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Ekonomia i rynek a stosowanie prawa konkurencji
(od redaktora prowadzgcego)

Zwigzki prawa konkurencji oraz ekonomii i rynku sg nierozerwalne i siegajg samych poczat-
kéw tego obszaru prawa. To wtasnie z uwagi na to, iz na okreslonym etapie rozwoju rynku oka-
zato sie, ze do jego prawidtowego funkcjonowania nie wystarczy opisywana przez Adama Smitha
Lhiewidzialna reka”, pojawita sie potrzeba wprowadzenia regulacji prawnych majgcych na celu
zapewnienie prawidtowego funkcjonowania regut konkurencji. Dlatego tez juz pierwsze regulacje
wprowadzane w kolebce prawa konkurenciji, za ktoérg uwazane sg Stany Zjednoczone, nakiero-
wane byly na zapobieganie stosowania przez przedsiebiorcéw takich dziatan rynkowych, ktére
konkurencji szkodza (np. powstawanie monopoli). Na przestrzeni tych ponad juz 100 lat (Sherman
Act, 1890), niewiele sie zmienito w wymienionym wyzej zakresie. Nadal zarébwno samo prawo
konkurenciji, jego stosowanie przez organy powotane do egzekwowania prawa konkurenciji, jak
i sgdy, powigzane sg $cisle z rynkiem i ekonomig. Dotyczy to skali mikro, a zatem ,pietnowania”
zachowan przedsiebiorcow na rynku, ktére uznawane sg za szkodzgce konkurenciji, jak réwniez
skali makro, co oznacza miedzy innymi analizowanie wielu zjawisk istotnych z punktu widzenia
prawa konkurencji w odniesieniu do catego rynku czy nawet rynkéw (np. jednolity rynek Unii
Europejskiej, na ktory sktadajg sie rynki poszczegoélnych panstw cztonkowskich).

Wiasnie z powodu powyzej bardzo skrotowo zarysowanych zwigzkow prawa konkurencji
z ekonomig i rynkiem, redaktor prowadzgcy niniejszego numeru iKAR-a postanowit zapropono-
wac autorom, jako gtéwny nurt rozwazan zamieszczanych w nim artykutéw, relacje pomiedzy
ekonomig i rynkiem a stosowaniem prawa konkurencji. W konsekwencji znalazty sie w nim teks-
ty omawiajgce rozmaite rynkowe i ekonomiczne aspekty prawa konkurencji, tak w wezszym, jak
i w szerszym rozumieniu. Tradycyjnie takze, poza tekstami wpisujgcymi sie w temat przewodni,
w numerze znalazto sie kilka bardzo intersujgcych artykutdw wykazujgcych wiekszy lub mniejszy
zwigzek z obszarem prawa konkurencji oraz regulacyjnym.

Biezacy numer otwiera zatem artkut omawiajgcy procesy automatyzacji i robotyzacji — tak
istotnych dla rozwoju nowoczesnej gospodarki wolnorynkowej — w kontekscie regulacji dotycza-
cych pomocy publicznej. Kolejne opracowanie zamieszczone w numerze to druga czes¢ artykutu
poswieconego dopuszczalnym formom pomocy panstwa na rzecz linii lotniczych w dobie pande-
mii COVID-19. Obydwa wymienione wyzej opracowania niewatpliwie mieszczg sie w szerokim
zakresie obejmujgcym zwigzki ekonomii i rynku oraz prawa konkurencji. Kazda bowiem pomoc
publiczna udzielona przedsiebiorcy lub przedsiebiorcom moze prowadzi¢ do zaburzenia mecha-
nizméw rynkowych chronionych przez prawo konkurencji. Sg jednak takie przypadki, w ktérych
pomoc taka z okreslonych wzgleddéw jest dopuszczalna, a nawet pozgdana, jak wskazujg autorzy
wymienionych wyzej artykutéw. Mieszczgcym sie takze w gtéwnym nurcie tematycznym biezgcego
numeru iKAR-a jest opracowanie dotyczace definiowania rynkéw wiasciwych w Polsce. To bardzo
ciekawe, posiadajgce szerszy wymiar opracowanie, ktére wskazuje, iz kazda, nawet utrwalona
w praktyce i wdawac by sie mogto ,,oczywista” prawidtowos$c¢ lub zasada powinna podlegac ciggtej
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weryfikacji w toku dyskusji. W nieco szerszym ujeciu do gtéwnego nurtu biezgcego numeru iKAR-a
zakwalifikowa¢ mozna takze opracowanie dotyczgce niezwykle waznego i aktualnego zagadnie-
nia obejmujgcego uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne. Jak wskazujg bowiem autorki,
takze postepowanie restrukturyzacyjne ma istotny kontekst odnoszacy sie do prawa konkurenciji,
poniewaz srodki przewidziane przez ten rodzaj postepowania powinny mie¢ na wzgledzie utrzyma-
nie konkurencyjnosci struktury rynku. Z kolei organizacje przedsiebiorcéw stanowig nieodzowny
element otoczenia w jakim dziatajg przedsigbiorcy. Petnig one wiele funkcji, a ich dziatalnos¢ nie
jest obojetna z punktu widzenia prawa konkurencji. Dlatego tez za wazkie i aktualne nalezy uznaé
zagadnienia zwigzane z nowym modelem wymierzania kar pienieznych za naruszenia konkuren-
Cji przez zwigzki przedsiebiorcow w kontekscie implementacji do polskiego systemu prawnego
tzw. dyrektywy ECN+, ktére omowione zostaty przez autoréw kolejnego artykutu.

Z kolei hearing officer jako propozycja rozwigzania, ktére mogtoby znalez¢ zastosowanie
w polskim systemie egzekwowania prawa konkurenciji to artykut, ktéry zamieszczony zostat juz
w jednym z poprzednich numerow iKAR-a. Tym razem prezentujemy go w jezyku angielskim, co
jest przejawem nowej praktyki zamieszczania niektorych artykutéw w tym jezyku, w celu zwiek-
szenia kregu odbiorcow i dostepnosci tresci publikowanych w iKAR-ze.

W czesci poswieconej orzecznictwu, zamieszczone zostaty dwie bardzo ciekawe glosy
poswiecone rynkowi ustug turystycznych. Ponadto — ponownie w jezyku angielskim — glosa do
orzeczenia Trybunatu dotyczgcego odpowiedzialnosci z tytutu naprawienia szkody wyrzgdzonej
naruszeniem prawa konkurenciji. Niewatpliwie funkcjonowanie ponadnarodowych korporacji sta-
nowigcych duze miedzynarodowe przedsigbiorstwa dziatajgce na wielu rynkach jest nieodzow-
nym elementem obecnego etapu rozwoju gospodarczego w aspekcie globalnym. Dlatego istotna
jest kwestia mozliwosci przypisania takim organizacjom odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
konkurenciji takze na drodze prywatnoprawnej, co jest przedmiotem glosowanego orzeczenia. To
réwniez opracowanie mieszczgce sie w obszarze zwigzkéw ekonomii i rynku oraz prawa konku-
rencji. Numer zamyka sprawozdanie z seminarium poswieconego rzgdom prawa w kontekscie
rynku wewnetrznego Unii Europejskiej oraz Europejskiej Strefy Ekonomicznej.

Zapraszam zatem Czytelnikdw do lektury i komentowania artykutdéw zamieszczonych w, moim
zdaniem, tym bardzo interesujgcym numerze, jak réwniez publikowania na tamach iKAR-a oraz
aktywnego udziatu w wydarzeniach i projektach realizowanych przez CARS!

dr Dominik Wolski

Zakfad Prawa i Zarzgdzania Ryzykiem w Biznesie
Akademia Leona Kozminskiego

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0721-4573
e-mail: dwolski@kozminski.edu.pl
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Janusz Michatek®, Mirostaw Pachucki**

Wsparcie procesow automatyzaciji, robotyzaciji

regulacjami pomocy publiczne;.
Whnioski de lege ferenda

Streszczenie

W niniejszym artykule autorzy analizujg prawne aspekty mozliwosci wykorzystania istniejgcych
rozwigzan fiskalnych dla transferu technologii do firm z sektora MSP, proponujgc w tym zakresie
réwniez przyjecie okreslonych rozwigzan legislacyjnych. W ocenie autorow zmiany zachodza-
ce w globalnej gospodarce, przemodelowanie tahcuchoéw dostaw w zwigzku z COVID-19 czy
wojng w Ukrainie wymuszajg rowniez procesy relokacji inwestycji blizej rynkow wtasciwych.
Niedoskonatosci w zakresie poziomu automatyzacji polskich przedsiebiorcéw, wynikajgce z braku
Swiadomosci w tym zakresie czy kapitatu na zakup robotéw powodujg, ze nalezy sie zastanowi¢
nad wprowadzeniem dodatkowych rozwigzan podatkowych, ktére wzmocnig transfer technologii
oraz wiezi kooperacyjne.

Stowa kluczowe: Przemyst 4.0; transfer technologii; tooling; polska strefa inwestyciji; kryteria
jakosciowe; zachety podatkowe; automatyzacja i cyfryzacja przemystu; ulga na robotyzacje.

JEL: 230

1. Przygladajac sie na przestrzeni ostatnich 25 lat procesom restrukturyzacji polskiej go-
spodarki, mozna stwierdzi¢, ze zaréwno polscy przedsiebiorcy, jak i cate otoczenie, poczynajgc
od administracji, uczelni wyzszych, a kohczgc na instytucjach otoczenia biznesu przeszli dtugg
droge. Niewatpliwie doszto do znacznego rozwoju polskiego przemystu, a przedsiebiorcy w coraz
wiekszym zakresie witgczali sie z procesy globalnych tancuchdw dostaw, zajmujgc w nich coraz
wyzsze pozycje. Pozwala to z jednej strony optymistycznie spoglgda¢ w przyszios¢, drugiej jed-
nak — nie mozna zapominac, ze swiatowa gospodarka podlega daleko idgcym, dynamicznym
procesom. Kolejne innowacje produktowe, procesowe czy technologiczne powodujg, ze konieczne
jest ciggle dostosowywanie sie do nowych trendow. Kazde opdznienie, zwtoka w dostosowywaniu
sie do zmieniajgcego otoczenia niesie za sobg ryzyko pogorszenia pozycji na rynku. Dodatkowo

letnie doswiadczenie w zakresie realizacji projektow infrastrukturalnych, a w ramach petnienia funkcji Prezesa Zarzagdu Katowickiej SSE S.A. zajmuje
sie praktycznymi aspektami wdrazania przepiséw Polskiej Strefy Inwestycji, tworzenia warunkéw do pozyskiwania nowych projektow inwestycyjnych,
nadzoruje procesy Spoétki w tym zakresie. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0773-9954.

ok

Dyrektor Wydziatu Organizacyjno-Prawnego i Projektéw Specjalnych Katowickiej SSE S.A. Posiada wieloletnie doswiadczenie w zakresie prawnych
aspektow udzielania pomocy publicznej, szczegdlnie funkcjonowania specjalnych stref ekonomicznych, Polskiej Strefy Inwestycji. Autor publikacji z za-
kresu SSE oraz transferu technologii. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9851-6317; e-mail: m_pachucki@ksse.com.pl.
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procesy te zachodzg, czesto sg wywotywane lub przyspieszane przez trudne do przewidzenia
zjawiska, takie jak COVID-19 czy trwajgca od 2022 r. wojna na Ukrainie.

Znajdujemy sie w fazie znaczgcej rewolucji przemystowej w skali globalnej, a szczegodlnie
cyfryzacji codziennego zycia, ale takze jej coraz szerszego wykorzystania w procesach przemy-
stowych — potaczenia swiata rzeczywistego z cyfrowym. Dodatkowo, co uwidocznita pandemia,
nasilajg sie tendencje do skracania taricuchow dostaw, co w konsekwencji powoduje koniecznosé
przesuwania dotychczasowych proceséw produkcyjnych blizej konsumenta w celu zaspakajania
jego potrzeb zwigzanych m.in. z czasem oczekiwania na dobra konsumpcyjne, ale przede wszystkim
dla zapewnienia stabilnosci i pewnosci ich funkcjonowania. Warto przy tej okazji zastanowi¢ sie
nie tylko nad kierunkiem w jakim zmierza $wiatowa gospodarka, ale przede wszystkim czy polski
przemyst, polscy przedsiebiorcy majg mozliwosci, a nawet czy sg zainteresowani podgzaniem za
tymi trendami. Czy majg oni zapewnione efektywne formy wsparcia. Wydaje sie, ze zachodzace
procesy mogg byc¢ potraktowane jako szansa dla rozwoju w kolejnych latach.

Jezeli w pierwszym okresie transformacji polskiej gospodarki najwazniejsze byto pozyskanie
inwestora, to juz w kolejnych latach samo pozyskanie przedsiebiorcy zainteresowanego inwesto-
waniem w Polsce nie stanowito o sukcesie samym w sobie. Coraz wigkszy nacisk kfadziono juz nie
tylko na nowe miejsca pracy, lecz takze na ich jakos¢ oraz mozliwos¢ ich tworzenia w otoczeniu
lokalizacji inwestyciji, a nie jedynie na terenie realizacji nowej inwestycji. Na znaczeniu zyskiwaty
te projekty inwestycyjne, ktére posiadaty zdolno$¢ budowania wiezi kooperacyjnych w regionie,
poniewaz wraz z rozwojem rost ich lokalny potencjat. Jezeli w poprzednich latach najwazniejsze
dla kraju byto wpieranie inwestycji, ktére przede wszystkim tworzyty nowe miejsca pracy (z uwagi
na wysoki poziom bezrobocia wynikajgcy z likwidacji tradycyjnych przemystéw), to na obecnym
etapie rozwoju, z uwzglednieniem trendéw w Swiatowej gospodarce, wsparciem powinny by¢ objete
przede wszystkim te projekty, ktére wzmacniajg pozycje polskich przedsiebiorcéw w budowaniu
przewag konkurencyjnych, w tym takze ich szanse na udziat w miedzynarodowych tahcuchach
dostaw. Jednym z koniecznych warunkow wigczenia polskich przedsiebiorcéw w procesy global-
nej gospodarki jest zapewnienie odpowiedniego poziomu automatyzacji proceséw produkcyjnych
szeroko pojetej robotyzacji, wigczenia sie w procesy Przemystu 4.0. Co za tym idzie wykorzystywa-
nie w procesie produkcji nie tylko robotéw czy zautomatyzowanych linii produkcyjnych, lecz takze
w konsekwencji mozliwo$¢ skorzystania z wykwalifikowanych pracownikéw, wdrozenia narzedzi
przetwarzania danych w chmurze, analizowania ich w czasie rzeczywistym. To z kolei wymusza
wdrazanie programow podnoszenia kwalifikacji (uczenie sie przez cate zycie) oraz dostosowania
programow nauczania do potrzeb realnej gospodarki, zgodnie z oczekiwaniem przedsiebiorcéw.

Koncepcja Przemystu 4.0 zaktada nowy, odmienny od dotychczasowego, sposob funkcjonowa-
nia firm produkcyjnych oraz ustug powigzanych z przemystem. Zwiekszenie produktywnosci, a co
za tym idzie rowniez przychoddéw pozwala rowniez zredukowac¢ poziom ryzyka dla wielu proceséw
biznesowych. Dla polskich firm oznacza to istotng zmiane w ich dotychczasowym funkcjonowaniu
i dlatego szczegblnego znaczenia nabiera wsparcie instytucjonalne dla implementacji nowych
rozwigzan technologicznych, koniecznych dla zwiekszenia konkurencyjnosci, a czesto — samego
utrzymania sie na rynku. Istotne jest posiadanie przez przedsiebiorce odpowiedniego zaplecza,
linii technologicznych, robotdéw, urzgdzen pozwalajgcych w wiekszym zakresie poprawi¢ proces
automatyzacji, powtarzalnos¢ produkcji przy zachowaniu statej jakosci. Wykorzystanie robotéw
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przemystowych, coraz wiekszej automatyzacji produkcji, z jednej strony zapewnia mozliwosc ra-
dzenia sobie z niekorzystnymi trendami na rynku pracy, z drugiej zas — pozwala dostosowac sie do
oczekiwan klientéw biznesowych, kooperantéw (w zaleznosci od pozycji w tancuchu dostaw) lub
koncowych odbiorcéw, konsumentéw. Bez wsparcia lokalny biznes, szczegdlnie z sektora MSP,
do osiggniecia zaktadanych celow bedzie musiat dochodzi¢ dtuzszy czas lub moze sobie w ogodle
nie poradzic.

Wymiernym wskaznikiem konkurencyjnosci danej gospodarki jest wskaznik jej robotyzacji,
a wskaznikiem rozwoju w kolejnych latach jest zmiennos¢ tego wskaznika w czasie. Implementacja
robotéw przemystowych jest konieczna w szczegdlnosci tam, gdzie znaczenie ma powtarzalnosé,
jakos¢ oraz wydajnos¢ produkcji. Oprécz samego poziomu robotyzacji, skali wykorzystania no-
wych technologii w procesach produkcyjnych, pojawia sie pytanie o Swiadomos$¢ przedsiebiorcéw
co do mozliwosci czy koniecznosci dostosowania sie do warunkéw cyfrowej gospodarki. Oprécz
mozliwosci finansowych, poziom tej Swiadomosci przektada sie na zachowania przedsigbiorcow.
Z raportu M. Miodego i A. Weinerta (2020) wynika raczej, ze wsrdd polskich przedsiebiorcow jest
ona jednak na dosy¢ niskim poziomie. Sposréd badanych 60% zadeklarowato znikomg wiedze
na temat Przemystu 4.0, co wydaje sie by¢ dos¢ wysokim poziomem. Dodatkowo dla 66% bada-
nych zrodtem wiedzy byty Srodki masowego przekazu, a tylko dla 19% warsztaty czy szkolenia
(Mtody i Weinert, 2020, s. 6). Z kolei raport B. Szafranskiego (2020) wskazuje, ze 43% badanych
nie posiada strategii wdrazania koncepcji Przemystu 4.0 w swoich organizacjach. Co moze by¢
spowodowane wysokimi kosztami wdrozenia oraz nieoszacowanymi korzysciami finansowymi
zwigzanymi z ryzykiem inwestycyjnym. Kolejng barierg wdrozenia Przemystu 4.0, wskazywang
przez przedsiebiorcow, jest lek pracownikdéw przez zmianami oraz koniecznoscig zdobycia nowych
kwalifikacji (Szafranski, 2020). Z kolei w badaniu przeprowadzonym przez PSI Polska Sp. z 0.0."
z terminem Przemyst 4.0 spotkato sie 52% ankietowanych. Wiekszg znajomos¢ tej koncepcji wy-
kazywali duzi (62%) niz $redni (41%) producenci. Az 70% firm znajacych koncepcje Przemystu 4.0
planowato bgdz juz zaczeto wdrazac rozwigzania bedgce jej elementem. Liderem byty tu duze
firmy, takie dziatania podjeto bowiem ponad 3/4 z nich (77%). W$rdd Srednich przedsiebiorstw
wskaznik ten wyniost 59%, jednak obie grupy réwnie chetnie deklarowaty wdrazanie tych techno-
logii w przysztosci. Najbardziej entuzjastycznie do tego procesu podchodzili producenci maszyn
i urzgdzen (87%) oraz samochoddw i sprzetu transportowego (70%)>2.

Chociaz przedmiotem niniejszej publikacji nie jest ocena trendéw na rynku we wdrazaniu
procesow automatyzacji, cyfryzacji w ujeciu statystycznym, to zaprezentowane dane ukazujg
przestrzen nie tylko do dalszych dziatan edukacyjnych czy promocyjnych, lecz takze do wprowa-
dzenia by¢ moze jeszcze innych, nowych mechanizmow wsparcia w zakresie zachet finansowych
lub przemodelowania juz istniejgcych. Konkurencja na rynku pozyskiwania nowych inwestycji,
a w kontekscie przewidywanych relokacji z rynkéw azjatyckich (o tym ponizej), jest duza i Polska
nie bedzie konkurowata tradycyjnie z panstwami naszej czesci Europy, ale takze z tzw. starej unii.

2. W zakresie badan efektywnosci robotyzacji na swiecie, jej rozwoju w kolejnych
latach oraz wystepujgcych trendéw bardzo wymierne sg dane Miedzynarodowej Federaciji

T https://www.psi.pl/pl/baza-wiedzy/.
2 Ibidem.
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Robotyki (IFR — International Federation of Robotics)3. Wedtug publikowanych corocznie ra-
portéw m.in. w 2021 r. w fabrykach na catym Swiecie zainstalowano 517 385 nowych robotéw
przemystowych. Jest to wzrost 0 31% rok do roku i przekracza rekord instalacji robotéw sprzed
pandemii w 2018 r. 0 22%. Obecnie liczba robotéw przemystowych na catym swiecie przekro-
czyta 3,5 miliona sztuk*. W omawianych zestawieniach poprawit sie wynik polskiego gospodarki,
ktorej pozycja w poprzednich latach nie wygladata zbyt dobrze. Obecnie (Uchmanska, Markowski
i Kryczka, 2022), znalezlismy sie ponownie w rankingu 15 najwiekszych rynkéw instalacji robotéw
przemystowych — zainstalowano bowiem az o 56% nowych jednostek wiecej. Jak sie wydaje,
Z jednej strony nadrabiamy zalegtosci i zasztosci z lat ubiegtych, z drugiej — tendencja wzrosto-
wa moze wskazywac, ze rosnie potrzeba polskich przedsiebiorcow co do wiekszej automatyzacji
i robotyzacji. Pod koniec 2019 roku wspoétczynnik robotyzacji, Swiadczacy o poziomie wdrozenia
rozwigzan Przemystu 4.0, wynosit w Polsce zaledwie 42 roboty na 10 000 pracownikow. Dla po-
rownania w Niemczech wynosit on odpowiednio — 338, w Czechach — 135, a na Wegrzech — 84
(Grzeszak, Sarnowski i Supera-Markowska, 2019, s. 5). Oznacza to, ze pomimo notowanej duzej
dynamiki wzrostu, Polska jako kraj powinna w dalszym ciggu podejmowac¢ wzmozone dziatania
w celu zmniejszenia przedstawionych réznic. Wedtug danych z aktualnych raportéw i analiz gestos¢
robotéw w Polsce wynosi 63 roboty na 10 000 pracownikéw. Wiecej niz w latach poprzednich, ale
zdecydowanie za mato na potencjat polskiej gospodarki.

