréwnaniu w czasie wymagajg istnienia okresu poprzedzajgcego dang
praktyke lub nastepujgcego po niej. W przypadku optat pétkowych mozliwe jest, ze taki okres
nigdy nie istniat. Nalezy wtedy postuzy¢ sie inng metodg, np. porownaniem wynikow sprzedazy
danego dostawcy przy wspétpracy z danym nabywcg z jego wynikami sprzedazy osiggnietymi
przy wspétpracy z innym mozliwie najbardziej podobnym nabywca, tj. stosujgcym podobne me-
tody merchandisingowe i reklamowe itp. Przydatne tez moze sie okaza¢ poréwnanie wynikéw
sprzedazy danego dostawcy osiggnietych przy wspotpracy z danym nabywcg z wynikami sprze-
dazy innego podobnego dostawcy, wobec ktérego dany nabywca stosowat znaczgco rézne optaty
potkowe lub nie stosowat ich wcale.

Analiza zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy stosowanymi optatami potkowymi
a ewentualnym utrudnieniem dostepu do rynku moze sie réwniez opiera¢ na ocenie jakosciowe;j.
Szczegdlnie istotna jest w tym zakresie analiza sity konkurencyjnej na poszczegodlnych rynkach. Jak
wskazuje literatura ekonomiczna (Allain, 2002, 359-370), sita konkurencyjna na poszczegolnym
poziomie struktury wertykalnej zdaje sie stanowi¢ kluczowy czynnik wptywajgcy na rownowage sit
pomiedzy nabywcami a dostawcami. Mozna rozpatrzy¢ aspekty, takie jak sita rynkowa dostawcy,
sita rynkowa nabywcy czy tez mozliwos¢ wspétpracy danego dostawcy z innymi nabywcami. Silna
pozycja rynkowa dostawcy sugeruje, iz warunki wspétpracy z nabywcg, na jakie sie godzi, sprzy-
jaja generowanemu przez niego zyskowi. W przeciwnym przypadku moégtby wykorzysta¢ swojg
site w celu wynegocjowania lepszych warunkoéw wspétpracy. Wowczas watpliwe wydaje sie twier-
dzenie, ze optaty potkowe mogty utrudni¢ dostep do rynku tego dostawcy. Podobnie, nieznaczna
pozycja rynkowa nabywcy sugeruje, iz nie jest on w stanie narzucic¢ niekorzystnych warunkoéw na
dostawce. W koncu szerokie mozliwosci wspétpracy z innymi nabywcami sugerujg, ze wspotpra-
ca z danym sprzedawcg nie jest konieczna do uzyskania dostepu do rynku*?. W zwigzku z tym
trudno sie dopatrywac¢ utrudnionego dostepu do rynku w wyniku rozpatrywanych optat pétkowych.

3. Inne czynniki wywotujace utrudniony dostep do rynku

Dodatkowo konieczne jest wyeliminowanie innych mozliwych czynnikow powodujgcych trud-
nosci z uzyskaniem dostepu do rynku przez dostawce, np. konkurencyjnos¢ towaréw dostepnych
na rynku, ich ceny. Jezeli przyktadowo cena produktu danego dostawcy znaczgco odbiega od
cen stosowanych przez innych dostawcow, ktorzy rowniez uiszczajg optaty za ustugi $wiadczone
przez sie¢, mozna sie pokusi¢ o stwierdzenie, ze niski wolumen sprzedazy wynika z zawyzonej
ceny, a nie z pobierania optat przez nabywce.

Mozna réwniez zbadaé zapotrzebowanie na dany produkt. W przypadku braku znaczgcego
zainteresowania danym produktem, mozliwe jest uznanie, ze brak powodzenia rozpatrywanego
produktu jest najpewniej w duzym stopniu zwigzany z niskim na niego popytem, a nie ze stoso-
wanymi optatami potkowymi.

Wykazujgc powyzsze okolicznosci, nabywca moze sie broni¢ przed zarzutem nieuczciwego
utrudniania dostepu do rynku, nawet jezeli dostawca wykaze, ze w czasie pobierania danych
optat, jego wolumen sprzedazy istotnie sie zmniejszyt.

49 Nie sposob stwierdzi¢, ze dostep do rynku jest utrudniany, gdy te same towary dostawca moze swobodnie zby¢ innym nabywcom, por. M. Nowinska
i M. du Vall (2013, s. 266).
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V. Zakonczenie

W ocenie autorow, przestanka ,utrudniania dostepu do rynku” powinna byé kazdorazowo
badana przez sgd dokonujgcy oceny stanu faktycznego. Sad powinien okresli¢ rynek, ktérego
dotyczy sprawa — w oparciu o kategorie ,rynku wiasciwego” z uokik — i zweryfikowa¢ czy dana
praktyka mogta utrudnia¢ dostep do niego, a wiec czy wystgpit skutek utrudniania dostepu do
rynku, a takze czy dziatanie to miato nieuczciwy charakter.

To stanowisko wynika zaréwno z literalnej, jak i funkcjonalnej wykfadni przepisu. Tylko w ten
sposob art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk bedzie spetniat swoj cel, stuzgc przeciwdziataniu nieuczciwej kon-
kurencji. Taka interpretacja wyklucza wykorzystywanie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jako mechanizmu
faworyzowania w postepowaniu sgdowym powoda — dostawcy, ktéry, po przerwaniu wspétpracy
z nabywcg, zgda zwrotu wszelkich ptatnosci, jakie byly wnoszone na rzecz nabywcy, na ktére
w ramach swobody uméw dotychczas sie godzit.

W toku postepowania sgdowego wskazane bytoby powotanie biegtego sgdowego, ktory wyzna-
czy rynek wiasciwy, na ktérym dostawca funkcjonuje z nabywcg oraz, przy uzyciu narzedzi ekono-
micznych, oceni czy pobieranie danej optaty utrudnito dostawcy dostep do tak rozumianego rynku.

Autorzy zdajg sobie sprawe, ze przeprowadzanie takiego dowodu znacznie skomplikowato-
by procesy w sprawach o optaty poétkowe. Spraw tych jest bardzo wiele. ,Liczba publikowanych
rozstrzygnie¢ sgdowych, w ktérych jego interpretacja wyznacza gtéwng o$ sporu, stawia go nie-
mal na rowni z centralng normg tej ustawy, czyli z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Istotnie przewyzsza ona
takze liczbe orzeczen dotyczacych takich typowych dla rynkowego wspoétzawodnictwa deliktow,
jak te dotyczace oznaczen odrdzniajgcych (art. 5 u.z.n.k.) czy informacyjnych (art. 10 u.z.n.k.)”
(Nestoruk, 2015, s. 25). Byto to, przyktadowo, ponad 300 spraw o wartosci ok. 400 min zt na po-
czgtku 2013 r.50 — ponad dekade po wprowadzeniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Znaczna liczba spraw wynika miedzy innymi z tego, ze powodowi dos¢ tatwo jest uzyskac
zasgdzenie zadanych roszczeh. Powodem tego stanu jest dominujgca wyktadnia art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk przez sady. Judykatura, w przeciwienstwie do autoréw tego artykutu, szeroko podziela
restrykcyjng dla nabywcéw wyktadnie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W istocie prowadzi to do zwalcza-
nia wszelkich ,innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy”, bez realnego
badania do kwestii utrudniania dostepu do rynku. Dalszym nastepstwem przyjecia rygorystycznej
wyktadni jest to, ze ,optatami pétkowymi” stajg sie wszelkie optaty wnoszone na rzecz nabywcow
przez dostawce — nawet, jesli ich podstawg sg wyswiadczane ustugi lub, jak w przypadku premii
od obrotu, wynikajg z mechanizmu rabatu retroaktywnego.

Autorzy wyrazajg poglad, ze szczegdtowa analiza kwestii utrudniania dostepu do rynku w toku
procesu pozwolitaby odsiewac rzeczywiste przypadki czyndw nieuczciwej konkurencji od sytuacji,
w ktérych do nich nie dochodzi. Nawet, jezeli przyjecie takiej interpretacji przez judykature zwiek-
szytoby dtugos¢ i koszty proceséw, w dalszej perspektywie pozwolitoby na ograniczenie liczby
postepowan oraz obtozenia sgdéw.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze, oceniajgc konkretng optate, sgd moze w pierwszej kolejnosci
zbadac¢ czy zachodzg inne niz ,utrudnianie dostepu do rynku” przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk:

50 Odpowiedzi rzadu Rzeczypospolitej Polskiej na pytania sformutowane w Zielonej Ksiedze w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w tancuchu
dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami (COM (2013) 037), s. 7. Pozyskano z: www.ec.europa.eu/internal_market/
consultations/2013/unfair-trading-practices/docs/contributions/public-authorities/poland_pl.pdf.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.5



89

Joanna Affre, Joanna Piechuckaiin. e  Utrudnianie dostepu do rynku jako przestanka czynu nieuczciwej konkurencji...

czy ma miejsce ,pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy”.
Dla zajscia czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konieczne jest, aby wszystkie
przestanki byty spetnione tgcznie. Jezeli ktéras z nich nie jest spetniona — przyktadowo, optata
zostata wniesiona w zamian za ekwiwalentne sSwiadczenie albo stanowi rabat ksztattujgcy marze
handlowg — badanie czy jej pobieranie utrudniato dostep do rynku nie bedzie konieczne, aby oce-
ni¢, ze pobierania optat potkowych nie byto. Inaczej bedzie, gdy powdd zakwestionuje pobieranie
danej optaty na podstawie ogdlnej regulacji z art. 15 uznk — wtedy sad bedzie musiat oceni¢ czy
doszto do utrudnienia dostepu do rynku.

Odrebnym problemem jest czy biegty zawsze bedzie miat dostep do odpowiednich danych
ekonomicznych, aby moc poczynic¢ jednoznaczne ustalenia. W przypadku, gdy dostep do odpo-
wiednich danych nie bedzie publiczny, przeprowadzenie skomplikowanej analizy moze by¢ znacz-
nie utrudnione. W tej sytuaciji pomocny moze by¢ art. 248 § 1 kodeksu postepowania cywilnego®’
— sad moze zobowigzac strone lub podmioty trzecie do ujawnienia wymaganych danych. Jezeli
natomiast, mimo powotania biegtego, stwierdzenie czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku
pozostanie niemozliwe do wykazania, sgd powinien uznac ten fakt za nieudowodniony i oddali¢
powodztwo.

Na zakonczenie nalezy jeszcze poczynic kilka uwag praktycznych. Pobieranie réznych optat
od dostawcow jest na rynku dostaw do sieci handlowych zjawiskiem bardzo czestym, mimo re-
strykcyjnej interpretacji wyrazanej przez judykature, ktéra w wiekszosci przypadkow uznaje je za
naruszajace art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Przyczyng takiego stanu jest fakt, ze roszczenia o zwrot optat
wysuwane sg praktycznie wytgcznie po zakonczeniu, z roznych przyczyn, wspotpracy pomiedzy
stronami, kiedy dostawca nie ma widokédw na ponowne jej nawigzanie. Przyktadem moze by¢
sytuacja, w ktérej dostawca zamierza zakohczy¢ dziatalnos¢. Nie majac nic do stracenia stara sie
odzyskac czesc¢ poniesionych kosztow. Czesto w jego miejsce wstepuje nastepca prawny, nabyw-
ca wierzytelnosci z tytutu pobrania optat pétkowych czy nawet syndyk>2. W zestawieniu z liczbg
dostawcow, ktdrzy wspotpracujg z sieciami handlowymi lub starajg sie o to, liczba podmiotow
dochodzgcych zwrotu optat na drodze sgdowej to mimo wszystko duzo mniejszy krgg podmiotow.

Nalezy natomiast podkresli¢, ze niepewnos¢ obrotu powstata w warunkach, kiedy to praktyka
rynkowa w istotny sposéb rozmija sie z interpretacjg prawa przez sady, jest postrzegana przez
znaczng czes¢ doktryny jako patologia. Jak wskazuje G. Kaniecki ,negatywnie bowiem nalezy
ocenic¢ sytuacje, gdy dany dostawca przez dtuzszy czas realizuje dostawy do sieci, godzgc sie na
ponoszenie optat na podstawie analizy ogodlnej optacalnosci dostaw (zgodnie z zasadag ,potréj-
nej ceny netto”3), a nastepnie po zakonczeniu wspotpracy on sam (albo czesciej jego nastepca
prawny) zada zwrotu optat” (Kaniecki, 2013, s. 54).

Na nasilenie sie patologii moze takze wptyng¢ obecny réwniez w orzecznictwie poglad,
ze dopuszczalna jest cesja wierzytelnosci z tytutu zwrotu optat potkowych, co potwierdzit Sad
Najwyzszy®* — w takiej sytuacji pojawi¢ sie mogg podmioty, ktére utrzymywac sie bedg ze skupo-

52 Wyr. SAw Lublinie z 25.01.2012 r., | ACa 639/11, LEX nr 1110272; wyr. SA w Poznaniu z 14.09.2012 r., | ACa 600/12, Legalis nr 664109.

58 Zasada ,potrojnej ceny netto” polega na tym, ze dostawca, szacujgc czy wspotpraca z nabywcy bedzie dla niego optacalna, odejmuje od ceny
okreslonej w jego cenniku najpierw rabaty, a nastepnie koszty wszelkich innych optat, jakie musi ponies¢. W ten sposéb wyznaczana jest ,potréjna cena
netto” towaru, ktorej wysokos$¢ warunkuje optacalno$¢ wspétpracy dla dostawcy.

54 Wyr. SN 2 22.01.2015 r., | CSK 694/13, LEX nr 1604786, tak réwniez: wyr. SA w Warszawie z 14.03.2013 ., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068.
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Zakaz pobierania optat potkowych przerodzit sie w narzedzie, ktére tym dostawcom, kto-
rzy kiedys je wniesli, zapewnia mozliwos¢ uzyskania swoistego ,bonusu”. Jesli bowiem podjeli
wczesniej wspotprace, to z jakichs wzgledow musieli jg uznaé za optacalng, po przeprowadzeniu
rozumowania wedle zasady ,potréjnej ceny netto” wcigz widzieli dla siebie w danej umowie ko-
rzys¢. Sad de facto wystepuje tu jako podmiot, ktory urzedowo zwieksza czysty zysk po stronie
dostawcy.

Majac na uwadze, ze strony przed wystgpieniem z roszczeniem zrywajg wspotprace, niektorzy
przedstawiciele doktryny wprost nazywaja wysuwanie roszczen na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4
»porachunkami sgdowymi” (Kocot i Stoktosa, 2014, s. 9). W skrajnych przypadkach dostawca
moze w nielojalny sposéb wykorzystac kontrakt z nabywcg, aby zaprezentowac swoj produkt sze-
rokiemu gronu odbiorcéw, wypracowac zysk, a nastepnie ,odzyskac” cze$¢ ponoszonych kosztow
w drodze postepowania sgdowego. Obecny model stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zacheca
do naduzywania go i traktowania wnoszonych opfat jako swoistej ,lokaty kapitatu” — odzyskanie
ich, dzieki stosowanym przez sady domniemaniom jest wzglednie tatwe, a odsetki, ktore w ten
sposob uzyska dostawca zapewni¢ mu mogg znaczny zysk z takiej operacji, nawet przy uwzgled-
nieniu inflacji i kosztéw obstugi prawne;j.

Dziatania takie majg negatywny wplyw na pewnosc¢ obrotu i prowadzg do powaznego obcig-
zenia organéw wymiaru sprawiedliwosci (Marek, 2012, s. 58). Mozna je tez uzna¢ za godzace
w dobrobyt konsumencki (consumer welfare), takze dlatego, ze ostabiajg pozycje tych dostaw-
cow, ktérych model biznesowy nastawiony jest na dtugoterminowg wspotprace (Kaniecki, 2013,
s. 54). W zwigzku z tym, judykatura powinna porzuci¢ stosowanie domniemania utrudniania do-
stepu do rynku i szczegotowo analizowac konkretne przypadki, aby karac tylko tych nabywcéw,
ktorzy rzeczywiscie nieuczciwie utrudniali ten dostep swoim dostawcom. To pozwoli powstrzymac
zjawisko naduzywania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i przyczyni sie zaréwno do poprawienia poziomu
zaufania w kanale dystrybucyjnym, jak i zmniejszy obcigzenie wymiaru sprawiedliwosci sprawami
z zakresu optat potkowych.
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Allianz Hungaria Biztosito

MasterCard Inc

Cartes Bancaires

SIA Maxima Latvija

Toshiba

Sfinks

Ill.  Wybrane przyktady rozstrzygnie¢ odnoszgce sie do sprzedazy online

2B

1. Ograniczenia sprzedazy dokonywanej przez dystrybutorow
2. Ograniczenia odsprzedazy na platformach nalezgcych do osdéb trzecich
IV.  Wnioski

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest zbadanie aktualnej praktyki orzeczniczej polskich sgdow
powszechnych oraz TSUE dotyczgcej porozumien zakazanych ze wzgledu na cel lub ze wzgle-
du na skutek. W artykule omowiono orzeczenia, ktérych tres¢ potwierdza, ze w przypadku braku
mozliwosci uznania porozumienia za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel konieczne
jest przeprowadzenia rozbudowanej analizy otoczenia ekonomiczno-prawnego porozumienia dla
oceny jego ewentualnych antykonkurencyjnych skutkow.

Przeprowadzona analiza prowadzi do wnioskow, ze w orzecznictwie wcigz zauwazalna jest
tendencja do zacierania granicy pomiedzy tymi dwoma rodzajami porozumien i przyjmowania

" Radca prawny, Affre i Wspdlnicy; e-mail: katarzyna.gorna@affre.pl.
" Doktor; radca prawny; of counsel Affre i Wspdlnicy; e-mail: malgorzata.kozak@affre.pl.
™ Studentka Wydziatu Prawa i Administracji w Warszawie; praktykantka Affre i Wspolnicy.
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uproszczen zaktadajgcych, ze jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia
jako zakazanego ze wzgledu na cel, rownolegle wykazuje sie jego antykonkurencyjne skutki.

Stowa kluczowe: porozumienia ograniczajgce konkurencje; cel porozumienia; skutek porozu-
mienia; kontekst ekonomiczny i prawny porozumienia.

JEL: K21

I. Wprowadzenie

1. Cel artykutu

W polityce ochrony konkurenciji przyjetej we wrzesniu 2015 r. (dalej: Nowa polityka ochrony
konkurencji)' podkreslono, ze ,[p]riorytetem UOKIK jest bezwzgledne zwalczanie ich [naruszen
prawa konkurencji — autorki] najbardziej szkodliwych rodzajéw, czyli karteli ustalajgcych ceny lub
dzielgcych rynek, najczesciej majacych tajny charakter” (s. 30). W odniesieniu do porozumien
niehoryzontalnych, wskazano, ze ,[0]cena porozumienh zawieranych miedzy przedsiebiorcami nie-
bedacymi konkurentami, czyli porozumien niehoryzontalnych, wymaga indywidualnego podejscia.
Tego rodzaju porozumienia mogg generowac korzysci dla konsumentéw, np. dzieki usprawnieniu
dystrybucji towaréw. Dlatego interwencje organu ochrony konkurencji i konsumentow sg uzasad-
nione jedynie wtedy, gdy analiza ekonomiczna wykaze, ze antykonkurencyjne skutki takich prak-
tyk nie sg rownowazone korzysciami po stronie konsumentow”. Wreszcie, nastepuje zapowiedz
przygotowania przez UOKIK ,wytycznych w sprawie oceny tego rodzaju porozumien, ktére beda
ewoluowaty w wyniku dialogu z uczestnikami rynku i podgzaty za krajowym oraz europejskim
orzecznictwem w zakresie ochrony konkurenciji”.

Zapowiedz ta jest pewnym novum, nie znajduje bowiem odzwierciedlenia w dotychczasowym
orzecznictwie i praktyce polskiego organu ochrony konkurencji. Dodatkowo, w ostatnim czasie
zostato wydanych kilka interesujgcych — z punktu widzenia analizy celu i skutku porozumien wer-
tykalnych — wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Rowniez polskie orzecznictwo
— zwlaszcza rozstrzygniecia zapadajgce w sprawie sieci franczyzowej Sfinks — mierzy sie z tym
zagadnieniem.

W celu oceny kierunkow, w jakich zmierza orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci oraz w ja-
kich mogtaby — przy woli politycznej — ewoluowac praktyka polskiego organu, w ramach artykutu
zostang poddane analizie ostatnie rozstrzygniecia.

2. Cel lub skutek porozumienia ograniczajgcego konkurencje

W art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.2 (analogicznie jak w art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej)® okreslono zakaz zawierania przez przedsiebiorcow porozumien, ktérych ce-

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. 2015, poz. 184).

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25 marca 1957 r. (wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE 2012 nr C 326/01).
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lem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na

rynku wiasciwym. Zakazane sg m.in. porozumienia polegajgce na:

»  stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warun-
kéw umoéw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenciji;

» ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem.

Katalog antykonkurencyjnych praktyk wymienionych w uokik oraz TFUE jest katalogiem ot-
wartym, a opisane w nim zachowania sg pozornie wystarczajgco scharakteryzowane. Jednakze
uderzajgcy jest fakt, ze po ponad 50 latach stosowania unijnego prawa konkurenciji, nie istnieje
jedna, powszechnie akceptowana definicja ,ograniczenia konkurencji”. Rowniez ekonomiczna
analiza ograniczen konkurenciji nie jest wolna od kontrowersji (Colomo i Lamadrid, 2016, s. 2, 3).

Dla stwierdzenia naruszenia zakazu konieczne jest wykazanie, iz celem zawartego porozu-
mienia lub jego skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konku-
rencji na rynku. Z literalnego brzmienia przepisu mozna wywies¢, ze jest to alternatywa, a wiec cel
i skutek moga wystgpi¢ zaréwno oddzielnie, jak i fgcznie (Podrecki, 2014). Z orzecznictwa TSUE
wynika jednak, ze alternatywny, a nie kumulatywny charakter tej przestanki oznacza, ze w pierw-
szej kolejnosci badany jest sam cel porozumienia, z uwzglednieniem jego kontekstu gospodarcze-
go*. Relacje miedzy tymi przestankami Sgd Najwyzszy scharakteryzowat w nastepujgcy sposob:
1) gdy strony porozumienia stawiajg sobie za cel ograniczenie konkurencji; nie ma tu znaczenia

czy cel ten zostat osiggniety;

2) gdy naruszenie konkurenciji jest skutkiem porozumienia;
3) gdy przedsiebiorcy, dziatajgcy z zamiarem wytgczenia konkurencji miedzy nimi, cel ten osigg-
neli (Jurkowska-Gomutka, 2014)°.

Jak wskazat Rzecznik Generalny, M. Wathelet®, ,[o]wo rozréznienie ‘ograniczen ze wzgledu
na cel’ i ‘ograniczen ze wzgledu na skutek’ opiera sie bowiem na okolicznosci, ze pew,ne formy
zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uznac, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe
dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji”. Réwniez Rzecznik Generalna, Verica
Trstenjak, w swojej opinii z 4 wrzesnia 2008 r. w sprawie Beef Industry Development Society Ltd
podniosta, ze ,[c]elem porozumienia musi by¢ ograniczenie konkurenciji. Kryterium to jest jednakze
trudno sprecyzowac. Artykut 81 WE [obecnie: art. 101 TFUE] chroni konkurencje w szczegdlnosci
z racji jej funkcji polegajgcej na tworzeniu jednolitego rynku z warunkami podobnymi do tych na
rynku wewnetrznym i z racji jej funkcji polegajgcej na mozliwie najlepszym zaspokojeniu potrzeb
konsumentéw (...)"".

4 Wyr. ETS z dnia 30 czerwca 1966 r., w sprawie 56/65, Société Technique Miniére (L.T.M.) przeciwko Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), (Zbi6r
Orzeczen 1966, 00337); wyr. ETS z dnia z dnia 20 listopada 2008 r., w sprawie C-209/07, Beef Industry Development Society i Barry Brothers, (Zbiér
Orzeczen 2008, 1-08637), pkt 28; wyr. ETS z dnia 4 czerwca 2009 r.w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV
i Vodafone Libertel NV przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, (Zbiér Orzeczen 2009 1-04529), pkt 15; wyr. Trybunatu
z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w potgczonych sprawach C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services Unlimited prze-
ciwko Komisji Wspdélnot Europejskich i Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko GlaxoSmithKline Services Unlimited i European Association of Euro
Pharmaceutical Companies (EAEPC) przeciwko Komisji Wspoélnot Europejskich i Asociacién de exportadores espafioles de productos farmacéuticos
(Aseprofar) przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, (Zbiér Orzeczen 2009, 1-09291), pkt 55; wyr. Trybunatu z dnia 14 marca 2013 r., w sprawie C-32/11,
Allianz Hungaria Biztosité Zrt. i inni przeciwko Gazdasagi Versenyhivatal, (Elektroniczny Zbiér Orzeczen), pkt 33.

5 Wyr. SN z 13.5.2004 ., IIl SK 44/04, OSN 2005, Nr 9, poz. 136.

6 Opinia Rzecznika Generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 25 czerwca 2015 r., w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko
Komisji Europejskiej. Pozyskano z: www.curia.eu.

7 Opinia Rzecznik Generalnej Vericy Trstenjak przedstawiona w dniu 4 wrzes$nia 2008 r., w sprawie C-209/07, The Competition Authority przeciwko
Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd, par. 42. Pozyskano z: www.curia.eu.
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Natomiast, bardzo interesujgce podejscie do interpretaciji tej alternatywy zaproponowat
A. Stawicki (szerzej ponizej przy omoéwieniu zakresu pojecia ,cel porozumienia”) (Stawicki, 2012;
Turno, 2013). Nalezy sie zgodzi¢, ze ,zdecydowana wiekszo$¢ porozumien nie poddaje sie pro-

”

stej i jednoznacznej kwalifikacji ‘przez cel”. Jednoznaczne okreslenie, ze cel porozumienia byt
antykonkurencyjny jest mozliwe wytgcznie w sytuacjach, takich jak zmowa kartelowa (ale kon-
kurentow). Rozszerzenie tego pojecia na inne sytuacje, np. uzywanego przez Prezesa UOKIK
pojecia ,karteli pionowych™®, prowadzi do sytuaciji, w ktdrej rzeczywiscie alternatywa cel/skutek
ulega zamazaniu.

W literaturze proponowana jest rowniez dwuetapowa klasyfikacja ograniczen ze wzgledu na
cel. W pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dany typ ograniczenia bedzie
wywierat ogolny efekt negatywny (netto) i z tego powodu powinien zosta¢ zakwalifikowany jak
ograniczenie co do celu. Drugi poziom dotyczy oceny w indywidualnej sprawie czy poszczegdlne
ograniczenie miesci sie w typologii ograniczen ze wzgledu na cel (Peeperkorn, 2015).

Oczywiscie, w konkretnych sytuacjach moze dochodzi¢ do tego, ze cel i skutek porozumienia
przenikajg sie i nie jest mozliwe ich jasne wyodrebnienie (Jurkowska-Gomutka, 2014)°.