Niezaleznie od danych statystycznych, nalezy rowniez podkresli¢, ze rynek rozwigzan dla
Przemystu 4.0 jest w skali globalnej bardzo duzy i, jak podkreslajg eksperci®, ma tendencje wzro-
stowg. Szacuje sie, ze rynek rozwigzan dla Przemystu 4.0, ktérego wartos¢ w 2019 r. wyniosta
71,7 mid dolaréw, do 2024 r. wzrosnie do 156,6 mld dolaréw, przy srednim rocznym wzroscie
w latach 2019-2024 wynoszgcym 16,9%8. Liczby te pokazujg, ze skala zjawiska jest ogromna,
ale nalezy tez pamietaé o skutku tej rewolucji, ktérym moze by¢ ustalenie nowego status quo
na diugie lata. Stagd konieczne jest wtgczenie sie w swiatowe trendy w najwiekszym mozliwym
zakresie.

3. W zwigzku z tym, ze robotyzacja, automatyzacja nadal jest w Polsce na dosy¢ niskim po-
ziomie, co wynika z danych statystycznych, uchwalono przepisy majgce na celu wprowadzenie
dodatkowych fiskalnych zachet dla przedsiebiorcéw ponoszgcych koszty tego typu inwestycji’.
Fiskalna zacheta ma stanowi¢ bodziec dla tych, ktérzy w ramach rozwoju swoich zaktadéw de-
cydujg sie ponosic¢ koszty zwigzane z automatyzacjg, robotyzacjg, a w konsekwencji podnies¢
konkurencyjnosci na rynku. Jak wynika z tresci uzasadnienia do cytowanej ustawy (art. 38eb do
ustawy Polski tad), w polskim porzgdku prawnym nie funkcjonowata do tej pory ulga na roboty-
zacje i ustawodawca postanowit wprowadzi¢ regulacje na ksztatt podobny do juz obowigzujgce;j,
ulgi na badania i rozwoj. Podatnikowi prowadzacemu dziatalnos¢ przemystowg (produkcyjng)
ma przystugiwac prawo do odliczenia od podstawy opodatkowania kosztéw, ktore juz wczesniej
zostaty zaliczone do kosztéw uzyskania przychodow. Dodatkowe odliczenie nie bedzie mogto

https://ifr.org.

Za: https://zrobotyzowany.pl/informacje/newsy/4684/ifr-prezentuje-world-robotics-report-2022.
Firma analityczna MarketsandMarkets; zob. Szafranski, 2020.

Ibidem.

~ o o &

Ustawa z dn. 29.10.2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 2021 Nr 2105): dalej: Polski tad.
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przekroczy¢ 50% wysokosci poniesionych wydatkéw. Rozwigzanie ma obowigzywac¢ w okresie
2022-2026, a wiec jeszcze przez kilka lat.

Uzasadnieniem dla wprowadzenia omawianych regulacji w zakresie ulgi na robotyzacje jest
diagnoza stanu poziomu zaawansowania w tym procesie polskich przedsiebiorstw, ale takze
potrzeba zmiany tego stanu i przygotowania polskiej gospodarki do trendéw obowigzujgcych we
wspoétczesnym Swiecie. O ile poziom robotyzacji, wspomniano powyzej, powotujgc sie na dane
statystyczne, wynika z obiektywnych i mierzalnych wskaznikéw, o tyle na tle dalszych rozwazan
ciekawe wydajg sie pozostate motywacje. Jak wynika z tresci uzasadnienia do przepiséw wpro-
wadzajgcych Polski tad w zakresie dotyczgcym robotyzacji, konieczne jest podniesienie stanu
konkurencyjno$ci polskich przedsiebiorcow na rynku, zwigkszenie ich produktywnosci, general-
nie — efektywnosci rynkowej. Wprowadzenie ulgi na robotyzacje jest dziataniem proaktywnym,
wynikiem dziatan ukierunkowanych na wsparcie rozwoju Przemystu 4.0. Wsparcie rozwoju pol-
skich firm w tym obszarze jest konieczne, by polska gospodarka byta konkurencyjna na rynku
miedzynarodowym®. Skuteczne wsparcie proceséw robotyzaciji jest rowniez konieczne z punktu
widzenia demograficznego, starzenia sie spoteczenstwa, a w konsekwencji wprowadzenia takich
procesow produkcji, ktére bedg mogty by¢ realizowane przy zatozeniu mniejszej dostepnosci
pracownikéw. Wedtug prognoz GUS, do 2030 r. przewidywana liczba polskich obywateli w wieku
produkcyjnym zmniejszy sie o blisko 2 min oséb, co wptynie na sytuacje na rynku pracy, w tym
takze na warunki, w jakich bedzie funkcjonowata polska gospodarka.

Czynnikiem, ktéry powinien by¢ m.in. brany pod uwage, na co wskazujg nie tylko autorzy
uzasadnienia do przepiséw Polskiego tadu (Nowak i Wieteska, 2020), sg przewidywane skutki
przerwania tancuchéw dostaw w zwigzku z zamknieciem swiatowej gospodarki w okresie pan-
demii COVID-19. Juz dzisiaj widoczne sg tendencje do przenoszenia czesci produkcji z krajéw
azjatyckich do Europy, co podyktowane jest miedzy innymi konieczno$cig zapewnienia trwatosci
dostaw, tatwiejszych do osiggniecia gdy produkcja odbywa sie blizej koncowego odbiorcy. Nie
bez znaczenia sg takze elementy sSrodowiskowe produkcji, konieczno$¢ zapewnienia warunkow
,zielonej produkcji”. Robotyzacja procesow produkcji, mozliwos¢ jej zaprojektowania z wykorzy-
staniem narzedzi cyfrowych, wptynie pozytywnie na realizacje celéw srodowiskowych, takich jak
chociazby oszczednos$¢ zasobow naturalnych dzieki precyzyjnej produkciji. Odpowiednio zapro-
jektowane roboty mogg doprowadzi¢ do zminimalizowania ,produkcji” odpadow, by¢ bardziej
oszczedne energetycznie niz tradycyjne niewyposazone w roboty linie. Oszczednos$¢ energetycz-
na moze wynikac¢ na przykfad z mozliwosci realizacji produkcji w okresach, gdy ceny energii sg
o wiele nizsze (w godzinach nocnych), co w przypadku angazowania tradycyjnych linii mogtoby
by¢ trudniejsze i wymagac znacznej przebudowy organizacji pracy.

Wydaje sie, ze piszac o procesach automatyzacji produkcji, wprowadzaniu wiekszej roboty-
zacji w polskich przedsiebiorstwach, nie mozemy zapominac¢ réwniez o kontekscie rynku pracy.
Czesciowo procesy te wymuszane sg takze przez przewidywane deficyty na rynku pracy i koniecz-
nosc¢ zastgpienia ludzkiej pracy przez roboty wtasnie. W jednym z raportéw (tak m.in. Fundowicz,
tapinski i Wyznikiewicz, 2019, s. 31-32) autorzy wskazujg na aspekty ilosciowe i jakosciowe
wptywu robotyzacji na rynek pracy. Szczegdlnie w tym drugim aspekcie podkresla sie konieczno$¢

8 Uzasadnienie do ustawy z dn. 29.10.2021 r. o0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2021 Nr 2105).
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podnoszenia kwalifikacji pracownikow, wymuszong przez zmiane sposobu produkgji i korzystanie
z o wiele bardziej zaawansowanych narzedzi niz do tej pory (Fundowicz, Lapinski i Wyznikiewicz,
2019, s. 31-32). Dlatego tez zasadniczg sprawg wydaje sie odpowiedna edukacja, takze w zakresie
przekwalifikowania pracownikow, poniewaz jednym ze skutkow robotyzacji moze by¢ wykluczenie
0s0b nienadagzajgcych za zmianami z powodu braku mozliwosci podniesienia kwalifikacji. Wydaje
sie, ze procesy robotyzacji nie powinny doprowadzi¢ do negatywnych skutkéw w postaci likwidaciji
miejsc pracy (jak w okresie rewolucji przemystowej), prognozowane, dtugotrwate trendy demo-
graficzne pokazujg bowiem, Zze problemem bedzie jednak niedobdr rgk do pracy®. Robotyzacja,
cyfryzacja, szerzej jakosciowa zmiana proceséw produkcji powinna przyczyni¢ sie do zniwelowania
niekorzystnych skutkow demograficznych (prognozowanych) i stanowi¢ bodziec do dynamicznego
wzrostu gospodarki w kolejnych latach (Fundowicz, tapinski i Wyznikiewicz, 2019, s. 32).

Odnoszac sie do szans polskiej gospodarki w jej konkurowaniu o potencjalne lokalizacje
dla fabryk, ktére bedg szukaty nowych lokalizacji, nalezy wskaza¢ na co najmniej dwa czynniki.
Pierwszy, istotny, ale znajdujgcy sie poza zakresem niniejszego artykutu, to odpowiednio przygo-
towane tereny inwestycyjne. Zwarte, duze kompleksy, wyposazone w odpowiednig infrastrukture
i z dostepnym rynkiem pracy. Takie lokalizacje powinny charakteryzowac sie przede wszystkim
mozliwoscig ich udostepnienia w odpowiednio krotkim czasie. Analiza stanu obecnego oraz moz-
liwych rozwigzan to temat na osobne opracowanie. Drugim czynnikiem, jak sie wydaje, jest
mozliwosci pozyskania odpowiednich kooperantow w otoczeniu planowanych lokalizacji, na ryn-
kach lokalnych. Firm, ktore posiadajg zaplecze pozwalajgce na nawigzanie wspoétpracy zgodnie
z wymaganiami wspoétczesnych proceséw wytworczych, mogacych podota¢ warunkom koniecznym
do funkcjonowania w ramach Przemystu 4.0. W kontekscie konkurowania o inwestycje w ramach
ich relokaciji, podnoszony jest réwniez argument dotyczgcy wprowadzenia spéjnego, czytelnego
i mato skomplikowanego systemu podatkowego, co zacheci potencjalnych inwestorow do wyboru
lokalizacji w Polsce (zob. Kalus i Szymczyk, 2021). Starajgc sie o pozyskanie inwestycji w ramach
omawianej relokacji, panstwa konkurujg nie tylko odpowiednio przygotowanymi nieruchomosciami,
bliskoscig geograficzng do rynkow wtasciwych, lecz takze odpowiednimi regulacjami fiskalnymi.
Oprocz mozliwosci skorzystania z ulg czy preferencji podatkowych, znaczenie ma ich prostota,
czytelnosci, a co za tym idzie brak ewentualnych dodatkowych probleméw obstugowych (Kalus
i Szymczyk, 2021).

Oczywistym jest, ze w interesie coraz wiekszej liczby polskich przedsiebiorcow lezy podjecie
decyzji o robotyzacji produkcji. Pytanie czy wprowadzony mechanizm, tzw. ulga na robotyzacje,
jest wystarczajacy w obecnym ksztatcie i czy w perspektywie 2026 r. efektywnie podniesie poziom
robotyzacji w Polsce. Czy tez nalezatoby, oprécz podnoszenia swiadomosci przedsiebiorcow,
wprowadzi¢ pewne modyfikacje do tego programu?

Pojawiajgce sie publikacje na temat ulgi na robotyzacje, ktéra obowigzuje stosunkowo kroét-
ko, bo od roku 2022, sg w swoich ocenach co do zasady pozytywne (tak m.in.: Btaszczak, 2022;
Szymczyk, 2022; Kalus i Szymczyk, 2021). To praktyka organéw podatkowych pokaze jednak
ostatecznie jak do mozliwosci skorzystania z nowej ulgi podejdg przedsiebiorcy, co ostatecznie
przetozy sie na efekty dla gospodarki.

9 Gtowny Urzad Statystyczny wskazat, ze niedobory pracownikéw stanowig istotng bariere dla przedsigbiorstw w ich dalszym rozwoju (za: Fundowicz,
tapinski i Wyznikiewicz, 2019, s. 31-32).
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4. Wprowadzenie przepisow dotyczgcych mozliwosci skorzystania z ulgi na robotyzacje
stanowi dobry przyktad interwenciji panstwa, ktére w swoim zatozeniu ma wprowadzi¢ dodatko-
we zachety dla przedsiebiorcéw w kierunku oczekiwanych efektow. W tym wypadku dotyczy to
podniesienia poziomu nowoczesnych rozwigzan w dziedzinie automatyzacji produkcji, wprowa-
dzenia na szerszg skale rozwigzan Przemystu 4.0. Ta motywacja wynika wprost z tresci uzasad-
nienia do przepisow ustawy wprowadzajgcej Polski tad. Robotyzacja proceséw wytwoérczych jest
obecnie nie tyle szansag, ile koniecznoscig przedsigbiorstw przemystowych, a potrzebna zmiana
technologiczna nie zajdzie w sposob dynamiczny, jesli nie zostanie wsparta dziataniami panstwa,
majgcymi na celu przetamanie fundamentalnych barier absorbcji nowych technologii po stronie
przedsiebiorstw — szczegdlnie matych i $rednich. Nie chodzi, dodajmy, o robotyzacje samg w so-
bie, ale wykreowanie gospodarki, ktorej przedsiebiorcy bedg w stanie wpisac sie w zatozenia
i trendy Przemystu 4.0.

W tym miejscu chcielibySmy przejs¢ do waznego, jak sie wydaje, zagadnienia zwigzanego
z mozliwosciami wpisania sie w proces Przemystu 4.0 przez przedsiebiorcéw z sektora MSP.
W jednej z naszych publikacji (Michatek, Pachucki i Pioterczak, 2020) odnosilismy sie do skutecz-
nosci transferu technologii w ramach tzw. umoéw toolingowych i szans z tym zwigzanych dla firm
z sektora MSP, ktére beda sie musiaty sie dostosowac, by nadgzaé za technologig swojego koope-
ranta. Jezeli chcg one stac sie lub pozostac¢ elementem tancucha wiekszych firm dziatajgcych na
rynku globalnym. Stad konieczne jest tworzenie warunkéw do optymalnego transferu technologii
od zamawiajgcego do dostawcy i wspieranie go réwniez w tym procesie. Wsparcie w takiej formie
wydaje sie by¢ konieczne, poniewaz trudno liczy¢, ze spotki z sektora MSP bedg w stanie pono-
si¢ z wtasnych zasobow finansowych koszty transformacji wynikajgce z trendéw Przemystu 4.0.
Transfer technologii, aby byt realny musi by¢ wsparty instytucjonalnie i prawnie, aktywna rola
panstwa w tym zakresie jest nie do przecenienia. Chcemy podkresli¢, ze méwimy o rozwigzaniu
innym niz wynikajgce z tzw. ulgi na robotyzacje — w tym zakresie wspieramy przedsiebiorce, kto-
ry ponosi takie koszty w ramach swojej dziatalnosci biezgcej. Czy jednak mozliwe i zasadne jest
wprowadzenie regulacji, ktére beda stymulowaly przedsiebiorcéw zainteresowanych dokonaniem
takiego transferu na rzecz swoich kooperantéw, uczestnikbéw czesci ich proceséw przemystowych?
Z reguty méwimy tu o firmach z sektora MSP wtasnie. Wydaje sie, ze ze wzgledu na znaczne
,zakotwiczenie” inwestycji zagranicznych w Polsce oraz ich wieloletnie i znaczgce inwestycje
przedsiebiorcy ci bedg zainteresowani dalszg wspétpracg ze swoimi kooperantami. To czesto
kwestia zaufania, wieloletniej wspotpracy, funkcjonowania w ramach jednolitych standardow, ale
takze zapewnienia wiasciwego funkcjonowania.

Wspieranie przedsiebiorcow, ktérzy sg sktonni dzieli¢ sie technologiami, innowacjami ze
swoimi partnerami biznesowymi (kooperantami, dostawcami) zgodna jest z politykg wspdlnoto-
wa, ktorej celem jest m.in. rozwinigecie paneuropejskiej wspotpracy stuzgcej osiggnieciu techno-
logicznej ,masy krytycznej” (Siune, Schmidt i Aagaard, 2005, s. 375-384). Przyktadem takiego
rozwigzania bytaby mozliwos¢ zastosowania uméw toolingowych (Pachucki i Pioterczak, 2008)
jako jednej z form transferu technologii. ,Tooling” jest pojeciem uzywanym do okreslenia umow
dotyczgcych przekazywania narzedzi (maszyn) niezbednych do wytworzenia potproduktow (detali),
bedgcych czescig finalnego wyrobu. Umowy objete zbiorczg nazwg ,tooling” majg rézny charakter,
a ich wspdlng cechg jest to, ze dotyczg narzedzi wykorzystywanych do produkcji dedykowane;j.
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Odbiorca danego potproduktu (detalu) jest z reguty jeden podmiot, a jesli odbiorcéw jest wiecej,
to zazwyczaj sg to podmioty powigzane w ramach grupy kapitatowej. W ramach grupy umow
toolingowych mozna wskaza¢ m.in. umowy: sprzedazy narzedzi; ich udostepnienia do uzywania
w celu realizacji produkcji dedykowanej; o uczestnictwo w kosztach przygotowania produkcji de-
dykowanej (zwrot kosztu nabycia lub wytworzenia narzedzia do produkcji dedykowanej). Umowy
toolingowe bardzo czesto wystepujg w ramach miedzynarodowego obrotu gospodarczego. Stajg
sie one rowniez coraz powszechniejsze w krajowym obrocie gospodarczym i w znacznym stop-
niu dotyczg spotek dziatajgcych w specjalnych strefach ekonomicznych czy obecnie w ramach
Polskiej Strefy Inwestycji. Umowy te mogtyby stanowié skuteczny element transferu technologii
z nowoczesnych duzych korporacji do podmiotdéw mniejszych, ktére czesto nie sg w stanie samo-
dzielnie sfinansowac¢ badan rozwojowych koniecznych do wdrozenia nowej technologii. Nalezy
pamietac, ze silne wiezi kooperacyjne w regionie powodujg, ze o wiele trudniej jest podja¢ decy-
zje co do ewentualnego przeniesienia zaktadu do innej lokalizacji. Jednak nie jest to niemozliwe
i kazdy scenariusz powinien by¢ brany pod uwage.

O ile wczesniej postulowalismy wprowadzenie mechanizmu wspierajgcego przedsiebiorcow
funkcjonujgcych w ramach Polskiej Strefy Inwestyciji, ktérzy zdecydowaliby sie na transfer tech-
nologii w ramach uméw toolingowych (Fundowicz, Lapinski i Wyznikiewicz, 2019), o tyle obecnie
dostrzegamy takg mozliwos¢ w szerszym zakresie — systemowego rozwigzania w ramach po-
szerzenia zakresu ulgi na robotyzacje. Zagadnienie mozliwosci wsparcia transferu technologii
w formie udostepnienia robotéw na rzecz podwykonawcow zostata w jakims$ zakresie juz uregu-
lowana w ramach przepisow Polskiej Strefy Inwestycji'?, dlatego nie jest to konstrukcja zupetnie
nieznana. Nie wchodzgc w szczegoty (szerzej: Michatek, Pachucki i Pioterczak, 2022), przepisy
statuujgce Polska Strefe Inwestycji przewidujg jednoczesnie takze forme dodatkowej zachety, mo-
gacej mie¢ wptyw na procesy transferu technologii do kooperantéw w ramach mechanizmu decyzji
o wsparciu. Zgodnie z art. 14 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o wspieraniu nowych inwestycji, de-
cyzja o wsparciu (stanowigca podstawe do korzystania z pomocy publicznej w formie zwolnienia
podatkowego) jest wydawana dla realizacji nowej inwestyciji, spetniajgcej rownoczesnie okreslone
kryteria ilosciowe i jakosciowe. Te ostatnie, jak wczesniej wskazano, naktadajg na przedsiebior-
ce (beneficjenta pomocy) obowigzek m.in. podjecia okreslonych dziatan w okresie utrzymania
inwestyciji, ale jednoczesnie pozwalajg na uzyskanie dodatkowego punktu w procesie ubiegania
sie 0 wsparcie. Nowa regulacja w tym zakresie zaczeta obowigzywac od 1 stycznia 2023 .1 —
wprowadzono mozliwosc spetnienia kryterium jakosciowego: tworzenie powigzan regionalnych,
wspotpraca z dostawcami, kooperantami w ramach realizacji nowej inwestycji. Jak wspominali-
$my, zobowigzanie sie inwestora do spetnienia tego kryterium w ramach procedury ubiegania sie
0 pomoc publiczng w zakresie Polskiej Strefy Inwestycji pozwala na otrzymanie jednego punktu
przy ocenie wniosku o udzielenie decyzji o wsparciu (na 5-6 koniecznych, w zaleznosci o poto-
zenia danej inwestyciji). Przedsiebiorca, ktory zobowigze sie do spetnienia omawianego kryterium
zobowigzuje sie, ze w ramach nowej inwestycji przekaze kooperantom na podstawie zawartych
umoéw srodki trwate, ktérych tgczna wartos¢ w kazdym roku utrzymania nowej inwestycji wyniesie

10 Ustawa z dn. 10.05.2018 r. o wspieraniu nowych inwestygji (t.j. Dz. U. 2023 poz. 74).

" Rozporzadzenie Rady Ministrow z dn. 27.12.2022 r. w sprawie pomocy publicznej udzielanej niektérym przedsiebiorcom na realizacje nowych in-
westycji (Dz. U. 2022 poz. 2861).
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0,5% kosztéw kwalifikowanych. Srodki te bedg wykorzystywane przez kooperantéw nienalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej oraz wytgcznie do wytwarzania produktéw niezbednych w procesie
produkcji wynikajgcym z wydanej decyzji o wsparciu (na rzecz beneficjenta pomocy publicznej).
Ponadto przedsiebiorca w kazdym roku utrzymania inwestycji bedzie wspétpracowat w ramach
nowej inwestycji z co najmniej trzema kooperantami prowadzgcymi dziatalno$¢ w tym samym
podregionie (NUTS 3), w ktérym realizowana bedzie nowa inwestycja. Przedmiotowe rozwigzanie
obowigzuje w porzadku prawnym od niedawna, ale nalezy je oceni¢ pozytywnie przede wszystkim
z tego powodu, ze stanowi ono konkretyzacje propozyciji przedstawianych od kilku lat i jako takie
moze stanowi¢ podstawe do wprowadzenia dalej idgcych rozwigzan, korzystnych dla przedsie-
biorcow i korzystnych z punktu widzenia oczekiwanych efektéw dla gospodarki. Przedsiebiorca
posiadajgcy decyzje o wsparciu, realizujgcy projekt w ramach Polskiej Strefy Inwestycji, dla spet-
nienia tego kryterium (w okresie trwatosci inwestyciji, czyli w okresie 3 lub 5 lat od jej zakonczenia)
musi spetni¢ nastepujgce warunki:

1) podstawg przekazania jest umowa miedzy przedsiebiorcg, a kooperantem;

2) przedmiotem przekazania sg srodki trwate o wartosci co najmniej 0,5% kosztéw kwalifiko-
wanych inwestycji, jakie zobowigzany jest ponie$¢ beneficjent w ramach decyzji o wsparciu;
przepisy nie definiujg przedmiotowo srodkéw trwatych poprzez wskazanie ich rodzaju, ale
nic nie stoi na przeszkodzie, aby byly to np. roboty przemystowe;

3) przekazane srodki trwate muszg by¢ wykorzystywane wytgcznie do wytwarzania produktow
niezbednych w procesie produkcji wynikajgcym z wydanej decyzji o wsparciu;

4) strong umowy nie moze by¢ kooperant nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej (brak powia-
zan) oraz musi to by¢ podmiot prowadzacy dziatalno$¢ w tym samym podregionie definio-
wanym na poziomie NUTS 3.

Jezeli mozliwe byto wprowadzenie omawianej regulacji, co prawda w ograniczonym zakresie,
to nalezatoby sie zastanowi¢ czy mozliwe bytoby zastosowanie analogicznej regulacji, ktéra wspie-
ra¢ bedzie przedsiebiorcow dokonujgcych transferu technologii na rzecz swoich kooperantow?
Jednak dziatataby ona juz w bardziej wymiernym zakresie — korzystnego efektu podatkowego
i to niezaleznie czy prowadzg oni dziatalno$¢ w ramach Polskiej Strefy Inwestycji, czy tez nie.
Wprowadzenie mozliwosci przekazywania srodkéw trwatych na rzecz kooperantéw, na warunkach
opisanych powyzej, nie powoduje w ramach Polskiej Strefy Inwestycji konkretnego przysporzenia
w formie grantu czy dodatkowego zwolnienia w podatku dochodowym dla podmiotu przekazu-
jacego. Jedynym wsparciem w tym zakresie jest mozliwos¢ spetnienia kryterium jakosciowego
w procedurze ubiegania sie 0 pomoc publiczng. Krétki okres obowigzywania przedmiotowego me-
chanizmu (od 1 stycznia 2023 r.) powoduje, ze nie mozna dokonac jego oceny z punktu widzenia
efektywnosci. Warunek ten sg w stanie spetni¢ inwestorzy, ktérzy w jakims zakresie sg w regionie
zakotwiczeni, realizujg kolejne projekty w danej lokalizacji lub inwestycje, ktorych skutkiem jest
jednoczesnie ulokowanie ich w niedalekiej odlegtosci od kooperantow.

Jezeli celem wprowadzenia przepisow Polskiego Ltadu, w konsekwencji ulgi na robotyzacje
(art. 38eb ustawy Polski t.ad), byto instytucjonalne wsparcie proceséw przechodzenia polskich
przedsiebiorcéw do Przemystu 4.0, to dobrym rozwigzaniem bytoby umozliwienie zaliczenia do
kosztow uzyskania przychodéw kosztéw poniesionych na zakup robotéw przekazanych nastep-
nie kooperantom. Wprowadzenie dla przedsiebiorcow inwestujgcych w roboty, przekazywane
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kooperantom na podstawie zawieranych umow i wykorzystywane w ramach wspotpracy z przeka-
zujgcym, mogtoby sie przyczyni¢ do efektywniejszego wsparcia transferu technologii do polskich
firm. Te ostatnie nie zawsze majg $rodki i mozliwosci inwestycji w automatyzacje, a nawigzanie
wspoitpracy z przedsiebiorcg przekazujgcym pozwolitoby z jednej strony na transfer technolo-
gii, z drugiej zas — na mozliwosc¢ rozliczenia czesci poniesionych kosztow przez przedsiebiorce
przekazujgcego. JesteSmy przekonani, ze takie rozwigzanie stanowitoby dodatkowg zachete do
inwestycji w rozwdj technologii w polskiej gospodarce i mogtoby stanowi¢ skuteczne narzedzie
wdrazania rozwigzan przemystu 4.0. Z wykorzystaniem aktywnego podejscia beneficjenta pomocy
publiczne;j.

Wprowadzenie dodatkowej zachety, w ramach systemu podatkowego, wedtug opisanej powyzej
koncepcji wymagatoby oczywiscie przeprowadzenia dodatkowych analiz i okreslenia warunkow
ograniczajgcych mozliwosci ewentualnych naduzyé. Omowione powyzej rozwigzanie w zakresie
tzw. kryteridw jakosciowych w ramach Polskiej Strefy Inwestycji wprowadzito do porzadku praw-
nego nastepujgce warunki przekazywania technologii (Srodkéw trwatych) na rzecz kooperantow:
1) koniecznos$¢ zawarcia umowy;

2) wykorzystanie przekazanych srodkow trwatych dla dedykowanej produkciji;

3) ograniczenie terytorialne — bliskos¢ geograficzna w ramach NUTS 3;

4) brak powigzan kapitatowych pomiedzy przekazujgcym a podmiotem, na rzecz ktérego do-
chodzi do przekazania.

Stgd w naszej ocenie odpowiednie przemodelowanie przepiséw podatkowych, datoby moz-
liwos¢ wspierania tych przedsiebiorcéw, ktérzy nabywane srodki trwate (roboty) przekazywaliby
swoim kooperantom na podstawie zawieranych porozumien. Korzysci podatkowe uzyskiwaliby
w takim wypadku przekazujgcy, a ich kooperanci mieliby mozliwos¢ pozyskania technologii, ktérej
nie mogliby naby¢ z wkasnych Srodkow. Takie rozwigzanie moze w konsekwencji przyczynic¢ sie
do efektywnego transferu technologii, utatwi¢ dostep do unikatowej organizacji produkcji czy da¢
szanse na podnoszenie kompetencji organizaciji i jej pracownikéw.

Nalezy na samym koncu podkresli¢, ze robotyzacja proceséw produkcji ma istotne znacze-
nie w wielu branzach, od ustug finansowych, poprzez logistyke, budownictwo, az do przemystu
wytwérczego. Automatyzacja proceséw wytwarzania dobr oferowanych na rynku wptywa pozy-
tywnie na konkurencyjnos¢ przedsiebiorcy, w szczegolnosci pozwala na wigkszg powtarzalnosc
produkcji przy jednoczesnym zachowaniu jej jakosci i obnizeniu kosztow, co w efekcie prowadzi
do zwiekszenia wydajnosci. Pojawia sie rowniez wieksza elastycznos¢ produkcji, ktéra umozliwia
dostosowanie sie do biezgcej sytuacji na rynku i skuteczne reagowanie na jego zapotrzebowanie
(tak m.in. Fundowicz, tapinski i Wyznikiewicz, 2019, s. 27).
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Dopuszczalne formy pomocy panstwa na rzecz linii lotniczych
w dobie pandemii COVID-19**
(czesé 1)

Spis tresci
lll. Pomoc majgca na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce panstwa
cztonkowskiego
1. Najwazniejsze warunki stosowania tego rodzaju pomocy
2. Pomoc indywidualna jako srodek odpowiedni, by zaradzi¢ powaznym zaburzeniom
w gospodarce panstwa cztonkowskiego
3. Proporcjonalnos¢ pomocy antykryzysowej udzielanej przewoznikom lotniczym w dobie
pandemii COVID-19
IV. Poréwnanie obu wytgczen oraz wnioski koncowe

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przeprowadzenie krytycznej analizy stosowania dwdch ro-
dzajéw pomocy panstwa, a mianowicie pomocy nadzwyczajnej (art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE) oraz
pomocy antykryzysowej (art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE), ktére odgrywajq kluczowg role w procesie
wspierania przewoznikow lotniczych w dobie pandemii COVID-19. Pozwoli to ha poréwnanie obu
rodzajow pomocy oraz udzielenie odpowiedzi na pytanie o ich znaczenie i uzytecznos¢ w kon-
tekscie wspierania przewoznikéw lotniczych, a takze szerzej innych przedsiebiorcow, w trakcie
zdarzenh nadzwyczajnych, takich jak COVID-19.

Przestanki kazdego z tych wytgczen zostang omoéwione osobno, a rozwazaniom teoretycznym
bedg towarzyszyc¢ przyktady z praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej oraz orzecznictwa sgdow
unijnych. W zakresie pomocy nadzwyczajnej przeanalizowane zostang trzy kwestie zdajgce sie
mie¢ szczegodlne znaczenie. Po pierwsze, zostanie zbadane czy pandemia COVID-19 moze by¢
uznana za zjawisko objete zakresem zastosowania art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Po drugie, zosta-
nie przeanalizowane jakiego rodzaju szkody mogg podlega¢ rekompensacie na tej podstawie. Po
trzecie, omowione zostang metody ustalania wysokosci naleznej rekompensaty, tak by spetniata
ona warunek proporcjonalnosci.

Analiza wytgczenia dotyczgcego pomocy antykryzysowej rozpocznie sie od oméwienia naj-
wazniejszych warunkéw jej dopuszczalnosci. Nastepnie szczegétowo zostanie przeanalizowana

Magister, doktorantka w Katedrze Prawa Europejskiego, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie; absolwentka Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego oraz studiéw magisterskich na Université d’Orléans z zakresu prawa prywatnego, specjalnosé: fran-
cuskie i miedzynarodowe prawo gospodarcze; radca prawny, cztonek Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Krakowie. ORCID: https://orcid.org/0000-
0002-2322-9006; e-mail: jadwiga.urban@uj.edu.pl. Poglady wyrazone w artykule sa prywatnymi opiniami autorki.

Hke

,Projekt zostat sfinansowany ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/11/N/HS5/04234".
Czes¢ | artykutu ukazata sie w iKAR nr 4(12), 46-61.
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kwestia czy, oraz ewentualnie w jakich przypadkach, srodek krajowy majacy posta¢ pomocy indy-
widualnej moze zostac uznany za odpowiedni do zaradzenia powaznym zaburzeniom w gospo-
darce danego panstwa cztonkowskiego. Na koniec zbadane zostang wymogi, jakie musi spetniac
dane wsparcie, by mogto zosta¢ uznane za proporcjonalne.

Przeprowadzona analiza pozwoli na ukazanie najwazniejszych réznic oraz podobiehstw
miedzy pomocg nadzwyczajng oraz pomocg antykryzysowg. Zaprezentowane zostang w szcze-
goélnosci odmienne cele, jakim te dwa rodzaje pomocy stuzg. Wykazane zostanie, ze pomoce
zardowno pomoc nadzwyczajna, jak i antykryzysowa petnig wazng funkcje w procesie wychodzenia
z trwajgcego obecnie kryzysu, a przyznawane w ich ramach srodki wzajemnie sie uzupetniaja.
Omowione wytgczenia od ogdlnego zakazu udzielania pomocy panstwa zapewniajg zatem nie-
zbedng elastyczno$¢ unijnego systemu pomocy panstwa, umozliwiajgc panstwom cztonkowskim
dostosowywanie prowadzonej polityki gospodarczej do wystepujgcych czasami powaznych za-
burzen lub kryzyséw.

Stowa kluczowe: pomoc panstwa; pandemia COVID-19; prawo lotnicze; prawo konkurencji Unii
Europejskiej; przewoznicy lotniczy.

JEL: H84, K33

lll. Pomoc majaca na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom
w gospodarce panstwa cztonkowskiego

1. Najwazniejsze warunki stosowania tego rodzaju pomocy

Drugg, szeroko stosowng w trakcie kryzysu COVID-19 podstawg prawng, na ktdrg po-
wotujg sie panstwa cztonkowskie w celu uzasadnienia planowanego na rzecz linii lotniczych
wsparcia, jest art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE. Na podstawie tego przepisu za zgodng z rynkiem we-
wnetrznym moze zosta¢ uznana pomoc ,majgca na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom
w gospodarce Panstwa Cztonkowskiego”’®. Biorgc pod uwage zasadniczy cel lezgcy u podstaw
tego wylaczenia, zatwierdzane na jego podstawie wsparcie mozna okreslic mianem pomocy
antykryzysowej.

Pierwszym warunkiem zastosowania art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE jest potwierdzenie, ze trudnosci
wystepujgce w danym panstwie cztonkowskim kwalifikujg sie do kategorii ,powaznych zaburzen”
w rozumieniu tego przepisu. Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Trybunatu Sprawiedliwosci, za
.powazne zaburzenia” uwaza sie jedynie zaburzenia majgce wptyw na catg gospodarke danego
panstwa cztonkowskiego, nie zas takie, ktére dotykajg wytgcznie jeden z jego regionow lub czesé
terytorium?®. Artykut 107 ust. 3 lit. b) TFUE wymaga zatem, by zaburzenia, z powodu ktoérych ma
zostac¢ przyznana przedsiebiorstwu pomoc, osiggnety stosowne rozmiary i wykazywaty pewng

79 W angielskiej wersji jezykowej jako aid to remedy a serious disturbance in the economy of a Member State, we francuskiej wersji jezykowej jako les
aides a remédier & une perturbation grave de I'économie d’un Etat membre, w niemieckiej wersji jezykowej jako Beihilfen zur Behebung einer betréchtlichen
Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats.

80 Zob. wyr. TS z dn. 30.09.2003 r. w sprawie C-301/96 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Wspéinot Europejskich, ECLI:EU:C:2003:509, pkt 106;
wyr. TS z dn. 30.09.2003 r. w sprawie C-57/00 P oraz C-61/00 P Freistaat Sachsen (C-57/00 P) i Volkswagen AG i Volkswagen Sachsen GmbH (C-61/00 P)
przeciwko Komisji Wsp6inot Europejskich, ECLI:EU:C:2003:510, pkt 98.
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uniwersalnosc, ktore to cechy sprawiajg, ze dotykajg one wielu sektorow gospodarki oraz roznych
regiondw. Co wazne, skala zaburzen jest oceniana przez pryzmat Unii jako cato$ci®’, nie za$ je-
dynie w kontekscie sytuacji i intereséw konkretnego panstwa cztonkowskiego.

Po ustaleniu, ze wystepujgce zaburzenia sg wystarczajgco powazne, w drugiej kolejnosci
Komisja bada czy planowany $rodek krajowy przyczyni sie do zaradzenia tym zaburzeniom.
Powtorzy¢ nalezy, ze uznanie danej pomocy za zgodng z art. 107 ust. 3 TFUE jest uzaleznione
od stwierdzenia, ze przyczynia sie ona do realizacji jednego z okreslonych w tym przepisie celow,
ktérych przedsiebiorstwo otrzymujgce pomoc nie mogtoby osiggng¢ w normalnych warunkach
rynkowych poprzez samodzielnie podejmowane dziatania®2. Oznacza to, ze rozpatrywany srodek
nie bedzie mégt zosta¢ uznany za zgodny z rynkiem wewnetrznym, jezeli przynosi poprawe sytu-
acji finansowej przedsiebiorstwa bedgcego beneficjentem pomocy, nie bedac jednak koniecznym
do osiggniecia celu przewidzianego w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, jakim jest zaradzenie powaz-
nym zaburzeniom w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego®3. Skuteczne powotanie sie
na omawiane wytgczenie nie jest rowniez mozliwe w przypadku, gdy zamierzona przez panstwo
cztonkowskie pomoc przyniostaby korzy$¢ wylgcznie jednemu przedsiebiorstwu lub jednemu
sektorowi gospodarki®. Innymi stowy, wytgcznie to wymaga, by pozytywne efekty przyznanej na
jego podstawie pomocy wykraczaty poza sektor, do ktérego nalezy beneficjent pomocy, oddziatu-
jac takze na inne dziaty gospodarki danego panstwa cztonkowskiego. Zamierzona pomoc moze
wiec zosta¢ uznana za pomoc dopuszczalng na mocy art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, o ile zostanie
wykazane, ze jest konieczna, odpowiednia i proporcjonalna dla zaradzenia powaznym zaburze-
niom w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego.

Na podkreslenie zastuguje, ze zarbwno Komisja Europejska, jak i sgdy unijne stosujg Scistg
wyktadnie omawianej normy®5, co nalezy oceni¢ pozytywnie, jako ze stanowi ona wyjgtek od ogoé-
Inego zakazu udzielania pomocy panstwa (art. 107 ust. 1 TFUE). Warto w tym miejscu zauwazy¢,
ze pomoc objeta zakresem regulacji art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, odmiennie niz ma to miejsce
w przypadku pomocy nadzwyczajnej, przyznawanej na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE,
nie jest ex lege zgodna z rynkiem wewnetrznym, ale jedynie moze zosta¢ za takg uznana przez
Komisje. Innymi stowy, pomoc antykryzysowa nie nalezy do kategorii pomocy dozwolonej wedtug
prawa Unii Europejskiej, lecz stanowi pomoc dopuszczalng.

Kolejng wazng réznicg w stosunku do pomocy nadzwyczajnej jej fakt, ze przy stosowaniu
art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE Komisji przystugujg szerokie uprawnienia dyskrecjonalne, ktére wigza
sie z dokonaniem ztozonych ocen o charakterze gospodarczym i spotecznym, przy czym powinny
one uwzglednia¢ kontekst unijny®. Przyznana Komisji szeroka swoboda uznania rodzi takze skutki
na etapie kontroli legalnosci wydawanych przez nig na tej podstawie decyzji. | tak, rozpatrujgc

81 Zob. dec. KE z dn. 27.06.1984 w sprawie pomocy panstwa udzielonej przez belgijski rzad na rzecz producenta wtdkna polipropylenowego i przedza
(84/508/EEC) (Dz. U. L 283 z 27.10.1984, s. 42—44).

82 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-388/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:196, pkt 33.

83 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.01.2009 r. w sprawie T-162/06 Kronoply GmbH & Co. KG przeciwko Komisji Wspdinot Europejskich, ECLI:EU:T:2009:2,
pkt 65; wyr. Sadu z dn. 22.06.2022 r. w sprawie T-657/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2022:390, pkt 29.

84 Zob. dec. KE z dn. 5.12.2007 r. w sprawie pomocy panstwa NN 70/2007 (ex CP 269/07), przez ktorg Zjednoczone Krolestwo pragnie udzieli¢ Northern
Rock pomocy na ratowanie (C(2007) 6127, pkt 38).

85 Zob. wyr. Sadu z dn. 9.04.2014 r. w sprawie T-150/12 Republika Grecka przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2014:191, pkt 146; wyr. Sgdu
z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-388/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:196, pkt 32.

86 Zob. wyr. TS z dn. 24.02.1987 r. w sprawie 310/85 Deufil GmbH & Co. KG przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECLI:EU:C:1987:96, pkt 18;
wyr. TS z dn. 5.03.2015 r. w sprawie C-667/13 Estado portugués przeciwko Banco Privado Portugués SA i Massa Insolvente do Banco Privado
Portugués SA, ECLI:EU:C:2015:151, pkt 67.
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odwotania od tych decyzji, sgdy Unii powinny ograniczyc¢ sie wytgcznie do zbadania czy dokonana
przez Komisje ocena nie jest dotknieta oczywistym btedem lub nie stanowi naduzycia wtadzy®’.
Warto réwniez wspomnie¢, ze wydawane przez Komisje na postawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE
oraz art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE decyzje majg rézny charakter. O ile postepowanie prowadzone
na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE konczy sie wydaniem decyzji o charakterze deklaratoryjnym,
o tyle stosowanie drugiej z wyzej wskazanych podstaw prowadzi do wydania decyzji majgcej
charakter konstytutywny.

Jesli chodzi o praktyczne zastosowanie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, to pierwszym prawdzi-
wy sprawdzianem jego funkcjonalnosci, jak rowniez sprawnosci dziatania Komisji Europejskiej
przy rozpatrywaniu zgtoszonych krajowych srodkéw pomocy, byt Swiatowy kryzys finansowy, za
ktérego poczatek uznaje sie 15 wrzesnia 2008 r., to jest dzien upadku amerykanskiego banku
Lehman Brothers®8. Na uwage zastuguje, ze poczatkowo Komisja oceniata przyjmowane przez
panstwa cztonkowskie srodki pomocy na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE oraz obowigzu-
jacych w tamtym okresie wytycznych dotyczgcych pomocy panstwa w celu ratowania i restruk-
turyzacji zagrozonych przedsiebiorstw®?. Dopiero z czasem, majgc na uwadze pogarszajgcg sie
sytuacje na rynku finansowym oraz ryzyko wystgpienia kryzysu systemowego, zaczeta stosowac
art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE jako podstawe badania srodkéw krajowych (zob. Urban-Koztowska,
2011, s. 55-79).