3. Cel porozumienia

Jak wynika z decyzji Prezesa UOKIK, antykonkurencyjny cel porozumienia postrzegany jest
jako obiektywny zamiar stron tego porozumienia, niezalezny od subiektywnych skutkow, ktére
wystapity. | tak na przyktad w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2013 r. wskazano, ze:
»[c]el porozumienia mozna okresli¢ jako wole jego uczestnikdw wyrazong w tresci okreslonego
dokumentu, jak rowniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie okreslity w umowie, ale za-
mierzajg osiggnag¢. Dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma obiektywny cel,
a nie subiektywne wyobrazenia jego stron o zamiarach czy motywach dziatania. Cel porozumienia
wyptywa zatem z catoksztattu albo przynajmniej z czesci postanowien umowy, przy czym dla jego
oceny nalezy takze uwzgledni¢ okolicznosci jego realizacji. Wymaga ponadto podkreslenia, iz dla
stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 nie ma istotnego znaczenia czy doszto do ograniczenia,
czy eliminacji konkurenciji, skoro juz sam cel zawarcia porozumienia moze stanowi¢ o nielegalno-
sci porozumienia. Nawet jesli nie zaobserwowano stosowania w praktyce ustalonych cen, sam
fakt istnienia dokumentoéw ustalajgcych taki stan rzeczy ma na celu ograniczenie konkurencji.
Natomiast jesli celem porozumienia jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdécenie konkurenciji
to nie ma potrzeby bra¢ pod uwage rzeczywistych skutkéw porozumienia”'©.

A. Stawicki uwaza jednak, ze pojecie ,cel” nalezy rozumiec¢ ,nie tyle jako subiektywng lub
obiektywng motywacje dziatania stron porozumienia, co raczej jako obiektywny cel porozumie-
nia, tozsamy z jego przedmiotem”. Za okreslaniem porozumien jako ,zakazanych ze wzgledu na
przedmiot” zamiast ,zakazanych ze wzgledu na cel” opowiada sie réwniez B. Turno (Stawicki,
2012). Takze D. Migsik (2009) zdefiniowat porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konku-
rencji jako ,[u]zgodnienia miedzy przedsiebiorstwami, ktdrych przedmiot jest antykonkurencyjny”

8  Cobz przedsiebiorcy po konkurencji?”, Dodatek do tygodnika ,Polityka”, wrzesien 2007 r. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11145
[dostep: 22 sierpnia 2016 r.]

9 Wyr. SAw Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACA 848/07.
10 Decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2013 r., RBG-42/2013.
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doprecyzowujgc, ze ,porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, gdy wyraza dagzenie
jego stron do zmiany struktury rynku”.

Konsekwencjg ustalenia celu porozumienia za antykonkurencyjny jest brak koniecznosci
wykazywania jego antykonkurencyjnych skutkéw (Migsik, 2004). Bez znaczenia pozostaje czy
w praktyce nastgpita realizacja porozumienia i czy cel polegajgcy na ograniczeniu konkurencji
zostat osiggniety (Sieradzka, 2012). Jezeli porozumienie ma antykonkurencyjny cel, nawet po-
tencjalnie, (a skutek jeszcze nie wystgpit lub w ogdle nie wystgpi), jest ono traktowane jako nie-
dozwolone (Jurkowska-Gomutka, 2009, s. 378).

Jesli chodzi o pojecie ,ograniczenia konkurencji’ ,ze wzgledu na cel” w orzecznictwie i dok-
trynie nie budzi watpliwosci, ze nalezy je interpretowac w sposéb zawezajgcy i ze mozna je stoso-
wac tylko do niektérych, najpowazniejszych naruszen. Nie istnieje zaden normatywny, zamkniety
katalog praktyk uznawanych za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel''. Nie sprowadza sie
on rowniez do wymienionych w art. 101 ust. 1 TFUE i art. 6 ust. 1 uokik kategorii porozumien. Jak
wskazuje sie w literaturze, dotychczasowe proby stworzenia takiego enumeratywnego wyliczenia
ulegaty szybkiej dezaktualizacji, a wrecz ,skazane sg na porazke” (Bolecki, 2012). Powszechnie
wskazuje sie jednak w tym przypadku na porozumienia cenowe, podziatowe (podziat rynku), kon-
tyngentowe (ograniczenie podazy/produkcji) oraz zmowy przetargowe. Réwniez z orzecznictwa
unijnego wynika, ze niektore rodzaje (typy) porozumien uznawane sg za ,oczywiste ograniczenia
konkurenciji” (obvious restrictions of competition), do jakich zalicza sie ,ustalanie cen, podziat ryn-
kow oraz kontrola punktéw sprzedazy” (Kohutek, 2008). Dodatkowo, wskazac¢ nalezy, ze ,katego-
ria porozumien ze wzgledu na cel nie jest jednolita” (Bolecki, 2012). Jak wskazuje A. Bolecki, do
kategorii porozumien ze wzgledu na cel zaliczajg sie zaréwno tradycyjne hardcore restrictions,
jak i porozumienia, ktérych cel nie jest prima facie oczywisty i ktére moga realizowac inne cele niz
ograniczenie konkurencji (Bolecki, 2012). Te drugie zaliczane bedg do ograniczen ze wzgledu na
cel, gdy wskaze na to ich charakterystyka lub szczegdlny kontekst (Turno, 2012).

Porozumienia te sg w tak jaskrawy sposob sprzeczne z celami konkurencji i maja tak istot-
ny (choc¢by potencjalny tylko) negatywny wptyw na konkurencje, ze nie jest w ich przypadku ko-
nieczne badanie czy rzeczywiscie prowadzg lub mogtyby prowadzi¢ do jej naruszenia, wywotujgc
jakiekolwiek negatywne skutki na rynku (Podrecki, 2014; Turno 2012). Sgd Najwyzszy przyjmuje
bowiem, ze porozumienie (zachowanie) majgce na celu ograniczenie konkurenciji to takie, ,ktére-
go nieodzownym skutkiem jest ograniczenie konkurencji’'? lub ,ktérego wdrozenie nieuchronnie
doprowadzi do wywotania antykonkurencyjnego skutku”'3, z czego mozna niejako domniemywac
ich wystgpienie (Kohutek, 2016).

Jednoczes$nie, antykonkurencyjny cel porozumienia nie musi wynika¢ ze wszystkich jego
postanowien, wystarczajgcym jest, ze porozumienie zawiera¢ bedzie poszczegdlne klauzule
zmierzajgce do ograniczenia lub eliminacji konkurencji (Kohutek, 2016, s. 252). Cel porozumienia
wynika zatem wprost z catoksztattu albo przynajmniej z czesSci postanowienn umowy, przy czym
dla jego oceny nalezy takze uwzglednic okolicznosci jego realizacji (Migsik, 2004).

" Por. réwniez opinia Rzecznik Generalnej w sprawie The Competition Authority przeciwko Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers
(Carrigmore) Meats Ltd, vide supra 7.

12 Wyr. SN z dnia 14 stycznia 2009 r., Ill SK 26/08.
13 Wyr. SN z dnia 17 marca 2010 ., lll SK 40/09.
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Jednakze, jak zostanie wskazane ponizej, brak sprecyzowania zakresu pojecia porozumien
ze wzgledu na cel, rozszerzanie tej kategorii i koniecznos¢ brania pod uwage ich kontekstu eko-
nomicznego i prawnego powoduje, ze jednoznaczna granica miedzy celem a skutkiem zostaje
zatarta. Ma to szczegdlne znaczenie w kontekscie dokonywania przez przedsiebiorcow samooceny
w zwigzku z wejsciem w zycie rozporzgdzenia 1/2003'4. Dodatkowo, nalezy wskazac, ze pojecie
ograniczen ze wzgledu na cel bywa naduzywane przez organy ochrony konkurenciji, ktére inter-
pretujg decyzje Komisji Europejskiej oraz TSUE w sposob nie zawsze odpowiadajgcy intencjom,
w jakich te zostaty wydane. Jak zauwazyt Rzecznik Generalny, N. Wahl, w opinii w sprawie Cartes
bancaires ,(...) schemat analizy, ktéry przyjmie Trybunat, bedzie obowigzywaé zaréwno Komisje,
jak i krajowe organy ochrony konkurencji, ktérych stopien wyczulenia oraz poziom doswiadczenia
opierajg sie na zmiennych parametrach”®.

Porozumienia, ktére podlegajg zasadniczemu zakazowi, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 TFUE,
ktore jednakze spetniajg przestanki okreslone w art. 101 ust. 3 TFUE, nie sg zakazane bez ko-
niecznosci uprzedniego stwierdzania tego przez Komisje. Natomiast, przed dniem 1 maja 2004 r.
rozroznienie pomiedzy art. 81 ust. 1 WE i art. 81 ust. 3 WE odgrywato wazng role proceduralng.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzgdzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r. dotyczgcego art. 85 (obec-
nie art. 101 TFUE) i art. 86 (obecnie art. 102 TFUE) Traktatu zastosowanie miat system zakazu
z zastrzezeniem odstepstw: porozumienie, ktére podlegato zasadniczemu zakazowi okreslonemu
w art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE) i nie zostato objete rozporzgdzeniem w sprawie wy-
tgczen grupowych, musiato zostac¢ zgtoszone Komisji. Tylko Komisja mogta wytgczy¢ takie poro-
zumienie spod zasadniczego zakazu okreslonego w art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE).

4. Konsekwencje wykazania celu porozumienia

Brak koniecznosci badania skutkéw porozumienia, gdy wykazano, ze ma ono na celu zapo-
biezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji'®, potwierdza orzecznictwo sgdéw krajowych
i unijnych. Przyktadowo w wyroku z dnia 9 listopada 2006 r. SOKIK stwierdzit, ze ,jezeli z za-
wartego porozumienia wynika jego antykonkurencyjny cel, to nie ma potrzeby badania skutkéw
porozumienia”'’.

Taki wniosek jest oparty na wczesniejszym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
w ktorym wskazano m.in., ze: ,w wypadku gdy udowodnione zostanie, ze celem porozumienia
jest ograniczenie konkurencji, nie zachodzi potrzeba okres$lania rzeczywistych jego skutkdw”18,
W przypadku niemoznosci wykazania antykonkurencyjnego celu, organ ochrony konkurencji jest
zobowigzany do wykazania skutku porozumienia, negatywnego dla konkurenciji.

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25 lutego 2010 r., sygn. akt VI ACa 61/09,
stwierdzono, ze samo zamieszczenie w umowie klauzuli ograniczajgcej swobode przedsiebiorcow,

15 Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla, przedstawiona w dniu 27 marca 2014 r. w sprawie C-67/13 P, Groupement des cartes bancaires (CB)
przeciwko Komisji Europejskiej. Pozyskano z: http://eur-lex.europa.eu/, par. 59.

16 Wyr. ETS z dnia 13 lipca 1966 r., w potgczonych sprawach 56 i 58/64, Etablissements Consten S.a.R.L. i Grundig-Verkaufs-GmbH przeciwko
Komisji Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej, (Zbior Orzeczen 1966, 00429); wyr. ETS z dnia z dnia 20 listopada 2008 r., w sprawie C-209/07, Beef
Industry Development Society i Barry Brothers, (Zbiér Orzeczen 2008, 1-08637), pkt 16; wyr. ETS z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV i Vodafone Libertel NV przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
(Zbiér Orzeczen 2009 1-04529), pkt 29.

17" Wyr. SOKIK z dnia 9 listopada 2006 r., Ama 68/05.

8 Wyr. ETS z dnia 13 lipca 1966 r., w potgczonych sprawach 56 i 58/64, Etablissements Consten S.a.R.L. i Grundig-Verkaufs-GmbH przeciwko Komisji
Europejskiej Wspoélnoty Gospodarczej, (Zbiér Orzeczen 1966, 00429).
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np. poprzez ustanowienie wytgcznosci, nie moze skutkowa¢ automatycznym uznaniem celu poro-
zumienia za antykonkurencyjne. Porozumienia wertykalne ograniczajgce dostep do rynku opierajg
sie czesto na klauzuli wytgcznosci, przy czym o antykonkurencyjnym charakterze porozumienia
decyduje m.in. skala zawieranych umow czy liczba dystrybutorow, ktérzy zaakceptowali klauzule
wytgcznosci (Jurkowska, 2009). Bez odniesienia umowy do sytuacji ekonomicznej na rynku nie-
mozliwe jest ustalenie czy, a jesli tak, to kiedy porozumienia mogtyby negatywnie oddziatywaé na
konkurencje na rynku wasciwym?9,

W przypadku, kiedy cel danego porozumienia moze zostac¢ zakwalifikowany jako naruszajgcy
konkurencje, analiza i postepowanie dowodowe przeprowadzone przez organ antymonopolowy
mogg by¢ znaczgco uproszczone. Sprowadzajg sie one do wykazania, ze rzeczywiscie doszto do
zawarcia porozumienia. Przy czym, w praktyce UOKIiK wystarczajgce jest np. wskazanie maila?®
bgdz postanowienia umowy?!, bez koniecznosci wykazywania, ze w praktyce postanowienie to
byto rzeczywiscie stosowane.

Analiza decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIiK dodatkowo wskazuje, ze konieczne jest
réwniez zdefiniowanie: interesu publicznego, rynku wiasciwego (Bolecki, 2012, s. 18) oraz okre-
Slenie stosunkéw gospodarczych na danym rynku (Jurkowska, 2009, s. 383).

Jednakze, w przypadku, kiedy do kategorii porozumien celowosciowych zostaje zakwalifikowane
porozumienie, ktére moze realizowac jednoczesnie inne cele niz tylko ograniczenie konkurenciji,
analiza organu powinna uwzgledni¢ wystepujgce w danej sprawie otoczenie biznesowe (Bolecki,
2012, s. 18). | ta druga sytuacja prowadzi do zatarcia jasnego podziatu miedzy porozumieniami
ograniczajgcymi konkurencje, ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek. Pojawia sie pytanie, czy
jednak porozumienia zakazane ze wzgledu na cel nie powinny by¢ na tyle jasno zdefiniowane, ze
w przypadku watpliwosci, organ antymonopolowy powinien przeprowadzi¢ analize skutku. W tym
kierunku zdaje sie iS¢ omawiane ponizej najnowsze orzecznictwo.

5. Skutek porozumienia

Skutek porozumienia moze by¢ definiowany jako ,wptyw na relacje pomiedzy uczestnikami
porozumienia oraz wptyw na osoby trzecie, w tym na konsumentéw” (Sieradzka, 2012, pkt 2.3.2.).
Jego badanie wymaga wyznaczenia rynku wtasciwego, przeprowadzenia jego analizy ekonomicznej
oraz wskazania, jak wygladataby konkurencja, gdyby oceniane porozumienie nie zostato zawar-
te. Konieczne jest takze wykazanie zwigzku miedzy zmiang warunkow konkurowania a danym
porozumieniem. Przyjmuje sie przy tym, ze antykonkurencyjny skutek porozumienia powinien
by¢ interpretowany szeroko, zatem jako skutek zaréwno rzeczywisty, jak i prawdopodobny, czyli
taki, ktéry moze wystgpi¢ w niedalekiej przysztosci (Stawicki, 2012). Istotne znaczenie w kwestii
wykazywania antykonkurencyjnego skutku porozumienia moze mie¢ zakres pokrycia rynku kwe-
stionowanym porozumieniem. Im wiekszy jest 6w zakres, tym wieksze prawdopodobienstwo wy-
wotania odczuwalnych skutkéw dla konkurencji przez dane porozumienie. Jest to takze mozliwe
w przypadku stosowania przez innych przedsigebiorcéw podobnych porozumien (Kohutek, 2016).
Wplyw porozumienia moze by¢ odczuwalny zaréwno bezposrednio — na rynku, gdzie dziatajg

19 Wyr. SOKIK z 18.8.2008 r., XVII Ama 83/07, niepubl.
20 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2015 r. nr DOK-4/2015.
21 Decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2009 r. nr RKT-43/2009.
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uczestnicy porozumienia bgdz posrednio — na rynkach powigzanych. Za niedopuszczalne uznaje
sie przyjecie domniemania wystgpienia antykonkurencyjnego skutku porozumienia (Jurkowska,
2009), w zwigzku z czym na organie antymonopolowym spoczywa obowigzek jego udowodnienia
(Turno, 2012, s. 44).

Jednoczes$nie, w momencie, kiedy wystgpit skutek w postaci ograniczenia konkurenciji, organ
ochrony konkurencji nie ma obowigzku badania celu porozumienia?2. Nieistotny bedzie w tym
przypadku zamiar stron, a wiec nawet nieumyslnos¢ naruszenia nie zwolni od odpowiedzialnosci
na gruncie Ustawy (Sieradzka, 2012, pkt 2.3.2.).

Przyktadem badania skutku postanowien dotyczgcych wytgcznosci sg orzeczenia wydane
w sprawie Delimitis?3, zgodnie z ktérym konieczne jest uwzglednienie szczegdtowego kontekstu go-
spodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie dane porozumienie. Rozstrzygniecie w sprawie Delimitis
przewiduje, ze aby stwierdzi¢ ograniczenie konkurencji konieczne jest fgczne spetienie dwoch wa-
runkow. Po pierwsze, analiza kontekstu ekonomicznego i prawnego umowy musi prowadzi¢ do wnio-
sku, iz utrudniono konkurentom, zamierzajgcym wejs¢ na rynek lub dgzgcym do zwiekszania udziatu
w rynku, dostep do rynku wiasciwego — porozumienie musi stanowic bariere wejscia na okreslony
rynek produktowy i geograficzny. Po drugie, oceniana umowa musi w istotnym stopniu przyczyniac
sie do zamkniecia rynku, co zalezy od pozyciji stron na rynku oraz dtugosci jej obowigzywania. Test
stuzgcy ocenie umow o charakterze wytgcznosci, wypracowany w ramach rozstrzygniecia w spra-
wie Delimitis, obejmuje: 1) wyznaczenie rynku relewantnego; 2) ustalenie wielkosci sprzedazy za
posrednictwem réznego rodzaju punktow dystrybuciji oraz 3) przy uzyciu roznych rodzajéow umow;
4) okres obowigzywania umow o wylgczne dostawy; 5) wystepowanie ekonomicznych i prawnych
barier wejscia; 6) wptyw indywidualnej umowy na poziom konkurencji oraz na dostep do rynku.

W pozostatych przypadkach, w sytuacji gdy wyniki analizy tresci danej umowy/postanowienia
nie wskazujg na wystarczajgcy stopien jego szkodliwoséci dla konkurencii, tj. kiedy cel (przedmiot)
porozumienia nie jest jednoznacznie antykonkurencyjny, dopiero zbadanie wptywu porozumienia
na rynek (rzeczywistych lub potencjalnych skutkbw zawarcia porozumienia) pozwala przesadzi¢
czy porozumienie jest sprzeczne z prawem. W takim przypadku wymagane jest, by spetnione
byty przestanki wskazujgce na faktyczne zapobieganie, ograniczanie lub zaktécanie konkurencji
w odczuwalny sposob??.

Il. Wybrane przykiady rozstrzygnieé¢ odnoszacych sie
do rozréznienia pomiedzy antykonkurencyjnym celem a skutkiem
w porozumieniach wertykalnych

Jak zostato wykazane w czesci |, rozdziat miedzy antykonkurencyjnym celem a skutkiem po-
rozumienia nie jest jednoznaczny i ulega zatarciu. W wyznaczeniu tej granicy nie pomaga rowniez
najnowsze orzecznictwo TSUE. Wydawalo sie, ze dobrg okazjg do zakreslenia tej granicy bedzie
sprawa Allianz Hungaria, jednakze wyrok ten jest kontrowersyjny, m.in. dlatego, ze dochodzi do
pomieszania w nim ustalen faktycznych z analizg prawng. Dodatkowo, wyrok éw pokazuje jak
trudno jest wskazac¢ ograniczenie, ktore jednoznacznie negatywnie oddziatuje na konkurencje skoro

22 Wyr. SAw Warszawie z 22.11.2010 r., VI ACa 607/09, niepubl.
25 Wyr. ETS z 28 lutego 1991 r., w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis v Henninger Bréu AG, (Zbiér Orzeczen 1991, 1-00935).

24 Zob. np. wyr. ETS w sprawie C-32/11, Allianz Hungaria Bistosito i in. pkt 34, a takze wyr. ETS z dnia 19 marca 2015 r. w sprawie C-286/13 P, Dole
Food Company, Inc. i Dole Fresh Fruit Europe przeciwko Komisji Europejskiej, (Elektroniczny zbiér orzeczen), pkt 116.
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konieczna jest indywidualna i konkretna ocena tresci i celu takiego porozumienia, a takze kontekstu
prawnego i gospodarczego, w jaki sie wpisuje. Niestety, w kolejnych wyrokach, w ktérych TSUE
miat mozliwos¢ jasnego wskazania, jakie cechy powinno spetnia¢ porozumienie, ktérego celem
jest ograniczenie konkurencji, Trybunat nadal wskazywat warunkowo, jakie porozumienia mogg
zostaé lub nie uznane za porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Wskazywane
warunki dotyczg de facto pogtebionej analizy kontekstu ekonomicznego, ktéra sprowadza sie do
analizy skutkdw porozumienia. W zwigzku z powyzszym, podziat porozumien co do celu i skutku
traci na znaczeniu praktycznym.

Polskie sgdy — jak wskazuje wyrok w sprawie sieci franczyzowej Sfinks — akceptujg kwali-
fikacje pionowych porozumien cenowych jako porozumien ograniczajgcych konkurencje co do
celu bez badania czy rzeczywiscie prowadzg one do ograniczenia konkurencji. Jednakze, naka-
zujg weryfikacje spetnienia warunkéw wytgczenia przez dany system, co wydaje sie prowadzi¢
do swoistego qui pro quo.

Dodatkowo, wskazujemy, ze na skutek gwattownego rozwoju handlu elektronicznego, powstaje
nowa grupa porozumien, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji. Praktyka orzecznicza tych
porozumien zostanie omoéwiona w punkcie Il1.

1. Allianz Hungaria Biztosito

Kontrowersyjny (Petit, 2016; Vedder, 2016) wyrok TSUE zostat wydany w wyniku pytania
prejudycjalnego zadanego przez wegierski sgd kasacyjny, a odnoszgcego sie do sprawy praktyk
wegierskich ubezpieczycieli polegajgcych na, z jednej strony, uzgodnieniach z warsztatami samo-
chodowymi warunkow i taryf stosowanych do ustug naprawczych, ktére majg zosta¢ zapewnione
przez ubezpieczyciela w przypadku naprawy ubezpieczonych samochodéw. Warsztaty te moga
w ten sposob bezposrednio przystepowac do napraw zgodnie z warunkami i taryfami uzgodnionymi
z ubezpieczycielem. Z drugiej zas — zaktady ubezpieczen zawieraty porozumienia ramowe z agen-
tami ubezpieczeniowymi (koncesjonariuszami) dziatajgcymi rowniez jako warsztaty samochodowe.
Porozumienia dotyczyty stawek godzinnych majgcych zastosowanie do naprawy samochodow po
wypadkach. Koncesjonariusze zwigzani sg z ubezpieczycielami z dwoch wzgleddw. Po pierwsze,
w razie wypadkdéw naprawiajg oni ubezpieczone samochody na rachunek ubezpieczycieli, i po
drugie, dziatajg jako posrednicy ubezpieczycieli, oferujgc — w charakterze posrednikéw ich wtas-
nych ajentow ubezpieczeniowych lub ajentow stowarzyszonych — ubezpieczenia samochodowe
klientom przy okazji sprzedazy lub naprawy pojazdow.

Takie porozumienie zawarte przez Allianz w latach 2004—-2005 przewidywato z tytutu napra-
wy samochodow po wypadku wyzszg stawke, w przypadku gdy ubezpieczenia Allianz stanowity
okreslony odsetek ubezpieczen sprzedanych przez koncesjonariusza. Analogiczne klauzule za-
warte byty w porozumieniach innych ubezpieczycieli.

Wegierski organ ochrony konkurencji (dalej: GVH) uznat, Zze rzeczone porozumienia byty
sprzeczne z art. 11 Tpvt?S. Porozumienia te mogg zosta¢ pogrupowane w nastepujgcy sposob:
- porozumienia o charakterze horyzontalnym, w ktérych dla koncesjonariuszy samochodow

ustanowiono za naprawe samochodéw takie ,ceny zalecane”, ktére miaty by¢ stosowane do

ubezpieczycieli;

25 Wegierska ustawa nr LVII z 1996 r. zakazujgca nieuczciwych praktyk na rynku i ograniczania konkurencii.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.6



102

Katarzyna Gorna, Matgorzata Kozak, Anna Wawruch @  Ograniczenia konkurencji w porozumieniach wertykalnych...

- porozumienia ramowe oraz rozne porozumienia indywidualne zawarte w tym okresie pomiedzy
réznymi koncesjonariuszami a, odpowiednio, ubezpieczycielami, ktére uzalezniaty wysokosc¢
godzinnej stawki za ustugi naprawy od wyniku osiggnietego w dziedzinie zawierania umoéw
ubezpieczeniowych;

- rdzne porozumienia zawarte w latach 2000—-2005 pomiedzy Allianz i Generali z jednej strony
i agentami ubezpieczeniowymi z drugiej, zmierzajgce do wywarcia wptywu na praktyki tych
ostatnich poprzez ustalenie miedzy innymi liczby lub minimalnego odsetka umow ubezpie-
czenia samochodowego, jakie powinny zawrze¢ z klientami agenci ubezpieczeniowi w trakcie
danego okresu rozliczeniowego, oraz poprzez przewidzenie wynagrodzenia agentéw, ktére
byto zréznicowane w zaleznosci od liczby umow zawartych dla ubezpieczyciela.

GVH stwierdzit, ze ten zbiér porozumien, rozwazanych zaréwno tgcznie, jak i indywidualnie,
miat na celu ograniczenie konkurencji na rynku umow ubezpieczen samochodowych i na rynku
ustug naprawy samochodéw. GVH uznat, ze wobec braku wptywu na rynek wewngtrzwspdélnoto-
wy art. 101 TFUE nie miat zastosowania do porozumienh oraz ze bezprawnos¢ tych porozumien
wynikata tym samym z krajowego prawa konkurencji. Z powodu tej bezprawnosci zakazat on
kontynuowania rzeczonych praktyk i natozyt grzywny w wysokosci 5 319 000 000 HUF na Allianz,
w wysokoéci 1 046 000 000 HUF na Generali, w wysoko$ci 360 000 000 HUF na GEMOSZ, w wy-
sokosci 13600000 HUF na Peugeot Markakereskeddk oraz w wysokosci 45000000 HUF na
Opelkereskeddk.

Wegierski sad kasacyjny zadat nastepujgce pytanie: ,[c]zy mozna uznac za porozumienia
sprzeczne z art. 101 ust. 1 TFUE — jako porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest zapobieze-
nie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurenciji wewnatrz rynku wewnetrznego — takie porozumienia
dwustronne podpisane pomiedzy ubezpieczycielem i okreslonymi warsztatami samochodowymi
lub pomiedzy ubezpieczycielem a stowarzyszeniem warsztatow samochodowych, na podstawie
ktorych cena za roboczogodzine ptacong przez ubezpieczyciela warsztatowi samochodowemu
za naprawe ubezpieczonych przez niego samochodow zalezy miedzy innymi od liczby i odsetka
ubezpieczen zawartych przez ubezpieczyciela za posrednictwem tego warsztatu, ktéry dziata jako
agent ubezpieczeniowy owego ubezpieczyciela?”.