Omawiane wytgczenie ma takze kluczowe znaczenie przy ocenie zgodnosci z rynkiem we-
wnetrznym krajowych srodkow pomocy udostepnianych przewoznikom lotniczym w dobie pandemii
COVID-19. Nalezy bowiem przypomniec, ze o ile szkody bezposrednio spowodowane wprowadza-
nymi przez panstwa cztonkowskie ograniczeniami w podrézowaniu moga zosta¢ zrekompensowane
ze srodkéw publicznych na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE, o tyle norma ta nie moze by¢
skutecznie wskazana jako uzasadnienie dla udzielania liniom lotniczym dalej idgcego wsparcia.
Wszelkie interwencje panstwowe wykraczajgce poza rekompensate szkdd bezposrednio wynika-
jacych z przyjmowanych krajowych srodkéw ochronnych muszg zatem czyni¢ zados¢ warunkom
jednego z innych wylgczen od unijnego zakazu udzielania pomocy panstwa. Wiekszos¢ z nich
jest oceniania przez pryzmat art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE oraz zatwierdzana jako pomoc majgca
na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce panstwa cztonkowskiego.

Godne zauwazenia jest, ze juz w pierwszym komunikacie ustanawiajgcym tymczasowe ramy
srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19,
ktéry zostat opublikowany w dniu 20 marca 2020 r., Komisja stwierdzita, ze

s[bJiorac pod uwage, ze epidemia COVID-19 dotyka wszystkie panstwa cztonkowskie, a wpro-
wadzone przez nie $rodki ograniczajgce rozprzestrzenianie epidemii negatywnie wptywajg
na sytuacje przedsiebiorstw, (...) pomoc panstwa jest uzasadniona i moze zosta¢ uznana
za zgodng z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE przez okreslony
czas w celu zaradzenia niedoborowi ptynnosci wsréd przedsiebiorstw oraz zagwarantowania,

87 Zob. wyr. TS zdn. 15.12.2005 r. w sprawie C-148/04 Unicredito Italiano SpA przeciwko Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova 1, ECLI:EU:C:2005:774,
pkt 71; wyr. Sadu z dn. 12.12.2014 r. w sprawie T-487/11 Banco Privado Portugués SA i Massa Insolvente do Banco Privado Portugués SA przeciwko
Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2014:1077, pkt 83.

88 W celu uzyskania informacji na temat powodéw wybuchu kryzysu gospodarczego, zob. Szymanski, 2009, s. 13-118; Taylor, 2010, s. 23—40.

89 Zob. Komunikat KE — Wytyczne wspoinotowe dotyczgce pomocy panstwa w celu ratowania i restrukturyzaciji zagrozonych przedsiebiorstw (Dz. U.
C 244 z 1.10.2004, s. 2-17); Komunikat KE dotyczacy przedtuzenia okresu waznosci Wytycznych wspolnotowych dotyczgcych pomocy panstwa w celu
ratowania i restrukturyzacji zagrozonych przedsigbiorstw (Dz. U. C 156 z 9.07.2009, s. 3).
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ze zaktocenia spowodowane epidemig COVID-19 nie zagrozg ich rentownosci, szczegodlnie
jesli chodzi o MSP”9,

Od tego czasu Komisja juz siedmiokrotnie nowelizowata Tymczasowe ramy®!, co miato pozwoli¢
na lepsze dostosowanie dostepnych form wsparcia do zmieniajgcej sie sytuacji na rynku oraz
zapewni¢ odpowiednig rownowage miedzy pozytywnymi skutkami srodkéw pomocy przyzna-
wanych przedsiebiorstwom a ewentualnymi negatywnymi skutkami dla konkurenciji i wymiany
handlowej na rynku wewnetrznym?®2. Przyjecie Tymczasowych ram miato rowniez na celu skoor-
dynowanie podejscia panstw czionkowskich oraz zachowanie integralnosci rynku wewnetrznego
(zob. Maczkovics, 2020, s. 271).

Na marginesie warto nadmieni¢, ze Tymczasowe ramy sg instrumentem tzw. migkkiego pra-
wa unijnego (ang. soft law), co oznacza, ze nie majg charakteru formalnie wigzgcego. Cho¢ tego
typu akty nie majg bezposredniej skutecznosci ani nie wigzg panstw cztonkowskich co do celow,
to jednak mogg stanowi¢ dla nich wskazdéwke przy planowaniu konkretnych srodkéw (zob. Postuta
i Werner, 2008, s. 114). Tak tez jest w przypadku Tymczasowych ram, gdyz poprzez ich przyjecie
Komisja wyjasnia warunki, ktérych spetnienie pozwoli jej na zatwierdzenie pomocy panstwa ma-
jacej na celu wspieranie gospodarki w trakcie trwania pandemii COVID-19. W efekcie, Komisja
ograniczyta zakres przystugujgcych jej uprawnien dyskrecjonalnych w odniesieniu do kontroli
srodkéw krajowych przyjmowanych na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE. Wydanie aktu soft
law wywotuje bowiem efekt samozwigzania sie (ang. self-binding effect) Komisji zawartymi w nim
interpretacjami prawa unijnego. Skutkiem przyjecia Tymczasowych ram jest zatem zwiekszenie
przejrzystosci rozumowania Komisji, co z kolei wzmacnia pewnos$¢ prawng po stronie podmiotow
pragnacych przyzna¢ pomoc, jak rowniez jej beneficjentow. Stanowi on takze przydatne narze-
dzie dla szybkiego wdrozenia pomocy panstwa w kontekscie pandemii COVID-19 (zob. Buendia
i Dovalo, 2020, s. 3).

Tymczasowe ramy przewidujg takze ograniczenia czasowe w zakresie korzystania z poszcze-
golnych form pomocy antykryzysowej. Rozwigzanie to nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz jest ono
uzasadnione nadzwyczajnym charakterem tego typu pomocy. Za stuszne nalezy réwniez uznac¢
wykluczenie z kregu beneficjentéw przedsigbiorstw, ktére juz w dniu 31 grudnia 2019 r., tj. przed
wybuchem pandemii COVID-19, znajdowaty sie w trudnej sytuacji®®. Celem pomocy majgcej stuzy¢

9  Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z 20.03.2020, s. 1-9, pkt 18); dalej: Tymczasowe ramy.

91 Zob. Komunikat KE — Zmiany w tymczasowych ramach srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii
COVID-19 (Dz. U. C 112 1 z 4.04.2020, s. 1-9); Komunikat KE — Zmiany w tymczasowych ramach $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia
gospodarki w kontekscie trwajacej epidemii COVID-19 (Dz. U. C 164 z 13.05.2020, s. 3—15); Komunikat KE — Trzecia zmiana w tymczasowych ramach
Srodkow pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajacej epidemii COVID-19 (Dz. U. C 218 z 2.07.2020, s. 3-8); Komunikat KE —
Czwarta zmiana , Tymczasowych ram srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19” oraz zmiana
zatgcznika do komunikatu Komisji do panstw cztonkowskich w sprawie zastosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
krétkoterminowego ubezpieczenia kredytow eksportowych (Dz. U. C 340 | z 13.10.2020, s. 1-10); Komunikat KE — Pigta zmiana tymczasowych ram
Srodkow pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontek$cie trwajacej epidemii COVID-19 oraz zmiana zatgcznika do komunikatu Komisji do
panstw cztonkowskich w sprawie zastosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do krotkoterminowego ubezpieczenia kredytow
eksportowych 2021/C 34/06 (Dz. U. C 34 z 1.02.2021, s. 6-15); Komunikat KE — Szésta zmiana tymczasowych ram $rodkéw pomocy panstwa w celu
wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 oraz zmiana zatgcznika do komunikatu Komisji do panstw cztonkowskich w sprawie
zastosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do krotkoterminowego ubezpieczenia kredytow eksportowych 2021/C 473/01
(Dz. U. C 473 z 24.11.2021, s. 1-15).

92 W celu uzyskania dodatkowych informacji na temat poszczegolnych nowelizacji Tymczasowych ram, zob.: Kope¢, 2021, s. 82-87; Riedel, Wilson
i Cranley, 2020, s. 117.
93 Sposéb rozumienia terminu ,przedsigbiorstwo znajdujgce sie w trudnej sytuacji” odpowiada jego definicji zawartej w art. 2 pkt 18 rozporzadzenia

Komisji (UE) nr 651/2014 z dn. 17.06.2014 r. uznajgcego niektdére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108
Traktatu (Dz. U. L 187 z 26.06.2014, s. 1-78).
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zaradzeniu powaznym zaburzeniom w gospodarce nie jest bowiem ratowanie lub restrukturyza-
cja przedsiebiorstw borykajgcych sie z problemami finansowymi®. Istotg drugiego z wytgczen
wskazanych w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE jest ochrona ,zdrowych”, prawidtowo dziatajgcych firm,
w sytuaciji zaistnienia powaznych turbulencji gospodarczych czy kryzyséw, tak by przetrwaty one
ten trudny okres i mogty dalej prowadzi¢ dziatalno$¢.

Najczesciej powotywanym przez panstwa czionkowskie argumentem, majgcym uzasadnic
dopuszczalnos$¢ pomocy panstwa na rzecz linii lotniczych na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE,
jest che¢ zaradzenia brakowi ptynnosci danego przewoznika poprzez zapewnienie mu ,dodatkowej
ptynnosci” (ang. additional liquidity)®® lub nawet przywrdcenie jego rentownosci. To z kolei ma
umozliwi¢ mu dalsze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, w szczegoélnosci Swiadczenie ustug
lotniczych w czasie, gdy pandemia COVID-19 powaznie zaktdca catg gospodarke danego panstwa
cztonkowskiego®’. Notyfikujgc Komisji w dniu 12 maja 2020 r. $rodki pomocy na rzecz KLM, Holandia
podata, ze majg one pozwoli¢ na unikniecie sytuacji, w ktorej ewentualna upadto$¢ KLM jeszcze
bardziej pogtebitaby powazne zaburzenia w gospodarce tego panstwa cztonkowskiego®. W przy-
padku dwoch programéw pomocy notyfikowanych przez Danie w 2020 r., jako ich cel wskazano
zas wspieranie ruchu lotniczego w Danii, tak by umozliwi¢ liniom lotniczym przywrécenie poziomu
dziatalnosci, jaki byt obserwowany przed wybuchem pandemii COVID-19%. Z powyzszego wynika,
ze czesto finalnym celem przyjmowanych srodkéw pomocy jest zachowanie tgcznosci lotniczej
danego panstwa z innymi regionami Europy oraz szerzej — catego Swiata, co z kolei ma pozytyw-
nie oddziatywaé na rozwoj gospodarczy, jak tez liczbe miejsc pracy. Pomoc antykryzysowa dla
przewoznikéw lotniczych ma takze przyspieszy¢ wyjscie panstw Unii Europejskiej z trwajgcego
obecnie kryzysu spowodowanego pandemig COVID-19.

Majgc na uwadze wskazane powyzej najwazniejsze warunki dopuszczalnosci pomocy an-
tykryzysowej, dwa zagadnienia zdajg sie byC szczegdlnie interesujgce w kontekscie srodkow
przyznawanych liniom lotniczym w dobie COVID-19. Jest to — po pierwsze — kwestia czy, oraz
ewentualnie w jakich przypadkach, srodek krajowy majacy posta¢ pomocy indywidualnej, nie zas
programu pomocy, moze zosta¢ uznany za odpowiedni do zaradzenia powaznym zaburzeniom
w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego. Drugim ciekawym zagadnieniem jest ustale-
nie warunkéw, jakie musi spetnia¢ dane wsparcie, by mogto zosta¢ uznane za proporcjonalne.
Zagadnienia te zostang ponizej poddane pogtebionej analizie.

94 Tego rodzaju wsparcie jest oceniane przez pryzmat art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE oraz wydanych przez Komisje wytycznych dotyczgcych pomocy panstwa
na ratowanie i restrukturyzacje przedsiebiorstw niefinansowych znajdujgcych sie w trudnej sytuacji (Dz. U. C 249 z 31.07.2014, s. 1-28).

95 Zob. dec. KE z dn. 16.11.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.59124, przez ktory Stowenia pragnie przywrdci¢ tgcznosé lotniczg w obrebie
swojego kraju, (C(2020) 8077, pkt 10).

9% Zob. dec. KE z dn. 3.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56943, przez ktorg Lotwa zamierza dofinansowac Air Baltic (C(2020) 4665, pkt 4);
dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktérg Belgia zamierza udzieli¢ pomocy na rzecz Brussels Airlines (C(2020)
5840, pkt 16); dec. KE z dn. 22.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59158, ktérg Polskg pragnie przyzna¢ na rzecz linii lotniczej LOT (C(2020)
9606, pkt 85).

97 Zob. dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktorg Belgia zamierza udzielic pomocy na rzecz Brussels Airlines,
C(2020) 5840, pkt 16; dec. KE z dn. 16.11.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.59124, przez ktéry Stowenia pragnie przywroci¢ facznosé lotnicza
w obrebie swojego kraju (C(2020) 8077, pkt 10).

98 Zob. dec. KE z dn. 13.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57116, przez ktdrg Holandia zamierza udzieli¢ gwarancji panstwowej oraz pozyczki
panstwowej dla KLM (C(2020) 4871, pkt 7).

99 Zob. dec. KE z dn. 3.09.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.58157, przez ktéry Dania zamierza przyzna¢ pomoc na rzecz dunskich portow
lotniczych, jak réwniez linii lotniczych lgdujgcych w Danii oraz odlatujgcych z Danii (C(2020) 5974, pkt 4).
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2. Pomoc indywidualna jako srodek odpowiedni, by zaradzi¢ powaznym zaburzeniom
w gospodarce panstwa cztonkowskiego

Jak juz powyzej wskazano, jednym z warunkow uznania pomocy panstwa za zgodng z ryn-
kiem wewnetrznym na podstawie z art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE jest stwierdzenie, ze stanowi ona
srodek odpowiedni dla zaradzenia powaznym zaburzeniom w gospodarce danego panstwa
cztonkowskiego. O ile spetnienie tego wymogu przez interwencje majgce charakter horyzontalny
lub sektorowe programy pomocy zdaje sie nie budzi¢ wiekszych watpliwosci, a to ze wzgledu na
wielos¢ potencjalnych beneficjentow i szerokie spektrum oddziatywania tego rodzaju srodkow,
o tyle kwestia ta zdaje sie nie by¢ juz tak oczywista w przypadku pomocy indywidualnej. Stad tez
warto zastanowic sie blizej nad sposobem wyktadni tej przestanki przez organy unijne w odnie-
sieniu do pomocy indywidualnej.

Warto rowniez nadmienic, ze jednym z zarzutéw podnoszonych przez Ryanair w celu unie-
waznienia decyzji Komisji zatwierdzajgcych pomoc na rzecz Finnair w dobie COVID-19 byto
wiasnie wskazywanie na nieodpowiedni charakter spornych srodkéw dla zaradzenia powaznym
zaburzeniom w gospodarce Finlandii'®. Majgc na uwadze, ze w obu tych sprawach Sad oddalit
wspomniany zarzut, celowe wydaje sie przyblizenie przeprowadzonych przez Sad rozwazan oraz
poczynionych tam spostrzezen.

Badajgc zgodnos¢ gwarancji panstwowej na pozyczke dla linii lotniczej Finnair, Sad rozpoczat
od przypomnienia, ze art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE nie wymaga, aby rozpatrywana pomoc mogta
,Sama w sobie” (ang. in itself, franc. en elle-méme) zaradzi¢ powaznym zaburzeniom w gospo-
darce danego panstwa cztonkowskiego'%'. Nastepnie Sad zaznaczyt, ze po stwierdzeniu przez
Komisje rzeczywistego wystgpienia powaznych zaburzen w gospodarce panstwa cztonkowskiego,
panstwo to moze zosta¢ upowaznione do przyznania pomocy w formie programéw pomocy lub
pomocy indywidualnej, ktére przyczynig sie do zaradzenia powaznym zaburzeniom, o ile srodki
te spetniajg pozostate przestanki przewidziane w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE. Innymi stowy, sko-
rzystanie z omawianego wytgczenia jest mozliwe takze w przypadku, gdy mamy do czynienia
z wieloma srodkami pomocy, z ktorych kazdy ze swej strony przyczyni sie do zaradzenia powaz-
nym zaburzeniom w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego. Z powyzszego wynika, ze nie
mozna uzaleznia¢ dopuszczalnosci spornego $rodka na podstawie z art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE
od wykazania, ze $srodek ten sam w sobie zaradza powaznym zaburzeniom w gospodarce pan-
stwa cztonkowskiego.

W dalszej czesci tego wyroku Sad zauwazyt, ze w zakresie, w jakim skarzgca linia lotnicza
kwestionuje odpowiednios¢ spornego srodka, nalezy zbadac czy w zaskarzonej decyzji Komisja
wystarczajgco wykazata, ze ze wzgledu na znaczenie Finnaira dla gospodarki finskiej srodek ten
miat rzeczywiscie na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce tego panstwa czton-
kowskiego, spowodowanym przez pandemie COVID-19'2, Przechodzgc do oceny tego wymogu,
Sad zwrdcit uwage na fakt, ze Komisja uwzglednita szereg czynnikdw, badajgc w szczegolnosci
znaczenie Finnaira w zakresie transportu pasazerskiego, transportu towarowego, miejsc pracy oraz

100 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-388/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:196; wyr. Sgdu z dn. 22.06.2022 r.
w sprawie T-657/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2022:390.

101 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-388/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:196, pkt 41.
102 7ob. ibidem, pkt 42.
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zakupdw u dostawcow, jak rowniez jego wktad w PKB Finlandii. Jesli chodzi o transport pasazerski,
Sad ustalit miedzy innymi, ze w 2019 r. Finnair obstuzyt ponad 60% pasazerow przewiezionych
w ramach lotéw miedzynarodowych i co najmniej 80% pasazerdw przewiezionych w ramach lotow
krajowych w obrebie Finlandii, stajgc sie najwazniejszym przewoznikiem tego panstwa'%3. Zostato
rowniez ustalone, ze Finnair jest jedynym przewoznikiem lotniczym obstugujgcym wigekszos¢ fin-
skich regionalnych portow lotniczych przez caty rok i w regularnych odstepach czasu. Tym samym
przewoznik ten odgrywa kluczowg role w zapewnieniu dobrego skomunikowania Finlandii z resztg
Swiata. Nastepnie Sgd wskazal, ze Finnair jest gtbwnym operatorem lotniczego transportu towa-
rowego w Finlandii'%. Co wiecej, posiada on rozlegtg sie¢ azjatycka, ktéra odgrywa szczegolng
role w dobie pandemii COVID-19, gdyz umozliwia zaspokojenie finskiego popytu na produkty
farmaceutyczne i sprzet medyczny. Bezpieczenstwo zaopatrzenia w produkty niezbedne w wal-
ce z wirusem ma za$, zdaniem Sadu, strategiczne znaczenie dla ograniczenia srodkéw izolacji
i w konsekwencji szybkiego ozywienia gospodarki tego panstwa czionkowskiego'%®. W dalszej
kolejnosci Sgd skonstatowat, ze zgodnie z udostepnionymi przez wtadze finskie danymi, Finnair
byt w 2017 r. szesnastym przedsiebiorstwem w Finlandii pod wzgledem jego udziatu w PKB
tego kraju'8. Przedstawiono takze wptyw Finnaira na inne firmy z nim powigzane, zaznaczajac,
ze prawidtowe funkcjonowanie portu lotniczego Helsinki-Vantaa oraz wszystkich regionalnych
portow lotniczych w Finlandii, ktorymi zarzadza Finavia, zalezy od dalszej obecnosci Finnaira
na rynku'%7,

Majgc powyzsze na uwadze, Sad stangt na stanowisku, ze Komisja wykazata w sposéb wy-
magany prawem znaczenie Finnaira dla gospodarki finskiej'%8. Co wiecej, analiza przedstawionych
przez Komisje argumentéw doprowadzita Sgd do stwierdzenia, ze

Lhiewyptacalnos¢ tego przedsiebiorstwa miataby powazne konsekwencje dla gospodarki fin-
skiej w kontekscie kryzysu i ze w zwigzku z tym rozpatrywany srodek w zakresie, w jakim miat
na celu utrzymanie dziatalnosci Finnaira, byt odpowiedni, aby przyczyni¢ sie do zaradzenia
powaznym zaburzeniom w tej gospodarce”!%.

Analogiczna argumentacja znalazta sie w drugiej ze spraw, ktéra dotyczyta dokapitalizowania
linii lotniczej Finnair. Takze w tym przypadku Sad przychylit sie do stanowiska Komisiji i stwierdzit,
Ze stusznie uznata ona, iz ze wzgledu na znaczgcg role Finnaira w krajowym i miedzynarodowym
skomunikowaniu Finlandii oraz na jego gospodarcze i spoteczne znaczenie dla wielu finskich
dostawcow i pracownikow rozpatrywany srodek przyczyniat sie do realizacji celu wskazanego
w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, jakim jest zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce tego
panstwa, a w rezultacie — wbrew twierdzeniom strony skarzgcej — w zadnym wypadku nie po-
gtebiat tychze zaburzen''%. Nadto Sgd skonstatowat, ze nawet gdyby warto$¢ dodana Finnaira

103 Zob. ibidem, pkt 45.
104 Zob. ibidem, pkt 47.
105 Zob. ibidem, pkt 47.
106 Zob. ibidem, pkt 53.
107 Zob. ibidem, pkt 51.
108 Zob. ibidem, pkt 54.
109 Zob. ibidem, pkt 56.
10 Zob. wyr. Sgdu z dn. 22.06.2022 r. w sprawie T-657/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2022:390, pkt 41.
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stanowita jedynie czes$¢ finskiego PKB, a jego pracownicy stanowili jedynie utamek liczby oséb
zatrudnionych w Finlandii, nie moze to podwazaé¢ znaczenia Finnaira dla tej gospodarki'!'.

Z przedstawionych wyrokéw Sadu wynika, ze dla uznania pomocy indywidualnej na rzecz linii
lotniczej za $srodek odpowiedni dla zaradzenia powaznym zaburzeniom w gospodarce panstwa
cztonkowskiego wymagane jest wykazanie, ze linia lotnicza bedgca beneficjentem pomocy ma wy-
starczajgco duze znaczenie w gospodarce panstwa cztonkowskiego, ktére zamierza jej te pomoc
przyznaé. Najczesciej podnoszonymi argumentami, majgcymi przemawiac za spetnieniem tej prze-
stanki jest — z jednej strony — istotna rola, jakg odgrywa dany przewoznik w zapewnieniu tgcznosci
konkretnego panstwa z innymi krajami Europy oraz swiata, z drugiej zas — jego znaczgca pozycja
w gospodarce krajowej (m.in. udziat w PKP, wptyw na bezposrednie i posrednie miejsca pracy).

Jesli chodzi o pierwszy argument, tytutem przykfadu mozna wskazaé, ze w sprawie do-
tyczacej dwoch srodkéw pomocy na rzecz KLM, to jest panstwowej gwarancji na pozyczke oraz
zamiaru udzielenia przez panstwo holenderskie pozyczki podporzadkowanej, Komisja przyznata,
ze oferowana przez tego przewoznika siatka potgczen pemnita kluczowg funkcje w zapewnianiu
zardwno pasazerskich potgczen transportowych, jak i przewozu towardéw z oraz do Holandii''2.
Dokonujgc oceny tychze Srodkow, uwzgledniono w szczegdlnosci takie czynniki, jak: wielkosé
siatki potgczen, czestotliwosc¢ lotow, liczbe potgczen catorocznych oraz liczbe miejsc docelowych
nieobstugiwanych przez innych przewoznikéw. Zauwazono nadto, ze KLM jest bardzo wazny dla
zapewnienia tgcznosci z holenderskimi terytoriami zamorskimi.

Istotna rola konkretnego przewoznika lotniczego w zapewnieniu fgcznosci danego panstwa
cztonkowskiego miata réwniez duze znaczenie podczas badania odpowiedniosci srodkéw po-
mocy na rzecz Brussels Airlines. Po ustaleniu, ze przewoznik ten generowat okoto 40% ruchu
lotniczego w porcie Bruksela-Zaventem, a prawie potowa oferowanych przez niego tras nie byta
obstugiwana przez zadnego innego przewoznika, Komisja stwierdzita, ze upadek lub znaczne
ograniczenie dziatalnosci przez Brussels Airlines miatoby dramatyczny wptyw na system trans-
portu lotniczego w Belgii''3.

Co sie tyczy drugiego, czesto podnoszonego argumentu, a mianowicie znaczenia danego
przewoznika dla gospodarki panstwa zamierzajgcego udzieli¢ mu pomocy, jednym z kluczowych
czynnikéw branych pod uwage jest jego wptyw na poziom zatrudnienia. | tak, oceniajgc plano-
wane na rzecz KLM wsparcie, Komisja zauwazyta, ze przewoznik ten jest drugim najwiekszym
prywatnym pracodawcg w Holandii, i to bez uwzglednienia miejsc pracy generowanych przez
firmy z nim powigzane''4. Podobnie przy rozpatrywaniu $rodkéw pomocy skierowanych do Air
France''S oraz Brussels Airlines'®, uwzgledniono liczbe miejsc pracy bezposrednio utworzonych
przez te linie lotnicze oraz posrednio przez firmy z nimi wspoétpracujgce.

1 Zob. ibidem, pkt 40.

2 Zob. dec. KE z dn. 13.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57116, przez ktorg Holandia zamierza udzieli¢ gwarancji panstwowej oraz pozyczki
panstwowej dla KLM (C(2020) 4871, pkt 80).

113 Zob. dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktorg Belgia zamierza udzieli¢ pomocy na rzecz Brussels Airlines
(C(2020) 5840, pkt 83).

14 Zob. dec. KE z dn. 13.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57116, przez ktdrg Holandia zamierza udzieli¢ gwarancji panstwowej oraz pozyczki
panstwowej dla KLM (C(2020) 4871, pkt 70).

5 Zob. dec. KE z dn. 4.05.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57082, przez ktdrg Francja zamierza udzieli¢ gwarancji oraz pozyczki Air France,
brak publikaciji.

16 Zob. dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktérg Belgia zamierza udzieli¢ pomocy na rzecz Brussels Airlines
(C(2020) 5840, pkt 83).
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Z kolei przy rozpatrywaniu pomocy na rzecz linii lotniczej Nordica, zwrécono uwage nie
tylko na fakt, ze przewoznik ten jest najwiekszym pracodawca w estonskim sektorze lotniczym,
lecz takze na to, iz bezposrednio i posrednio odpowiada on za 3,5% krajowego PKB Estonii'"7.
Podniesiono nadto, ze wiele przedsiebiorstw i instytucji jest uzaleznionych od linii lotniczej Nordica
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Uwzgledniono rowniez okoliczno$¢, ze Estonia
ma drugi najnizszy w Europie poziom tgcznosci''®. Biorgc pod uwage niepewng sytuacje na rynku,
Komisja stwierdzita, ze w przypadku zaprzestania dziatalnosci przez linie lotniczg Nordica, mato
prawdopodobne jest, by jakikolwiek inny przewoznik lotniczy byt zainteresowany natychmiastowym
rozszerzeniem swojej dziatalnosci na rynek estonski'®. Z powyzszego wywiedziono, ze poten-
cjalna niewypfacalnos¢ linii Nordica miataby szkodliwe skutki dla setek pracownikow i ich rodzin,
dla ogdlnej stabilnosci krajowego sektora lotniczego, a takze — ze wzgledu na konsekwencje po-
$rednie — dla catej gospodarki Estonii'20,

Zapewnienie odpowiedniego poziomu dostepnosci transportowej danego panstwa mozna row-
niez uznac za jeden z istotnych czynnikéw prorozwojowych. Warto przypomnie¢ za R. Fedanem,
ze efektywna sie¢ transportowa spetnia ,wazng funkcje krwiobiegu gospodarczego w uktadzie
regionalnym, krajowym i miedzynarodowym” (zob. Fedan, 2014, s. 96). Podobnie postrzega te
zaleznos¢ Komisja Europejska.

| tak, oceniajgc pomoc na rzecz linii lotniczej LOT, Komisja ustalita, ze jest ona najwiek-
szym przewoznikiem sieciowym w Polsce oraz jedyng linig lotniczg, ktorej hub zostat zlokalizo-
wany na terytorium tego kraju'?'. Zauwazono nadto, ze ze wzgledu na swoj model biznesowy
LOT posiada najbardziej zréznicowang sie¢ transportu lotniczego w Polsce, obejmujgcg trasy
krajowe, wewnatrzunijne oraz miedzykontynentalne. Siatke potgczen LOT-u uznano zatem za
majgcq istotne znaczenie dla utrzymania tgcznosci dla polskich przedsigbiorstw i obywateli'22.
Majgc na uwadze znaczgcq role LOT-u w zakresie krajowych i miedzynarodowych potgczen oraz
jego znaczenie gospodarcze i spoteczne dla wielu dostawcow i pracownikéw w Polsce, Komisja
stwierdzita, ze upadtos¢ LOT-u lub niemoznos$¢ wykonywania przez niego zobowigzan spowodo-
watyby prawdopodobnie pogtebienie obecnych powaznych zaktdcen w polskiej gospodarce 23,
Co wiecej, odbitoby sie to negatywnie na wychodzeniu Polski z trwajgcego kryzysu zwigzanego
z pandemig COVID-19.

Zagwarantowanie odpowiedniego poziomu ustug lotniczych odgrywa szczegolng role w przy-
padku gospodarek panstw, ktére sg zlokalizowane na obrzezach Unii Europejskiej. Badajgc zgod-
nos$¢ planowanego podwyzszenia kapitatu na rzecz airBaltic z unijnym prawem pomocy panstwa,
Komisja zauwazyta, ze dla kilku przedsiebiorstw na totwie ustugi lotnicze sg niezbedne do potgcze-
nia sie z gtbwnymi osrodkami biznesowymi w pozostatej czesci Unii, a alternatywne $rodki trans-
portu nie sg w stanie zaspokoi¢ ich potrzeb'?*. Zaznaczono réwniez, ze handel miedzynarodowy

7 Zob. dec. KE z dn. 11.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57586, przez ktorg Estonia pragnie dokapitalizowaé linie lotniczg Nordica oraz
udzieli¢ jej pozyczki o obnizonym oprocentowaniu (C(2020) 5616, pkt 79).

118 Zob. ibidem, pkt 80.
19 Zob. ibidem, pkt 83.
120 Zob. ibidem.

121 Zob. dec. KE z dn. 22.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59158, ktorg Polskg pragnie przyzna¢ na rzecz linii lotniczej LOT (C(2020) 9606,
pkt 88).

122 Zob. ibidem, pkt 89.
123 Zob. ibidem, pkt 91.
124 Zob. dec. KE z dn. 3.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56943, przez ktérg Lotwa zamierza dofinansowac Air Baltic (C(2020) 4665, pkt 91).
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i inwestycje opierajg sie w duzym stopniu na tych potgczeniach lotniczych. Nastepnie Komisja
ustalita, ze airBaltic stanowi jedno z gtéwnych przedsiebiorstw totewskich oraz zatrudnia bezpo-
srednio 800 pracownikow, a nawet do 30 000 miejsc pracy moze by¢ bezposrednio lub posrednio
powigzanych z ustugami lotniczymi, ktére na totwie sg obstugiwane gtébwnie przez tego przewoz-
nika. W zwigzku z powyzszym Komisja uznata, ze wktad airBaltic w totewskg gospodarke jest
znaczny, a jego upadek moégtby powaznie wptyngé na gospodarke totewskg i tgcznos¢ tego kraju,
w kontekscie kryzysu zwigzanego z COVID-19'25,

Podsumowujgc te czesc¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze pomoc indywidualna przyznawa-
na liniom lotniczym w dobie pandemii COVID-19 moze zosta¢ uznana za srodek odpowiedni do
zaradzenia powaznym zaburzeniom w gospodarce panstwa cztonkowskiego, o ile zostanie udo-
wodnione, ze linia ta odrywa wystarczajgco duzg role w gospodarce panstwa cztonkowskiego,
ktére zamierza jej te pomoc przyzna¢. Co wazne, w tym celu bada sie nie tylko r6zne wskazniki
gospodarcze, jak udziat w PKB danego parnstwa czy wptyw na tworzenie bezposrednich i po-
Srednich miejsc pracy, lecz takze znaczenie danego przewoznika dla zapewnienia tgcznosci tego
panstwa oraz wage swiadczonych przez niego potgczen lotniczych dla zycia gospodarczego pan-
stwa bedgcego dawcg pomocy. Efektywna sie¢ transportowa utatwia bowiem wymiane handlowa,
sprzyja inwestycjom, wzrostowi poziomu przedsiebiorczosci oraz tworzeniu nowych miejsc pracy,
wpiera konkurencyjno$¢ danego panstwa, a w rezultacie przyczynia sie do ograniczenia ryzyka
pauperyzacji i wykluczenia spotecznego wsrod zamieszkujgcej dane panstwo ludnosci. Tym sa-
mym, skutki pomocy indywidualnej przyznawanej liniom lotniczym w dobie pandemii COVID-19
wykraczajg poza osobe beneficjenta i sektor gospodarki, do ktérego on nalezy. Warto w tym
miejscu zauwazy¢, ze utrzymanie gotowosci linii lotniczych do swiadczenia ustug transportowych
powinno rowniez sprzyja¢ sprawniejszemu wyjsciu panstw cztonkowskich z kryzysu spowodowa-
nego przez COVID-19.

3. Proporcjonalnosé pomocy antykryzysowej udzielanej przewoznikom lotniczym
w dobie pandemii COVID-19

Juz w wydanym 19 marca 2020 r. komunikacie pt. ,Tymczasowe ramy srodkéw pomocy
panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgce epidemii COVID-19” Komisja za-
znaczyta, ze w celu skorzystania z wytgczenia zawartego w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE panstwa
cztonkowskie muszg w szczegolnosci wykazac, ze Srodki pomocy sg konieczne, odpowiednie
i proporcjonalne, aby zaradzi¢ powaznym zaburzeniom w gospodarce danego panstwa czton-
kowskiego'26. Oznacza to, ze proporcjonalnosé pomocy jest jedng z przestanek wymaganych
dla uznania pomocy za zgodg z rynkiem wewnetrznym; ciezar udowodnienia spetnienia tej prze-
stanki cigzy za$ na panstwie cztonkowskim zamierzajgcym przyzna¢ pomoc. Pragngc utatwic
panstwom cztonkowskim to zadanie, Komisja doprecyzowuje sposéb rozumienia tej przestanki
poprzez wydawane przez siebie Tymczasowe ramy. Akt ten zapewnia panstwom czionkowskim
szeroki zakres instrumentéw stuzgcych przeciwdziataniu niedoborom ptynnosci (zob. Agnolucci,
2022, s. 3). Co wazne, szczegotowe warunki, jakie musi spetnia¢ dany srodek pomocy, by mégt

125 Zob. ibidem, pkt 92.

126 Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z20.03.2020, s. 1-9, pkt 19).
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zosta¢ uznany za proporcjonalny, zalezg od formy tego srodka. W tym miejscu zostanie przed-
stawiony sposéb badania proporcjonalnosci wybranych form pomocy, ktére szczegélnie czesto
byly udzielane liniom lotniczym w zwigzku z pandemig COVID-19'%7.

Jesli chodzi o pomoc w formie dotacji bezposrednich, zaliczek zwrotnych, korzysci podat-
kowych lub w zakresie ptatnosci, Komisja ustalita, ze tego rodzaju pomoc nie moze przekraczac
800000 EUR na przedsiebiorstwo, przy czym wszystkie dane liczbowe muszg zosta¢ podane
w kwotach brutto, tj. przed odliczeniem podatkéw lub innych optat'28.

Wole udzielania tego rodzaju pomocy zgtosita w dniu 24 listopada 2020 r. Dania. Beneficjentami
mogty zostac wszystkie linie lotnicze posiadajgce dunski certyfikat przewoznika lotniczego, ktére
poczgwszy od 1 pazdziernika 2020 r. Swiadczyty ustugi lotniczego transportu pasazerskiego (loty
rejsowe, loty czarterowe czy ustugi taksowki powietrznej)'?°. Uprawnienie to przystugiwato w przy-
padkach zaréwno catkowitego, jak i jedynie czesciowego zawieszenia lotéw z powodu ograniczeh
wprowadzonych w zwigzku z pandemig COVID-19. Koszty kwalifikowalne obejmowaty wydatki na
wynagrodzenia personelu kluczowego (ang. critical staff) w okresie od dnia 1 pazdziernika 2020 r.
do dnia 31 grudnia 2020 r., ponoszone przez linie lotnicze'30. Jakkolwiek kwota pomocy miata
obejmowac do 100% kosztow kwalifikowalnych, a rzeczywisty poziom dozwolonej rekompensaty
miat zaleze¢ od catkowitej kwoty wydatkow na wynagrodzenia dla personelu krytycznego w okresie
podlegajgcym wsparciu, to jednak Dania zobowigzata sie, ze catkowita kwota pomocy brutto na
przedsigbiorstwo nie przekroczy 4 min DKK, co stanowito okoto 500 000 EUR'3'. Dunski program
pomocy zawierat réwniez mechanizm odzyskiwania srodkéw wraz z odsetkami w przypadku udzie-
lenia przez beneficjenta nieprawidtowych informacii lub w przypadku nadmiernej rekompensaty'32.

Majac to na uwadze, Komisja stwierdzita, ze zamierzony $rodek jest proporcjonalny do
zachowania przez linie lotnicze minimum pracownikow wymaganych dla utrzymania dunskiego
certyfikatu przewoznika lotniczego do dnia 31 grudnia 2020 r., a tym samym do oferowania po-
tagczen niezbednych dla zagwarantowania ustug transportu pasazerskiego w obrebie Danii i na
trasach miedzynarodowych'33. Nadto dodata, Zze skoro wiekszos$¢ lotow obstugiwanych przez
dunskich posiadaczy certyfikatu przewoznika lotniczego ma potencjat, srodek jest proporcjonalny,
aby przyczynic sie do przywrocenia dunskich potgczen lotniczych oraz do zaradzenia powaznym
zaburzeniom w gospodarce Danii. Przykiad ten pokazuje, ze przy badaniu proporcjonalnosci
danego srodka Komisja nie ogranicza sie jedynie do skontrolowania czy planowana pomoc nie
wykracza poza ustalony, maksymalny dopuszczalny limit wsparcia, ale takze uwzglednia role,
jakg odgrywa beneficjent pomocy w zapewnieniu tgcznosci wewnatrz panstwa zamierzajgcego
udzieli¢ wsparcia oraz z resztg swiata.

Co sie tyczy interwencji w postaci publicznych gwarancji kredytowych, Komisja wskazata
w Tymczasowych ramach zaréwno na minimalny wymagany poziom prowizji gwarancyjnych, jak

127 Warunki udzielania poszczegdlnych form pomocy zostaty szeroko oméwione w publikacjach: Maczkovics, 2020, s. 275-278; Petrov, 2021,
s. 464—469.

128 Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z20.03.2020, s. 1-9, pkt 22 lit. a)).

129 Zob. dec. KE z dn. 27.11.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.59370, przez ktory Dania pragnie udzieli¢ wsparcia na rzecz linii lotniczych
posiadajgcych dunski certyfikat przewoznika lotniczego (C(2020) 8561, pkt 16).

130 Zob. ibidem, pkt 18.
131 Zob. ibidem, pkt 22.
132 Zob. ibidem, pkt 24.
133 Zob. ibidem, pkt 43.
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i na maksymalng dopuszczalng wielko$¢ kwoty gtownej pozyczki. Minimalny wymagany poziom
prowizji gwarancyjnych zalezy od rodzaju beneficjenta (MSP czy duze przedsigbiorstwo) oraz od
terminu zapadalnosci pozyczki, przy czym jest wiekszy dla duzych przedsiebiorstw i rosnie wraz
z pdzniejszym terminem zapadalnosci'®*. W odniesieniu do pozyczek, ktorych termin zapadal-
nosci miat mie¢ miejsce po dniu 31 grudnia 2020 r., kwota gtdwna pozyczki nie mogta co do za-
sady przekraczac: a) dwukrotnosci rocznej kwoty wynagrodzen wyptaconych przez beneficjenta
(wlgcznie z kosztami Swiadczenh pracowniczych oraz kosztami personelu pracujgcego na terenie
przedsiebiorstwa, ale formalnie otrzymujgcych wynagrodzenie od podwykonawcéw) za rok 2019
lub za ostatni rok, za ktory dostepne sg dane. W przypadku przedsiebiorstw utworzonych w dniu
1 stycznia 2019 r. lub po tej dacie, maksymalna kwota pozyczki nie mogta przekroczy¢ rocznej
kwoty wynagrodzen szacowanej na okres pierwszych dwdch lat dziatalnosci; lub b) 25% tgcznego
obrotu beneficjenta w 2019 roku'3. W odpowiednio umotywowanych sytuacjach oraz na podstawie
os$wiadczenia beneficjenta o zapotrzebowaniu na ptynnos$¢, kwota pozyczki mogta ulec zwiekszeniu
w celu pokrycia zapotrzebowania na ptynnos¢ od chwili przyznania przez najblizsze 18 miesiecy
dla MSP oraz przez najblizsze 12 miesiecy w przypadku duzych przedsiebiorstw'3¢. W przypad-
ku pozyczek, ktoérych termin zapadalnosci miat przypadac najpdzniej w dniu 31 grudnia 2020 r.,
Tymczasowe ramy umozliwiaty przyznanie pozyczki wykraczajgcej poza kwote obliczong wedtug
wyzej wskazanych zasad, o ile istniato ku temu odpowiednie uzasadnienie oraz pod warunkiem
zachowania proporcjonalnosci pomocy'3’. Maksymalny okres gwaranciji zostat okreslony na
szesc lat, a wielko$¢ kwoty gtéwnej mogacej podlegac¢ gwaranciji publicznej byta uzalezniona od
sposobu ponoszenia strat'38, W przypadku gdy straty miaty by¢ ponoszone proporcjonalnie i na
tych samych warunkach przez instytucje kredytowg i panstwo, gwarancja publiczna mogta obej-
mowac¢ az do 90% kwoty gtéwnej pozyczki'3®. Jezeli zas straty miaty najpierw by¢ przypisane
panstwu, a dopiero potem instytucjom kredytowym, gwarancja publiczna nie mogta przekraczac
35% kwoty gtdwnej pozyczki. W przypadku pozyczek zmniejszajgcych sie wraz z uptywem czasu,
na przyktad z powodu rozpoczecia sptaty, Komisja zobowigzywata strony do proporcjonalnego
zmniejszenia kwoty gwarantowane;j'0.

Tymczasowe ramy okre$lajg takze warunki dopuszczalnosci udzielania pomocy w formie
subsydiowanych stép oprocentowania pozyczek. Tego rodzaju pozyczki mogg by¢ przyznawa-
ne, o ile obnizone stopy oprocentowania sg rowne co najmniej stopie bazowej (jednoroczne;j
stopie IBOR lub rownowaznej, opublikowanej przez Komisje'#'), obowigzujgcej w dniu 1 stycz-
nia 2020 r., powiekszonej o wskazane w Tymczasowych ramach marze ryzyka kredytowego. Na

134 Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z20.03.2020, s. 1-9, pkt 25 lit. a)).