W odpowiedzi TSUE, przypominajgc orzecznictwo w sprawie LTM, wskazat, ze ,jezeli ustalono
istnienie antykonkurencyjnego celu, nie ma potrzeby poszukiwa¢ jego skutkow dla konkurencji.
Jednakze w przypadku gdy ocena tre$ci porozumienia nie wykazuje wystarczajgcego stopnia
szkodliwos$ci z punktu widzenia konkurencji, nalezy zbadac¢ skutki tego porozumienia, a do objecia
go zakazem wymagane jest spetnienie przestanek, ktére wskazujg na faktyczne zapobiezenie,
ograniczenie lub zakiocenie konkurencji w odczuwalny sposob”2®. Rozréznienie ,naruszen ze
wzgledu na cel” i ,naruszen ze wzgledu na skutek” jest zwigzane z okolicznoscig, ze pewne formy
zmowy miedzy przedsiebiorstwami mozna uznac, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe dla
prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurenciji.

Zdaniem Trybunatu, ocena czy dane porozumienie stanowi ograniczenie konkurencji ze
wzgledu ,na cel” powinna obejmowac: tres¢ jego postanowien; jego obiektywne cele, do ktérych

26 Por. wyr. ETS: T-Mobile —Netherlands- i in., pkt 28; GlaxoSmithKline Services i in. przeciwko Komisji i in., pkt 55; 4 pazdziernika 2011 r.; wyr. Trybunatu
z dnia 4 pazdziernika 2011 r., w potaczonych sprawach C-403/08 i C-429/08, Football Association Premier League Ltd i inni przeciwko QC Leisure
i inni i Karen Murphy przeciwko Media Protection Services Ltd, pkt 135. Wyr. ETS z 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-439/09, Pierre Fabre —
DermoCosmétique, Zb. Orz. s. 1-9419, pkt 34.
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osiggniecia ono zmierza; a takze kontekst gospodarczy i prawny, w jaki porozumienie to sie wpi-
suje. W ramach oceny rzeczonego kontekstu nalezy wzig¢ pod uwage takze charakter débr lub
ustug, ktérych to dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury spornego
rynku lub spornych rynkow.

Trybunat uznat, ze pytanie prejudycjalne dotyczy powigzania wynagrodzenia za ustugi na-
prawy samochodoéw z ustugami posrednictwa w ubezpieczeniach samochodowych. Stworzenie
zwigzku pomiedzy dwiema odmiennymi ustugami jest mozliwe ze wzgledu na szczegdiny podwaojny
charakter, w jakim wystepujg koncesjonariusze w stosunku do ubezpieczonych, to znaczy jako
posrednicy lub agenci oferujgcy ubezpieczenia samochodowe klientom przy okazji sprzedazy
lub naprawy samochodow i jako warsztat naprawiajgcy samochody po wypadku na rachunek
ubezpieczyciela.

Trybunat orzekt, ze ,okolicznos$¢, ze w obydwu przypadkach chodzi o stosunki wertykalne,
w zaden sposob nie wyklucza mozliwosci, iz sporne w postepowaniu gtdwnym porozumienie
stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu ‘na cel”. Uznat — co jest dos¢ kontrowersyjnym
stwierdzeniem — réwniez, ze porozumienia — nawet jezeli miaty charakter wertykalny — miaty na
celu zachowanie lub zwiekszenie udziatu na rynku ubezpieczycieli. Na zadane przez sgd wegier-
ski pytanie, Trybunat odpowiedziat, ze ,art. 101 ust. 1 TFUE powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze porozumienia, przez ktore zaktady ubezpieczernn samochodowych umawiajg sie dwu-
stronnie bgdz to z koncesjonariuszami samochodowymi dziatajgcymi jako warsztaty naprawcze,
badz to ze stowarzyszeniem reprezentujgcym te warsztaty odnosnie do stawki godzinnej, jaka
ma by¢ ptacona przez zaktad ubezpieczen za naprawe ubezpieczonych przez niego pojazdow,
przewidujgc, ze stawka ta zalezy miedzy innymi od liczby i odsetka umow ubezpieczenia sprzeda-
nych przez koncesjonariusza dziatajgcego jako posrednik tego zaktadu, mogg zosta¢ uznane za
ograniczenia konkurencji ‘ze wzgledu na cel’ w rozumieniu rzeczonego przepisu, jezeli w wyniku
indywidualnej i konkretnej oceny tresci i celu tych porozumien, a takze kontekstu prawnego i go-
spodarczego, w jaki sie one wpisujg, okaze sig, ze ze wzgledu na ich charakter sg one szkodliwe
dla prawidtowego funkcjonowania normalnej gry konkurencyjnej na odnosnych dwoch rynkach”.

Rozwigzanie wskazane przez Trybunat jest jednak krytykowane w doktrynie. Wskazuje sie,
ze prowadzi ono do okreslania antykonkurencyjnego celu porozumienia poprzez jego skutek i do-
piero w przypadku stwierdzenia wystgpienia tego drugiego pozwala na sklasyfikowanie porozu-
mienia jako ograniczenia ,ze wzgledu na cel"?’..Efektem takiego dziatania moze za$ by¢ zatarcie
rozroznienia miedzy tymi dwoma pojeciami.

2. MasterCard Inc.?8

Decyzjg z dnia 19 grudnia 2007 r. Komisja Europejska?® uznata za niezgodne z prawem
konkurencji wielostronnie uzgadniane optaty interchange (dalej: WOI) stosowane w ramach sy-
stemu ptatnosci dokonywanych kartami MasterCard. WOI odpowiadajg czesci ceny transakciji
przeprowadzanej za pomocg karty ptatniczej, ktéra zostaje pobrana na rzecz banku wydajgcego
karty. Cena WOI jest przenoszona na akceptantéw (sprzedawcow) w bardziej ogélnych ramach

27 Wypowiedz R. Whisha. Pozyskano z: http:/globalcompetitionreview.com/news/article/41480/ecj-failure-clarify-by-object-analysis-really-frustrating-
says-whish/ [dostep: 23 sierpnia 2016]

28 Wyr. ETS z 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-382/12 P, MasterCard Inc i inni przeciwko Komisji, (Elektroniczny Zbiér Orzeczen).
29 Decyzja KE z 19 grudnia 2007 r., C (2007) 6474.
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kosztéw, ktore im nalicza za korzystanie z kart ptatniczych instytucja finansowa zarzgdzajgca
ich transakcjami. Komisja przyjeta, ze WOI skutkujg okresleniem minimalnego progu optat za
obstuge akceptantéw i z tego wzgledu stanowig ograniczenie konkurencji cenowej. Ponadto
Komisja podniosta, ze nie wykazano, iz WOI pociggajg za sobg wzrost efektywnosci mogacy
uzasadnia¢ skutki ograniczajgce konkurencje. Na podstawie tych wnioskéw Komisja nakazata
MasterCard oraz reprezentujgcym jg podmiotom (MasterCard Inc. oraz jej spotkom zaleznym
MasterCard Europe i MasterCard International Inc.) zaprzestanie naruszenia poprzez formal-
ne zniesienie WOI w terminie szesciu miesiecy. Wyrokiem z dnia 24 maja 2012 r. Sad oddalit
skarge o stwierdzenie niewaznosci wniesiong przez MasterCard i potwierdzit decyzje Komisiji.
MasterCard wniosta zatem odwotanie do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w celu uchylenia wyroku Sadu.
W wydanym w dniu 11 wrzeénia 2014 r. wyroku Trybunat oddalit odwotanie i utrzymat w mocy
wyrok Sgdu.

W kwestii oceny antykonkurencyjnych skutkbw WOI Trybunat przypomniat, ze Sgd potwierdzit
hipotetyczng analize przeprowadzong przez Komisje, wedtug ktérej niektore z problemow spowo-
dowanych wyeliminowaniem WOI mogtyby zostaé rozwigzane za pomoca zakazu taryfikacji ex
post (czyli zakazu ustalania przez banki wydajgce karty i banki autoryzujgce ptatnos¢ wysokosci
optat interchange po tym, jak zakup zostat dokonany przez posiadacza karty). W tym wzgledzie
Trybunat stwierdzit, Zze Sad powinien byt zbada¢ w ramach swojej analizy skutkdw wywieranych
przez WOI na konkurencje czy sprawdzenie sie tej hipotezy byto prawdopodobne w inny sposéb
anizeli w drodze interwencji regulacyjne;.

Zdaniem Trybunatu, nalezato oceni¢ wptyw ustalania WOI na parametry konkurencji, takie
jak w szczegolnosci cena, ilos¢ i jakosé produktow lub ustug. Podkreslono, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem przypomnianym w pkt 1613% omawianego wyroku, nalezy zbadac rzeczy-
wistg konkurencje, jaka panowataby w braku takich optat. Ocena skutkdéw koordynacji miedzy
przedsiebiorstwami z punktu widzenia art. 101 TFUE pocigga za sobg konieczno$¢ uwzglednienia
konkretnych ram, w jakie wpisujg sie uzgodnienia w sprawie koordynacji, w szczegolnosci zas
kontekstu gospodarczego i prawnego, w jakim wykonujg dziatalno$¢ zainteresowane przedsie-
biorstwa, charakteru towardw lub ustug, ktorych to dotyczy, jak rowniez rzeczywistych warunkéw
funkcjonowania i struktury rozpatrywanego rynku lub rynkow3'.

Niemniej jednak Trybunat stwierdzit, Ze to naruszenie prawa nie ma wptywu na analize skut-
kow konkurencyjnych WOI, przeprowadzong przez Sad, ani na rozstrzygniecie zaskarzonego
wyroku, poniewaz Sgd miat w kazdym razie prawo oprzec sie na hipotezie Komisji.

W odniesieniu do argumentu, jakoby Sad nie przeanalizowat w wystarczajgcy sposob kon-
kurencyjnych skutkéw WOI, Trybunat zauwazyt, ze Sad przeprowadzit w swoim wyroku szczego-
towe badanie w celu ustalenia miedzy innymi czy WOI ograniczajg presje, jakg akceptanci mogg

30 Wyr. ETS w sprawach: LTM por. supra 16. Wyr. Trybunatu z dnia 25 listopada 1971 r., w sprawie 22/71, Béguelin Import Co. przeciwko S.A.G.L.
Import Export, (Zbiér Orzeczen1971, 00949), pkt 16, 17; wyr. Trybunatu z dnia 10 lipca 1980 r., w sprawie 99/79, SA Lancéme i Cosparfrance Nederland
BV przeciwko Etos BV i Albert Heyn Supermart BV, (Zbiér Orzeczen 1980, 02511), pkt 26; wyr. Trybunatu z dnia 11 grudnia 1980 r. w sprawie 31/80,
NV L’Oréal i SA L’Oréal przeciwko PVBA ,De Nieuwe AMCK?”, (Zbiér Orzeczen, 1980, 03775), pkt 19. Wyr. Trybunatu z dnia 10 grudnia 1985 r. w sprawie
31/85, SA ETA Fabriques d’Ebauches przeciwko SA DK Investment i innym, (Zbiér Orzeczen 1985, 03933), pkt 11; wyr.Trybunatu z dnia 21 stycznia
1999 r. w potgczonych sprawach C-215/96 oraz C-216/96, Carlo Bagnasco i in. przeciwko Banca Popolare di Novara soc. coop. arl. (BNP) i Cassa di
Risparmio di Genova e Imperia SpA (Carige), (Zbior Orzeczen, 1999 1-00135), pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

31 Zob. podobnie w szczegdlnosci wyr.: Delimitis, C-234/89, pkt 19-22; wyr. ETS, z dnia 12 grudnia 1995 r. w sprawie C-399/93., H. G. Oude Luttikhuis
i inni przeciwko Verenigde Codbperatieve Melkindustrie Coberco BA. (Zbiér Orzeczen 1995 1-04515), pkt 10; wyr. ETS z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie
C-238/05 Asnef-Equifax, Servicios de Informacién sobre Solvencia y Crédito, SL przeciwko Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc),
(Zbior Orzeczen 2006 1-11125) pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo.
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wywiera¢ na banki autoryzujgce ptatno$¢ przy negocjacjach optat za ich obstuge. Sagd mogt zatem
stusznie dojs¢ do wniosku, ze WOI wywotujg skutki ograniczajace konkurencje.

3. Cartes Bancaires®?

W kontekscie omawianego wyzej orzeczenia Allianz Hungaria warto rowniez przyjrzec sie blizej
orzeczeniu w sprawie Cartes Bancaires, w ktéorym Trybunat ponownie rozwazat kwestie tego, kiedy
mozemy uznac, ze umowa ma antykonkurencyjny cel na mocy art. 101 (1) TFUE. TSUE wskazat
m.in. na koniecznos¢ zawezajacej interpretaciji porozumien ograniczajgcych konkurencje do co
celu. Trybunat ostrzegt ponadto przed nadmiernym ,poleganiem” na koncepcie porozumien ma-
jacych za cel naruszenie konkurenciji i przypomniat, ze istniejg pewne rodzaje wspoétpracy miedzy
przedsiebiorcami, ktére szkodzg konkurencji, niezaleznie od skutkéw tych dziatan.

W szczegdlnosci, ,ograniczenie ze wzgledu na cel” ma miejsce dopiero wtedy, gdy brzmie-
nie porozumienia, jego cele i kontekst, wskazujg na wystarczajgcy stopien szkodliwosci dla
konkurencji, tak ze ze swej natury porozumienie to zmierza do znacznej zmiany struktury rynku.
TSUE potwierdzit rowniez, ze jezeli umowa dotyczy rynku dwustronnego (takiego jak rynek syste-
mow ptatnosci) lub innych powigzanych rynkoéw, jego zdolnosé do naruszenia konkurencji musi
by¢ wykazana na wszystkich tych rynkach.

W ramach omawianej sprawy Trybunat musiat przede wszystkim rozstrzygng¢ czy Sad miat
prawo uznagé, nie naruszajgc przy tym prawa, ze rozpatrywane srodki miaty na ,celu” ograniczenie
konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 ust. 1 TFUE), w sytuacji, gdy w spra-
wie Sad odstgpit od zbadania skutkéw tych srodkéw dla konkurencji, mimo ze w spornej decyzji
Komisja Europejska, po przeprowadzeniu pogtebionej analizy, stwierdzita, iz antykonkurencyjny
charakter srodkéw przejawiat sie nie tylko w ich celu, lecz takze w skutkach.

Wnoszgcym odwotanie w tej sprawie byto zgrupowanie intereséw gospodarczych prawa
francuskiego utworzone w 1984 r. — Groupement des cartes bancaires (dalej: Groupement), utwo-
rzone przez gtdbwne francuskie banki wydajgce karty ptatnicze. Powodem jego utworzenia byta
che¢ zapewnienia interoperacyjnosci systemow pfatnosci i wyptat gotowkowych dokonywanych
przy uzyciu kart ptatniczych (dalej: CB) wydawanych przez jego cztonkéw. Owa interoperacyjnosé
oznaczata w praktyce, ze uzywajgc karty CB wydanej przez czionka Groupement, mozna byto
dokonywac¢ ptatnosci u wszystkich akceptantéw przynalezacych do systemu za posrednictwem
jakiegokolwiek innego cztonka lub tez dokonywac wyptat z bankomatow wykorzystywanych przez
wszystkich pozostatych cztonkow.

Groupement przyjeto w 2002 r. srodki cenowe ustalajgce opfaty za przystgpienie do zgrupowa-
nia wobec cztonkoéw, ktoérych dziatalnos¢ w zakresie wydawania kart CB przewyzszata dziatalnos¢
w zakresie dotgczania nowych akceptantow do systemu, a takze wobec cztonkéw nieaktywnych
lub mato aktywnych. Sgd uznat, w $lad za Komisja, ze Groupement wydato decyzje zwigzku przed-
siebiorstw wprowadzajgcg ograniczenie konkurencji ,ze wzgledu na cel”’. Tym samym doszedt do
whniosku, ze analiza skutkow tych srodkow dla rynku nie byta konieczna.

Rozpatrujgc odwotanie Groupement od wyroku Sadu, Trybunat w szczegdélnosci ustalat czy
Sad stusznie przyjgt szerokie ujecie pojecia ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” oraz

32 Wyr. ETS z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des cartes bancaires przeciwko Komisji, dotychczas niepublikowany w Zb. Orz..
Pozyskano z: www.curia.eu.
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miat okazje doprecyzowania dotychczasowego, kontrowersyjnego orzecznictwa dotyczgcego
Lograniczenia i ze wzgledu na cel”, przyjmujgcego coraz szersze rozumienie tego pojecia.

Trybunat orzekt w tej kwestii, ze Sad popetnit btedy co do prawa, jako ze nie dokonat prawid-
towej oceny istnienia ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na cel” — pojecia, ktére nalezy inter-
pretowac zawezajgco i ktére moze by¢ stosowane wytgcznie do niektdrych rodzajow wspotpracy
miedzy przedsiebiorstwami. Konkretniej ujmujac, o ile Sgd wytuszczyt powody, dla ktérych sporne
Srodki mogty ograniczy¢ konkurencje ze strony nowych cztonkéw na rynku, w zaden sposéb nie
wyjasnit, dlaczego owo ograniczenie charakteryzuje sie stopniem szkodliwosci wystarczajgcym
do tego, aby mozna je byto uznaé za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel. Zwazywszy
bowiem, ze celem tych srodkdéw byto natozenie obowigzku ponoszenia optat na tych czionkéw
Groupement, ktérzy korzystajg z naktadow poczynionych przez innych czionkéw w dziedzinie
rozwoju autoryzacji i rozliczania w ramach systemu CB, takiego celu nie mozna uzna¢ zdaniem
Trybunatu za ze swej istoty szkodliwy dla normalnego funkcjonowania gry rynkowej.

Trybunat podkreslit, ze aby oceni¢ czy dane porozumienie miedzy przedsiebiorcami czy tez
decyzja zwigzku przedsiebiorstw wykazuje stopien szkodliwosci wystarczajgcy do tego, aby moz-
na je byto uznaé za ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, nalezy skupic sie na tresci jego
postanowien, na celach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekscie gospodar-
czym i prawnym, w jaki porozumienie to sie wpisuje. W ramach oceny takiego kontekstu nalezy
wzig¢ pod uwage rowniez charakter débr lub ustug ktérych porozumienie to dotyczy, jak réwniez
rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury spornego rynku/rynkow.

Trybunat ustalit ponadto, ze analizujgc opcje udostepniane cztonkom Groupement w celu
zapewnienia interoperacyjnosci systemoéw ptatnosci i wyptat gotéwkowych, Sad dokonat w rze-
czywistosci oceny potencjalnych skutkdéw srodkéw, a nie ich celu, unaoczniajgc tym samym fakt,
ze nie mozna uznac rozpatrywanych srodkéw za szkodliwe ,ze wzgledu na ich charakter” dla
prawidtowego funkcjonowania normalnej gry rynkowej. Wobec powyzszego Trybunat przekazat
sprawe Sgdowi do ponownego rozpoznania, aby ustalit on czy rozpatrywane porozumienia skut-
kujg ograniczeniem konkurencji w rozumieniu art. 81 WE (obecnie art. 101 TFUE).

Zgodzi¢ nalezy sie z Trybunatem, ktory podwazyt stanowisko Sadu uznajgce, iz pojecia
»ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” nie mozna interpretowac ,zawezajgco”. Akceptacja
takiego stanowiska oznaczataby bowiem nadanie relatywnie szerokich ram (zakresu przedmioto-
wego) zakazowi z art. 101 ust. 1 TFUE, pozwalajgc na uproszczone kwalifikowanie przedmiotowo
nieograniczonego kregu porozumien jako tych mogacych podlega¢ uznaniu, iz sg zakazane ze
wzgledu na antykonkurencyjny cel w rozumieniu tego przepisu.

Podkreslono, ze btedem w ocenie Sadu byt brak rozréznienia wlasciwego w sprawie rynku
z kwestig kontekstu, jaki nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu czy tres¢ danego porozumienia, czy
tez decyzji zwigzku przedsiebiorstw $wiadczy o istnieniu ograniczenia konkurencji ze wzgledu na
cel w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE (obecnie art. 101 TFUE).

Czy dane porozumienie nalezy zaliczy¢ do tego, ktére ma na celu ograniczenie konku-
rencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, czy tez skutkuje ograniczeniem konkurencji w ro-
zumieniu tego przepisu, kazdorazowo decydowaé¢ majg (negatywne dla rynku — konkurenciji)
skutki tego porozumienia. W tym pierwszym przypadku sg to skutki prawdopodobne (przyszie),
ktorych nie trzeba udowadnia¢, natomiast w tym drugim — decydowa¢ majg skutki faktyczne,
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ktére nalezy wykazac. Teza ta potwierdza, ze art. 101 ust. 1 TFUE nie moze by¢ interpretowany
literalnie.

Nadal, poza zaledwie kilkoma jasnymi przyktadami, na ktére powotuje sie komentowane
orzeczenie pozostaje pytanie, jak mozna oceni¢ czy porozumienie lub praktyka ma ,wystarczajgcy
stopien szkodliwosci dla konkurencji”, aby mie¢ na celu ograniczenie konkurencji? Poza opar-
ciem sie na doswiadczeniu, wymaga to podjecia pewnej analizy. Nie jest bowiem dopuszczalne
samo stwierdzenie przez organy antymonopolowe (aby utatwi¢ sobie stwierdzenie naruszenia),
ze porozumienie ma ze swej natury negatywne skutki dla konkurencji.

4. SIA Maxima Latvija33

Jednym z ostatnich przyktadow analizy porozumien wertykalnych i kwestii rozréznienia celu
i skutku porozumienia jest wyrok wydany w dniu 26 listopada 2015 r. przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w sprawie dotyczgcej uméw dzierzawy powierzchni handlowych w centrach han-
dlowych. Wyrok zostat wydany w trybie prejudycjalnym w odpowiedzi na zapytanie fotewskiego
Sadu Najwyzszego, ktéry rozpatrywat w kolejnej instancji sprawe kary natozonej przez totewski
organ ochrony konkurencji — Konkurences padome na SIA ,Maxima Latvija”.

Maxima Latvija jest fotewskg spotkg prowadzgcy sklepy wielkopowierzchniowe gtéwnie z ar-
tykutami spozywczymi. Zawarta ona ze znajdujgcymi sie na totwie centrami handlowymi wiele
umow dzierzawy powierzchni handlowych i zajmuje zazwyczaj najwiekszg lub najwazniejszg
czesc¢ powierzchni danego centrum handlowego.

Po przeanalizowaniu wielu umow dzierzawy, totewski organ ochrony konkurencji stwierdzit,
ze 12 z nich zawierato postanowienie przyznajgce spotce Maxima Latvija jako ,kluczowemu na-
jemcy” (anchor tenant, fr. locataire de reference) uprawnienie do wyrazenia zgody wobec wynajmu
osobom trzecim powierzchni handlowych niewynajetych tej spotce.

totewski Konkurences padome uznat, Ze umowy dzierzawy stanowig porozumienia werty-
kalne w rozumieniu totewskiego odpowiednika art. 101 TFUE. Wskazat, w swojej decyzji, ze sg
to porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel i natozyt na Maxima Latvija kare
pieniezna.

Trybunat w swojej analizie odniost sie do kwestii czy umowa dzierzawy znajdujgcego sie
w centrum handlowym lokalu wielkopowierzchniowego, ktéra zawiera postanowienie uprawniajgce
najemce do sprzeciwienia sie wynajmowi — znajdujgcych sie w tym centrum — powierzchni han-
dlowych innym najemcom, nie skutkuje sama w sobie tym, ze celem tej umowy jest ograniczenie
konkurencji w rozumieniu tego postanowienia.

Trybunat stwierdzit, ze umowy, takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtbwnym nie zali-
czajg sie do porozumienh, w odniesieniu do ktérych przyjeto, iz mozna je uzna¢ za szkodliwe dla
prawidtowego funkcjonowania konkurencji z uwagi na sam ich charakter.

Art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac¢ w taki sposéb, ze okolicznos¢, iz umowa dzier-
zawy znajdujgcego sie w centrum handlowym lokalu wielkopowierzchniowego zawiera postano-
wienie uprawniajgce najemce do sprzeciwienia sie wynajmowi znajdujgcych sie w tym centrum
powierzchni handlowych innym najemcom, nie skutkuje sama w sobie tym, ze celem tej umowy

33 Wyr. ETS z dnia 26 listopada 2015 r., w sprawie C-345/14 SIA ,Maxima Latvija” przeciwko Konkurences padome, dotychczas niepublikowany w Zbior
Orzeczen. Pozyskano z: www.curia.eu.
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jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu tego postanowienia. Konieczne jest dokonanie analizy
kontekstu ekonomicznego porozumienia.

Odnosnie do pytania drugiego, dotyczacego kontekstu oceny wptywu porozumienia na kon-
kurencje, po przywofaniu in extenso poprzednich orzeczen, a w szczegolnosci wyroku w sprawie
Delimitis, Trybunat wskazat, ze ocena wptywu powinna bra¢ pod uwage catoksztait czynnikow
warunkujgcych dostep do rynku wtasciwego tak, aby méc oceni¢ rzeczywiste i potencjalne ba-
riery wejscia na state na obszar oddziatywania handlowego objetych tymi umowami centrow,
w szczegolnosci poprzez zajecie przestrzeni handlowych w znajdujgcych sie na tym obszarze
innych centrach handlowych czy tez innych przestrzeni handlowych poza tymi centrami. W tym
celu —w opinii Trybunatu — nalezy w szczegdlnosci uwzgledni¢ dostepnosc i przystepnosé nada-
jacych sie do sprzedazy gruntéow znajdujgcych na danych obszarach oddziatywania handlowego,
a takze — bariery ekonomiczne, administracyjne i prawne stojgce na przeszkodzie wejsciu nowych
konkurentow na te obszary.

Dodatkowo, w kontekscie analizy warunkéw oceny swobodnej gry podazy i popytu na rynku
witasciwym, Trybunat wskazat, ze konieczna jest analiza liczby i wielkosci obecnych na tym rynku
podmiotow gospodarczych, a takze — stopnia koncentracji tego rynku, przywigzania klientéw do
istniejgcych na nim marek oraz funkcjonujgcych na nim modeli konsumpciji. Trybunat podkreslit
réwniez, ze konieczne jest uwzglednienie pozycji rynkowej stron takiej umowy oraz dtugosc jej
trwania.