135 Zob. ibidem, pkt 25 lit. d) ppkt i. oraz ii. Zob. takze: dec. KE z dn. 13.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57116, przez ktorg Holandia zamierza
udzieli¢ gwarancji panstwowej oraz pozyczki panstwowej dla KLM (C(2020) 4871, pkt 96).

136 Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z20.03.2020, s. 1-9, pkt 25 lit. d) ppkt iii).

137 Zob. ibidem, pkt 25 lit. e).
138 Zob. ibidem, pkt 25 lit. f).

139 Zob. dec. KE z dn. 18.05.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56809, przez ktérg Finlandia pragnie udzieli¢ panstwowej gwarancji pozyczki na
rzecz linii lotniczej Finnair (C(2020) 3387, pkt 53).

140 Zob. Komunikat KE — Tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z 20.03.2020, s. 1-9, pkt 25 lit. h)); dec. KE z dn. 13.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57116, przez ktérg Holandia zamierza udzieli¢
gwarancji panstwowej oraz pozyczki panstwowej dla KLM (C(2020) 4871, pkt 98).

141 Zob. Komunikat KE w sprawie zmiany metody ustalania stop referencyjnych i dyskontowych (Dz. U. C 14 z 19.01.2008, s. 6-9).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 5(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.12.2



31

Jadwiga Urban-Koztowska @  Dopuszczalne formy pomocy panstwa na rzecz linii lotniczych w dobie pandemii COVID-19...

podkreslenie zastuguje, ze marze te sg tozsame z minimalnymi poziomami prowizji gwarancyj-
nych, dotyczacymi pomocy w formie publicznych gwarancji kredytowych'42. W praktyce ozna-
cza to, ze marze ryzyka kredytowego rosng z czasem, wynoszgc dla duzych przedsiebiorstw
50 punktéw bazowych w pierwszym roku, 100 punktéw bazowych w drugim i trzecim roku
oraz 200 punktéw bazowych w czwartym, pigtym i szosty roku'3. Sposéb obliczania maksymal-
nej dopuszczalnej kwoty pozyczki rowniez odpowiada zasadom dotyczgcym ustalania najwyzszej
dopuszczalnej kwoty gtéwnej pozyczki w przypadku pomocy majacej forme publicznej gwarancji
kredytowej'#4. | tak, w sprawie pomocy panstwa na rzecz linii lotniczej LOT punktem odniesie-
nia przy badaniu, czy wielkos¢ pozyczki nie wykraczata poza dopuszczalng kwote, byt tgczny
obrot beneficjenta’#®. Z kolei przy okazji pomocy na rzecz Brussels Airlines sprawdzono, ze pla-
nowana kwota pozyczki byta nizsza niz dwukrotnos¢ rocznej kwoty wynagrodzen wyptaconych
przez tego przewoznika za 2019 rok'. Po spetnieniu pozostatych przestanek, obie te pozyczki
o subsydiowanych stopach oprocentowania zostaty uznane przez Komisje za zgodne z rynkiem
wewnetrznym.

W dniu 8 maja 2020 r. Komisja przyjeta drugg nowelizacje Tymczasowych ram, precyzujgc
w niej warunki udzielania przedsiebiorstwom srodkéw stuzgcych ich dokapitalizowaniu. Tego ro-
dzaju pomoc moze przybra¢ forme instrumentow kapitatowych, w szczegdlnosci emisji nowych
akcji wspélnych lub uprzywilejowanych, jak réwniez instrumentéw z elementem kapitatowym (tak
zwanych ,hybrydowych instrumentow kapitatowych”)'#7. W celu zapewnienia proporcjonalnosci
tego rodzaju pomocy Komisja wprowadzita specjalny test proporcjonalnosci, ktéry wymaga tgcz-
nego spetnienia dwoch warunkéw'8. Z jednej strony kwota dokapitalizowania udzielana przed-
siebiorstwu w zwigzku z COVID-19 nie moze przekracza¢ minimum niezbednego do zapewnienia
rentownosci beneficjenta. Z drugiej zas — kwota dokapitalizowania nie powinna wykracza¢ poza
to, co jest konieczne dla przywrdcenia struktury kapitatowej beneficjenta sprzed wybuchu epide-
mii COVID-19, tj. do stanu na dzieh 31 grudnia 2019 roku.

Przy badaniu drugiego z wymienionych warunkéw, Komisja zwykle uwzglednia prognozy
finansowe dotyczace (i) pozycji kapitatowej beneficjenta oraz (ii) wspotczynnik netto zadtuzenia
do kapitatu wkasnego beneficjenta (ang. net debt-to-equity ratio), po dokapitalizowaniu w zwigzku
z COVID-19"°. Szukajgc odpowiedzi na pytanie czy dana pomoc jest proporcjonalna, Komisja
poréwnuje warto$¢ tych wskaznikow z ich wielkoscig sprzed epidemii COVID-19.

142 Por. Komunikat KE — Tymczasowe ramy $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontek$cie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z20.03.2020, s. 1-9, pkt 27 lit. a) z pkt 25 lit. a)).

143 Zob. dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktorg Belgia zamierza udzieli¢ pomocy na rzecz Brussels Airlines
(C(2020) 5840, pkt 88).

144 Por. Komunikat KE — Tymczasowe ramy $rodkdéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. U.
C 9112z 20.03.2020, s. 1-9, pkt 27 lit. d) z pkt 25 lit. d)).

145 Zob. dec. KE z dn. 22.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59158, ktorg Polskg pragnie przyznac na rzecz linii lotniczej LOT (C(2020) 9606,
pkt 94).

146 Zob. dec. KE z dn. 21.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57544, przez ktérg Belgia zamierza udzieli¢ pomocy na rzecz Brussels Airlines
(C(2020) 5840, pkt 90).

147 Zob. Komunikat KE — Zmiany w tymczasowych ramach $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19
(Dz. U. C 164 z 13.05.2020, s. 3—15, pkt 52).

148 Zob.: ibidem, pkt 54; dec. KE z dn. 3.07.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56943, przez ktdrg totwa zamierza dofinansowac Air Baltic (C(2020)
4665, pkt 102); dec. KE z dn. 11.08.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57586, przez ktorg Estonia pragnie dokapitalizowac linie lotniczg Nordica
oraz udzieli¢ jej pozyczki o obnizonym oprocentowaniu (C(2020) 5616, pkt 88).

149 Zob. dec. KE z dn. 25.06.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57153, przez ktérg Niemcy pragngc przyznaé pomoc na rzecz
Lufthansy (C(2020) 4372, pkt 112); dec. KE z dn. 22.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59158, ktérg Polskag pragnie przyznac na rzecz linii
lotniczej LOT (C(2020) 9606, pkt 116).
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Jedli chodzi o pierwszy z warunkéw, Komisja starata sie ustali¢c minimalng wysokos¢ do-
kapitalizowania, niezbedng do przywrocenia przedsiebiorstwu dostepu do prywatnych rynkéw
kapitatowych'50. W tym celu Komisja analizuje r6zne dane dotyczgce beneficjenta pomocy,
w szczegolnosci: a) wspétczynnik netto zadtuzenia do kapitatu wiasnego; b) wskaznik netto za-
diuzenia w latach (ang. net debt-to-EBITDA ratio); c) wskaznik pokrycia aktywéw trwatych kapi-
tatem wlasnym (ang. equity-to-asset ratio) czy d) wskaznik gotowosci finansowej (ang. financial
preparedness ratio)'.

Przeprowadzona analiza potwierdza, ze sposob badania przez Komisje proporcjonalnosci danej
pomocy panstwa zalezy od jej rodzaju. Najczesciej polega to na sprawdzaniu réznego rodzaju da-
nych dotyczacych beneficjenta i jego wskaznikdéw ekonomicznych oraz poréwnywaniu tych informac;ji
z chwili udzielania pomocy do tego, jak prezentowaty sie one w wyznaczonym przez Komisje mo-
mencie przed pandemig COVID-19. Biorgc pod uwage szczegdtowos¢ zawartych w Tymczasowych
Ramach warunkéw, dokonywana przez Komisje kontrola proporcjonalnosci zamierzonych srodkow
pomocy ma w duzej mierze charakter szablonowy. Pozytywnych skutkiem tej szczegdétowosci jest
zwiekszenie pewnosci prawa po stronie podmiotéw zamierzajgcych udzieli¢ pomocy panstwa oraz
jej beneficjentéw. Mogg oni bowiem zapoznac¢ sie ze sposobem wyktadni przestanki proporcjonal-
nosci przez Komisje, zanim jeszcze podejmag decyzje o udzieleniu danej pomocy.

IV. Poréwnanie obu wytaczen oraz wnioski koncowe

Przeprowadzona analiza pozwala na porownanie dwoéch rodzajéw srodkow, ktore byty naj-
czesciej przyznawane liniom lotniczym w dobie pandemii COVID-19, a mianowicie pomocy nad-
zwyczajnej (art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE) oraz pomocy antykryzysowej (art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE).
Umozliwia takze udzielenie odpowiedzi na pytanie o ich znaczenie i uzyteczno$¢ w kontekscie
wspierania przewoznikéw lotniczych, a takze szerzej innych przedsiebiorcéw, w trakcie takich
jak COVID-19 zdarzen nadzwyczajnych, ktére skutkujg powaznymi zaburzeniami na poziomie
gospodarki realnej. Szczegdlnie istotne zdajg sie by¢ trzy, nastepujgce kwestie: a) zakres dopusz-
czalnego wsparcia oraz sposob badania proporcjonalnosci zamierzonej pomocy; b) uprawienia
Komisji oraz charakter decyzji konczacej postepowanie; c) cel lezacy u podstaw danego rodzaju
pomocy oraz jej uzyteczno$¢ w kontekscie pandemii COVID-19.

Na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE panstwa cztonkowskie sg uprawnione do udzielania
przewoznikom lotniczym pomocy nadzwyczajnej, ktorej wysoko$¢ nie moze jednak przekraczac
szkdd, jakie poniesli oni w wyniku pandemii COVID-19. Rekompensata obejmuje zasadniczo
utracone przychody, pomniejszone o koszty, ktérych udato sie unikngé. Jej wysokos¢ jest obli-
czana poprzez porownanie faktycznej sytuacji danego przewoznika lotniczego ze scenariuszem
alternatywnym, czyli sytuacja, w jakiej znajdowatby sie on, gdyby pandemia COVID-19 nie miata
miejsca. Co wazne, to na podmiocie pragngcym udzieli¢ wsparcia cigzy wymog wykazania bez-
posredniego zwigzku pomiedzy poniesiong przez danego przewoznika szkodg a wprowadzonymi
Ssrodkami ograniczajgcymi mozliwos$¢ przemieszczania sie. Koniecznos¢ dowiedzenia, ze konkretne

150 Zob.: dec. KE z dn. 25.06.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57153, przez ktérg Niemcy pragng przyzna¢ pomoc na rzecz Lufthansy
(C(2020) 4372, pkt 113); dec. KE z dn. 22.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59158, ktorg Polskg pragnie przyzna¢ na rzecz linii
lotniczej LOT (C(2020) 9606, pkt 117).

151 Zob. dec. KE z dn. 17.08.2020 r. w sprawach potgczonych SA.57543 (dunska pomoc panstwa) oraz SA.58342 (szwedzka pomoc panstwa)
dotyczacych dokapitalizowania linii lotniczej SAS AB (C(2020) 5750, pkt 99).
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srodki krajowe byty decydujgcg przyczyng powstania szkdéd podlegajgcych rekompensacie,
w praktyce mocno ogranicza mozliwo$¢ przyznawania tego rodzaju pomocy. Komisja jest z kolei
zobowigzana zbada¢ czy zwigzek ten zostat wystarczajgco wykazany. Brak uczynienia zados¢
temu obowigzkowi moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia wydanej przez Komisje decyzji.

Odmiennie niz przy pomocy nadzwyczajnej, udzielenie pomocy antykryzysowej nie jest
uzaleznione od wykazania szkéd poniesionych w wyniku pandemii COVID-19. Nalezy natomiast
przedstawi¢ dane wskazujgce, ze z powodu trwajgcego powaznego zaburzenia w gospodarce
beneficjent pomocy, bedgcy co do zasady ,zdrowym” przedsiebiorstwem, znalazt sie w trudnej
sytuacji finansowej, w szczegolnosci ma problemy z ptynnoscia, a niezbednych srodkéw nie jest
w stanie pozyskaé na wolnym rynku. Pozytywne skutki przyznania pomocy antykryzysowej muszg
nadto wykracza¢ poza osobe beneficjenta oraz sektor, do ktérego on nalezy. Stad tez Komisja
kazdorazowo bada znaczenie przedsigbiorstwa, ktbremu ma zosta¢ przyznana pomoc antykry-
zysowa, dla gospodarki danego panstwa cztonkowskiego. Warte odnotowania jest, ze wymag ten
nie wystepuje przy pomocy nadzwyczajne;.

Proporcjonalnosé pomocy jest jedng z przestanek wymaganych przez prawo unijne w przy-
padkach pomocy zaréwno nadzwyczajnej, jak i antykryzysowej. Sposob badania jej spetnienia
znacznie sie jednak rézni w zaleznoéci od tego, o ktéry rodzaj pomocy chodzi. Przyznawana na
podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE rekompensata nie moze by¢ wyzsza niz oszacowana szkoda,
przy czym nalezy jg jeszcze pomniejszy¢ o kwoty uzyskane z innych tytutéw (np. ubezpieczenia).
Na uwage zastuguje, ze Komisja bardzo szczegdtowo bada sposéb oddziatywania wprowadzo-
nych z powodu COVID-19 obostrzen na sytuacje konkretnego przewoznika lotniczego. Z kolei
w przypadku pomocy antykryzysowej nie ma jednego sposobu badania proporcjonalnosci za-
mierzonych srodkéw. Przeciwnie, zalezy to od formy pomocy (np. dotacja, gwarancja kredytowa,
dokapitalizowanie), a doktadne warunki zostaty doprecyzowane przez Komisje w wydawanych
przez nig wytycznych, okreslajgcych tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia
gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19. Uwage zwraca w znacznej mierze tech-
niczny charakter tych warunkéw, w postaci ustalonych minimalnych lub maksymalnych progéw
lub wielkosci. Rozwigzanie to jest wiec zupetnie odmienne od badania proporcjonalnosci srodkow
pomocy nadzwyczajne;j.

Pomoc nadzwyczajna oraz pomoc antykryzysowa charakteryzujg sie takze réznym zakresem
uprawnien Komisji oraz charakterem wydawanych przez nig decyzji kornczgcych postepowanie
kontrolne. O ile w pierwszym przypadku Komisja nie dysponuje swobodg uznania, a wydana
przez nig decyzja ma charakter jedynie deklaratoryjny, o tyle przy ocenie spetnienia przestanek
dotyczgcych pomocy antykryzysowej Komisja ma szeroki margines uznania, a decyzja konczg-
ca postepowanie ma charakter konstytutywny. Oznacza to, ze uprawnienia kontrolne Komisji sg
szersze w przypadku pomocy antykryzysowej. Réznice te wynikajg zas z faktu, ze przewidziane
w art. 107 ust. 2 TFUE wytgczenia od zakazu udzielania pomocy, w tym pomoc nadzwyczajna,
majg charakter obligatoryjny, podczas gdy wytgczenia wymienione w art. 107 ust. 3 TFUE, w tym
pomoc antykryzysowa, majg charakter jedynie fakultatywny.

Celem pomocy nadzwyczajnej jest rekompensata szkdd poniesionych przez dane przedsie-
biorstwo, pod warunkiem, ze to kleska zywiotowa lub okreslone inne zdarzenie nadzwyczajne jest
ich bezposrednig przyczyng. W dobie pandemii COVID-19 ten rodzaj pomocy jest wykorzystywany
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do wyréwnywania przewoznikom lotniczym szkéd spowodowanych wprowadzanymi przez panstwa
cztonkowskie ograniczeniami w przemieszczaniu sie. Sposéb ujecia celu pomocy nadzwyczaj-
nej mocno ogranicza zakres oraz wielkos¢ dopuszczalnego wsparcia. Warto jednak zauwazy¢,
ze zastosowanie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE jest mozliwe w przypadku zdarzen nadzwyczajnych,
obejmujgcych swoim zasiegiem znaczny obszar geograficzny, takich jak COVID-19, jak réwniez
w sytuacji, gdy zdarzenia te majg jedynie lokalny charakter.

Jako uzasadnienie udzielania pomocy antykryzysowej mozna wskaza¢ che¢ utrzymania
,zdrowych”, prawidtowo dziatajgcych przedsiebiorstw w trakcie powaznych zaburzen w gospodar-
ce danego panstwa cztonkowskiego. Tego rodzaju okolicznosci utrudniajg bowiem prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej, a w rezultacie mogg prowadzi¢ do problemoéw z ptynnoscig lub nawet
do niewyptacalnosci i bankructwa przedsiebiorstw. Skutkiem upadku przedsiebiorstw, w szcze-
golnosci takich, ktére odgrywajg wazng role w zapewnieniu prawidtowego funkcjonowania innych
firm i dziatdw gospodarki, moze by¢ pogtebienie oraz wydtuzenie czasu trwania kryzysu, co jest
wysoce niepozgdane. Majgc na uwadze istotne znaczenie transportu lotniczego w gospodarce, za
stuszne nalezy uzna¢ dopuszczenie przez Komisje udzielania przewoznikom lotniczym pomocy
antykryzysowej w dobie pandemii COVID-19. Umozliwia ona przyznawanie przewoznikom lotniczym
wsparcia znacznie wykraczajgcego poza wyréwnanie strat poniesionych w wyniku trwajgcego kry-
zysu. Mnogos¢ form wsparcia przy pomocy antykryzysowej pozwala takze na dopasowanie danego
srodka do potrzeb i sytuacji beneficjenta. Warto jednak odnotowac, ze odmiennie niz w przypadku
pomocy nadzwyczajnej, pomoc antykryzysowa moze byc stosowana jedynie w sytuacji zaburzenh
majgcych wptyw na catg gospodarke danego panstwa cztonkowskiego. Uzycie art. 107 ust. 3
lit. b) TFUE jest zatem wykluczone w przypadku probleméw ekonomicznych o zasiegu lokalnym.

Przeprowadzona analiza porownawcza wskazuje, ze warunki udzielania obu rodzajow po-
mocy oraz ich cele znacznie sie od siebie roznig. Niemniej jednak warto w tym miejscu zacytowac
stanowisko Sgdu, zgodnie z ktérym

»1raktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej nie stoi na przeszkodzie jednoczesnemu stoso-
waniu art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE oraz art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, o ile sg spetnione przestanki
kazdego z tych dwoch przepiséw. Jest tak w szczegdlnosci wtedy, gdy fakty i okolicznosci
skutkujgce powaznym zaburzeniem w gospodarce wynikajg ze zdarzenia nadzwyczajnego”!%2.

W literaturze zostat wyrazony poglad, ze pandemia COVID-19 jest pierwszym przypadkiem, kiedy
art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE oraz art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE sg stosowane réwnolegle (zob. Honoré,
2020, s. 113).

Pomoc przyznawana na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE byta szczegdlnie wazna w pierw-
szej fazie pandemii, natomiast w miare znoszenia obostrzen w przemieszczaniu sie tracita na
znaczeniu. Szeroki zakres potencjalnego wsparcia oraz wielorakosc¢ form interwencji sprawia, ze
najwiecej srodkdw pomocy jest przyznawanych na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE. Przepis
ten stanowi zatem najwazniejszg podstawe dopuszczalnosci srodkéw pomocy w dobie pande-
mii COVID-19. Przy czym, jak zostato to wykazane, pomoc nadzwyczajna i pomoc antykryzysowa
wzajemnie sie uzupetniajg i obie odgrywajg wazng role w procesie wychodzenia z trwajgcego

152 Zob. wyr. Sadu z dn. 14.07.2021 r. w sprawie T-677/20 Ryanair DAC i Laudamotion GmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:465,
pkt 102.
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kryzysu. Zawarte w art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE oraz w art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE wytgczenia za-
pewniajg zatem niezbedng elastycznos¢ unijnego systemu pomocy panstwa w radzeniu sobie
z obecng sytuacja. Dla panstw cztonkowskich stanowig one kluczowe podstawy umozliwiajgce im
dostosowywanie prowadzonej polityki gospodarczej do panujgcych w danym momencie na rynku
warunkow, w szczegodlnosci poprzez przyjmowanie instrumentéw majgcych wesprzec przedsie-
biorstwa w trakcie powaznych zaburzen lub kryzysow.
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Streszczenie

W polskiej literaturze antymonopolowej rozpowszechniony jest poglad, ze w kazdej sprawie an-
tymonopolowej niezbedne jest zdefiniowanie rynku wtasciwego (relewantnego). Powyzsze stoi
W sprzecznosci przyktadowo z podejsciem przyjetym w prawie unijnym, jednak wskazuje sie, ze
w prawie polskim obowigzek taki wynika w szczegdlnosci z brzmienia ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentow. Niniejszy artykut stanowi prébe obrony tezy przeciwnej: definiowanie ryn-
kow wiasciwych nie zawsze jest niezbedne, a nacisk na ich kazdorazowe okreslanie jest wrecz
szkodliwy i prowadzi do wyznaczania ,rynkéw nierelewantnych”.

Stowa kluczowe: analiza antymonopolowa; ekonomiczna analiza prawa; ochrona konkurencji;
prawo antymonopolowe; prawo konkurencji; rynek wtasciwy.

JEL: K21

org/0000-0002-4048-1860. Wszystkie opinie i oceny wyrazone w niniejszym artykule stanowig opinie i oceny autora i nie powinny by¢ utozsamiane ze
stanowiskiem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
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. Wstep

We wstepie swojego eseju Zdrowy rozsgdek Thomas Paine (1776/2019) pisat: ,Wyrazane na
nastepujacych stronicach odczucia jeszcze by¢ moze nie dosy¢ styng, aby dla nich byto sprzyjanie
ogolne. Utrwalony nawyk, by nie mysle¢ o jakiejs rzeczy jako ztej, moze jej dawac powierzchow-
nos¢ dobrej, a pobudzac do krzyku straszliwego w obronie obyczaju”. Chociaz stowa te dotyczyty
zagadnienia znacznie bardziej doniostego niz prawo antymonopolowe, z powodzeniem mogtyby
zostac odniesione do definiowania rynkow wtasciwych w Polsce.

W prawie antymonopolowym pojecie ,rynku wtasciwego” (relewantnego) jest jednym z pod-
stawowych i mozna spotka¢ sie z twierdzeniem, ze zdefiniowanie rynku jest niezbedne dla za-
stosowania tego prawa. Niniejszy artykut stanowi probe obrony tezy przeciwnej — sg przypadki,
gdy definiowanie rynku witasciwego jest zbedne, a polski ustawodawca nie wymaga sformu-
towania takiej definicji w kazdej sprawie. Co do zasady tatwiejsze jest wykazywanie istnienia
bytéw (i obowigzkdéw), a nie ich nieistnienia, niemniej nacisk na definiowanie rynkow w kaz-
dej sprawie wydaje sie na tyle szkodliwy i niepraktyczny, ze warto podja¢ probe uargumen-
towania, dlaczego w okres$lonych typach spraw definiowania rynkéw nalezatoby catkowicie
zaniechac.

Artykut ma prostg strukture. Czes¢ Il zawiera streszczenie najwazniejszych pogladow
wyrazonych w literaturze oraz opis praktyki orzeczniczej. W czesci lll przedstawiono kontrar-
gumenty wzgledem przyjetego w Polsce podejscia do definiowania rynkow. Czes¢ IV wska-
zuje na konsekwencje nieprzyjecia omowionych kontrargumentow i jednoczesnie przedstawia
mozliwe sposoby rozwigzania problemu. Artykut koncentruje sie na praktykach ograniczaja-
cych konkurencje i nie obejmuje kwestii definiowania rynkéw wiasciwych w postepowaniach
koncentracyjnych.

Il. Stan obecny

1. Wypowiedzi w literaturze

W polskiej literaturze zasadniczo wskazuje sie na koniecznos¢ zdefiniowania rynku wtasci-
wego w kazdej sprawie dotyczgcej praktyk ograniczajgcych konkurencije.

Przyktadowo A. Stawicki i E. Stawicki (2016) stwierdzajg: ,Rynek witasciwy jest wyznaczany
w kazdej sprawie antymonopolowej. Bez oznaczenia rynku wiasciwego, niekiedy rynkéw wtasci-
wych, postepowanie z zakresu ochrony konkurenciji nie moze by¢ prowadzone”!. Jednoczesnie
podkreslajg (w jednym z przypisow do czynionego wywodu), ze w ich ocenie wymaga tego
m.in. samo brzmienie art. 6 uokik.

T. Skoczny i I. Szwedziak-Bork (2014, s. 148—-149) zauwazajg z kolei:

»wyznaczenie rynku wtasciwego w dziatalnosci antymonopolowej jest konieczne z trzech
powodow: po pierwsze dlatego, ze praktyki ograniczajgce konkurencje i antykonkurencyjne
koncentracje nie zachodzg na rynku w ogéle, lecz majg miejsce lub dokonujg sie zawsze
na konkretnych rynkach; po drugie, dlatego, ze takze skutki tych praktyk wystepujg zawsze na
konkretnych rynkach; po trzecie wreszcie, wyznaczenie rynku wtasciwego jest konieczne dla

1 Zob. oméwienie Stawickiego i Stawickiego (2016) w odniesieniu do art. 4 pkt 9 uokik.
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ustalenia sity (pozycji) rynkowej konkretnego przedsigbiorcy lub konkretnych przedsigebior-
cow, ktoérzy stosujg praktyki ograniczajgce konkurencje lub dokonujg antykonkurencyjnych
koncentracji”.

Wskazujg takze, ze:

,Wyznaczenie rynku wiasciwego jest wiec koniecznym elementem prawidtowosci kaz-
dego postepowania antymonopolowego tak wspolnotowego, jak i polskiego, a wiec za-
rowno postepowania w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje, w tym zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje i naduzywania pozycji dominujgcej, jak i kontroli
koncentracji”.

W dalszej czesci omowienia autorzy ci argumentujg, ze ustawodawca ,wprost albo posred-
nio” wymaga zdefiniowania rynku wtasciwego w czterech przypadkach. Po pierwsze, okreslenia
antykonkurencyjnego charakteru porozumienia — w tym zakresie autorzy zauwazajg rowniez, ze
przestanka ta (tj. ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym) jest wskazana explicite w prze-
pisie art. 6 uokik, a takze ze jakkolwiek nie jest ona wskazana w art. 101 TFUE, to: ,sady wspdl-
notowe wymagajg obecnie jej spetnienia”, co ma wynikac z orzeczenia w sprawie European Night
Services?. Po drugie, na potrzeby zastosowania reguty de minimis. Po trzecie, w przypadku ba-
dania udziatéw na potrzeby wytgczen grupowych. Po czwarte, na potrzeby badania wplywu na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej.

K. Réziewicz-tadon (2011) zauwaza natomiast, ze:

~Wyznaczenie rynku polega na przeprowadzeniu analizy dziatalnosci podmiotéw gospodar-
czych pod katem segmentacji jakiejs$ sfery produkcji lub obrotu, aby na tej podstawie wyod-
rebnic kilka rynkow, w tym rynek wtasciwy w danej sprawie (tzw. rynek relewantny). Stanowi
ono [tj. wyznaczenie rynku] konieczny warunek do zastosowania ustawy antymonopolowej.
Rynek relewantny wyznacza bowiem ptaszczyzne wspotzawodnictwa przedsiebiorcow w za-
kresie danego towaru na okreslonym terytorium geograficznym™.

Z kolei wydaje sie, ze K. Kohutek przyjmowat rozne spojrzenie na przedmiotowe zagadnienie,
przy czym poczgtkowo przedstawione przez niego tezy sprawiajg wrazenie wewnetrznie sprzecz-
nych. W opracowaniu Kohutka i Sieradzkiej (2008) autor ten, komentujgc przepis art. 4 uokik,
uzywa bowiem sformutowan kategorycznych:

~konkurencja — wartosc¢ stanowigca przedmiot ochrony tego prawa [tj. prawa konkurencji] —
jest procesem wystepujgcym zawsze na okreslonym rynku (rynku wtasciwym). Wyznaczenie
granic tego rynku jest wiec niezbedne dla oceny zachowan przedsigebiorcéw z punktu wi-
dzenia ich zgodnos$ci z prawem konkurencji, chodzi tu zaréwno o ocene porozumien anty-
konkurencyjnych, czyli tych, ktére zmierzajg do ograniczenia lub naruszenia konkurencji na
rynku wtasciwym lub nim skutkujg (...), jak i praktyk polegajgcych na naduzywaniu pozyciji
dominujacej”.

2 Wyr. SPI zdn. 15.09.1998 r. w sprawach potgczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/9 European Night Services (ECLI:EU:T:1998:198), pkt 93.
Odniesienie to wydaje sie btedne, zob. dalsze uwagi w czesci 111.2.

3 Zob. uwagi przedstawione przez Roziewicz-tadon (2011) w rozdziale |1, pkt 3.2.
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Jednak w dalszej czesci tego samego komentarza (tyle ze w odniesieniu do art. 6 uokik) konkluduje
on, ze w przypadku naruszen ze wzgledu na cel nie jest konieczne badanie skutkéw naruszenia,
a w konsekwencji ,w sytuacji takiej odpada potrzeba badania rynku wtasciwego, poprzedzona
koniecznoscig jego uprzedniego wyznaczenia™.

W pdzniejszym opracowaniu Kohutka i Sieradzkiej (2014), komentujgc przepis art. 4 uokik,
autor prezentuje juz nieco inne stanowisko, zgodnie z ktérym: ,powinien on [tj. rynek wtasci-
wy] zostaé wyznaczony nie tylko w kazdej sprawie antymonopolowej, ale ponadto powinien
zosta¢ wyznaczony w sposob prawidtowy”. Autor podkres$la przy tym, ze dotyczy to rowniez
porozumien stricte kartelowych, ze powyzsze wynika jednoznacznie z brzmienia art. 6 uokik,
a w przypadku prawa unijnego z orzecznictwa, ktérego przyktad ma stanowi¢ orzeczenie
w sprawie Ziegler®.

Bardziej zachowawczo do omawianego zagadnienia podchodzi B. Turno (2015, s. 414—416).
Zaznacza on, ze w istocie w polskiej praktyce przyjeto sie wskazywac, ze definiowanie rynku
wiasciwego jest niezbedne i ze koncepcja ta ma charakter fundamentalny dla stosowania pra-
wa antymonopolowego, ale ze tym, co tak naprawde pozostaje istotne, jest sita rynkowa. Turno
przywotuje w tym zakresie podejscie unijne i argumentuje, ze nie zawsze w prawie unijnym rynki
wiasciwe sg definiowane, a mimo to sprawy sg rozpatrywane. Sugeruje on, ze podobne podej-
Scie mogtoby zostac przyjete w Polsce. Niestety autor ten nie przedstawia szerszej argumentaciji
w tym zakresie poza nawigzaniem do prawa unijnego (oraz zasadnosci koncentrowania sie na sile
rynkowej, a nie rynku wiasciwym jako takim) ani nie poddaje bardziej otwartej krytyce pogladow
wyrazanych przez innych przedstawicieli doktryny®.

Kwestig odrebng od samego zdefiniowania rynku wtasciwego jest sposob tego definio-
wania. Z punktu widzenia niniejszego artykutu jest to zagadnienie poboczne, ale dla petnego
zarysowania kontekstu, w ktérym rynki sg definiowane, warto odnotowac, ze w polskiej litera-
turze wystepowat spor o to czy rynki wiasciwe nalezy definiowac ,wgsko” (zob. przyktadowo
Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014, s. 151). Stanowiska w tym zakresie przyjmowaty réozng forme,
ale obecnie wydaje sie dominowac poglad, ze rynki wtasciwe nalezy definiowac ,poprawnie”,
przy czym przedmiotem odrebnej dyskusji mogtoby by¢ znaczenie sformutowania ,poprawne
definiowanie”.

4 Zasadniczo mozna przyjgé, ze to ostatnie zdanie moze znaczyé, ze ,odpada” konieczno$¢ ,badania”, ale ze zdanie to nie méwi o ,odpadnieciu”
koniecznosci ,zdefiniowania” (ktére to ,zdefiniowanie” zawsze musi nastapi¢, jezeli prowadzi sie ,badanie”, z czego jednak nie wynika, ze w braku
,badania” nie wystepuje obowigzek ,zdefiniowania”), niemniej w takiej sytuacji nalezatoby przedmiotowe zdanie uzna¢ za niekoniecznie fortunnie skon-
struowane. Por. réwniez omdwienie Stawickiego i Stawickiego (2016), ktorzy wskazujg (w przypisie 313) poglady K. Kohutka z 2008 r. jako odmienne
od ich wiasnych.

5 Wyr. TS z dn. 11.07.2013 r. w sprawie C-439/11 P Ziegler (ECLI:EU:C:2013:513), pkt 63. Odniesienie to wydaje sie btedne, zob. dalsze uwagi
w czesci 1.2

6 W formie podobnej do B. Turno do kwestii (braku) niezbednosci kazdorazowego definiowania rynkéw wtasciwych odnositem sie tez kilka lat temu,
zob. Polanski (2019). Z kolei Banasinski (2015, s. 186) omawia kwestie definiowania rynkéw wtasciwych, wskazujgc: ,Rynek wtasciwy wyznaczany jest
w kazdej sprawie antymonopolowej, z uwagi na fakt, ze jest to podstawowe narzedzie identyfikowania konkurencji i konkurentow”. Powyzsze stanowi
jednak stwierdzenie co do praktyki orzeczniczej (jej opis), dlatego w celu uniknigcia nadinterpretowania stéw tego autora nie zostajg one przypisane
do ktéregokolwiek ze stanowisk. Niezaleznie od powyzszego zasadne jest jednak odnotowanie, ze w opracowaniu Banasinskiego i Piontka (2009),
komentujgc przepis art. 6 uokik, autorzy akceptujg poglad, ze: ,Ograniczenie konkurencji musi wystgpi¢ na rynku wtasciwym, ktéry musi by¢ uprzednio
wyznaczony poprawnie i indywidualnie na uzytek kazdego postepowania antymonopolowego” oraz ze: ,Zgodnie z art. 6 zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym. Zgodnie z tym przepisem, organ antymonopolowy powinien wykazac
w decyzji konczacej okreslone postepowanie, ze mogto doj$¢ lub doszio (...) do ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, ktéry zostanie uprzednio
wyznaczony dla konkretnej sprawy indywidualnie”, niemniej w ich ocenie w przypadku niektérych typdw naruszen kwestia definicji rynku ,moze pozostac
otwarta”, poniewaz udziat w rynku jest irrelewantny z punktu widzenia orzekania.
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2. Wypowiedzi polskiego organu ochrony konkurencji i sgdow

Praktyka polskiego organu ochrony konkurencji przyjeta zasadniczo te forme, ze gdy stwier-
dza on naruszenie art. 6 lub 9 uokik, to definiuje rynek wiasciwy’. Rynek ten jest wskazywany
w sentencji decyzji. Powyzsze dotyczy rowniez naruszen art. 101 oraz 102 TFUE.

Zawarte w uzasadnieniach decyzji wypowiedzi organu co do kwestii definiowania rynkéw przyj-
mujg rozng forme. Przyktadowo w decyzji RKT-41/2012, dotyczacej kartelu cenowego, stwierdzat on:

,Praktyki ograniczajgce konkurencje ujawniajg sie na okreslonym rynku witasciwym. Stad
tez dla poprawnej oceny zachowania uczestnikow niniejszego postepowania w kontekscie
zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow konieczne jest
zdefiniowanie rynku wiasciwego w sprawie”.

Stwierdzenie to (z wytaczeniem fragmentu: ,praktyki ujawniajg sie na okreslonym rynku”) nie
ma charakteru generalnego. Odnosi sie do konkretnej sprawy rozpatrywanej przez organ (,dla
poprawnej oceny zachowania uczestnikéw niniejszego postepowania”). Nie wyjasniono jednak
zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy poczyniong obserwacjg ogdlng a wnioskiem i nie wska-
zano, dlaczego w tej konkretnej sprawie zdefiniowanie rynku wiasciwego byto w istocie konieczne.

Podobne uwagi organ zawart w co najmniej 46 innych decyzjach z lat 2001-2021 dotyczacych
porozumien ograniczajgcych konkurencje i upublicznionych na stronach internetowych Urzedu®.
Podobna mys| bywa tez wyrazana w inny sposéb — przykladowo w decyzji DOK-11/2010, doty-
czgcej Ogroddw Polskich, organ stwierdzit, ze badajgc sprawe ,nalezy okresli¢ rynek wtasciwy”,
formutujgc wniosek ogdliny.®

W nowszym orzecznictwie z zakresu porozumien ograniczajgcych konkurencje organ rzadziej
zawiera tego rodzaju uwagi — przyktadowo sg one nieobecne w decyzjach dotyczgcych spraw
Yamaha, Warszawskiego rynku ciepta, Klubow fitness, Dealeréow DAF, przy czym w kazdej z tych
spraw podjeto sie zdefiniowania rynku i wskazano go w sentencji decyzji'?. Jezeli organ stosuje
prawo unijne, to w nowszym orzecznictwie czesciej tez wskazuje, ze zgodnie z prawem unijnym,
nie w kazdej sprawie konieczne jest zdefiniowanie rynku wtasciwego.

Trudno jednak moéwié¢, aby podejscie organu byto co do tych kwestii jednolite. Przyktadowo
w decyzji z 2020 r., dotyczgcej sprawy Walter, organ stwierdzat:

~Praktyki ograniczajgce konkurencje ujawniajg sie na okreslonym rynku, dlatego konieczne
jest zdefiniowanie rynku wtasciwego w niniejszej sprawie”".

7 Zastrzezenie ,zasadniczo” wynika z tego, ze w dawniejszych decyzjach, wydawanych w latach dziewieédziesigtych (zob. np. dec. Prezesa UOKIK
z dn. 16.05.1997 r., DDR-31/97), organ niekoniecznie definiowat rynki wtasciwe — przy czym nalezy mie¢ na wzgledzie, ze decyzje te byty wydawane
w innym stanie prawnym.

8  Wiekszos$¢ z tych decyzji zostata wydana w wyniku postepowan prowadzonych w delegaturach Urzedu. Majgc na wzgledzie liczbe tych de-
cyzji, ponizej (a takze w kolejnych przypisach) dla wiekszej przejrzystosci przywotane zostajg jedynie znaki decyzji: RKT-67/2004, RKT-17/2005,
RKT-29/2005, RKT-31/2006, RKT-84/2006, RKT-97/2006, RKT-22/2007, RLO-47/2007, RKT-25/2008, RKT-88/2008, RKT-110/2008, RKT-22/2009,
RPZ-26/2009, RKT-27/2009, RKT-35/2009, RKT-4/2010, RBG-6/2010, RPZ-26/2010, RBG-24/2010, DOK-6/2011, RKT-22/2011, RBG-27/2011,
DOK-13/2011, RBG-19/2012, RBG-30/2012, RKT-48/2012, RKT-49/2012, RKT-16/2013, RKT-21/2013, RKT-46/2013, RLU-37/2013, RKT-51/2013,
RLU-39/2013, RBG-42/2013, RLU-25/2014, RKT-4/2014, RKT-42/2014, RKR-30/2014, RKT-50/2013, DOK-10/2014, DOK-11/2014, RLU-29/2014,
RBG-47/2014, RLU-5/2016, RLU-7/2016, DOK-7/2021. Powyzsze uzupetnia decyzja RKT-41/2012, o ktérej mowa byta wczes$niej.

9 W latach 2001-2021, organ uzyt tego sformutowania w co najmniej 7 innych decyzjach, dotyczacych antykonkurencyjnych porozumien, z ktorych
ostatnia zostata wydana w 2013 r. i z ktérych wszystkie zostaty wydane w wyniku postepowan prowadzonych przez Departament Ochrony Konkurencji.
Te decyzje (z wytaczeniem dec. DOK-11/2010) to: DOK-4/2011, DOK-10/2011, DOK-12/2011, DOK-7/2012, DOK-8/2012, DOK-5/2013, DOK-6/2013. Taki
ogolny wniosek, aczkolwiek w innych stowach, byt tez wyrazany we wskazanym wyzej okresie np. w dec.: DDF-13/2003, DOK-100/2004, DOK-164/2006.

10 Numery dec. w sprawach przywotanych wyzej to kolejno: DOK-4/2020, DOK-5/2020, DOK-6/2020, DOK-8/2021.

" Znak dec. wydanej w sprawie Walter to: RLO-11/2020. W latach 2001-2021 podobne sformutowania zawarto w co najmniej 6 innych decyzjach,
dotyczgcych antykonkurencyjnych porozumien, wydanych przez delegatury Urzedu i upublicznionych na stronie internetowej organu. Te dec. to:
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Podobnie jak wczesniej, uwagi te majg forme, w ktérej z przestanki ogdlnej (,ujawnianie sie”)
wyciggany jest wniosek co do konkretnej rozpatrywanej sprawy, przy czym nie jest szerzej wy-
jasniane, dlaczego zdefiniowanie rynku jest konieczne.

W praktyce organ definiuje nie tylko rynki wtasciwe, na ktérych doszto do ograniczenia kon-
kurenciji, ale takze inne ,rynki wtasciwe”. Dotyczy to postepowan zwigzanych z porozumieniami
wertykalnymi, w ktérych organ definiuje rynki wtasciwe, na ktérych ,doszto do zawarcia porozu-
mienia” — rynki te rowniez wskazywane sg w sentencjach decyzji'?.

Powszechng praktykg organu jest tez to, ze w przypadku spraw dotyczacych najpowazniej-
szych naruszen majgcych forme porozumien (kartele, wertykalne ustalanie cen), organ odnotowuje
w decyzjach, ze definicja rynku wtasciwego nie musi by¢ doktadana (poniewaz jej ksztatt i tak nie
wptynie na konkluzje co do ograniczenia konkurencji)'3.

Orzecznictwo saddéw w powyzszym zakresie jest korzystne dla organu ochrony konkurenciji
w tym sensie, ze zasadniczo pokrywa sie ono z podejsciem prezentowanym przez organ (Co nie
budzi zaskoczenia, zwazywszy, ze stosujgc to podejscie, organ czesto powotuje sie na wczes-
niejsze wypowiedzi sgdow, w tym Sgdu Najwyzszego).

W nowszym orzecznictwie — w sprawie Anyro, dotyczgcej RPM — Sad Najwyzszy stwierdzat
m.in. ze ,prawidtowe wyznaczenie rynku wiasciwego ma wprawdzie znaczenie dla poprawnego
zastosowania przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow”, ale ze nie mozna wyma-
gac od organu dokonywania szczegoétowych ustalen co do rynku wiasciwego, gdy sposéb zdefi-
niowania tego rynku nie moze wptyngé na konkluzje co do legalnosci praktyki'4. Co do samej tezy
zacytowanej wyzej, Sad Najwyzszy zaznaczat przy tym (poprzez zawarcie stosownego odestania),
Ze pozostaje ona powigzana z jego wczesniejszym orzecznictwem w postaci spraw Il SK 13/06,
Il SK 5/09, Il SK 21/11'5. Niemniej nalezy zauwazy¢, ze dwie pierwsze z tych spraw dotyczyty
naduzywania pozycji dominujgcej, a jedynie ostatnia RPM (i co do przedmiotowej konkluzji czy-
nita ona odniesienia do dwéch wskazanych wczes$niej spraw dotyczgcych naduzywania pozycji
dominujgce;j)’S.