Dopiero jesli po przeprowadzeniu pogtebionej analizy kontekstu ekonomicznego i prawnego,
w jaki wpisujg sie rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym umowy, a takze cech szczegdélnych
rynku referencyjnego, stwierdzone zostanie, ze dostep do tego rynku zostat utrudniony ze wzgledu
na funkcjonowanie na nim szeregu podobnych umow, konieczne bedzie przeprowadzenie analizy,
w jakim zakresie umowy te przyczyniajg sie do ewentualnego wprowadzenia barier na tym ryn-
ku, przy czym oczywiscie zakazane sg tylko umowy, ktére przyczyniajg sie do tego w znaczacy
sposob34. To, w jakim stopniu kazda z rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym umow przyczy-
nia sie do wystgpienia tego skumulowanego skutku polegajgcego na zablokowaniu dostepu do
rynku, jest uzaleznione od zajmowanej przez strony uméw pozycji rynkowej oraz czasu, ha jaki
umowy te sg zawieranes®,

Wskazuje sie, ze w omawianym orzeczeniu Trybunat zwrdcit sie w kierunku rozréznienia
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel i skutek, podkreslajgc ich odrebnos¢ (Stefanowicz,
2016), co niewatpliwie jest dobrym ruchem po zamieszaniu wywotanym poprzednimi orzeczeniami
i asekuracyjnym wskazywaniem mozliwych antykonkurencyjnych skutkow niejako ,na wypadek”
nieuznania porozumienia za niedozwolone ze wzgledu na cel®®. Wydaje sie jednak, ze Trybunat
nie wykorzystat w petni potencjatu sytuacji i nie wyznaczyt przejrzystych kryteriow oceny, ktére
pomogtyby wrdci¢ do stosowania klasycznego podziatu i rozwiaty narastajgce watpliwosci w tej
kwestii.

34 Zob. analogicznie wyr. Delimitis, C-234/89, pkt 23, 24.
35 Zob. analogicznie wyr. Delimitis, C-234/89, pkt 25.

36 |bidem.
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5. Toshibad®’

Sprawa Toshiba Corporation przeciwko Komisji Europejskiej dotyczyta tzw. umowy dzen-
telmenskiej zawartej przez producentéw transformatorow mocy. W spornej decyzji, od ktérej
wniesiono odwotanie, Komisja Europejska stwierdzita istnienie kartelu obejmujgcego terytorium
catego EOG i Japonii. Tym razem porozumienie zawarte pomiedzy europejskimi i japonskimi pro-
ducentami transformatoréw mocy miato charakter ustny — kartel zawarty pomiedzy europejskimi
i japonskimi producentami transformatoréw mocy miat na celu wzajemne respektowanie rynkow
w obrebie terytoriow kazdej z tych dwdch grup producentéw poprzez odstgpienie od sprzedazy
na tych rynkach. Komisja zakwalifikowata sporne porozumienie jako ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na cel. W zwigzku z wniesieniem odwotania przez Toshibe, Trybunat ponownie dokonat
analizy zagadnienia celu i skutku porozumienia.

Przedsiebiorstwa objete omawianym postepowaniem podnosity argument, ze porozumienie
nie miato wptywu na konkurencje, gdyz producenci japonscy i europejscy nie konkurowali ze
sobg ze wzgledu na niemozliwe do pokonania bariery wejscia na rynek transformatoréw mocy.
W ocenie skarzacych sad | instancji naruszyt prawo, uznajgc umowe dzentelmenska za ograni-
czenie konkurencji ze wzgledu na cel i opierajgc sie w tym wzgledzie na stosunku potencjalnej
konkurencji miedzy japonskimi i europejskimi producentami — zdaniem Toshiby sgd niestusznie
wywnioskowat istnienie takiego stosunku potencjalnej konkurenciji, po pierwsze, wobec niemozli-
wych do pokonania barier wejscia na rynek europejski, a po drugie z samego faktu istnienia umowy
dzentelmenskiej. Dokonujgc analizy tych barier, Trybunat odrzucit argument, jakoby wtasciwosci
i sposob funkcjonowania rynku czynity wejscie japonskich producentéw na terytorium EOG eko-
nomicznie nieoptacalnym. Zdaniem Trybunatu, skoro nie istniaty niemozliwe do pokonania bariery
wejscia na rynek (europejski), wykluczajgce wszelkg potencjalng konkurencje ze strony japonskich
producentow, a art. 101 TFUE chroni réwniez konkurencje potencjalng, umowa dzentelmenska
mogta ograniczy¢ konkurencje.

W uzasadnieniu wyroku TSUE potwierdzit (odwotujgc sie swojego wczesniejszego orzecz-
nictwa3®) stanowisko, ze aby oceni¢ czy dane porozumienie miedzy przedsigbiorcami wykazuje
stopien szkodliwosci wystarczajgcy do tego, aby mozna je byto uznac za ,,ograniczenia konkurencji
ze wzgledu na cel” w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, nalezy skupic sie na tresci jego postanowien,
na celach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekscie gospodarczym i prawnym
w jaki porozumienie to sie wpisuje. Trybunat potwierdzit tez, ze porozumienia w sprawie podziatu
rynkéw stanowig szczegodlnie powazne naruszenia konkurenciji, ktére majg same w sobie cel po-
legajacy na ograniczeniu konkurencji i nalezg do kategorii porozumieh wyraznie zakazanej przez
art. 101 ust. 1 TFUE, poniewaz taki cel nie moze by¢ uzasadniony na podstawie analizy kontekstu
gospodarczego, w ktory wpisuje sie rozpatrywane antykonkurencyjne zachowanie. W odniesieniu
do takich porozumien, analiza kontekstu gospodarczego i prawnego moze zatem ograniczy¢
sie do tego, co jest Scisle konieczne w celu stwierdzenia ograniczenia konkurencji ze wzgledu
na cel. TSUE zaaprobowat tez stanowisko Sgdu | instancji, ze umowa dzentelmenska stanowita

37 Wyr. TSUE z dnia 20 stycznia 2016 r., w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko Komisji. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.

38 Wyr. ETS z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-172/14, ING Pensii — Societate de Administrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA przeciwko
Consiliul Concurentei, pkt 33. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.
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.powazng poszlake wskazujgcg na istnienie konkurencyjnego stosunku” miedzy dwoma grupami
producentéw, co stanowi element wtasciwego kontekstu gospodarczego i prawnego porozumienia.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie Toshiba przeciwko Komisji, badanie kontekstu
prawnego i ekonomicznego porozumienia moze by¢ ograniczone, jezeli umowa wyraznie ma na
celu ograniczenie konkurenciji, ale powinno by¢ bardziej szczegdtowe, kiedy istniejg jakies watpli-
wosci co do mozliwosci uznania jej za ograniczenie konkurencje ze wzgledu na cel. Oznaczatoby
to, ze na gruncie powyzszego orzeczenia TSUE mozna by wyrézni¢ trzy gtéwne rodzaje poro-
zumien naruszajgcych zakaz zawarty w art 101 (1) TFUE: (i) te, ktore w tak oczywisty sposob
ograniczajg konkurencje, ze mogg by¢ uznane za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel,
bez koniecznosci jakiejkolwiek realnej oceny ich kontekstu prawnego i gospodarczego; (ii) te,
ktére mogg ogranicza¢ konkurencje ze wzgledu na cel, ale w stosunku do ktérych konieczne
jest przeprowadzenie szczegdtowej oceny kontekstu prawnego i gospodarczego, aby dojs¢ do
odpowiedniego wniosku; oraz (iii) te, ktore nie stanowig ograniczenia ze wzgledu na cel, ale sta-
nowig naruszenie zakazu okreslonego w art. 101 (1) TFUE, poniewaz mozliwe jest wykazanie
ich antykonkurencyjnych skutkéw.

Orzeczenie to rozwiato nadzieje na ustalenie przejrzystego katalogu przestanek, ktére po-
winny zosta¢ zbadane przy kwalifikacji porozumienia jako zakazanego ze wzgledu na cel. Byto
to zadziwiajgce, zwtaszcza ze wzgledu na precyzyjny wywdd przedstawiony przez Rzecznika
Generalnego. M. Watheleta®®, w ktorym dokonat on proby pogodzenia utrwalonego orzeczni-
ctwa TSUE i pogladéw zawartych w nowszych orzeczeniach, m.in. w omoéwionym wyzej Allianz
Hungaria Biztosito. We wskazanym przez niego modelu analizy szczegétowe badanie kontekstu
gospodarczego i prawnego dokonywane jest dopiero, gdy porozumienie nie zmiesci sie w kla-
sycznym zbiorze porozumien zakazanych ze wzgledu na cel zawartym w art. 101 ust. 1 TFUE.

6. Sfinks?*0

W dniu 16 grudnia 2015 r. Sgd Apelacyjny (VI ACa 1799/14) wydat interesujgcy i dtugo oczeki-
wany wyrok sprawie zasadnosci uznania przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konkurencji
w decyzji DOK-1/2013 z dnia 25 czerwca 2013 r. — podtrzymanej przez Sgd Okregowy — Sgd
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw — klauzul umownych zawartych w umowach franczyzowych
sieci Sfinks jako niedozwolonego porozumienia cenowego, ktére narusza konkurencje. W wyniku
apelacji wyrok SOKIiK zostat uchylony, a sprawa skierowania do ponownego rozpoznania.

Sprawa dotyczyta systemu franczyzowego Sfinks, ktéry w proponowanych umowach franczy-
zowych zawierat obowigzek sprzedazy produktow wedtug ustalonych przez niego cen. W prak-
tyce Sfinks, jako organizator sieci, ustalat dwa cenniki produktéw dla restauracji (drozszy byt dla
wiekszych miast i kurortow turystycznych) i razem z franczyzobiorcg podejmowali decyzje, ktéry
cennik bedzie stosowany dla danego sklepu. Niestosowanie sie do cennika byto zagrozone karg
umowna.

Gtownym powodem uchylenia wyroku SOKIiK byt brak odniesienia sie do okreslenia przez
Prezesa UOKIK rynku wtasciwego i niezbadanie przez SOKIiK czy zachodzi wytgczenie na pod-
stawie art. 8 ust. 1 uokik.

39 Opinia Rzecznika Generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 25 czerwca 2015 r. w sprawie C-373/14 P, Toshiba Corporation przeciwko
Komisji Europejskiej. Pozyskano z: www.curia.eu, pkt 75-91.

40 Wyr. SA w Warszawie z dnia 16 grudnia 2015 r., VI ACa 1799/14.
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Sad odrzucit argumenty sieci Sfinks ,,zmierzajgce do wykazania, ze istnienie dwdch cennikow
i aktywne dziatanie wszystkich podmiotéw w zakresie ustalenia wartosci cenowych powoduje, ze
mozna moéwic co najwyzej o wskazywaniu cen maksymalnych, a nie ustalaniu cen sztywnych”.

Jednakze, Sad Apelacyjny niestety nie kwestionowat kwalifikacji, ze umowy sieci z franczy-
zobiorcami stanowity (ze wzgledu na cel — per se) porozumienia ograniczajgce konkurencje bez
koniecznosci wykazywania skutkéw ekonomicznych takiego porozumienia. Sgd Apelacyjny w uza-
sadnieniu swego stanowiska powotat sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego (wyrok SN z dnia
23 listopada 2011 r. Il SK 21/11), w ktorym SN stwierdzit, ze ,pionowe porozumienia, ktorych
przedmiotem jest ustalenie sztywnej ceny odsprzedazy uwazane sg generalnie za porozumienia,
ktérych celem jest ograniczenie konkurenc;ji”.

Sad Apelacyjny przywotat argumenty wskazujgce, ze porozumienia ustalajgce sztywne ceny
sprzedazy budzg watpliwosci z punktu widzenia celéw prawa ochrony konkurencji in abstracto,
niezaleznie od tego, jakie warto$ci w danym systemie prawnym uwazane sg za godne ochrony.
Uzasadnia to utrzymanie stanowiska, zgodnie z ktérym tego rodzaju porozumienia nalezg do
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel.

Istnieje — zdaniem przywotanego przez Sgd Apelacyjny orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
— koniecznos¢ respektowania ustalonych przez samego ustawodawce standardow w zakresie
prawnej oceny tego rodzaju porozumien, wskazujac, ze przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentoéw oraz przepisy wykonawcze do ustawy akcentujg pierwszoplanowe znaczenie
konkurencji cenowej wsréd réznych form konkurencji, samodzielnos¢ ksztattowania polityki ce-
nowej przez uczestnikdéw rynku oraz — co wynika z aksjologii ustawy i ustawy zasadniczej (art. 76
Konstytuciji) — interesy konsumentow.

lll. Wybrane przyktady rozstrzygnieé¢ odnoszace sie
do sprzedazy online

1. Ograniczenia sprzedazy dokonywanej przez dystrybutoréw

Nowa kategoria porozumien ograniczajgcych konkurencje co do celu pojawia sie co raz
czesciej w odniesieniu do porozumien dotyczacych dystrybucji w sieci.

Dotychczas Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) miat okazje wypowiedziec sie
na temat ograniczania sprzedazy aktywnej we francuskiej sprawie dotyczgcej systemu dystrybuc;ji
Pierre Fabre*!. System ten zaktadat, ze sprzedaz artykutébw kosmetycznych i pielegnacyjnych po-
winna sie odbywac¢ obowigzkowo w obecnosci dyplomowanego farmaceuty, mimo ze nie byty to
leki. W konsekwencji tego wymogu faktycznie wprowadzony zostat zakaz wykorzystania Internetu
dla celéw tego typu sprzedazy. TSUE ocenit, ze klauzula ta stanowi ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na cel, jezeli klauzula nie jest obiektywnie uzasadniona.

W innej francuskiej sprawie dotyczacej systemu dystrybuciji selektywnej Bang&Olufsen??,
natozony na autoryzowanych dystrybutorow zakaz odsprzedazy na odlegtosc, w tym zakaz sprze-
dazy przez Internet, zostat uznany przez organ antymonopolowy za porozumienie co do celu.

41 Wyr. ETS z 13 pazdziernika 2011 r., w sprawie C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS przeciwko Président de I’Autorité de la concurrence
i Ministre de I'Economie, de I'lndustrie et de 'Emploi. Pozyskano z: www.curia.europa.eu.

42 Wyr. Trybunatu Apelacyjnego w Paryzu, 13 marca 2014 r., Bang & Olufsen przeciwko Francuski Organ Konkurencji. Odwotanie od decyzji I'’Autorite
de la Concurrence 12-D-23 z dnia 12 grudnia 2012 .
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W Polsce, w sprawie dotyczacej systemu dystrybucji wozkéw dzieciecych, Prezes UOKIK
zakwestionowat postanowienie: ,Wszelkie formy sprzedazy przez Internet lub za posrednictwem
handlu niestacjonarnego (sprzedaz wysytkowa itp.) sg zakazane ze wzgledu na wymaég odnosnie
indywidualnego doradztwa w momencie sprzedazy produktu. Dopuszczalne sg marketing i pub-
likowanie informacji o produktach w Internecie”.

Jednakze, zaakceptowat zobowigzanie przedsiebiorcy do zmiany tej klauzuli, w taki sposéb,
ze brzmiata: ,Sprzedaz przez Internet jest dozwolona. Dostawa (odbidr) towaru nastepuje w punk-
cie sprzedazy Specjalistycznego Sprzedawcy lub pod adresem wskazanym przez Nabywce.
W kazdym przypadku Specjalistyczny Sprzedawca jest zobowigzany do zapewnienia indywidu-
alnego doradztwa oraz przeszkolenia (w zakresie bezpiecznego ztozenia oraz uzywania wézka)
w momencie dostawy produktu.

W przypadku dostarczenia towaru pod adres wskazany przez Nabywce, Specjalistyczny
Sprzedawca moze pobra¢ od Nabywcy dodatkowg opfate, ktéra odpowiada poniesionym przez
niego rzeczywistym kosztom. Specjalistyczny Sprzedawca o$wiadcza, ze w przypadku sprzedazy
przez Internet, momentem, od ktérego rozpoczyna sie dla Nabywcy bieg terminu na odstgpienie
od umowy (art. 27 ustawy z dnia 30 maja 2014 r., o prawach konsumenta) jest moment wydania
towaru”.

2. Ograniczanie odsprzedazy na platformach nalezacych do osoéb trzecich

Inng strong problemu kwestii celu/skutku porozumien jest kwestia ograniczenia prawa dys-
trybutoréw do odsprzedazy na platformach nalezacych do podmiotéw trzecich.

W decyzji dotyczgcej Asics*3, ktora dotyczyta zakazéw sprzedazy za posrednictwem plat-
form internetowych oséb trzecich w systemie dystrybucji selektywnej i wykorzystania marki Asics,
Bundeskartellamt stwierdzit, ze w konsekwencji wyroku w sprawie Pierre Fabre, producenci nie
mogq juz uznawadé, ze system dystrybucji selektywnej jest uzasadniony koniecznoscig ochrony
marki bgdz luksusowej opinii. Analogiczny sposéb myslenia wydaje sie mie¢ zastosowanie do
platform sprzedazowych. Mimo zaakceptowania mozliwosci ograniczenia odsprzedazy w latach
2009-2010 przez sady w Karlsruhe i Monachium, obecnie orzecznictwo niemieckie wydaje sie
zmierzac rowniez w strone zaprzeczenia tej mozliwosci (Heinz, 2016).

Komisja Europejska, w swoich Wytycznych z 2010 roku (par. 54) wskazuje, ze dostawca
moze nakfadac na dystrybutorow obowigzek, aby w procesie dystrybucji wykorzystywali platformy
0s6b trzecich jedynie zgodnie ze standardami i warunkami uzgodnionymi przez dostawce i jego
dystrybutoréw.

W 2013 r. niemiecki Bundeskartellamt przeanalizowat system dystrybucji selektywnej
Sennheiser*4, poniewaz obejmowat on zakaz sprzedazy za posrednictwem platformy oséb trzecich,
w tym platformy Amazon, cho¢ ten ostatni byt autoryzowanym dystrybutorem Sennheiser. W toku
postepowania Sennheiser znidst zakaz sprzedazy za posrednictwem Amazon, a Bundeskartellamt
zakonczyt postepowanie.

43 Decyzja Bundeskartellamt z 26 sierpnia 2015 r., w sprawie B2 — 98/11, Asics. Pozyskano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/
EN/AktuelleMeldungen/2016/16_02_2016_Casesummary_ASICS.html.

44 Streszczenie z 24 pazdziernika 2013 r., decyzji Bundeskartellamt B-7-1/13/35. Pozyskano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B7-1-13-35.html.
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W sprawach dotyczgcych Adidas i Asics odpowiednio w 2014 i 2015, w toku postepowania
prowadzonego przez Bundeskartellamt okazato sie, ze w systemach dystrybucji selektywnej orga-
nizowanych przez tych producentéw wprowadzone zostaty zakazy sprzedazy za posrednictwem
platform internetowych oséb trzecich. Adidas wyeliminowat sporne klauzule, za$ w przypadku Asics
Bundeskartelamt wydat w sierpniu 2015 r. decyzje, w nastepstwie ktorej Asics zmienit swéj system.

Natomiast w 2013 r. w Berlinie i Szlezwiku sgdy odrzucity mozliwos¢ zakazywania sprzedazy
za posrednictwem platformy internetowej podmiotu trzeciego.

W grudniu 2015 r. sad apelacyjny we Frankfurcie uznat, ze zakaz odsprzedazy za pomocag
platformy Amazon wprowadzony przez producenta plecakdéw nie naruszat prawa konkurencji,
poniewaz byt uzasadniony jako element jakosciowego systemu dystrybucji selektywnej, a sprze-
daz przez Amazon nie spetniata wymogoéw jakosciowych dotyczgcych uzyskania specjalistycznej
porady przez kupujgcego w momencie sprzedazy.

W zwigzku z istniejgcymi rozbieznosciami w orzecznictwie niemieckim, w innej sprawie — do-
tyczgcej selektywnego systemu dystrybucji produktow luksusowych Coty*® — sgd apelacyjny we
Frankfurcie zwrdécit sie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.
Informacja o wptywie pytania pojawita sie 25 kwietnia 2016 r. Sprawa dotyczy jakosciowych kryteriow
natozonych w zwigzku z utrzymaniem luksusowego charakteru marki. Zadane pytania dotyczyty
m.in. mozliwosci uzasadnienia systemu dystrybucji selektywnej z uwagi na luksusowy charakter
marki, mozliwoéci wprowadzenia generalnego zakazu odsprzedazy na platformach podmiotow
trzecich. Nie ulega watpliwosci, ze ten wyrok powinien wyjasni¢ wiele kwestii opisanych powyze;.

Omaowione sprawy wskazujg, ze pojawita sie nowa kategoria porozumien, ktérych celem jest
ograniczenie konkurencji w odniesieniu do dystrybucji w sieci.

IV. Wnioski

Mozna uznac, ze ostatnie orzecznictwo TSUE potwierdza, ze w przypadku braku mozliwosci
uznania porozumienia za ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel, konieczne jest przepro-
wadzenia rozbudowanej analizy ekonomiczno-prawnej dla oceny jego ewentualnych antykonku-
rencyjnych skutkéw, a analiza powinna wigzac sie takze z badaniem wielu pobocznych aspektow
o charakterze podmiotowo-przedmiotowym. Za ugruntowane nalezy przyjac tez zatozenie o ko-
niecznosci zbadania kontekstu gospodarczego i prawnego, w jaki wpisuje sie porozumienie o po-
tencjalnie antykonkurencyjnym celu.

Jednoczesnie wydaje sie, ze wcigz aktualna i zauwazalna pozostaje tendencja do rozsze-
rzania katalogu porozumien uznawanych za porozumienia ograniczajgce konkurencje ze wzgledu
na cel, przy jednoczesnej rozbudowanej analizie skutku porozumienia. Coraz istotniejsza wydaje
sie konieczno$¢ wyraznego rozgraniczenia pomiedzy dwoma rodzajami porozumien i doprecyzo-
wania kryteriow, ktére powinny by¢ brane pod uwage w trakcie analizy.

Poglady wyrazane w ostatnich latach w orzecznictwie TSUE wskazujg bardzo powolne odej-
$cie od tendencji do poszerzania kategorii porozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na
skutek. Wydaje sig, ze wcigz mamy do czynienia z szerokim rozumieniem porozumieh zakazanych
co do celu i systematycznym poszerzaniem katalogu tych porozumien na gruncie orzecznictwa.

45 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Niemcy) w dniu 25 kwietnia 2016 r. —
Coty Germany GmbH / Parfiimerie Akzente GmbH w sprawie C-230/16.
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W kontekscie watpliwosci, ktore pojawiajg sie wcigz na gruncie orzecznictwa zaréwno pol-
skiego, jak i unijnego zasadne bytoby podjecie préby skonstruowania bardziej precyzyjnego kata-
logu porozumien zakazanych ze wzgledu na cel oraz dookreslenia okolicznosci ekonomicznych,
prawnych, biznesowych itp. odnoszgcych sie do porozumienia i wystepujgcych w danej sprawie,
ktoére nalezatoby analizowac, rozwazajgc czy porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji.
Bez watpienia zasadne jest poszukiwanie pewnych modelowych rozwigzan, ktére utatwig takg
analize tak przedsiebiorcom, jak i judykaturze — zwtaszcza w bardziej skomplikowanych sprawach,
w ktérych konieczne jest uwzglednianie szeroko pojetego otoczenia ekonomiczno-prawnego
porozumienia.

W ostatnim orzecznictwie wcigz bowiem zaobserwowaé mozna tendencje do przyjmowania
uproszczen zaktadajgcych, ze jesli nie ma pewnosci co do zasadnosci kwalifikacji porozumienia
jako ograniczajgcego konkurencje co do celu, to niejako ,pomocniczo” wskazuje sie na mozliwy
réwnolegty antykonkurencyjny skutek. Dochodzi w tym zakresie do zatarcia sie granicy pomiedzy
dwoma rodzajami porozumien, co doskonale ilustruje analizowane orzeczenie w sprawie Allianz
Hungaria wskazujgce na koniecznosc¢ rozbudowanej analizy ,celu” za posrednictwem ,skutku”
porozumienia.
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Mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorcy
za antykonkurencyjne zachowanie niezaleznego ustugodawcy.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z 21 lipca 2016 r. w sprawie VM Remonts SIA, Ausma grupa SIA
przeciwko Konkurences padome
(oraz Konkurences padome przeciwko Partikas kompanija SIA)

Spis tresci

I.  Uwagi wprowadzajgce

II. Stan faktyczny

lll.  Opinia Rzecznika Generalnego
IV.  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
V. Komentarz do wyroku

|. Uwagi wprowadzajace

21 lipca 2016 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) udzielit odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne totewskiego Sadu Najwyzszego dotyczgce wyktadni art. 101 ust. 1 TFUE
w kontekscie zarzucanej zmowy przetargowej przedsiebiorcow'. Rozpatrywana kwestia dotyczyta
mozliwo$¢ przypisania przedsigbiorcy-ustugobiorcy odpowiedzialnosci za niezgodne z prawem
zachowanie przedsiebiorcy-ustugodawcy prowadzgcego dziatalnos¢ na wiasny rachunek w sy-
tuaciji, gdy ustugobiorca nie wyrazit zgody ani nie wiedziat 0 naruszeniu prawa konkurencji przez
ustugodawce.

TSUE odrzucit mozliwos¢ wprowadzenia wzruszalnego domniemania odpowiedzialnosci
ustugobiorcy za antykonkurencyjne dziatania ustugodawcy i jasno wyznaczyt przestanki, ktorych
spetnienie skutkuje mozliwoscig pociggniecia przedsiebiorcow do takiej odpowiedzialnosci. Dlatego
orzeczenie to nalezy uznac za rozstrzygajgce istotng kwestie (réwniez w kontekscie prawa do
obrony przedsiebiorcéw), a tym samym za warte oméwienia.

Il. Stan faktyczny

Analizowana sprawa dotyczyta przetargu na dostawy zywnosci do placéwek edukacyjnych
zorganizowanego przez Rade Gminy Jirmala, na totwie, w ktéorym oferentami byty m.in. spofki
VM Remonts SIA (dawniej DIV un Ko SIA; dalej: VM Remonts), Ausma grupa SIA (dalej: gru-
pa Ausma) i Partikas kompanija kompanija SIA (dalej: Partikas). Partikas zwrdcita sie o pomoc
w przygotowaniu oferty do kancelarii SIA Juridiska sabiedriba B&S partneri (dalej: B&S), ktéra to
Zlecita to zadanie swojemu podwykonawcy SIA MMD lietas (dalej: MMD). MMD otrzymata projekt
oferty przygotowany przez Partikas niezaleznie, tj. bez dokonywania uzgodnien z innym spétkami,

T Wyrok TS z 21 lipca 2016 r. w sprawie C-542/14 SIA VM Remonts i SIA Ausma grupa vs Konkurences padome oraz Konkurences padome vs SIA
Partikas kompanija, npubl. (,Wyrok VM Remonts”).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.7



117

Marta Michatek-Gervais e  Mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za antykonkurencyjne zachowanie...

w szczegolnosci VM Remonts i grupg Ausma. Jednakze MMD, nie informujgc o tym Partikas,
zaangazowata sie rowniez w przygotowanie ofert VM Remonts oraz grupy Ausma i wykorzystata
oferte Partikas jako oferte referencyjng dla przygotowania dwéch pozostatych ofert. W efekcie
tego dziatania ceny opracowanej przez MMD oferty grupy Ausma byty o ok. 5% nizsze niz ceny
wskazane przez Partikas, a ceny z oferty VM Remonts o 5% nizsze niz z oferty grupy Ausma.
totewski organ ochrony konkurencji — Konkurences padome wszczat postepowanie w spra-
wie podejrzenia antykonkurencyjnego dziatania zwigzanego z przetargiem i 21 pazdziernika
2011 r. wydat decyzje stwierdzajgcg naruszenie prawa konkurencji przez Partikas, VM Remonts
i grupe Ausma poprzez wspolne ustalenie ofert oraz naktadajgcg kary na te spotki. Wszystkie trzy
spofki wniosty skargi o uchylenie decyzji Konkurences padome do totewskiego rejonowego sgadu
administracyjnego — Administrativa apgabaltiesa. Sad ten 3 lipca 2013 r. wydat wyrok, w ktérym
podtrzymat zaskarzong decyzje w stosunku do VM Remonts i grupy Ausma, ale uchylit te decyzje
w zakresie, w jakim stwierdzata ona naruszenie prawa konkurencji przez Partikas. Administrativa
apgabaltiesa uznat bowiem, ze nie byto dowodow uczestnictwa Partikas w zarzucanej praktyce.

Nastepnie sprawa przeniosta sie przed totewski Sgd Najwyzszy — Augstaka tiesa. Z jednej
strony, VM Remonts i grupa Ausma wniosty skarge kasacyjng od czesci wyroku oddalajgcej ich
skarge. Z drugiej — Konkurences padome wnidst skarge kasacyjng od czesci uchylajgcej decyzje
w stosunku do Partikas.

Wobec stwierdzenia przez Administrativa apgabaltiesa, wytgcznie kompetentnego do oceny
stanu faktycznego, ze brak byto dowodéw wskazujgcych, ze kierownictwo Partikas wyrazito zgode
na antykonkurencyjne dziatania MMD lub o nich wiedziato, Augstaka tiesa nabrat watpliwosci czy
w tych okolicznosciach Partikas moze zosta¢ pociggnieta do odpowiedzialnosci za naruszenie
konkurenciji, ktérego nie byta swiadoma. Augstaka tiesa zastanawiat sie w szczegdlnosci czy
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwoéci (dalej: TS) w kwestii odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za
antykonkurencyjne zachowanie osoby dziatajgcej na jego rachunek (takiej jak pracownik)? powin-
no znalez¢ zastosowanie w rozpatrywanej sprawie, w ktorej to dziatania naruszajgce konkurencje
zostaty podjete przez niezaleznego ustugodawce, prowadzgcego dziatalnos¢ na wkasny rachunek.

Dlatego Augstaka tiesa zawiesit postepowanie i 13 listopada 2014 r. wystgpit do TS z naste-
pujgcym pytaniem prejudycjalnym?3: ,Czy art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac w ten sposob,
ze aby stwierdzi¢, iz przedsiebiorstwo uczestniczyto w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje,
nalezy wykazac¢ osobiste zachowanie kierujgcego przedsiebiorstwem lub $wiadomos$¢, lub zgode
odnosnie do zachowania osoby $wiadczgcej ustugi zewnetrzne wobec przedsiebiorstwa i jedno-
czes$nie dziatajgcej na rachunek innych uczestnikéw ewentualnego zakazanego porozumienia?”.

lll. Opinia Rzecznika Generalnego

Rzecznik Generalny, Melchior Wathelet, wydat opinie w sprawie 3 grudnia 2015 r.%. Jego
zdaniem nalezato odrzuci¢ dwa skrajne stanowiska przedstawione w czasie postepowania przez
rzad fotewski, z jednej strony, oraz Komisje Europejskg (dalej: Komisja) — z drugie;.

2 Uznajgce, ze odpowiedzialno$é ta jest niezalezna od tego czy osoby upowaznione do podejmowania decyzji w imieniu przedsigbiorcy umocowaty te
osobe do takiego dziatania lub czy wiedziaty o takim dziataniu. Zob. wyr. TS m.in. w sprawach 100/80-103/80 Musique Diffusion frangaise i in. przeciwko
Komisji, Zb. Orz. 01825, oraz C-68/12 Slovenska sporitelria, elektr. Zb. Orz.

3 Na podstawie art. 267 TFUE.

4 Opinia Rzecznika Generalnego Watheleta z 3 grudnia 2015 r. w sprawie C-542/14 VM Remonts SIA, Ausma grupa SIA vs Konkurences padome
(dalej: Opinia VM Remonts).
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Proponowane przez rzad totewski automatyczne przypisanie przedsiebiorcy odpowiedzial-
nosci za dziatania osdb trzecich, niezaleznie od stopnia zaangazowania tego przedsigbiorcy
.pozostawatoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami rzgdzgcymi wymiarem sankcji takich
jak te przewidziane prawem konkurencji (w szczegolnosci zasadami indywidualizacji kar i pew-
nosci prawa)™. Z kolei proponowane przez Komisje natozenie na organ ochrony konkurencji
obowigzku wykazania w sposob przekonujgcy, ze ustugobiorca miat wiedze o niedozwolonych
czynach, ktorych dopuscit sie dany ustugodawca lub wyrazit na nie zgode wptynetoby negatywnie
na skutecznos¢ prawa konkurencji, przedsiebiorcy mieliby bowiem zbyt fatwg mozliwos¢ unikania
odpowiedzialnosci, chowajgc sie za plecami osob trzecich.

Rzecznik podkreslit, ze przedsiebiorcy, powierzajgc zadania osobom trzecim, sg zobligowa-
ni zachowa¢ wszelkie $rodki ostroznosci w celu niedopuszczenia do sytuacji dopuszczenia sie
przez tych ustugodawcédw naruszenia prawa konkurencji, tj. muszg unika¢ wszelkich zaniedban
lub lekkomysInosci w ramach okreslania i monitorowania przekazywanych im zadan®.

Dlatego Rzecznik Generalny przychylit sie do trzeciego stanowiska, przedstawionego przez
rzad wtoski, opowiadajgcego sie za przerzuceniem ciezaru dowodu na przedsigbiorcow’. Rzecznik
Generalny zaproponowat mianowicie przyjecie wzruszalnego domniemania odpowiedzialnosci
ustugobiorcy za sprzeczne z prawem konkurencji czyny, jakich dopuscita sie osoba trzecia —
ustugodawca, niebedgcy organem pomocniczym zintegrowany z danym ustugobiorcg®. Wedtug
Rzecznika Generalnego domniemanie takie pozwolitoby na utrzymanie réwnowagi pomiedzy:
a) dazeniem do skutecznego karania naruszen prawa konkurencji, w szczegélnosci z art. 101 TFUE

oraz zapobiegania ich powtarzaniu sie (i jednoczesnym wzbudzeniem w przedsiebiorcach

Swiadomosci, ze poszanowanie regut konkurencji implikuje wymdég nieustannie aktywnej

postawy przedsiebiorcéw);

b) poszanowaniem praw podstawowych przedsiebiorcow w kontekscie naktadanych sankcji.

Zdaniem Rzecznika Generalnego, takie domniemanie powinno znalez¢ zastosowanie nawet
wowczas, gdy dziatanie osoby trzeciej nie pozostaje w zwigzku z powierzonymi jej funkcjami,
a nawet wéwczas, gdy nie zostato wykazane, ze ustugobiorca, korzystajgcy z ustug ustugodawcy,
wiedziat o antykonkurencyjnych dziataniach tego drugiego lub wyrazat na nie zgode®. Po stronie
przedsiebiorcy lezatoby natomiast wzruszenie tego domniemania poprzez wykazanie, ze nie
wiedziat o antykonkurencyjnych dziataniach ustugodawcy lub ze dopetnit wszelkiej starannosci
w celu niedopuszczenia do naruszenia prawa konkurencji'C.

W zwigzku z powyzszymi rozwazaniami Rzecznik Generalny zaproponowat Trybunatowi,
nastepujgcg odpowiedz na pytanie prejudycjalne Augstaka tiesa:

Artykut 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze stwierdzenie, iz dane
przedsiebiorstwo uczestniczyto w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje nie wymaga

5 Opinia VM Remonts, pkt 60.
6 Opinia VM Remonts, pkt 62.

7 Rzad ten stwierdzit, ze mozliwe jest przypisanie ustugobiorcy odpowiedzialno$ci ,za antykonkurencyjne porozumienie, w ktére jest on zaangazo-
wany z powodu postepowania niezaleznego ustugodawcy, ktéry przekazat przedsigbiorcom konkurujgcym informacje otrzymane od tego pierwszego
przedsiebiorcy [ustugobiorcy], nawet jesli kierownictwo tego przedsiebiorcy nie miato wiedzy o takim przekazaniu informacji i nie wyrazito na nie zgody
- chyba zZe zainteresowany przedsiebiorca wykaze, iz racjonalnie nie miat zadnej mozliwosci przewidzenia i unikniecia niezgodnego z prawem zacho-
wania ustugodawcy”. Zob. Opinia VM Remonts, pkt 28.

8 Opinia VM Remonts, pkt 64.

9 Opinia VM Remonts, pkt 63.

10 Opinia VM Remonts, pkt 65-69. Zob. takze R. Burton (2016).
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przedstawienia dowodu na okoliczno$¢ osobistego zachowania kierujgcego przedsiebior-
stwem lub na okolicznoSc, iz posiadat on wiedze na temat zachowania osoby $wiadczgcej
ustugi zewnetrzne wobec przedsiebiorstwa, dziatajgcej jednoczesnie na rachunek innych
uczestnikow ewentualnego zakazanego porozumienia lub iz wyrazat on na nie zgode.

Do sgdu krajowego nalezy zbadanie tego, czy w zawistym przed nim sporze przed-
siebiorstwo byto w stanie przedstawic¢ dostatecznie przekonujgce, aby obali¢c domniemanie
odpowiedzialno$ci, dowody na okoliczno$¢, ze osoba trzecia dziatata poza granicami po-
wierzonych jej zadan, ze przedsiebiorstwo powzieto wszelkie konieczne srodki ostroznosci
przy jej wyborze i przy kontrolowaniu sposobu, w jaki wykonuje swe zadania, jak rowniez na
okolicznos$¢ swego wtasnego zachowania w momencie powziecia wiedzy o zabronionym
zachowaniu osoby trzeciej'.

IV. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci

TS nie podzielit zdania Rzecznika Generalnego i w wyroku wydanym 21 lipca 2016 r. zde-
cydowanie odrzucit propozycje wprowadzenia wzruszalnego domniemania odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy za antykonkurencyjne dziatania niezaleznego ustugodawcy.

Swoje rozwazania dotyczgce znamion naruszenia, kiére muszg wystgpi¢, aby uznaé odpo-
wiedzialno$¢ przedsiebiorcy za udziat w antykonkurencyjnej praktyce'2, TS zaczat od rozréznienia
relacji tgczacych przedsiebiorce z pracownikiem oraz z niezaleznym ustugodawca.

TS zauwazyt, ze pracownika nalezy uwazac za zintegrowanego ze strukturg jednostki gospo-
darczej'3 przedsiebiorcy, z ktérym tgczy go stosunek pracy, poniewaz wypetnia swe obowigzki na
rzecz i pod kierownictwem tego przedsigbiorcy'4.Stad przedsigbiorcy-pracodawcy powinny byé
przypisane ewentualne antykonkurencyjne dziatania jego pracownika, za ktore przedsiebiorca
ten ponosi co do zasady odpowiedzialno$¢'®.

Tymczasem ustugodawca, ,w zakresie, w jakim w sposéb niezalezny swiadczy on na da-
nym rynku ustugi za wynagrodzeniem”, powinien by¢ uznany w swietle przepiséw dotyczacych
naruszen prawa konkurencji za przedsiebiorce odrebnego od danego ustugobiorcy i dlatego od-
powiedzialnos¢ za dziatania takiego ustugodawcy nie moze by¢ automatycznie przypisywana
ustugobiorcy'®. Stad, zdaniem TS, konkluzje z wyroku Musique Diffusion francaise'” nie znajdg
zastosowania w analizowanej sprawie.

TS uznat, ze przedsiebiorca moze by¢ odpowiedzialny za dziatania ustugodawcy (bedgcego
odrebnym podmiotem) jedynie, jezeli zostat spetniony jeden z trzech warunkéw, tj.:

a) jesli ustugodawca dziatat na zlecenie ustugobiorcy lub byt pod jego kontrolg;

" Opinia VM Remonts, pkt 74.

12 TS wskazat przy okazji, ze pytanie to nie dotyczy ,przepiséw regulujgcych ocene dowodéw i wymaganego standardu dowodowego, ktére wobec
braku norm Unii w tej dziedzinie podlegaja co do zasady autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich (zob. wyr. TS z dnia 21 stycznia 2016 r. w spra-
wie C-74/14 Eturas i in., npubl., pkt 29-37)".

13 W ramach prawa konkurencji UE przedsigbiorce nalezy rozumie¢ jako jednostke gospodarcza, nawet jesli z prawnego punktu widzenia jednostka ta
sktada sie z kilku osob fizycznych lub prawnych. Zob. np. wyr.i TS z 12 lipca 1984 r. w sprawie 170/83 Hydrotherm Gerétebau, Zb. Orz. 02999, pkt 11,
iz 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-97/08 P Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, Zb. Orz. I-08237, pkt 55.

14 Wyr. VM Remonts, pkt 23; zob. tez wyr. TS z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-22/98 Becu i in., Zb. Orz. 1-05665, pkt 26, wyr. Musique Diffusion
frangaise i wyrok Slovenska sporitelfia.

15 Opinia VM Remonts, pkt 24.
16 Opinia VM Remonts, pkt 25.
17 Wyr. Musique Diffusion frangaise, pkt 97.
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b) jesli przedsiebiorca wiedziat o antykonkurencyjnym dziataniu ustugobiorcy (oraz konkuren-
téw) i zamierzat przyczyni¢ sie do realizacji antykonkurencyjnego celu; lub

c) jesli przedsiebiorca mégt racjonalnie przewidzie¢ antykonkurencyjne zachowanie ustugo-
dawcy (oraz konkurentéw) i zdecydowat sie zaakceptowaé wynikajgce z tego ryzyko.

Po pierwsze, zdaniem TS moze sie zdarzy¢, ze rzekoma niezaleznos¢ ustugodawcy bedzie
ukrywac faktyczny stosunek pracy. Bedzie to przyktadowo miato miejsce, jesli ustugodawca nie
dysponuje zadng niezaleznoscig i swobodg odnosnie do sposobu wykonywania zleconych ustug
lub dysponuje nimi jedynie w niewielkim stopniu'®. Taki brak niezaleznosci, podobnie jak przy
ocenie relacji pomiedzy spotkg dominujgcg a spotkami zaleznymi, moze by¢ wywiedziony z ist-
niejgcych wiezow ekonomicznych, organizacyjnych i prawnych tgczgcych danego ustugodawce
i ustugobiorce'®. Wowczas pozornie niezalezny ustugodawca bedzie de facto kontrolowany przez
przedsiebiorce korzystajgcego z jego ustug lub bedzie dziata¢ pod jego dyrekcjg, co uzasadnia-
loby pociggniecie ustugobiorcy do odpowiedzialnosci za ewentualne dziatania ustugodawcy?°.

Po drugie, ustugobiorcy mozna réwniez przypisac udziat w spornej antykonkurencyjnej praktyce,
jesli zostanie wykazane, ze znat on antykonkurencyjne cele realizowane przez jego konkurentow
i ustugodawce oraz zamierzat wtasnym zachowaniem przyczynic sie do ich realizacji. W kontekscie
analizowanej sprawy bytoby tak w przypadku, gdyby ustugobiorca (Partikas) zamierzat za posred-
nictwem swego ustugodawcy (MMD) ujawni¢ swym konkurentom (VM Remonts i grupie Ausma)
chronione informacje handlowe lub gdyby sformutowat on wyrazng lub milczacg zgode na to, by
ustugodawca ten przekazat innym chronione informacje handlowe ustugobiorcy?'. Jednakze, je-
zeli dany ustugodawca, nie informujgc o tym ustugobiorcy, wykorzystat jego chronione informacje
handlowe w celu opracowania ofert konkurentéw, powyzsza przestanka nie bedzie spetniona?2.

Po trzecie, ustugobiorca moze zosta¢ pociggniety do odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
konkurencji, gdy mogt on racjonalnie przewidzie¢, ze dany ustugodawca podzieli sie chronionymi
informacjami handlowymi z jego konkurentami i jednoczesnie byt on gotowy zaakceptowac wy-
nikajgce stad ryzyko?3.

Co istotne, TS podkreslit, ze dokonanie oceny spetnienia przynajmniej jednej z ww. przesta-
nek nalezy do kompetencji sgdu krajowego?*.

V. Komentarz do wyroku

Wyrok TS zdecydowanie zastuguje na aprobate. Jak wiadomo, przypadki, gdy TS wydaje
wyrok ze stanowiskiem zupetnie odmiennym niz proponowane przez Rzecznika Generalnego
naleza raczej do rzadkosci i zazwyczaj Swiadczg o istotnym lub wrecz przetomowym charakterze
sprawy (Madge-Wyld, 2016).

19 Zob. podobnie wyr. TS z 24 czerwca 2015 r. w sprawach C-293/13 P i C-294/13 P Fresh Del Monte Produce przeciwko Komisji i Komisja przeciwko
Fresh Del Monte Produce, npubl., pkt 75 i 76 oraz przytoczone tam orzecznictwo.

20 Opinia VM Remonts, pkt 27.

21 Zob. analogicznie wyr. TS z 7 stycznia 2004 r. w sprawach C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland
iin. przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1-00123, pkt 82—84; a takze wyr. Eturas, pkt 28.

22 QOpinia VM Remonts, pkt 30.

23 Opinia VM Remonts, pkt 31; zob. podobnie wyr. TS z 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, Zb. Orz. 1-04125,
pkt 87.

24 Opinia VM Remonts, pkt 32.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.7



121

Marta Michatek-Gervais e  Mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za antykonkurencyjne zachowanie...

W komentowanej sprawie nalezy w petni zgodzi¢ sie ze stanowiskiem TS, ktory nie pozwolit
na wprowadzenie kolejnego domniemania moggcego godzi¢ w prawo przedsiebiorcéw do obro-
ny. Znaczenie tego wyroku jest nie do przecenienia w kontekscie sprawiedliwosci proceduralne;j.
Proponowane przez Rzecznika Generalnego wprowadzenie domniemania odpowiedzialnosci
przedsiebiorcow za dziatania ich niezaleznych ustugodawcéw prowadzitoby bowiem do faktycz-
nego przerzucenia ciezaru dowodu na przedsiebiorcéw. Ponadto wskazane przestanki wzruszenia
domniemania bytyby trudne do wykazania. Oznacza to, ze podobnie jak w przypadku domniemania
odpowiedzialno$ci spotki matki za dziatania spotki corki?®, domniemanie to mogtoby sie w praktyce
okazac niewzruszalne (zob. Leupold, 2013, s. 570 i nast.; Cauffman i Olaerts, 2011, s. 431-440;
Vandenborre i Goetz, 2012, s. 17; Botteman i in., 2012; Briggs i Jordan, 2007, s. 1-37; Bronckers
i Vallery, 2011, s. 535-570; Temple Lang, 2014, s. 1490; Bailey, 2010, s. 362—-369)..

Zwazywszy na quasi-karny charakter postepowan w sprawach naruszenia prawa konkuren-
cji®®, niezbedne jest zapewnienie przedsiebiorcom bedgcym stronami postepowan dot. naruszenia
konkurencji wiekszych gwarancji niz przyznanych podmiotom postepowan stricte administracyj-
nych, w szczegoélnosci zwigzanych z domniemaniem niewinnosci.

TSUE podkreslat juz nie raz w swoim orzecznictwie, ze domniemanie niewinnosci, znajduje
zastosowanie w postepowaniach dotyczgcych naruszen prawa konkurencji, prowadzacych do nato-
zenia sankgji finansowych?”. Domniemanie to, wynikajgce w szczegdlnosci z art. 6 ust. 2 Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, jest uwazane za jedno z praw podstawowych,
ktore, zgodnie z orzecznictwem TS potwierdzonym nastepnie w art. 6 ust. 2 TUE, stanowig ogdlne
zasady prawa wspolnotowego. Dlatego tez ciezar dowodu zachowanh sprzecznych prawem konku-
rencji spoczywa na organie ochrony konkurencji, ktéry to powinien przedstawic precyzyjne i spéjne
dowody w celu wykazania istnienia naruszenia. Wszelkie watpliwosci nalezy natomiast rozstrzygaé
na korzy$¢ przedsiebiorcow, ktorym zarzuca sie naruszenie prawa konkurencji?.

Z komentowanego wyroku TS wynika jasno, ze w przypadku naruszenia prawa konkurenciji
dokonanego przez niezalezng osobe trzecig to nie przedsigebiorca musi wykaza¢ swojg niewinnosé
(np. brak mozliwosci przewidzenia antykonkurencyjnego zachowania ustugodawcy), ale organ
ochrony konkurencji powinien wskazaé¢ na okolicznosci $wiadczace o winie przedsiebiorcy (wiedzy
lub aprobacie przedsiebiorcy o naruszeniu prawa konkurenciji lub razgco niedbatym zaniedbaniu
w tej kwestii). A jako ze kazdorazowa ocena okolicznosci sprawy nalezy do sagdow krajowych, to
wiasnie na poziomie krajowym okaze sig, jak warunki wskazane przez TS bedg interpretowane
w praktyce (Poga, 2016).

Marta Michatek-Gervais
Doktor nauk prawnych; pracownik kancelarii Clifford Chance
e-mail: marta.michalek-gervais@cliffordchance.com

z20.04.1999 r. w sprawach potgczonych od T-305/94 do T-307/94, od T-313/94 do T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 i T-335/94 Limburgse
Vinyl Maatschappij i in. przeciwko Komisji, Zb. Orz. 11-931, pkt 961, 978 i 984, z 12.12.2007 r. w sprawie T-112/05 Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji,
Zb. Orz. 11-05049, pkt 60, z 9.09.2011 r. w sprawie T-25/06 Alliance One International przeciwko Komisji, Zb. Orz. [I-05741, pkt 86, oraz z 27.09. 2006 r.
w sprawie T-314/01 Avebe przeciwko Komisji, Zb. Orz. 11-3085, pkt 136.

26 Wynikajgcy m.in. z dotkliwych sankcji (kar finansowych), ktére moga by¢ natozone na przedsiebiorcow.

27 W tym okresowych kar pienieznych. Zob. wyr. Sadu z 3 marca 2011 r. w sprawie T-110/07 Siemens AG przeciwko Komisji, pkt 45 i wyr. TS z 8 lipca 1999 .
w sprawie C-199/92 P Hiils przeciwko Komisji, Rec. s. 1-4287, pkt 149, 150; w sprawie C-235/92 P Montecatini przeciwko Komisji, Rec. s. I-4539, pkt 175, 176.

28 Wyr. Sgdu z 27 wrzesnia 2006 r. w sprawach potgczonych T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP i T-61/02 OP Dresdner Bank i in. prze-
ciwko Komisji, Zb.Orz. 11-3567, pkt 62.
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Postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji
a dostep do informacji publicznej
Glosa do wyroku WSA w Warszawie z 16.12.2015 r. SAB/Wa 796/15

l. Wstep

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok WSA w Warszawie z 16 grudnia 2015 r., SAB/Wa
796/15, w ktérym sp. z o0.0. z siedzibg w W. ztozyta skarge na bezczynnos¢ Prezesa UOKIK
w przedmiocie rozpoznania wniosku o udostepnienie informacji publiczne;.

W powotanym wyroku sgd uznat, iz nie wszystkie informacje, o ktérych udostepnienie wnio-
skowano, podlegaja ujawnieniu i stanowig informacje publiczng. Glosowany wyrok zastuguje na
uwage, gdyz dotyczy kwestii zwigzanych z dostepem do informacji publicznej, ktéry to zgodnie
z art. 61 Konstytucji RP' zostat zapewniony kazdemu obywatelowi i jest gwarantowany kazdemu
obywatelowi, ktéry pragnie zdobywac¢ informacje dotyczace spraw publicznych. A takze, wyjas-
nienie waznej kwestii, co stanowi, ze dana informacja jest informacjg publiczng. To wtasnie tego
dotyczyty kwestie sporne, ktére w rézny sposéb pojmowaty strony postepowania.

Warto nadmienic, iz prawo do informacji publicznej przede wszystkim wigze sie z wolnoscig
stowa zapisang w Konstytucji RP jako wolno$¢ wyrazania swoich pogladow oraz pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji w ogoélnosci, zwtaszcza za posrednictwem srodkéw spotecznego
przekazu. Zakres przedmiotowy wolnoséci informaciji jest oczywiscie szerszy od zakresu prawa
do informaciji (Sokolewicz, 2005, s. 9).

Nalezy zauwazy¢, ze uzyskiwanie informaciji publicznej w Konstytucji RP zostato ujete jako
~prawo obywatelskie”. Tym samym ustrojodawca dokonat rozréznienia pomiedzy ,prawem” a ,wol-
noscig. Przyznanie obywatelom ,prawa” do uzyskiwania informaciji, ze ustawodawca jest uprawnio-
ny do doktadnego uregulowania wszelkich przejawow korzystania z tego ,prawa”. Obywatele nie
mogag przy tym wychodzi¢ poza przyznane im mozliwo$ci dziatania (Chmaj, 2002). Konstytucyjne
prawo do informacji publicznej przybrato zatem charakter publicznego prawa podmiotowego, za-
pewniajgcego obywatelowi mozliwo$¢ skutecznego zgdania od organéw witadzy publicznej okre-
Slonego zachowania, egzekwowalnego — w razie potrzeby — w drodze odpowiednich instytucji
procesowych (Sokolewicz, 2005, s. 5).

Il. Stan faktyczny

Strona skarzgca czyli Sp. z 0.0. z siedzibg w W. w dniu 10 marca 2015 r. wystgpita z wnio-
skiem do Prezesa UOKIK o udostepnienie informacji publicznej dotyczgcej transakcji przejecia
w [...] r. przez koncern handlowy [...] Dystrybucja sp. z 0.0. czesci mienia spotki [...] S.A. z siedzibg
w [...] oraz transakcji nabycia przez [...] sp. z 0.0. w 2014 r. czesci mienia spofki [...] S.A. z sie-
dzibg w [...].

1 Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
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We wniosku postawiono Prezesowi UOKIK pytania dotyczace kwestii zgody Prezesa na opi-
sane powyzej przejecia oraz jakie konkretnie czesci mienia byly objete transakcjami. Zapytano
réwniez czy zbycie czesci mienia (jako zbycie zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa) byto
kazdorazowo poprzedzone podjeciem okreslonych uchwat w tym przedmiocie przez Walne
Zgromadzenie Akcjonariuszy? A takze czy kwestia ta podlegata badaniu przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w ramach przedmiotowych postepowan. Wnioskodawca wnidst
takze o udzielenie odpowiedzi na pytanie, kiedy zostaty podjete uchwaty Walnego Zgromadzenia
Akcjonariuszy w zakresie przejecia. Ponadto, wnioskodawca zazgdat udostepnienia dokumentéw,
na podstawie ktorych przeprowadzono ww. transakcje, tj. o udostepnienie umow i innych doku-
mentéw zwigzanych z przedmiotowymi transakcjami.

Prezes UOKIiK — pismem z 30 marca 2015 r. — odpowiedziat na powyzszy wniosek. Poinformowat
wnioskodawce o wydanych decyzjach dotyczgcych transakcji wskazanych we wniosku oraz ich
dostepnosci na stronie BIP Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw. Wskazat tez jakich
placéwek dotyczyta transakcja z [...] r., a w odniesieniu do transakcji z 2014 r. odwotat sie do do-
stepnej na stronie BIP decyzji administracyjnej zawierajgcej w uzasadnieniu zgdane informacije.
Prezes UOKIiK wyjasnit takze, jakie byly podstawy zgtoszonych transakcji oraz wskazat, ze nie
ma on kompetencji do badania zgdd korporacyjnych na przeprowadzenie transakgciji.

W odpowiedzi dotyczgcej uchwat Walnego Zgromadzenia Akcjonariuszy dotyczgcych prze-
je¢ organ poinformowat wnioskodawce, ze nie posiada tych informacji. Ponadto, powiadomit
wnioskodawce, ze dokumenty, o ktorych udostepnienie wnosit nie stanowig informacji publiczne;j
w rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publicznej, a zatem nie podlegajg udostepnieniu
w trybie tej ustawy.

Po otrzymaniu takich informacji w dniu 14 kwietnia 2015 r. wnioskodawca, czyli Sp. z o.0.
z siedzibg w W., ztozyt do organu pismo zatytutowane ,Odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia [..] marca 2015 r. w przedmiocie odmowy udostep-
nienia informacji publicznej”. Pismo zostato skierowane do Prezesa Rady Ministrow za posredni-
ctwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Powotujgc sie na niedopuszczalnos¢ powyzszego odwotania, Prezes UOKIK w dn. [...]
maja 2015 r. wydat postanowienie wskazujace, iz w sprawie nie zostata wydana decyzja admi-
nistracyjna.

W tej sytuacji Sp. z o0.0. z siedzibg w W. w dniu 10 czerwca 2015 r. wniosta skarge do
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie na bezczynnos¢ Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow w przedmiocie rozpoznania wniosku z 10 marca 2015 r. o udostep-
nienie informacji publicznej. Zarzucajgc Prezesowi UOKIiK naruszenie art. 1 ustawy z 6 wrzesnia
2002 r. o dostepie do informacji publicznej? oraz art. 1 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez uznanie, ze postepowanie antymonopolowe w sprawie kon-
centracyjnej nie jest sprawg publiczng, a zwigzane z tym postepowaniem dokumenty majg cha-
rakter prywatny, a nie sg dokumentami publicznymi. A takze nieudostepnienie stronie skarzgcej
informaciji publicznej, w tym takze akcjonariuszowi mniejszosciowemu spofki, ktérej dziatalnosci
informacja publiczna dotyczy. Strona skarzgca zarzuca tez Prezesowi UOKIK jego stanowisko, ze
nie zachodzg przestanki do udostepnienia informacji w tym zakresie w postaci informacji publicznej

2 T.j.Dz.U. 2015, poz. 2058 ze zm.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.8



125

Aleksandra Kedzior e  Postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji a dostep do informacji publicznej

przetworzonej — podczas gdy przedmiotowe dokumenty dotyczg sprawy publicznej (tj. postepowania
antymonopolowego w sprawie koncentracyjnej), a ponadto mozliwe byto udzielenie odpowiedzi
na zadane przez skarzgcg pytanie w postaci informacji przetworzonej z uwagi na jej szczegolne
znaczenie dla interesu publicznego, jakim jest ochrona konkurencji i konsumentoéw. Zarzucono
réwniez Prezesowi UOKIK nieudostepnienie stronie skarzacej informacji w terminie 14 dni od dnia
ztozenia wniosku o udostepnienie informacji publicznej oraz niewydanie w tym terminie decyzji
o odmowie udostepnienia informaciji publicznej. A takze btedne przedstawienie stronie skarzgcej
wyjasnien, ktére w zasadzie sprowadzaty sie do odmowy udostepnienia informaciji publicznej,
w formie wiadomosci mailowej z 30 marca 2015 r. oraz niewydanie przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw decyzji w przedmiocie odmowy udostepnienia skarzgcej wniosko-
wanych informacji publicznych.

Prezes UOKIK w odpowiedzi na skarge wnidst o jej oddalenie, podtrzymujgc swoje wczes-
niejsze stanowisko.

Wojewoddzki Sgd Administracyjny w Warszawie zwazyt, iz zgodnie z art. 1 § 1 i 2 ustawy
z 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sgdéw administracyjnych® w zwigzku z art. 3 § 2 pkt 8 usta-
wy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi* (dalej: ppsa)
jest wlasciwy, aby rozstrzyga¢ kwestie bezczynnosci organu. Jednakze skarga sp. z 0.0. z sie-
dzibg w W. oceniana pod tym katem nie zastuguje na uwzglednienie. Dlatego tez sgd uznat, iz
organ prawidtowo ocenit i udzielit wnioskodawcy odpowiedzi na wniosek z dnia 10 marca 2015 .
w czesci, w ktérej wniosek dotyczyt informacji publicznych — udzielit ich wnioskodawcy, w pozo-
statym zakresie poinformowat, ze zgdane dokumenty nie majg charakteru informac;ji publiczne;j,
a stanowisko swoje w sposob logiczny i spojny uzasadnit. Zatem uznac nalezy, ze nie pozostaje
on w bezczynnosci, a skarga jako bezzasadna podlega oddaleniu.

lll. Ocena wyroku
1. Ogolnie

Dokonujgc oceny glosowanego orzeczenia, nalezy odnies¢ sie do przepisow ustawy — Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, w ktérej to zgodnie z art. 3 § 2 pkt 8 kontrola
dziaftalnosci administracji publicznej przez sady administracyjne obejmuje orzekanie w sprawach
skarg na bezczynnos¢ organéw w przypadkach wymienionych w art. 3 § 2 pkt 1-4 tejze ustawy.
W analizowanym przypadku skarga zostata ztozona na bezczynnos¢ organu (Prezes UOKIK),
ktéry zobowigzany byt zgodnie z art. 13 i 14 ustawy o dostepie do informacji publicznej (dalej:
udip) — do udostepnienia informaciji publicznej na wniosek skarzgcego, czyli Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. Skarga dotyczyta bezczynnosci Prezesa UOKIK, ktory zdaniem skarzgcego w sposob nie-
prawidtowy i niekompletny przekazat mu informacje na postawione przez niego pytania. Zdaniem
skarzgcego, organ poprzez udzielenie odpowiedzi tylko na czesé pytan, ktére uznat za informacije
publiczng, oraz pozostawienie czes¢ z nich bez odpowiedzi, a jedynie z wyjasnieniem, iz stanowig
informacje prywatng — uznat, iz dopuscit sie on bezczynnosci.

3 Tj.Dz.U. 2014, poz. 1647 ze zm.
4 Dz.U. 2012, poz. 270 ze zm.
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Zgodnie z pogladami doktryny z ,bezczynnoscig organu” mamy wéwczas, gdy w prawie wy-
znaczonym terminie organ nie podjat zadnej czynnos$ci w sprawie lub gdy prowadzit postepowanie
w sprawie, jednak nie zakonczyt go wydaniem stosownego aktu lub nie podjat czynnosci w ogole
(Wos, Knysiak-Molczyk i Romanska, 2010, s. 110).

Zjawisko bezczynnosci organu administracji publicznej w ptaszczyznie teoretycznoprawnej
nierozerwalnie wigze sie z problematykg dziatarn administracji publicznej, albowiem przeciwien-
stwem z zatozenia bezprawnego stanu bezczynno$ci zawsze bedzie okreslone dziatanie organu.
Jezeli nie bedzie istnie¢ zadna forma dziatania, ktére moze byc¢ podjete przez organ administracji
w okreslonej sytuacji w miejsce biernego zachowania, to wowczas w tym obszarze nie mozna
mowic¢ o bezczynnosci jako stanie nieczynienia czego$ (Mitosz, 2011, s. 35).

Sprawg wymagajgcg ustosunkowania sie sg takze poglady niektérych przedstawicieli dok-
tryny, traktujgcych jako forme prawng dziatania administracji jej bezczynnosé¢ oraz odrdzniane od
niej milczenie. Nie wdajgc sie w polemike co do mozliwosci zakwalifikowania jako formy praw-
nej dziatania powstrzymywania sie przez administracje z podejmowaniem wykonywania zadan
bgdz kompetenciji, nalezy wskaza¢, ze nie moze ono by¢ traktowane jako przejaw aktywnosci.
Przyjmujgc zatem, iz forme dziatania stanowi okreslone zachowanie, a wiec aktywnos$¢ podmiotow
administrujgcych, pod znakiem zapytania stawiamy czy bezczynnos¢, a wiec brak zachowania,
moze by¢ kwalifikowany jako forma dziatania. Kwalifikowanie bezczynnosci jako postaci dziata-
nia administracji zwigzane jest — jak sie zdaje — z pragmatycznym podejsciem do zagadnienia.
Skoro bezczynnosc¢ jako zjawisko jest dostrzegana przez prawodawce, ktory przewiduje rézne
jej konsekwencje, to nie mozna tego zjawiska poming¢, méwigc o formach dziatania administracji
(Hauser, Niewiadomski i Wroébel, 2013, s. 4).

Wojewddzki Sgd Administracyjny, przeprowadzajgc analize prawng skargi na bezczynnosé
Prezesa UOKIK, stwierdzit, iz skarga oceniana pod tym katem nie zastuguje na uwzglednienie.
W ocenie sgdu Prezes UOKIiK dokonat odpowiednich czynno$ci materialno-technicznych, udzie-
lajac wnioskodawcy zgdanej informacji. Nie mozna zatem traktowa¢ odpowiedzi Prezesa UOKIiK
jako stanu bezczynnosci. Gdyz pojecie to w jezyku polskim ttumaczone jest jako ,nic nierobigcy,
niemajgcy zadnego zajecia, bierny” — a w tej sytuacji trudno doszukac sie takich przestanek, ktore
wskazywatyby na bezczynnos¢ organu. Dlatego tez przychylam sie do stanowiska sgdu oddala-
jacego skarge, twierdzgcego, iz jest ona pozbawiona podstaw do uznania.

Aby byta mozliwa dalsza analiza glosowanego orzeczenia, nalezy zbada¢ czy informa-
cje, ktorych zgdat wnioskodawca sg informacjami publicznymi. Dywagacje te nalezy rozpoczg¢
od prawa do informacji, ktére gwarantujg nam przepisy prawa zaréwno miedzynarodowego,
jak i polskiego — na czele z ustawg zasadniczg. Tak wiec prawo do informaciji jest obecnie
bez watpienia postrzegane jako jedno z praw cztowieka, nalezgce do katalogu praw obywa-
telskich i politycznych. W doktrynie podnosi sie, ze jego wiasciwa realizacja wptywa pozytyw-
nie na rozwoj demokracji i stymuluje rozwoj spoteczenstwa obywatelskiego (Aleksandrowicz,
2002, s. 11). Bez watpienia trzeba stwierdzi¢, iz prawo do informacji pozostaje scistym zwigz-
ku z zasadg jawnosci, w tym przypadku jawnosci administracyjnej, ktora jest pojmowana jako
mozliwos¢ dostepu do informacji administracyjnych, czyli takich, ktére pozostajg w dyspozycji
administracji, a wiec jej organéw. Dlatego tez z jednej strony naktada ona na organy obowig-
zek ,ujawniania informacji, komunikowania, rozpowszechniania, dostepu do dokumentow,
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wiadomosci, wszelkiego rodzaju informacji, w granicach prawa”, a z drugiej zas — tworzy prawo
zainteresowanego domagania sie od administracji realizacji powyzszego obowigzku (Gorzynska,
1999, s. 15).

Szerokie ujecie prawa do informacji ma ogromne znaczenie. Swiadomy udziat obywateli w zy-
ciu spoteczenstwa i panstwa jest nieodzowny w systemie demokratycznym, a zakres tego udziatu
zalezy w ogromnym stopniu od kultury politycznej oraz stanu wiedzy zbiorowosci o problemach
narodu i panstwa. taczy sie to takze z postulatem tworzenia spoteczenstwa obywatelskiego.
Naczelny Sgd Administracyjny w uchwale z 11 kwietnia 2005 r.° trafnie zauwazyt, ze prawo to ,ma
na celu umozliwienie obywatelowi realnego udziatu w zyciu publicznym, ale takze stuzy jawnosci
zycia publicznego, okreslanej potocznie jako przejrzystosc¢ dziatan witadzy publicznej oraz osob
wykonujgcych zadania tej wtadzy. Prawo to stuzy takze do sprawowania kontroli obywatelskiej
nad funkcjonowaniem wtadzy publicznej” (Bidzinski, Chmaj i Szustakiewicz, 2010, s. 8).

Prawo dostepu do informac;ji publicznej obejmuje prawo zgdania udzielenia informaciji o okre-
Slonych faktach i stanach istniejgcych w chwili udzielania informaciji, nie za$ o nie zmaterializo-
wanych w jakiejkolwiek postaci zamierzeniach podejmowania okreslonych dziatan®.

2. Informacja publiczna

Uszczegdtowieniem, skonkretyzowaniem prawa do informacji zawartego w art. 61 Konstytuciji
RP jest ustawa o dostepie do informacji publicznej. Ustawa ta ma wskazaé uprawnienia, ktore
skfadajg sie na to prawo oraz jednostki zobowigzane do realizacji tych uprawnien. Ustawa jest
ustawg ustrojowa, gdyz rozwija i precyzuje konstrukcyjng zasade, ze informacja publiczna jest
jawna, a wiec dostepna poza sytuacjami ograniczenia jawnosci w drodze ustawy lub w zwigzku
z ochrong prywatnosci. Jednoczes$nie wyznacza zakres jawnosci informacji publicznej oraz prawo
dostepu do tej informaciji w porzadku prawnym RP.

Zapisane w art. 1 ust. 1 udip pojecie informaciji publicznej stanowi, iz jest nig ,kazda infor-
macja o sprawach publicznych”. tatwo zauwazy¢, iz ze wzgledu na brak precyzyjnosci i niedo-
okreslonos¢ definicji bedzie sprawiata ona wiele probleméw dla oséb stosujgcych prawo, a nie
powinno tak by¢, gdyz zgodnie z zasadami techniki legislacyjnej przepisy nalezy redagowac w taki
sposob, aby ,doktadnie i w sposéb zrozumiaty dla adresatéw zawartych w nich norm wyrazaty
intencje prawodawcy”’. Dlatego tez wielu znawcow tematu podejmowato sie prob wyjasnienia
i sprecyzowanie tego pojecia i tak np. M. Jaskowska twierdzi, iz ,art. 1 ustawy niczego nie wy-
jasnia, a jej art. 6 ma charakter przyktadowy”, a skoro niemozliwe jest zdefiniowanie informacji
publicznej na gruncie przepiséw udip, nalezy postuzy¢ sie art. 61 Konstytucji RP (Jaskowska,
2002, s. 29).

W. Taras twierdzi natomiast, ze informacja przekazywana obywatelom to oSwiadczenie wie-
dzy funkcjonariusza organu administracji panstwa albo innego podmiotu administracyjnego, do-
tyczaca okreslonego stany faktycznego, stanu prawnego czy wynikajgcych z nich konsekwencji
prawnych. Takie oswiadczenie wiedzy nie wywotuje bezposrednio zadnych skutkoéw prawnych,

5 Zob. uchw. NSA (7) w Warszawie z 11.4.2005 ., | OPS 1/05, OSAIWSA 2005, Nr 4, poz. 63
6 Wyr. NSA z 20.06.2002 r., Il SAB 70/02.
7 Por. § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie zasad techniki prawodawczej (Dz.U. Nr 100, poz. 908).
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lecz moze mie¢ wplyw na realizacje pewnych uprawnien lub obowigzkdéw odbiorcy informacji czy
tez osdb trzecich (Taras, 1992, s. 21).

Zakres przedmiotowy pojecia ,informacji publicznej” zostat rzeczowo rozwiniety w art. 6 udip
i tak wprowadza on przykfadowy katalog informacji i dokumentéw stanowigcych informacje pub-
liczng w rozumieniu art. 1 ust. 1 udip. Jego podstawowg funkcjg jest wskazanie najbardziej typo-
wych kategorii informaciji publicznych. Stanowi on nie tylko niezbedng konkretyzacje postanowien
art. 1 ust. 1 udip i doprecyzowuje zakres przedmiotowy udip, ale takze utatwia wyktadnie prze-
piséw udip w kontekscie regulacji art. 61 Konstytucji RP, ktérej jest rwnoczesnie rozwinieciem
(Jabtonski, 2002, s. 229).

Definicji informaciji publicznej dokonywaty sady réznych instancji, warto przytoczy¢ kilka z zna-
czacych orzeczenh. Wedtug wyroku WSA w Warszawie z 1 wrzesnia 2006 r. informacje publiczng
stanowi nie tylko tre$¢ dokumentow wytworzonych przez organy wtadzy publicznej, lecz takze tresé

wystgpien i ocen przez nie dokonywanych, niezaleznie do jakiego podmiotu sg one kierowane

i jakiej sprawy dotyczg. Informacjg publiczng bedg wiec dokumenty bezposrednio zredagowane
i technicznie wytworzone przez organ administracji publicznej, ale przymiot taki bedg posiadac¢
takze te, ktérych organ uzywa do zrealizowania powierzonych prawem zadan, nawet gdy prawa
autorskie nalezg do innego podmiotu®.

Innej definicji dokonat wyrokiem z 31 sierpnia 2005 r. WSA w Warszawie, ktory za ,,informa-
cje publiczng” uwaza kazdg wiadomos¢ wytworzong przez szeroko rozumiane wiadze publiczne,

a takze inne podmioty, ktére te wtadze realizujg bgdz gospodarujg mieniem komunalnym lub ma-
jatkiem Skarbu Panstwa, w zakresie tych kompetencji. Informacje publiczng stanowi wiec tresé
dokumentdéw urzedowych czy wystgpien i ocen dokonywanych przez organy wiadzy publicznej,
niezaleznie do jakiego podmiotu sg one kierowane i jakiej sprawy dotyczg. W tym znaczeniu in-
formacje publiczne mogg sie odnosi¢ do 0s6b prywatnych®.

WSA w Warszawie w orzeczeniu z 18 listopada 2004 r. uwaza, ze informacje publiczng

stanowi wigc treS¢ dokumentéw wytworzonych przez organy wtadzy publicznej, treS¢ wystgpien
i ocen przez nie dokonywanych, niezaleznie do jakiego podmiotu sg one kierowane i jakiej sprawy
dotycza. Informacja publiczna dotyczy wiec sfery faktow'?. .

3. Podmioty zobowigzane do udzielenia informacji

Podstawowy katalog podmiotéw zobowigzanych do udostepnienia informaciji publicznej zostat
wskazany w art. 4 ust. 1 udip. Przedmiotowym obowigzkiem sg objete wtadze publiczne oraz inne
podmioty wykonujgce zadania publiczne. Jakkolwiek katalog podmiotéw objety art. 4 ust. 1 udip jest
stosunkowo rozbudowany i szczegdtowy, to ma on charakter jedynie przyktadowy, na co wskazuje
zwrot ,obowigzane sg (...) w szczegolnosci (...)". Pomimo ze katalog podmiotéw zobowigzanych do
udostepnienia informacji okreslony w art. 4 ust. 1 udip nie jest enumeratywny, to jego zakres jest
stosunkowo szeroki i koresponduje z zakresem pojecia informacji publicznej (Ktaczynski, 2003).

Warto zauwazyc, iz przepis art. 4 ust. 3 udip zawiera zasade zobowigzujgcg do udostepnienia
informaciji publicznej podmioty, ktére sg faktycznie w jej posiadaniu.

8 Wyr. WSA z 9.01.2006 r., Il SA/Wa 2043/05.
9 Wyr. WSA z 31.08.2005 r., Il SA/Wa 1009/05.
10 Wyr. WSA z 18.11.20014 r., Il SAB/Wa 166/04.
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Sposbéb udostepniania informaciji publicznej zostat sprecyzowany w art. 8 udidp, gdzie
zatozono, iz podstawowym sposobem udostepniania informaciji publicznej jest jej ogtoszenie
w Biuletynie Informacji Publicznej oraz udostepnienie za posrednictwem sieci teleinforma-
tycznej. Kolejnym sposobem (w sytuacji gdy nie ma pozadanych informacji w BIP) jest zio-
zenie wniosku, ktére obliguje organ do okreslonych obowigzkéw. Tak wiec organ powinien
zbada¢ czy dana informacja jest informacjg publiczng i albo jej udzieli¢ w terminie 14 dni
(art. 13 udidp), albo odmowic jej udostepnienia (art. 16 ust. 1 udidp) lub tez posiada mozliwos¢
umorzenia postepowania (art. 14 ust. 1 udidp). Warto pamietac, iz udostepnienie informacji na
whniosek nastepuje w formie czynnosci materialno-technicznej (art. 10 udidp), natomiast odmo-
wa udzielenia zgdanej informaciji i umorzenie postepowania wymaga wydania decyzji (art. 16
ust. 1 udidp).

IV. Podsumowanie

Rozstrzygniecie przyjete przez WSA w Warszawie nalezy uznac za trafne. Trudno sie nie zgo-
dzi¢ z tezami postawionymi przez sad. Bezzasadne natomiast sg zarzuty podniesione w skardze
na bezczynnos$é w rozumieniu art. 3 § 2 prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi,
gdyz organ Prezes UOKIK, udostepnit skarzgcemu wszystkie informacje, ktére uznat za publicz-
ne, a takze wskazat, gdzie nalezy ich szuka¢ (strona BIP UOKIK). Wyjasnit natomiast, iz kwestie
zwigzane z podstawami transakcji (porozumien), kwestie z podejmowaniem uchwat przez Walne
Zgromadzenie Akcjonariuszy nie stanowig informacji publicznej, dlatego nie podlegajg udostep-
nieniu. Dokumenty i umowy, ktérych domaga sie wnioskodawca zostaty utworzone przez podmiot
prywatny, ktéry nie realizowat zadnych zadan publicznych. Sgd zgodzit sie z organem w kwestii
braku kompetencji Prezesa UOKIK w zakresie badania zgdd korporacyjnych na przeprowadzenie
transakcji. Warto nadmienic¢, iz wniosek (ktérego upublicznienia domaga sie skarzgcy) o wszczecie
postepowania antymonopolowego w sprawie koncesji nie ma charakteru informacji publiczne;.
Informacji publicznej nie bedzie tez stanowi¢ pozew ztozony w sprawie cywilnej, gdyz dotyczy
sprawy indywidualnej.

Aleksandra Kedzior

asystentka w Katedrze Nauk o Administracji

Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzgdzania w Rzeszowie
e-mail: akedzior@wsiz.rzeszow.pl
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Wyrok SOKIK z dnia 20 marca 2015 r., XVIIl AmA 136/11
oraz z dnia 8 sierpnia 2014 r., XVI AmA 145/11

1. ,,Niewspotdziatanie w toku kontroli” oznacza brak wykonywania w sposéb bezzwloczny
swoich obowigzkéw po przedstawieniu okreslonego zadania przez osoby kontrolujace.

2. Na kontrolowanym spoczywa obowigzek wprowadzenia takiej organizacji pracy i pro-
cedur, ktére umozliwig bezzwtoczny dostep do pomieszczen biurowych przedstawi-
cielom wiadzy panstwowej.

3. Sankcja karna nie moze dotyczy¢ czynu, ktérego dowodem popetnienia jest interpre-
tacja zapiséw protokotu kontroli w spos6b odmienny od jego tresci.

4. Stosowanie wykluczajacych sie instytucji i odmowa podania podstawy prawnej dopro-
wadza do sytuacji, ze kontrolowany przedsiebiorca nie ma mozliwosci jednoznacznej
oceny na jakiej podstawie i w jakim trybie kierowane sg do niego zagdania co dopro-
wadza do ograniczenia jego prawa do obrony.

W ostatnich latach Sgd Ochrony Konkurenciji i Konsumentow (dalej: SOKIK, Sad) wydat dwa
interesujgce orzeczenia dotyczgce decyzji organu ochrony konkurencji, naktadajgcych kary pie-
niezne na przedsiebiorcéw za brak wspotdziatania w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa
UOKIK. Z praktycznego punktu widzenia, warto jest przyblizy¢ najistotniejsze aspekty wydanych
orzeczeh. Mozna w nich odnalez¢ stwierdzenia dotyczgce nalezytego zachowania przedsiebiorcow
i ich pracownikow podczas czynnosci prowadzonych w toku kontroli organu antymonopolowego.

Wyrok z dnia 20 marca 2015 r., XVIl AmA 136/11

Prezes UOKIK natozyt na jednego z przedsiebiorcow swiadczgcego ustugi telefonii mobilnej
kare pieniezng w wysokosci 123 246 000 zt z tytutu braku wspétdziatania w toku kontroli prowadzo-
nej przez organ ochrony konkurencji w ramach postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego rynku
telewizji mobilnej. Brak wspoétdziatania polegat na: (i) uniemozliwieniu kontrolujgcym niezwtocz-
nego rozpoczecia czynnosci kontrolnych poprzez opéznianie kontaktu z osobg upowazniong do
reprezentacji kontrolowanego przedsiebiorcy; (ii) uniemozliwianiu kontrolujgcym wejscia na teren
pomieszczen stanowigcych siedzibg kontrolowanego przedsigbiorcy.

W opisywanym orzeczeniu SOKIiK uznat odwotanie od wspomnianej decyzji za czescio-
wo zasadne. W uzasadnieniu orzeczenia w pierwszej kolejnosci Sgd wskazat na okreslony
w art. 106d uokik krgg osob, ktére majg obowigzek wspotpracy podczas kontroli organu ochrony
konkurencji. Nastepnie okreslony zostat zakres ustawowego sformutowania ,niewspétdziatanie
w toku kontroli”. Zdaniem orzekajgcego sadu oznacza ono brak wykonywania w sposéb bez-
zwtoczny swoich obowigzkoéw po przedstawieniu okreslonego zgdania przez osoby kontrolujace.
Natomiast jako czynnosc¢ rozpoczynajgca kontrole nalezy rozumie¢ okazanie legitymacji stuzbo-
wej upowazniajgcej do przeprowadzenia czynnosci kontrolnych oraz doreczenie upowaznienia
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do przeprowadzenia kontroli. W przypadku nieobecnosci kontrolowanego, legitymacja i upowaz-
nienie mogg zostac¢ okazane pracownikowi kontrolowanego, ktéry moze zostaé uznany za osobe,
o ktérej mowa w art. 97 kodeksu cywilnego lub przywotanemu swiadkowi, ktérym powinien by¢
funkcjonariusz publiczny. Wobec takiego zdefiniowania pojecia ,niewspotdziatania w toku kon-
troli”, jak i kregu oséb, na ktore ustawa naktada okreslone obowigzki, orzekajgcy sgd uznat, ze
powdd nie wywigzat sie w petni z obowigzku wspotpracy. Naruszenie obowigzku wspétdziatania
w toku kontroli nie dotyczyto jednak tak szerokiego zakresu dziatan, jak stwierdzit to Prezes UOKIK
w skarzonej decyzji administracyjnej.

W tresci opisywanego orzeczenia warto zauwazy¢ rozwazania dotyczgce rozpoczecia kontroli.
W zaistniatym stanie faktycznym, pomimo pojawienia sie kontrolujgcych w siedzibie kontrolowane-
go przedsiebiorcy, urzednicy nie okazali obecnym recepcjonistkom legitymacji stuzbowych. Takie
zachowanie zdaniem Sadu stanowi uchybienie skutkujgce tym, iz brak jest podstaw do tego by
uznac¢ kontrole za rozpoczeta. Sad zwrocit rowniez uwage na to, ze jedyng osobag, ktéra okazata
legitymacje byt funkcjonariusz policji. Jednak jego wylegitymowanie jest bez znaczenia w Swiet-
le zasad ustanowionych przepisami ustawy. Dodatkowo Sad uznat, ze recepcjonistka nie moze
by¢ uznana za osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 97 k.c., a wiec taka,
ktérej mozna doreczy¢ upowaznienie do przeprowadzenia kontroli. Za takg osobe poczytuje sie
bowiem osobe umocowang do czynnosci prawnych, ktére sg dokonywane z osobami korzysta-
jacymi z ustug danego przedsiebiorcy. Za uprawnionych do doreczenia upowaznienia stusznie
zostali natomiast uznani wykwalifikowani pracownicy departamentu prawnego kontrolowanego
przedsiebiorcy. Niemniej jednak z tresci orzeczenia wynika, ze kontrola rozpoczeta sie w mo-
mencie kontaktu pierwszego pracownika spotki z kontrolujgcymi, a zatem jeszcze przed zejsciem
prawnikow w celu odbioru upowaznienia. Od tego momentu naliczono okoto 25 minutowg zwtoke
w czynnosciach kontrolowanego — nieusprawiedliwiong zadnymi okoliczno$ciami. Warto takze
wskazac, ze za nieuzasadnione i prowadzace do zwtoki w rozpoczeciu czynnosci kontrolnych
uznane zostato wyrabianie przepustek dla kontrolujgcych. Zdaniem orzekajgcego sgdu to na kon-
trolowanym spoczywa obowigzek wprowadzenia takiej organizaciji pracy i procedur, ktére umozliwig
bezzwtoczny dostep do pomieszczen biurowych przedstawicielom wtadzy panstwowej. Obowigzek
ten obejmuje m.in. stworzenie warunkéw do dokonania bez zbednej zwtoki wszelkich czynnosci
wymaganych zakresem kontroli. Uzaleznienie dostepu do pomieszczen od wyrabiania przepustek
byto zas w tym przypadku zbyt duzym utrudnieniem. Odnos$nie do obowigzkdéw recepcji nalezy tez
zaznaczy¢ wazne z punktu widzenia praktycznego zachowania sie przedsiebiorcy w toku kontroli,
wskazanie Sadu, ze na kontrolowanym spoczywa obowigzek uregulowania wspotpracy ze swoimi
kontrahentami, np. z firmg zewnetrzng zatrudniajgcg recepcjonistke czy pracownikéw ochrony
w taki sposéb, by przebieg kontroli byt niezaktdcony. Biorgc pod uwage przeanalizowany stan
faktyczny, SOKIiK wskazat, ze opdznienie w rozpoczeciu czynnos$ci kontrolnych trwato 32 minuty.

SOKIiK uznat nieadekwatnos¢ natozonej na przedsiebiorce kary, poniewaz po pierwsze,
jedynie krotki wycinek zachowania przedsigbiorcy z catego okresu objetego kontrolg kwalifiku-
je sie jako naruszenie przepisow ustawy. Sad podkreslit, ze kontrola trwata dwa dni, natomiast
brak wspotdziatania zaledwie 32 minuty. Po drugie, brak byto sladéw naruszenia — ukrywania
czegokolwiek, jak i intencjonalnosci dziatania spowodowanej domniemanym spotkaniem preze-
sa kontrolowanego z pozostatymi przedsiebiorcami Swiadczgcymi ustugi telefonii komorkowe;j.
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Sad stwierdzit inaczej niz Prezes UOKIK, Ze kontrolowanemu mozna przypisac wine nieumysing
w stopniu niedbalstwa, a nie umysIno$¢ naruszenia, jak to zostato stwierdzone w skarzonej de-
cyzji administracyjnej. Dodatkowo wskazano na nieadekwatnos¢ wysokosci kary w stosunku do
kar naktadanych wczesniej przez Prezesa UOKIK za podobne naruszenia ustawy. Kara pieniezna
zostat obnizona do 300 000 EUR.

Wyrok z dnia 8 sierpnia 2014 r., XVI AmA 145/11

Drugie z opisywanych orzeczenh dotyczy kontroli odbywajgcej sie w ramach tego samego
postepowania administracyjnego. Orzeczenie odnosi sie do natozenia na kontrolowanego kary
za: (i) uniemozliwienie kontrolujgcym niezwtocznego rozpoczecia czynnosci kontrolnych poprzez
opo6znienia kontaktu z osobg upowazniong do reprezentacji spofki; (ii) niewykonanie zadania
kontrolujgcych dotyczacego przekazania dokumentow w zakresie udziatu kontrolowanego w pro-
jekcie telewizji mobilnej (poprzez doreczenie wybranych przez siebie fragmentéw dokumentéw);
(iii) niewydanie dysku twardego.

W pierwszej kolejno$ci orzekajacy tu sad podkreslit, Ze odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia
obowigzkow wynikajgcych z ustawy ma charakter odpowiedzialnosci obiektywnej, w tym sensie,
ze stwierdzenie zawinionego charakteru naruszenia nie jest konieczng przestankg do stwierdzenia
naruszenia przepiséw ustawy. Subiektywne elementy umysinosci lub nieumysino$ci naruszenia
sg okolicznoscig brang pod uwage przy ustalaniu wysokosci kary. SOKIK zwrécit uwage na opoz-
nienie w przybyciu prezesa spotki do odebrania upowazniania do przeprowadzenia kontroli, ktore
wyniosto ok. 30 min. od poinformowania go o przybyciu urzednikéw. Taka ,zbedna” zwitoka nie
zostata przez przedsiebiorce w jakikolwiek sposob usprawiedliwiona, chociazby przez okolicznos¢
niemozliwosci przerwania spotkania, na ktérym obecny byt prezes podczas wejscia urzednikdw
do siedziby przedsiebiorcy. W ocenie orzekajgcego sgdu na wymiar kary musi jednak wptywaé
fakt, ze w zaistniatym stanie faktycznym kontrolujacy sami wybrali osobe, ktérej ma zostac dore-
czone upowaznienie. Uczynili tak, pomimo Ze w siedzibie kontrolowanego przedsigbiorcy obecni
byli pozostali cztonkowie jej zarzadu, a zatem osoby, ktdre sg rowniez uprawnione do odbioru
upowaznienia.

Dodatkowo w skarzonej decyzji natozenie na przedsigbiorce kary miato zwigzek z naruszeniem
obowigzku wspétdziatania w toku kontroli, poniewaz kontrolowany dostarczyt organowi jedynie
wybrane przez siebie fragmenty dokumentéw. Oceniajgc stan faktyczny w tym przedmiocie, Sgd
wskazat, ze protokét jako dokument urzedowy stanowi dowéd tego co zostato w nim urzedowo
stwierdzone (zaswiadczone). Sankcja karna nie moze natomiast dotyczy¢ czynu, ktérego dowo-
dem popetnienia jest interpretacja zapisow protokotu kontroli w sposdb odmienny od jego tresci.
Wymogi dotyczgce tresci protokotu majg m.in. charakter gwarancyjny w stosunku do przedsiebiorcy
i zabezpieczajg go przed ewentualnymi naduzyciami czy nierzetelnoscig ze strony organu ochro-
ny konkurencji. Natozenie kary za czyn, ktéry nie wynika z przebiegu kontroli (tresci protokotu)
przeczy natomiast gwarancjom podkreslanym przez Sgd Najwyzszy przy orzekaniu o sankcjach
karnych. W koncu kara natozona przez Prezesa UOKIK dotyczyta tez sytuacji niewydania przez
kontrolowanego dysku twardego, o ktory zwrdcit sie Prezes UOKIK. W tym zakresie stwierdzono
m.in., ze kontrolujgcy nie wskazali podstawy prawnej swoich zgdan, a przez to powstata niejed-
noznaczno$¢ co do stosowanego trybu postepowania. Stosowanie wykluczajgcych sie instytuciji
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i odmowa podania podstawy prawnej doprowadzita natomiast do sytuacji, w ktorej kontrolowany
przedsiebiorca nie miat mozliwosci jednoznacznej oceny, na jakiej podstawie i w jakim trybie kie-
rowane sg do niego zgdania — ograniczajgc jego prawa do obrony.

W zakresie natozonej kary pienieznej w opisywany wyroku stwierdzono, ze Prezes UOKIK
naruszyt wydaniem skarzonej decyzji administracyjnej art. 106 ust. 1 oraz art. 111 uokik przez
nieuwzglednienie dyrektywy wymiaru kary i jej natozenie w wygérowanej wysokosci. Sad orzekt
m.in. o nieumysinym dziataniu w op6znianiu czynnos$ci kontrolnych, na stwierdzenie czego wptyw
miato stosowanie przez pracownikdéw procedur panujgcych w spotce. Wedtug orzekajgcego sadu
Prezes UOKIK, co prawda ustala wysokos¢ kary, dziatajgc w ramach uznania administracyjnego,
jednak nie oznacza to dowolnosci takiego dziatania. Opierajgc sie na ustawowych przestankach,
SOKIK uznat, ze biorgc pod uwage ustalenia stanu faktycznego, adekwatng wysokoscig kary
jest 100 000 EUR. Sad uznat bowiem, ze zarzut braku wspoétdziatania byt zasadny tylko w za-
kresie uniemozliwienia niezwtocznego rozpoczecia czynnosci kontrolnych, poprzez opdznianie
kontaktu z osobg upowazniong do reprezentacji przedsigbiorcy. Co istotne, zdaniem Sadu, kara
ma co prawda charakter represyjny, ale jest odwzajemnieniem czynu przedsiebiorcy. Orzeczona
wysokos$¢ kary utrzymata jednoczesnie zasade odczuwalnosci, stanowigc ok. 0,5% przychodu
przedsiebiorcy.

Dariusz Aziewicz

Zakfad Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziat Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego
e-mail: darek.aziewicz@gmail.com
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Jan Szczodrowski, Kontrola rynkow oligopolistycznych
w prawie konkurencji,
LEX a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2015, s. 350

Recenzowana ksigzka dotyczy problematyki istotnej dla stosowania prawa konkurenciji, jakim
jest ocena zachowan przedsiebiorcéw podejmowanych na rynkach o strukturze oligopolistycznej.
Cho¢ problematyka ta byta juz przedmiotem analiz na polskim rynku publikacji prawniczych, to
jednak byly to przede wszystkim pozycje artykutowe zazwyczaj dotyczgce bardziej szczegoéto-
wych probleméw. Juz zatem z tego powodu oceniana publikacja stanowi wartosciowy wktad do
dorobku krajowej doktryny antymonopolu, stanowigc w zasadzie kompleksowe ujecie prawno-
konkurencyjnej kwalifikacji praktyk stosowanych na rynkach oligopolistycznych.

Ksigzka sktada sie z pieciu rozdziatow. Pierwszy z nich przedstawia ekonomiczne teorie i mo-
dele, a takze cechy rynkéw oligopolistycznych. Tre$¢ i zakres kolejnych rozdziatéw odpowiada po-
szczegolnym regutom (instytucjom) prawa konkurencji. Rozdziat drugi dotyczy stosowania art. 101
ust. 1 TFUE do zachowan podejmowanych na wskazanych rynkach. Rozdziat trzeci przedstawia
rynki oligopolistyczne w swietle art. 102 TFUE. Wreszcie rozdziaty czwarty i pigty odnoszg sie do
kontroli koncentracji przedsigbiorstw dokonywanych na takich rynkach.

Monografia rzetelnie i szczegdtowo prezentuje tytutowg problematyke od stron zaréwno teo-
retycznej, jak i praktycznej. Autor czesto odnosi sie do poszczegdlnych spraw z dorobku decyzyj-
nego i/lub orzeczniczego (przede wszystkim) organdéw unijnych, przy czym prezentowane stany
faktyczne zostaty wyraznie wyodrebnione na poszczegolnych stronach publikacji. Przedstawiono
w niej (czasem takze skomentowano) nie tylko te znane (i nierzadko omawiane juz w doktrynie)
sprawy (np. Suiker Unie, Dyestuff, Woodpulp, John Deer, CEWAL, Airtours, Gencor, Impala), lecz
takze inne (mniej znane) przypadki zachowan, jakie podjete zostaty na rynkach oligopolistycznych.
Oceniana ksigzka w duzej mierze stanowi wiec swego rodzaju zbior case-law w sprawach z za-
kresu jej tytutowej tematyki. Pewne watpliwosci mozna mie¢ dlaczego tytuty rozdziatu drugiego
i trzeciego dotyczg tylko zakazu unijnego (art. 101 i 102 TFUE), podczas gdy w ich tresci przed-
stawiana jest takze (jakkolwiek w wgskim zakresie) problematyka stosowania stosownych zaka-
zbw na gruncie prawa amerykanskiego (ustawy Shermana) oraz przepiséw uokik. Ograniczone
odniesienie sie do prawa polskiego nie jest bynajmniej zarzutem pod adresem recenzowanej
ksigzki, a autora usprawiedliwia nieznaczna (zwtaszcza w poréwnaniu do dorobku unijnego)
liczba spraw, jakie na gruncie tego prawa badane byty — Scisle (w tym literalnie) — w kontekscie
cech rynkow oligopolistycznych.

Prace z zakresu materialnego prawa konkurencji z oczywistych wzgledéw nie powinny
abstrahowac¢ od odniesienia sie do odpowiednich modeli (teorii, doswiadczen) ekonomicznych.
Z pewnoscig dotyczy to publikacji poswieconych okreslonym strukturom rynkowym (do jakich za-
licza sie recenzowana ksigzka). Jej pierwszy rozdziat w catosci poswiecony zostat ekonomicznym
aspektom rynkéw oligopolistycznych, w tym stosownym modelom ekonomicznym opisujgcym
te rynki (np. model Cournota, model Bertranda, teoria gier), majgc utatwi¢ zrozumienie decyz;ji
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podejmowanych przez przedsiebiorcéw. Dla stosowania prawa konkurencji — niejako w pierwszej
kolejnosci — szczegdlnie istotna jest wszak prawidtowa identyfikacja danego rynku jako oligopolu.
Prawo to nie zawiera bowiem definicji legalnej tego pojecia, tymczasem naruszenie regut anty-
monopolu staje sie bardziej prawdopodobne wtasnie na tego rodzaju rynkach, w tym o strukturze
»waskiego oligopolu” (takim pojeciem- tight oligopoly — postuguje sie np. Komisja w swych wy-
tycznych (2011/C 11/01) w sprawie porozumien kooperacyjnych). Z tego powodu wartosciowe jest
zaprezentowanie i omowienie przez autora poszczegolnych (wyrdznianych takze przez Komisje
w ww. wytycznych) cech rynkéw oligopolistycznych (tzw. lista kontrolna). Do cech takich nalezg
np. odpowiednio wysoka koncentracja rynku, przejrzystosc¢ oraz symetria rynku, bariery wejscia.
By¢ moze zaprezentowanie tych cech bytoby bardziej przydatne, gdyby autor przytoczyt jakies
konkretne sprawy (z praktyki), w ktérych dana cecha (lub cechy) rynku decydowaty o jego zakwa-
lifikowaniu przez organ publiczny jako rynku oligopolistycznego. Jakkolwiek w innych rozdziatach
ksigzka czesto zawiera stosowne studium przypadku. Dotyczy to w szczegdlnosci problematyki
kontroli koncentracji na rynkach oligopolistycznych, ktéra ukazana zostata w duzej mierze w opar-
ciu o ewolucje orzecznictwa unijnego (praktyki decyzyjnej) Komisiji.

Prace wienczg ,Whnioski koncowe”, ktére majg forme bardziej podsumowania rozwazan
(konkluzji) wynikajgcych z poszczegoélnych rozdziatéw. Autor wskazat w nich zaraz na wstepie, iz
celem publikacji byto ,,zbadanie, czy rynki oligopolistyczne wchodzg w zakres stosowania prawa
konkurencji UE”. Jak sie wydaje kwestia ta miataby stanowi¢ niejako ,wspdolny mianownik” dla
poszczegodlnych zagadnien przedstawionych w recenzowanej pracy. Mozna mie¢ pewne watpli-
wosci co do oryginalnosci, a zwtaszcza praktycznej przydatnosci tak postawionego problemu.
W istocie wydaje sie on pozorny, jako ze bezspornym jest, iz reguty antymonopolu (tak unijne,
jak i krajowe) znajdujg (mogg znalez¢) zastosowanie do kazdego rodzaju rynku (nawet tego,
ktéry jest wysoce konkurencyjny, tym bardziej wiec do takiego, na ktérym konkurencja jest juz
»Strukturalnie ograniczona” — jak cho¢by w przypadku oligopolu). Cenniejsze stajg sie zatem bar-
dziej szczegodtowe zagadnienia, jakie ukazano (badano) w monografii, a zwtaszcza prawidtowosé
i przydatnos¢ kryteriow antymonopolowej identyfikacji i ewaluacji rynkoéw oligopolistycznych, jak
réwniez kierunki rozwoju orzecznictwa, znaczenie poszczegodlnych wyrokéw oraz ich ocena (takze
W ujeciu prawno-porownawczym).

Publikacja odznacza sie solidnym warsztatem naukowym, bazuje w zasadniczej wiekszosci na
pozycjach z literatury obcojezycznej. Powinna stanowi¢ — jak to z resztg okresla sam autor — ,,swo-
isty przewodnik po stosowaniu prawa konkurencji wobec oligopoli i postepowania oligopolistow”.

dr hab. Konrad Kohutek
profesor Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego
e-mail: kohutek@gmx.net
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Efektywnosc¢ systemu odesfan spraw dotyczacych koncentracji
przedsiebiorstw, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 228

Przedmiotem badania przedstawionego w monografii Anny Nolan jest efektywnos$¢ ogodlna
regulacji koncentracji przedsiebiorstw w unijnym prawie ochrony konkurenciji. Badanie to dotyczy
stanu prawnego po wprowadzeniu reformy systemu odestan spraw z rozporzgdzenia Rady (WE)
139/2004. Ma takze na celu podkreslenie znaczenia metody oceny skutkéw regulacji w procesie
stanowienia nowego prawa i nowelizacji istniejgcych przepiséw. Publikacja jest bez watpienia
niezwykle ciekawg praca przestawiajgcg funkcjonowanie systemu odestan, przekonujgco i celnie
oceniajgca jego efektywnose.

Monografia zostata podzielona na siedem rozdziatéw. W drugim z nich (bedgcym pierwszym
rozdziatem merytorycznym) autorka przedstawia podstawowe zagadnienia zwigzane z prewen-
cyjnym nadzorem nad koncentracjami przedsiebiorstw sprawowanym przez Komisje Europejska.
Przedstawione zostaty tutaj m.in. cele nadzoru nad koncentracjami przedsiebiorstw w unijnym
prawie ochrony konkurencji, a takze zagadnienia zwigzane ze zmianami wprowadzonymi do tego
filaru prawa antymonopolowego mocg rozporzgdzenia 139/2004.

W trzecim rozdziale pracy A. Nolan bada jak wyglgda znowelizowany system odestan do-
tyczgcych oceny koncentracji przedsiebiorstw. Podejmuje m.in. rozwazania dotyczgce zagad-
nienia odestan badania koncentracji do panstwa cztonkowskiego na wniosek przedsiebiorstw.
Przedstawia proces samego odestania, jak i badania statystyczne w zakresie wnioskéw o ode-
stanie badania koncentracji ztozonych przez przedsigbiorstwa. Autorka wskazuje, ze artykut
4 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 przyczynit sie uelastycznienia mechanizmu przekazywania
spraw. W tym samym $wietle prowadzi ona rozwazania i przedstawia wyniki badan dotyczgce
odestania badania skutkéw koncentracji: (i) do Komisji na wniosek przedsiebiorstw; (ii) przez
Komisje do panstwa cztonkowskiego; (iii) przez panstwo cztonkowskie do Komisji. Autorka przed-
stawia takze wazne z praktycznego punktu widzenia aspekty strategii przedsiebiorstw zamie-
rzajgcych dokonac¢ zaréwno koncentraciji, jak i komunikacji ze strony Komisji przez dokonaniem
zgtoszenia.

W czwartym rozdziale monografii autorka bada ocene efektywnosci odestan spraw oraz przed-
stawia konkluzje dotyczgce stosowanego obecnie sytemu odestan. Dr Nolan staje na stanowisku,
ze wprowadzenie sytemu odestan w strukturze, ktéra zostata nadana mu normami prawnymi
zawartymi w rozporzgdzeniu 139/2004 znaczgco zwiekszyta efektywnos¢ i elastycznos¢ jurys-
dykcyjng systemu kontroli koncentracji przedsiebiorstw w unijnym prawie ochrony konkurenciji.
Zdaniem autorki elastycznosc¢ polega na tatwosci przekazywania kompetencji do badania skutkéw
koncentracji pomiedzy krajowymi organami ochrony konkurencji a Komisjg na wniosek zarow-
no tych organow, jak i przedsiebiorcow. Rozporzgdzenie 139/2004 ulepszyto zdaniem A. Nolan
alokacje spraw pomiedzy Komisjg a organami krajowymi, przez wprowadzenie instytucji sytemu
one-stop-shop oraz zasady wyboru odpowiedniego organu (more appropriate authority). Wskazuje
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ona takze mankamenty i praktyczne problemy ujawniajgce sie podczas stosowania procedury
odestan. Wskazuje m.in. na przewlekto$¢ stosowanej procedury odestan.

W rozdziale pigtym autorka skupia sie na opisie metody oceny skutkow regulacji, odwotujgc
sie m.in. do ekonomicznej efektywnosci prawa. Przybliza istote oceny skutkdéw regulacji i sposob
prowadzenia tej oceny przez Komisje. Wskazuje takze zwigzki oceny skutkow regulacji z ekono-
miczng analizg prawa.

W przedostatnim rozdziale monografii autorka przedstawia ekonomiczng ocene efektywnosci
badanej regulacji. Na podstawie danych statystycznych wskazuje tu m.in. jak funkcjonuje system
odestan zebranych przez Komisje i przeprowadza badanie funkcjonowania systemu odestan.
Przedstawia m.in. liczbe ztozonych wnioskdw o odestania w poszczegdlnych latach. Autorka staje
na stanowisku, ze system odestan moze minimalizowac réwnolegte postepowania toczgce sie
w Kilku panstwach czionkowskich. Tym samym zwigksza sie efektywnos¢ regulacji koncentracji
przedsiebiorstw w unijnym prawie ochrony konkurencji. Zauwaza takze przewage centralizacji
nadzoru nad jego decentralizacjg — co ma oznaczac, ze przedsiebiorstwa bardziej cenig korzysci
wynikajgce ze wspomnianej juz zasady pojedynczej instytucji. Zwiekszenie efektywnosci badanego
systemu przejawia sie takze w braku powielania czynnosci wykonawczych przez wiele organow
ochrony konkurenciji, a takze uniknieciu sprzecznych decyzji tych organéw.

Ostatni rozdziat pracy zostat poswiecony analizie wybranych spraw. Powodem zastosowa-
nia takiej metody badawczej jest wola zbadania praktycznego zastosowania poszczegdlnych
norm prawnych zawartych w rozporzgdzeniu 139/2004 — dotyczacych systemu odestan w swiet-
le efektywnosci regulacji. Autorka analizuje tutaj przebieg postepowan, wskazujgc na problemy
praktyczne zwigzane z efektywnoscig regulaciji.

W konkluzji monografii A. Nolan stwierdza m.in., ze system odestanh zostat doceniony przez
przedsigbiorcow, ktérzy zgtaszajg zdecydowang wigkszos¢ wnioskow o odestanie, a wiec wprowa-
dzony system nalezy uznac¢ za spotecznie akceptowalny. Zdecydowana wiekszos$¢ spraw dotyczy
tez odestan do Komisji, co sprawia, ze doceniana jest zasada pojedynczej instytucji. Zdaniem
autorki wprowadzenie zmian w do unijnego sytemu prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami
przedsiebiorstw doprowadzito do zwiekszenia efektywnosci tego filaru prawa ochrony konkurencji.

Dariusz Aziewicz

Zaktad Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziat Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego
e-mail: darek.aziewicz@gmail.com
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Najwazniejsze zmiany w sferze ochrony konsumentéw
w Swietle ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz niektorych innych ustaw.
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa, 14 kwietnia 2016 r.

Uchwalona w dniu 5 sierpnia 2015 r." ustawa o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow?, ktora znaczgco rozszerzyta kompetencje Prezesa UOKiK w sprawach konsumenckich
jest ostatnio przedmiotem wielu dyskusji. Taki tez cel przyswiecat seminarium zorganizowanemu
przez Zaktad Prawa Konkurencji INP PAN. Przypadajgce na trzy dni przed wejsciem w zycie no-
wych przepiséw seminarium stanowito dobrg okazje do wymiany podgladéw na temat nowych
regulacji i zwigzanych z nimi oczekiwaniami. W trakcie seminarium referaty wygtosito czterech
prelegentéw, a moderatorem dyskusiji byt dr Grzegorz Materna.

Pierwszy referat wygtosita prof. UL, dr hab. Monika Namystowska, ktéra scharakteryzowata
réznice pomiedzy dotychczasowym sgdowym modelem abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umow
oraz nowo wprowadzonym trybem kontroli administracyjnoprawne;j.

W swoim wystgpieniu prof. Namystowska oméwita strukture nowego dziatu llla uokik re-
gulujgcego zakaz stosowania niedozwolonych postanowien wzorcéw umow. Prelegentka zwré-
cita w szczegdlnosci uwage na przestanki wydania decyzji zobowigzujgcych w tych sprawach
(art. 23c uokik). Podkreslita, ze decyzje te rdznig sie od decyzji zobowigzujgcych w sprawach
praktyk ograniczajgcych konkurencje (art. 12 uokik) oraz naruszenia zbiorowych intereséw kon-
sumentow (art. 28 ust. 1 uokik). Nie mogag by¢ one bowiem wydawane, gdy jedynie uprawdo-
podobniono stosowanie niedozwolonych wzorcéw umowy. Prof. Namystowska odniosta sie tez
do tryboéw uchylenia decyzji w czesci dotyczgcej zobowigzan przedsiebiorcy. Moze to nastgpié¢
w konsekwencji zaistnienia okolicznosci, o ktorych mowa w art. 23c ust. 5 uokik albo za zgoda
przedsiebiorcy (art. 23c ust. 7 uokik). Prelegentka podkreslita, ze decyzja uchylana jest jedynie
w czesci dotyczgcej zobowigzan przedsiebiorcy, a nie w catosci. Na koniec referatu zostaty przed-
stawione skutki wobec 0sdb trzecich uznania postanowienia wzorca umowy za niedozwolony oraz
rozbieznosci, jakie w tej kwestii istniaty w orzecznictwie do czasu uchwaty Sgdu Najwyzszego®.
Nowelizacja przewiduje rozszerzong prawomocnos$¢ tylko wobec konsumentéw, ktérzy zawarli
z przedsiebiorcg umowe zawierajgcg niedozwolony wzorzec. Skutek taki nie wystepuje natomiast
wobec innych przedsiebiorcow.

Drugi referat wygtosit sedzia Andrzej Turlinski, ktéry oméwit problematyke nowego mode-
lu kontroli postanowien wzorcéw umownych z perspektywy roli orzeczniczej SOKIiK. Prelegent

1 Ustawa z 5.07.2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2015, poz. 1634).
2 Dz.U. 2015, poz. 184 ze zm.
3 Uchwata SN z 20.11.2015 r., lll CZP 17/15.
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zauwazyt, ze nowelizacja wprowadza do prawa polskiego nowy delikt administracyjny — sprawy,
ktore kwalifikowano jako cywilne stang sie sprawami administracyjnymi. Poruszyt tez kwestie réz-
nic pomiedzy materialnoprawnymi skutkami wydania decyzji przez Prezesa UOKIK a wyrokiem
uwzgledniajgcym powddztwo w trybie abstrakcyjnej kontroli postanowien wzorcéw umow. Sedzia
rozwazat czy wydanie decyzji uznajgcej stosowanie niedozwolonego postanowienia wzorca umow-
nego powoduje jego niewazno$¢ (art. 58 k.c.)*. Zwrdcit jednak uwage, ze skutek niewaznosci jest
silniejszy anizeli bezskuteczno$¢ przewidziana w art. 385 k.c.

Sedzia Turlinski poruszyt tez problem niemozliwosci wydania decyzji zobowigzujacej, gdy
przed koncem postepowania przedsiebiorca usunat skutki naruszenia. Zdaniem prelegenta takie
uregulowanie spowoduje, ze przedsiebiorcy bedg odwotywali sie od decyzji wskazujgcych na
zaniechanie stosowania niedozwolonych postanowieh. W ramach watkéw procesowych sedzia
Turlinski zwrocit uwage na pozycje procesowg przedsiebiorcy. Podkreslit, Zze nowelizacja przeno-
si ciezar dowodu oraz wymogoéw formalnych na przedsiebiorcow, ktérzy w modelu abstrakcyjnej
kontroli sgdowej mogli biernie uczestniczy¢ w postepowaniu.

Trzecim prelegentem byta dr Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel z Zaktadu Prawa Konkurencji
INP PAN, ktora przedstawita problematyke nowego narzedzia kontroli w sprawach praktyk narusza-
jacych zbiorowe interesy konsumentéw — tzw. tajemniczego klienta. Prelegentka zwrdcita uwage
na cechy odrézniajgce te instytucje od zakupu kontrolowanego z ustawy o Inspekcji Handlowej
oraz specyficzne elementy odrézniajgce jg od kontroli (art. 105 a-m uokik) oraz przeszukania
(art. 105 n—q uokik). Zdaniem prelegentki rozwigzania dotyczgce ,tajemniczego klienta” sg dale;j
idgce niz w przypadku przeszukania, a nawet wykraczajg poza standardy kontroli przewidziane
w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j. , Tajemniczy klient” podejmuje czynnosci bez
uprzedniego doreczenia zgody SOKIK i bez informowania przedsiebiorcy o nagrywaniu przebie-
gu kontroli.

Prelegentka poddata tez pod watpliwos¢ czy dowody uzyskane z jednorazowej kontroli wy-
starczg, aby stwierdzi¢ stosowanie niedozwolonych praktyk, w szczegolnosci w przypadku insty-
tucji posiadajgcych wiele placéwek. Poniewaz dowody dotyczy¢ bedg indywidualnego przypadku,
prelegentka rozwazata czy, wzorem przeszukan, dopuszczalne bytoby réwnoczesne wykorzystanie
»tajemniczego klienta” w kilku lokalach.

Ostatni referat wygtosita dr Anna Zientara z Zaktadu Prawa Konkurencji INP PAN. Dotyczyt
on missellingu — nowego typu praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentoéw na rynkach
finansowych (art. 24 ust. 1 pkt 4 uokik). Wstepem do tego zagadnienia byto oméwienie zmiany
definicji praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw (art. 24 ust. 2 uokik). W nowe-
lizacji przesagdzono, ze praktyki te obejmujg tez zachowania sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Dr A. Zientara wskazata, ze pojecie dobrych obyczajéw byto juz wczesniej stosowane na gruncie
uokik dla oceny niektérych zachowan przedsiebiorcéw w relacjach z konsumentami. Kryterium
to zawarte jest m.in. w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a objete nig zachowania
mogq takze stanowi¢ praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentéw.

Omawiajgc instytucje missellingu, dr A. Zientara wskazata, ze nowe przepisy uprawniajg jedynie
do kwestionowania przez Prezesa UOKIK sposobu proponowania ustugi finansowej lub skierowa-
nia jej do nieodpowiedniego konsumenta, a nie samej ustugi finansowej. Prelegentka odniosta sie

4 Wyrok SN z 13.01.2011 r., lll CZP 119/10.
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tez do nieostrosci przestanek dla uznania danego zachowania za misselling. Jej zdaniem, wadg
nowych przepisow jest nakazywanie przedsiebiorcom dokonywania ocen potrzeb konsumenta,
ktére sg zindywidualizowane i subiektywne. Nawet konsumenci o zblizonych cechach (np. wiek)
moga miec¢ rézne potrzeby. Stad tez karanie przedsiebiorcy za proponowanie ustug finansowych
nieodpowiadajgcych potrzebom konsumenta budzi watpliwosci.

Seminarium zakonczyta dyskusja o problemach, jakie mogg powstawac¢ w zwigzku ze sto-
sowaniem nowych przepiséw. Zdaniem prof. dr hab. Matgorzaty Krol-Bogomilskiej watpliwosci
moze budzi¢ brak dostatecznej okresdlonosci podstaw stosowania kar pienieznych za zachowania
przedsiebiorcéw naruszajgce dobre obyczaje. Dr Zientara zauwazyta, ze podobne watpliwosci
dotyczg przepiséw uznk. Zwrdcita uwage na wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucjg art. 25 ust. 2 uznk z uwagi na pe-
nalizowanie tym przepisem zachowan wyznaczanych przez klauzule generalne®. W jej ocenie
przepisy karne nie mogg odwotywac sie do dobrych obyczajéw. Dr Maciej Bernatt poruszyt kwe-
stie przysztosci rejestru klauzul niedozwolonych, ktéry zawiera wieloletni dorobek orzecznictwa.
Podejmujgc ten temat, sedzia Turlinski wyrazit poglad, ze rejestr bedzie miat walor historyczny,
ale zawarta w nim ocena niektorych wzorcoéw bedzie nadal brana pod uwage przy rozstrzyganiu
0 abuzywnosci klauzul wedlug nowego, administracyjnego trybu. Z kolei dr hab. Pawet Podrecki
rozwazat, jakie inne $rodki — poza wskazanymi w art. 23b ust. 2 uokik — moga byc¢ stosowane dla
usuniecia trwajgcych skutkow naruszeh. Przy tej okazji odnidst sie do zagadnienia rekompensaty
publicznej stosowanej w sprawach o naruszanie zbiorowych intereséw konsumentow. Uznajac,
ze rekompensata publiczna moze w przypadku kontroli niedozwolonych postanowien wzorcéw
umownych nie realizowac¢ wytgcznie celow kompensacyjnych, podkreslit, ze jej stosowanie nie
powinno nabieraé charakteru represiji.

Dyskusja dotyczyta tez kar pienieznych za stosowanie niedozwolonych postanowien wzor-
cow umowy. Zdaniem prof. UL, dr hab. Moniki Namystowskiej zagrozenie karg w wysokosci do
10% obrotu przedsigbiorcy jest prawidtowe, gdyz ustala gorny putap, nie okreslajgc dolnej granicy
kary. Jej zdaniem kary faktycznie naktadane na przedsiebiorcéw beda jednak znacznie nizsze od
ustawowego zagrozenia. Gtos w dyskusiji zabrata takze Wiceprezes UOKIK Dorota Karczewska.
W wystgpieniu zwrdcita uwage na opublikowane przez Urzad wyjasniania dotyczgce nowych prze-
piséw. Wskazata tez na zasadnos$¢ dookreslania pojecia dobrych obyczajow z wykorzystaniem
przez Prezesa UOKIiK wyksztatconych juz regulaciji, np. wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego
lub kodeksow dobrych praktyk stosowanych przez przedsiebiorcéw. Jako ostatni gtos w dysku-
sji zabrat radca prawny, Robert Gago. Zwrécit uwage, ze skutkiem nowych przepisow bedzie
zastgpienie prawotworczej roli sgdow przez UOKIK. Opowiedziat sie tez za nienakladaniem na
przedsiebiorcéw wysokich kar pienieznych, gdy zachowania uznane za niedozwolone nie bedag
W SposOb oczywisty sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Jarostaw tukawski
doktorant w Zaktadzie Prawa Konkurencji INP PAN
e-mail: Jaroslaw.Lukawski@skslegal.pl

5 Sygn. akt K 12/16.
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Sprawozdanie z wyktadu goscinnego prof. Michaela Jacobsa,
pt. The Durability of the Chicago School in Antitrust:
What Accounts for it?

W dniu 11 pazdziernika 2016 roku w Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych
Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego odbyt sie wyktad goscinny prof. Michaela
Jacobsa z DePaul University Chicago na temat znaczenia szkoty chicagowskiej dla ochrony
konkurenciji. Profesor M. Jacobs jest uznanym miedzynarodowym ekspertem w dziedzinie prawa
antymonopolowego. Jego artykuty byty publikowane w prestizowych periodykach amerykanskich,
m.in. w Yale Law Journal, Northwestern Law Review, Minnesota Law Journal, William and Mary
Law Review czy Antitrust Law Journal oraz cytowane przez Sgd Najwyzszy USA. Profesor Michael
Jacobs prowadzi takze wyktady na uniwersytetach w Australii i w Chinach.

Temat wystgpienia stanowi zagadnienie nader aktualne — omawiana przez profesora Jacobsa
szkofa chicagowska stoi bowiem na stanowisku, iz panstwo powinno ograniczy¢ swojg ingerencije
w szeroko rozumiany rynek do niezbednego minimum. Natomiast obecnie mozna zaobserwowac
intensyfikacje tejze aktywno$ci. Temat okazat sie tym bardziej interesujgcy, ze szkota chicagow-
ska zaréwno znajduje wielu zwolennikow, jak i niejednokrotnie spotyka sie z krytycznymi gtosami.

Spotkanie otworzyt dr Maciej Bernatt, ktory w krétkim powitaniu zaznaczyt, iz wykiad profe-
sora M. Jacobsa jest jednym elementow cyklu spotkan organizowanych przez Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych dotyczgcych aksjologii ochrony konkurencji — wczesniej
gosémi byli m.in. prof. dr Paul Nihoul z Catholic University of Louvain oraz prof. dr Peter Behrens
z University of Hamburg.

Swoj wyktad profesor Jacobs rozpoczat od przytoczenia historii mysli szkoty chicagowskie;.
Stwierdzit on, ze jest to najlepszy asumpt do dalszej dyskusji na temat jej znaczenia dla prawa
konkurenciji. Doktryna amerykanska dotyczaca podej$cia do prawa antymonopolowego i jego ce-
6w zdominowana zostata przez szkoty — harwardzka i chicagowska. Gtdwnym zatozeniem szkoty
harwardzkiej byt paradygmat S — C — P, gdzie struktura rynku (S) determinuje dziatania przedsie-
biorcy (C), co w konsekwencji wptywa na skutki rynkowe (P). Polityka antymonopolowa powinna
by¢ wiec aktywna i opierac¢ sie na dziataniu strukturalnym. W ujeciu prezentowanym przez szkote
harwardzkg zasadniczym celem prawa konkurencji jest wiec dobrobyt konsumentow. Szkota chi-
cagowska — ktdrej zwolennikiem jest profesor Jacobs — odrzuca zapatrywanie, zgodnie z ktérym
struktura rynkowa determinuje wynik gry rynkowej. W swojej wypowiedzi Profesor podkresiat, ze
to efektywnosc¢ alokacji zapewniajgca sprawiedliwy podziat dobr w spoteczenstwie, nie zas sama
struktura rynku, powinna by¢ zasadniczym celem polityki antymonopolowej. Argumentujgc przyjete
stanowisko, wskazat on m.in. iz wolny rynek wyposazony jest w najlepsze mechanizmy korekcyjne,
dlatego tez polityka antymonopolowa powinna by¢ ostrozna i oparta na srodkach behawioralnych.
Celem prawa konkurencji jest wiec ochrona dobrobytu ogdlnego, co osiggniete moze by¢ jedynie
w oparciu o kompleksowg analize potencjalnych skutkéw zachowan przedsigbiorcow. M. Jacobs
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wielokrotnie zaznaczat, iz rynek zdolny jest do samoregulacji i efektywnego dziatania. Interwencja
zewnetrza, np. w sytuacji naduzycia pozycji dominujgcej, powinna mie¢ miejsce jedynie wtedy,
gdy nie da sie udowodni¢ efektywnosci przedsiebiorstwa. Za kluczowa szkota chicagowska uzna-
je kwestie wolnego wejscia na rynek (free entry) i wolnosci gospodarczej. Rolg panstwa jest zas
dbanie o usuniecie wszelkich przywilejow podmiotowych (np. dla wielkich korporaciji) i dbanie, by
wolnos¢ wejscia i wolnos¢ gospodarcza nie byty niczym zaktécane.

Szkota chicagowska przyjmuje, ze wolna konkurencja lezy w publicznym interesie. Zgodnie
z zatozeniami doktryny efektywnosci niewtasciwymi sg, jesli nie wystepuje zagrozenie ograniczenia
konkurenciji, interwencyjne dziatania panstwa w gospodarke. Reakcja panstwa uzasadniona jest
jedynie w sytuacji, gdy brak interwenciji prowadzitby do ograniczenia dobrobytu konsumentéw.
Wedtug prezentowanych przez profesora Jacobsa zapatrywan, celem kazdej sprawy antytrusto-
wej powinno by¢ ustalenie czy dane zachowanie doprowadzi w konsekwencji do ptacenia przez
konsumenta wyzszych cen i czy stawki te bedg utrzymywac sie w dtuzszym okresie pomimo sit
konkurencji. Uzna¢ wiec mozna, ze szkota chicagowska stoi na stanowisku, zgodnie z ktorym
interwencja panstwa w celu ochrony przedsiebiorstw, np. przed bardziej efektywnymi konkuren-
tami, jest szkodliwa dla szeroko rozumianego dobrobytu — wystarczajgce sg bowiem naturalnie
wystepujgce mechanizmy rynkowe. Podsumowujgc wypowiedz, Michael Jacobs wskazat, iz do-
brobyt konsumenta powinien stanowi¢ zasadniczy cel polityki konkurenciji.

Spotkanie stato sig, dla akademikéw i praktykow, polem do dyskusji nad koniecznoscig stoso-
wania nowych rozwigzan prawa ochrony konkurencji. W polemice, ktéra miata miejsce po wystg-
pieniu prof. Michaela Jacobsa wzieli udziat dr Lukasz Grzejdziak (Wydziat Prawa i Administracji,
Uniwersytet Lodzki), dr Bartosz Turno (WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr, Polska Akademia Nauk),
prof. dr hab. Stanistaw Pigtek (Wydziat Zarzgdzania, Uniwersytet Warszawski), dr Tomasz Bagdzinski
(adwokat, cztonek Stowarzyszenia Prawa Konkurencji, Centrum Studiow Antymonopolowych
i Regulacyjnych Uniwersytetu Warszawskiego), Adam Jasser (w latach 2014-2016 Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow) oraz dr Piotr Semeniuk (Polityka Insight). W swych wy-
powiedziach uczestnicy dyskusji wyrazili duze zainteresowanie tematykg podejscia do aksjologii
prawa konkurencji. Ozywiona dyskusja swiadczy zas o wysokim poziomie spotkania.

Podkreslenia wymaga fakt, iz wyktad goscinny prof. Michaela Jacobsa z DePaul University
Chicago stat sie okazjg do poszerzenia optyki nad znaczeniem intensywnie rozwijanego w Polsce
i Unii Europejskiej prawa antymonopolowego. Spotkanie zorganizowane przez Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych stanowito forum do ciekawej dyskusji nad przysztymi kierunkami
stosowania rozwigzan prawa ochrony konkurencji zaréwno dla akademikéw, jak i dla praktykéw.

Dr Anna Tworkowska-Baraniuk
Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku
e-mail: an.tworkowska@gmail.com
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From the Editor (Maciej Bernatt)

Articles

Maciej Marek, Exemption of the Selective Distribution from the Prohibition of Agreements
Restricting Competition

Contents:

I.  Introduction

II.  General rules of assessing selective distribution

lll. Selective distribution on the ground of block exemptions

IV. Individual exemption of selective distribution

V. Conclusions

Summary: The article studies the application of block exemptions and individual exemption to
selective distribution systems. The author examines the conditions of applying Polish and European
general block exemption and the possibility of combining selective distribution with common
additional restrictions. Also, the article describes the methodology used by the European courts
to individually exempt selective distribution systems and examines the relation of the prerequisites
of individual exemption and the Metro doctrine.

Key words: selective distribution, block exemptions, individual exemption, Metro doctrine

JEL: K210, L420

Adrian Bielecki, Interlocking directorates under Polish competition law
Contents:
I.  Introduction
Il.  Static and dynamic dimension of interlocking directorates
[ll. Interlocking directorates in the Act on Competition and Consumer Protection dated 15.12.2000
IV. Interlocking directorates in the Act on Competition and Consumer Protection dated 16.02.2007
1. Acquisition of control and the concept of control
2. Structure of interlocking directorates
3. When to notify interlocking directorate
V. Decisional practice of the President of UOKIK regarding interlocking directorates
1. President of UOKIiK’s decisions dated 18.11.2008, case no. DKK-89/08 and case no.
DKK-88/08 (Sadrob’s and Exdrob’s case)
2. President of UOKIiK’s decision dated 22.10.2013, case no. DKK-132/2013 (Terg and
Electro.pl’s case)
VI. Summary
Summary: Interlocking directorates (“IDs”) refers to a practice of members of a corporate board of
directors serving on the boards of more than one corporation. There is no uniform approach to IDs
in different legal systems. Under Polish law, ID is an element of the definition of the acquisition of
control. The subject matter of the paper is critical analysis of historical development of regulation
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of IDs under Polish law, current rules governing IDs under Polish law and decisional practice of
Polish Competition Authority in that respect. In the author’s view, current Polish antitrust rules on
IDs are flawed because they consider the mere existence of ID as a measure enabling exercise of
control over undertaking. The paper provides more detailed analysis on the relationship between
ID and the concept of control. It also provides ideas how to properly understand IDs under the
current Polish law as well as it shows how the regulation of IDs should be reformed.

Key words: interlocking directorates, merger control, corporate group

JEL: K21

Marta de Bazelaire de Ruppierre, Failure to state of reasons as a ground for annulment of
the European Commission’s decision in the light of current CJEU case-law on the control
of undertakings
Contents:
I.  Introduction
Il.  The general obligation to state the reasons
Ill.  The obligation to state the reasons for the Commission’s decision concerning the control of

undertakings

1. Introduction

2. The decision on the inspection

3. The decision on the request of information

4. The decision on penalties
IV. The annulment of the decision of the European Commission

1. Introduction

2. The scope of judicial review of Commission’s decision on the control of undertakings

3. Failure to state the reasons as a breach of an essential procedural requirement

4. Legal effects of the annulment
V. Summary
Summary: This article aims to analyse the European Commission’s obligation to state the reasons
for decision issued in connection with the control of an undertaking suspected of anti-competitive
activities. It indicates requirements that statement of reasons has to meet in order to remain in
conformity with Article 296 TFEU and the case-law, as well as depicts the criteria of assessment
used by the CJEU to verify the fulfilment of those conditions. It also addresses the issue of legal
effects of the judgment annulling the decision and it ponders on the effectiveness of the protection
of the rights of undertakings.
Key words: obligation to state reasons, annulment procedure, fundamental rights of undertakings,
inspections, penalties, the obligation to provide information.
JEL: K21
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Joanna Piechucka, Marta Stryszowska, Methods of detecting bid rigging
Contents:
I.  Introduction
Il.  Structural approach
Ill.  Behavioral approach

1. Suspicious bid rigging patterns

2. Price variance screen

3. Relationship between costs and bids

4. Relationship between bids
IV. Final remarks
Summary: The present article discusses the use of tools of economic analysis to detect bid rigging
by taking a two-step approach. Firstly, the structural approach to identify markets that are more
susceptible to bid rigging is presented. Secondly, the behavioral approach consisting of identifying
suspicious behavior in tenders is discussed. Within the latter approach, tools for the identification
of suspicious bid rigging patterns, price variance analysis and other tests used to study whether
bidding behavior is more consistent with collusion rather than competition are analyzed. Finally,
the extent to which tools of economic analysis could be used in practice by competition authorities
in detecting bid rigging behavior is commented.
Key words: bid rigging; variance screen for collusion; empirical analysis of bidding behavior
JEL: C13, D22, L41

Joanna Affre, Joanna Piechucka, Piotr Skotubowicz, Marta Stryszowska, Impeding market access
as a prerequisite of unfair competition practice of collecting slotting allowances that ought
to be examined in every case
Contents:
I.  Introduction
Il.  Meaning of prerequisite of “impeding market access” in the contest of slotting allowances
1. Article 15 in the system of combating unfair competition Act (CUCA)
2. Meaning of the term of “market” in Article 15 Sec. 4 of CUCA
3. Unfair impeding market access
lll. Relation between impeding market access and collecting allowances other than commercial
margin for accepting goods for sale
1. Catalogue of possible interpretations
2. Interpretations of Artcile 15 Sec. 4 P. of CUCA in judicature
3. Interpretations of Artcile 15 Sec. 4 P. of CUCA in doctrine
IV. Examination of impeding market access with economic criteria
1. Symptoms of impeding market access
2. Causual nexus between using slotting allowances and potentially impeded market access
3. Other factors causing impeded market access
V. Conclusions
Summary: Article concerns ways of examination, when the unfair competition practice set forth
in the article 15 sec. 1 p. 4 of Combating Unfair Competition Act takes place. Authors present
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different views on meaning of “impeding market access” in this provision and support the concept
that it should be considered as one of prerequisites of committing this practice. They also explain
why this prerequisite should be examined in every case before the court. Further, authors describe
how, with the economical approach, this examination can be executed.

Key words: combating unfair competition, impeding market access, slotting allowances, market,
presumption of impeding market access, economic analysis

JEL: K41, K42, D22

Case Law Reviews

Katarzyna Gérna, Matgorzata Kozak, Anna Wawruch, Restrictions of competition in vertical
agreements — is there a place to study the effects? Comments in the light of the recent
case-law of the Polish courts and the CJEU

Contents:

I.  Introduction

Purpose of the article

The object or the effect of an agreement restricting competition

The object of the agreement

Consequences of proving the object of the agreement

o b b=

The effect of the agreement

Il. Selected examples of judgements relating to the distinction between anti-competitive object
and effect in vertical agreements:

Allianz Hungaria Biztosito

MasterCard Inc

Cartes Bancaires

SIA Maxima Latvija

Toshiba

Sfinx

lll. Selected examples of decisions and judgements relating to online sales

2B S o

1. Restrictions on sales by the distributors

2. Resale restrictions on platforms belonging to third parties
IV. Conclusions
Summary: The subject of this article is to examine the current judicial practice of Polish common
courts and the ECJ on the agreements that restrict competition by object or by effect. The article
discusses the decisions and judgements, the content of which confirms that in the absence of
that agreement to be restrictive of competition by object, it is necessary to carry out an extensive
analysis of the economic and legal environment of the agreement for the assessment of its possible
anti-competitive effects. The analysis leads to the conclusion that in the recent case law there
is still a noticeable tendency to blur the boundary between these two types of anti-competitive
agreements and a tendency to adopt simplifications assuming that if there is no certainty as to
the validity of the qualification of an agreement as violation “by object”, its anti-competitive effects
are shown.
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Key words: competition restricting agreements; object of the agreement; effect of the agreement;
legal and economic context of the agreement
JEL: K21

Marta Michatek-Gervais, Possibility to hold a company liable for the anticompetitive behaviour
of an independent service provider. Case comment to the judgment of the Court of Justice
of the European Union of 21 July 2016 in case C-542/14 VM Remonts SIA, Ausma grupa SIA
v. Konkurences padome (and Konkurences padome v. Partikas kompanija SIA)

Contents:

I.  Introductory remarks

Il.  Facts of the case

Ill.  Opinion of the Advocate General

IV. Judgment of the Court of Justice

V. Comment to the judgment

Summary: The case comment relates to the judgment the Court of Justice of the European
Union of 21 July 2016 in the case VM Remonts (C-542/14), delivered in response to a preliminary
reference made by the Latvian Supreme Court. The question at stake referred to possibility to
hold a company liable (in the light of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European
Union) for the anticompetitive behaviour of a third-party service provider. The Court of Justice did
not follow the Opinion of the Advocate General Wathelet who suggested introducing rebuttable
presumption of the company’s liability in this respect. Instead, the Court of Justice held that
a company should be only liable for the breach of competition law of a third-party service provider
if one of three conditions are met (the service provider was acting under its direction or control; the
company knew of the anticompetitive objectives of the service provider; or the company should
have reasonably foreseen the anticompetitive behaviour of the service provider). The judgment
is welcome as enforcing procedural justice and the companies’ right to defence.

Key words: liability for breach of Article 101, liability for the anticompetitive behaviour of a third-
party, independent service provider, right to defence, procedural justice

JEL: K21

Aleksandra Kedzior, Control of Concentration Proceedings and Access to Public Information.
Case comment to the judgment of Regional Administrative Court in Warsaw of 16 December
2015, SAB/Wa 796/15

Inspections in the proceedings before UOKIiK, Judgements of the SOKIiK of 20 March 2015,
XVII AmA 136/11 and 8 August 2014, XVIl AmA 145/11 (Dariusz Aziewicz)

Book reviews

Jan Szczodrowski, The Control of Oligopolistic Markets in Competition Law [in Polish:
Kontrola rynkdw oligopolistycznych w prawie konkurencji], LEX a Wolters Kluwer Business,
Warszawa 2015 (Konrad Kohutek)
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Anna M. Nolan, EU Merger Law. Effectiveness of the System of Referrals of the Cases
Involving Control of Concentrations [in Polish: Unijne prawo konkurencji. Efektywno$c¢ systemu
odestan spraw dotyczgcych koncentracji przedsiebiorstw] C.H. Beck, Warszawa 2015 (Dariusz
Aziewicz)

Reports

Seminar The most important changes in consumer protection law in the light of the Act
of 5 August 2015 amending the Competition and Consumer Protection Act [in Polish:
Najwazniejsze zmiany w sferze ochrony konsumentow w $wietle ustawy z dnia 5 sierpnia 2015r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw], Instytut
Nauk Prawnych PAN, Warszawa, 14 April 2016 r. (Jarostaw tukawski)

Guest Lecture by Professor Michael Jacobs, “The Durability of the Chicago School in
Antitrust: What Accounts for it?” (Anna Tworkowska-Baraniuk)
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