3. Rynki nierelewantne

Postugujac sie przywotang na wstepie poetykg Paine’a, mozna stwierdzi¢, ze ,obyczajem”
w polskim prawie antymonopolowym stato sie kazdorazowe definiowanie rynku wtasciwego.
Podejscie to prowadzi jednak do definiowania czegos, co nalezatoby nazwaé ,rynkami nierele-
wantnymi”. Za takie rynki nalezy w szczegoélnosci uznad:
1) rynki wiasciwe definiowane w sprawach kartelowych i RPM, tj. zasadniczo przy naruszeniach
,Z2€ wzgledu na cel”’, a przynajmniej przy naruszeniach najpowazniejszych (hardcore);
2) rynki wtasciwe definiowane na potrzeby zastosowania prawa unijnego, w sytuacji, gdy prawo
unijne tego nie wymaga;

RKR-10/2016, RWR-1/2017, RWR-6/2017, RWR-1/2019, RGD-12/2019, RBG-5/2020. Jak tez wskazano wczes$niej, w dec. DOK-7/2021 podobna mysl|
zostata wyrazona innymi stowami.

12 Tak przyktadowo we wskazanej wczesniej sprawie Yamaha (dec. DOK-4/2020).

13 Zob. np. dec. DOK-4/2020, akapit 79.

4 Wyr. SN z dn. 15.02.2019 r. w sprawie | NSK 10/18.

15 Wyr. SN z dn. 14.09.2006 r. w sprawie Il SK 13/06; wyr. SN z dn. 19.08.2009 r. w sprawie Ill SK 5/09; wyr. SN z dn. 23.11.2011 r. w sprawie Ill SK 21/11.
16 Tak wskazywatem juz kilka lat temu, zob. Polanski (2019).
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3) rynki witasciwe ,zawarcia porozumienia”’, w szczegoélnosci w sytuacji, gdy istotne w sprawie
sg nietozsame z nimi rynki wiasciwe, na ktorych doszto do ograniczenia konkurencji'”.

W mojej ocenie podejscie to oparte jest na blednych podstawach i korzystne bytoby odejscie
od niego — jezeli nie przez wzglad na samo to, ze jest ono btedne, to przynajmniej w poczuciu, ze
,czas to pienigdz” i nie warto poswiecaé go na cos, co jest pozbawione znaczenia.

W kolejnej czesci artykutu przywotane zostajg mozliwe powody dla kazdorazowego definio-
wania rynkow wiasciwych i omowione zostajg kontrargumenty. W dalszej kolejnosci wskazane
zostaje rowniez, dlaczego obecna praktyka jest szkodliwa i jakie sg mozliwe kroki ku jej zmianie.

lll. Krytyka

1. Argumenty na poparcie dotychczasowego podejscia

Wydaje sie, ze mozna sformutowaé co najmniej trzy ogdlne argumenty na rzecz obowigzku
zdefiniowania rynku wtasciwego w kazdej sprawie dotyczacej praktyk ograniczajgcych konkuren-
cje. Obowigzek taki moze hipotetycznie wynikaé:

1) wprost lub posrednio z jezyka uokik;
2) z koniecznosci dowiedzenia ograniczenia konkurenciji;
3) zogolnych zasad prawa.

Jezyk ustawy. Argument ten polega na tym, ze z samej tresci uokik (przede wszystkim
art. 6 uokik) ma wynika¢ obowigzek zdefiniowania rynku wtasciwego. Taki argument wydaje sie
zawarty np. w twierdzeniach przedstawionych przez Skocznego i Szwedziak-Bork (2014), gdzie
odnotowane jest, ze art. 6 uokik mowi explicite o rynku wtasciwym, a bardziej wprost u Stawickiego
i Stawickiego (2016) oraz Kohutka i Sieradzkiej (2014). Obowigzek taki wynikatby z ustawy wprost,
jezeli znajdowatby sie w niej przepis odnoszgcy sie bezposrednio do kwestii obowigzku zdefinio-
wania rynku albo posrednio, jezeli mimo braku bezposredniego wskazania takiego obowigzku
mogtby on zosta¢ odtworzony w drodze np. wynikania logicznego (rozumianego scisle, tj. logiki
formalnej jezyka, a nie poczucia, ze ,to brzmi sensownie”).

Ograniczenie konkurencji. W ramach tego argumentu przyjmuje sie za mozliwe, ze ani
wprost, ani posrednio obowigzek zdefiniowania rynku wtasciwego nie wynika z jezyka uzytego
przez ustawodawce, ale mimo wszystko zdefiniowanie rynku wtasciwego jest z praktycznego
punktu widzenia niezbedne. Nie mozna stwierdzic istnienia ograniczenia konkurencji na rynku
wiasciwym bez zdefiniowania rynku wiasciwego. Innymi stowy, w procesie analizy praktyki rynko-
wej nie mozna pomingc¢ kroku zdefiniowania rynku, jezeli chce sie dojs¢ do wniosku, ze na jakim$
rynku wiasciwym konkurencja zostata ograniczona.

7 Do podobnego wniosku dochodzg Banasinski i Piontek (2009), ktérzy komentujgc przepis art. 6 uokik, zauwazajg: ,Od strony formalnej nalezy

rozwazyé, czy decyzja organu antymonopolowego (w przypadku porozumien wertykalnych) powinna w swej tre$ci zawiera¢ wskazanie dwoéch rynkow
wiasciwych (dla porozumienia i ograniczenia). Zgodnie z brzmieniem art. 6 organ antymonopolowy powinien wskazac¢ rynek wtasciwy, na ktérym doszto
do ograniczenia, wyeliminowania lub naruszenia konkurencji w inny sposob (ten rynek jest rynkiem wtasciwym w rozumieniu art. 6), a zatem nie jest
zobligowany do wskazania rynku, na ktérym doszto do zawarcia porozumienia” — jak zostaje omoéwione w czesci lll niniejszego artykutu, btedne jednak
wydaje sie zatozenie, ze ,zgodnie z brzmieniem art. 6 organ antymonopolowy powinien wskaza¢ rynek wtasciwy, na ktérym doszto do ograniczenia
(...) konkurencji”. Za ,nierelewantne” nalezatoby réwniez uznac¢ rynki wtasciwe definiowane w postanowieniach o wszczeciu postepowania, przy czym
zwazywszy, ze postanowienia te nie stanowig rozstrzygnie¢ mozna powyzsze uznac¢ za odrebne zagadnienie. Por. Réziewicz-tadon (2011), rozdziat Il
pkt 3.2: ,Zazwyczaj wyznaczenie rynku wtasciwego w sprawie ma miejsce juz na etapie wszczecia postepowania (...), cho¢ de facto — zgodnie z po-
gladem prezentowanym przez Sad Najwyzszy — okres$lenie jego stanowi dopiero przedmiot ustalenia w toku postepowania (nie musi wigc nastgpi¢
w postanowieniu o wszczeciu postepowania antymonopolowego)”.
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Zasady prawa. Argument ten moze zosta¢ przywotany, nawet jezeli dwa poprzednie zostang
odrzucone. Mozna na przyktad twierdzi¢, ze by¢ moze ani w wymiarze teoretycznym odnoszgcym
sie do jezyka ustawy, ani w wymiarze praktycznym zdefiniowanie rynku wtasciwego nie jest nie-
zbedne z punktu widzenia organu (ij. nie jest mu potrzebne), ale jest potrzebne przedsiebiorcy,
zeby np. wykonaé swoje prawo do obrony.

W mojej ocenie zaden z tych argumentow nie jest przekonujacy, a przynajmniej wszystkie
Z nich pozostawiajg pole do innej interpretacji prawa — takiej, ktora jest zarowno zbiezna z istotg
dziatan podejmowanych przez organ ochrony konkurencji i sgdy, jak i mniej szkodliwa dla rozwoju
prawa antymonopolowego w Polsce.

2. Kontrargumenty
2.1. Krytyka argumentu jezykowego

Moze budzi¢ pewne kontrowersje, co oznacza, ze obowigzek zdefiniowania rynku wtasciwego
wynika z jezyka ustawy wprost lub posrednio. Na potrzeby oméwienia nizej przyjeto, ze chodzitoby
0 przeprowadzenie wyktadni jezykowo-logicznej przepisdw uokik. Z przepisow tych obowigzek
taki albo musiatby wynika¢ expressis verbis, albo musiatby moc zosta¢ odtworzony na podstawie
logiki formalnej jezyka. Bardziej ztozone formy interpretacji ustawy omawiane sa dalej, w czesci
dotyczgcej koniecznosci definicji rynku w kontekscie stwierdzenia ograniczenia konkurencji — na-
wet w przypadku braku zgody co do tak wgskiego rozumienia argumentu jezykowego, wiasciwe
kontrargumenty omowione zostajg zatem dale;j.

Co do samego brzmienia ustawy, to ustawodawca uzywa w uokik sformutowania ,rynek
wiasciwy” dziesie¢ razy. Okreslenie to pojawia sie w art. 4 (gdzie jest zdefiniowane, a nastepnie
przywotane ponownie przy definiowaniu poje¢ ,pozycja dominujgca” oraz ,konkurenci’), art. 6
(antykonkurencyjne porozumienia), art. 7 (reguta de minimis), art. 8 (wyjatek co do antykonku-
rencyjnosci oraz podstawa do wydawania rozporzgdzen wytgczajacych) i art. 9 uokik (naduzycie
pozycji dominujgcej)’e.

Zgodnie z art. 6 uokik: ,Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyelimi-
nowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wkasciwym”.

Z kolei zgodnie z art. 9 uokik: ,Zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow”.

Tre$¢ pozostatych przepisow ustawy, w ktérych pojawia sie nawigzanie do rynku wtasciwego,
mozna na potrzeby dalszego oméwienia pomingé, poniewaz ich znaczenie jest mniejsze.

Z zadnego z tych przepiséw obowigzek zdefiniowania rynku wiasciwego nie wynika expres-
sis verbis. Brakuje w uokik przepisu majgcego forme np. ,stwierdzajgc naruszenie art. 6 uokik
Prezes Urzedu definiuje rynek wiasciwy, na ktérym doszto do wyeliminowania, ograniczenia lub
naruszenia konkurencji w inny sposéb” lub innego réwnowaznego.

18 Jakkolwiek niniejszy artykut dotyczy praktyk ograniczajacych konkurencje, to na marginesie warto zwrécié uwage, ze w ,koncentracyjnej” czesci uokik
ustawodawca nie uzywa pojecia ,rynek wiasciwy”, ale po prostu ,rynek” (art. 18 uokik méwi: ,Prezes Urzedu, w drodze decyzji, wydaje zgode na dokona-
nie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegdlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji
dominujacej na rynku”). Biorac pod uwage, ze pozycja dominujgca jest zdefiniowana poprzez odniesienie do koncepcji rynku wiasciwego, druga czesé
powyzszej konstrukcji jest utomna legislacyjnie. Jakkolwiek catosé powyzszego wydaie sie wynikaé z btedow legislacyjnych, omoéwiony brak sprawia, ze
optowanie za niezbednoscig zdefiniowania rynku wiasciwego w kazdej sprawie z zakresu praktyk ograniczajgcych konkurencje w oparciu o argumenty
jezykowe obarczony jest pewnym ryzykiem — konsekwentne bytoby bowiem przyjecie, ze skoro takich stéw zabrakio w koncentracyjnej czesci ustawy,

to najwyrazniej ustawodawca nie sformutowat obowigzku definiowania rynkéw wtasciwych w sprawach koncentracyjnych. Tym bardziej uzasadnione
wydaje sie przestrzezenie przed nadmiernym skoncentrowaniem na stowach ,rynek wtasciwy” w ustawie kosztem Paine’owskiego ,zdrowego rozsgadku”.
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Z zadnego z tych przepiséw obowigzek taki nie wynika tez posrednio. Prawdg jest, ze
w art. 6 uokik ustawodawca zawart stwierdzenie, ze do ograniczenia konkurencji ma dojs¢ ,na
rynku wiasciwym”, ale z tego na gruncie logiki formalnej jezyka nie wynika obowigzek zdefiniowa-
nia rynku. Ograniczajgc sie do samej analizy jezyka ustawy, o ile tylko istniataby jaka$ kategoria
naruszen, ktéra zawsze ograniczataby konkurencje na (przynajmniej jednym) rynku wiasciwym,
to mozliwe byloby stwierdzenie, ze do naruszenia doszto nawet przy braku zdefiniowania rynku
wilasciwego. Powyzsze dotyczy de facto nawet naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wias-
ciwym — w wyjatkowo rzadkich przypadkach mozliwe jest bowiem wywiedzenie istnienia pozyciji
dominujgcej (tj. posiadania odpowiedniej sity rynkowej) i jej naduzycia z okolicznosci innych niz
mozliwe do ustalenia w zwigzku z definiowaniem rynku wtasciwego'®.

Powyzsze nie wyklucza jeszcze, ze obowigzek kazdorazowego zdefiniowania rynku wtas-
ciwego w Polsce istnieje, ale musiatby on wynikac z innych wzgleddw niz sam jezyk ustawy nie-
uzupetniony o jakie$ dodatkowe przestanki (zatozenia) niezawarte wprost w przywotanych wyzej
przepisach — kwestii tej poswiecona jest kolejna czes¢ omoéwienia.

2.2. Krytyka argumentu faktycznej koniecznosci

Najistotniejszym argumentem na rzecz istnienia obowigzku zdefiniowania rynku wtasciwe-
go wydaje sie argument ,faktycznej koniecznoéci”. Ten argument mozna z teoretycznego punktu
widzenia tgczy¢ dodatkowo z wyktadnig celowosciowg i pordwnawczg.

Na ptaszczyznie celdw, jakimi mogt sie kierowaé ustawodawca, nalezy przypomnie¢, ze jak-
kolwiek ,rynek wtasciwy” jest pojeciem prawnym (zostat zdefiniowany w uokik), to jest koncepcjg
wynikajgcg z refleksji ekonomicznej nad prawem antymonopolowym.

Koncepcja ta niezmiennie budzi duze kontrowersje??. Tym, co powinno by¢ jednak jasne,
jest fakt, ze rynek wtasciwy nie jest celem samym w sobie. Jest to narzedzie, ktére ma utatwiaé
okreslenie czy dana praktyka rynkowa moze by¢ szkodliwa, tj. czy stanowi zakazane ,ograniczenie
konkurencji” w rozumieniu prawa antymonopolowego?'. | tak przyktadowo na dtugo przed tym,
gdy w Polsce uchwalone zostato prawo antymonopolowe, Philip Areeda (1983, s. 553), piszac
o rynkach wtasciwych, zauwazat:

,Definicja rynku to jedynie $rodek do celu. W salach wydziatu prawa jestem regularnie roz-
czarowany tym, ze moi studenci przeskakujg do definicji rynku bez okreslenia najpierw, na
jakie pytanie prawne sad liczy znalez¢ odpowiedz dzieki definicji rynku”.

Z tym silnym powigzaniem rynku wtasciwego z teorig szkody wigze sig to, ze jezeli teoria
szkody jest na tyle prosta, ze nie wymaga zdefiniowania rynku wiasciwego, aby mozna byto
uznac te teorie za sensowng (albo wrecz nie oczekuje sie w danej kategorii spraw od organu,
aby omawiat teorie szkody), to nie ma potrzeby definiowania rynku wtasciwego. W konsekwencji,

19 Tak byto np. w Stanach Zjednoczonych w sprawie Eastman Kodak, 504 U.S. 451 (1992). Zob. réwniez Bishop i Walker (2010, s. 104). Kwestia
ta jest zwigzana z szerszym zagadnieniem sposobdw wywodzenia sity rynkowej, o czym pisze np. Turno (2015). Nalezy podkresli¢, ze w omowieniu
wyzej nie chodzi o to, aby rozpowszechnia¢ podejscie, w ramach ktérego istnienie sity rynkowej stwierdzane bedzie bez zdefiniowania rynku — mozna
sie spodziewac, ze podejscie takie bytoby obarczone duzym ryzykiem btedoéw. Powyzsze ilustruje jedynie, ze mozliwe jest wykazanie istotnych prawnie
okolicznosci (sita rynkowa) bez zdefiniowania rynku — jezyk uzyty przez ustawodawce pozostaje w zgodzie z tym ogélnym wnioskiem.

20 Uzyteczny przeglad tych kontrowersji w nowszej literaturze opracowali Glasner i Sullivan (2020), ktérzy przedstawiajg tez liczne odwotania do lite-
ratury starszej; zob. takze Eben (2021).

21 Na te kwestie coraz czesciej zwraca zresztg uwage sam polski organ ochrony konkurencji. Przyktadowo, w dec. DOK-5/2020, DOK-6/2020,

DOK-5/2021, DOK-6/2021, DOK-8/2021, DOK-1/2022 organ zauwaza: ,Koncepcja rynku wiasciwego stanowi narzedzie analityczne stuzace weryfiko-
waniu, czy w kontekscie okreslonej teorii szkody moze dochodzi¢ do zapobiezenia, ograniczenia lub zaktécenia konkurencji”.
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np. w Stanach Zjednoczonych, definicja rynku wiasciwego jest pozbawiona znaczenia w niektérych
typach spraw, tj. w szczegdlnosci w odniesieniu do tzw. naruszen per se (Glasner i Sullivan, 2020,
s. 338; Kaplow, 2010, s. 438)%2. Podobnie w prawie unijnym przyjeto, ze nie w kazdej sprawie
zdefiniowanie rynku jest niezbedne?3. W tym ostatnim zakresie warto odnotowac, ze pojawiajg-
ce sie w polskiej literaturze twierdzenia, ze taki obowigzek zawsze istnieje sg btedne i wydajg
sie wynikac z btednego odczytania znaczenia orzeczenia w sprawie European Night Services®*.
Podobnie za pozbawione podstaw nalezy uzna¢ odniesienia do sprawy Ziegler?>.

W wymiarze poréwnawczym mozna wskazywac, ze w przeciwienstwie do w szczegoélnosci
art. 101 i 102 TFUE, polski ustawodawca zawart w polskich odpowiednikach tych regulacji od-
niesienie do rynku wtasciwego. To z kolei moze stuzy¢ jako argument na poparcie tezy, ze celem
polskiego ustawodawcy (w przeciwienstwie do prawodawcy unijnego) byto zobligowanie organu
ochrony konkurencji i sgdow do kazdorazowego definiowania rynkéw wtasciwych. Trudno jed-
nak wskaza¢, dlaczego miatoby tak by¢ — za co najmniej rownie prawdopodobny (i dodatkowo
wspierany przez wyktadnie jezykowa) nalezy uznac¢ wniosek, ze polski ustawodawca chciat mie¢
pewnos¢, ze organy stosujgce prawo bedg odnosity pojecia ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu
na cel” i ,ze wzgledu na skutek” oraz ,pozycji dominujgcej” do rynkéw wiasciwych, co jednak — jak
wskazano wczesniej — nie wymaga ich zdefiniowania w kazdym przypadku.

Sformutowanie ,nie w kazdym przypadku” jest tu kluczowe. Nie chodzi bowiem o to, ze de-
finiowania rynku wtasciwego zawsze bedzie mozna unikngé — chodzi jedynie o to, ze brakuje
prawnego obowigzku przeprowadzenia takiej definicji w kazdego typu sprawie (co nie oznacza,
ze taka koniecznos¢ nie istnieje w niektorych sprawach).

Rozgraniczenie jest tu przy tym proste: w przypadku np. art. 6 uokik ustawodawca dostarczyt
organom stosujgcym prawo mozliwos¢ identyfikowania porozumien ograniczajgcych konkurencje
na rynku wtasciwym ,ze wzgledu na cel” oraz ,ze wzgledu na skutek”. Te pierwsze nie wymagajg
opisywania teorii szkody ani oceniania potencjalnych lub rzeczywistych skutkéw naruszenia. Zeby
prawidlowo ustali¢, ze zmowa przetargowa ogranicza konkurencje nie jest konieczne definiowanie
rynku wiasciwego, badanie jakie produkty wywierajg presje cenowg na produkty objete zmowa,
analizowanie udziatéw rynkowych itp. Zmowa taka przez sam wzglad na to, ze jest naruszeniem
,2€ wzgledu na cel” bedzie ograniczata konkurencje na rynku wtasciwym, w sktad ktérego wcho-
dzg produkty, ktérych dotyczy zmowa?5.

22 Nalezy podkresli¢, ze odrebne zagadnienie stanowi private enforcement i ewentualne definiowanie rynkdéw na potrzeby szacowania szkody w rozu-
mieniu prawa cywilnego — ta kwestia pozostaje jednak bez znaczenia na potrzeby zastosowania publicznoprawnych regut konkurencji.

28 Wyr. SUE zdn. 16.09.2013 r. w sprawie T-396/10 Zucchetti Rubinetteria SpA (ECLI:EU:T:2013:446), pkt 28 i 38; wyr. SPI z dn. 25.10.2005 r. w spra-
wie T-38/02 Groupe Danone (ECLI:EU:T:2005:367), pkt 99; wyr. SPI z dn. 6.07.2000 r. w sprawie T-62/98 Volkswagen (ECLI:EU:T:2000:180), pkt 230.

24 Na poparcie tego twierdzenia Skoczny i Szwedziak-Bork (2014) przywotujg akapit 93 tego orzeczenia — analiza tego akapitu wskazuje jednak, ze
w ogdle nie zawiera on tezy o koniecznosci definiowania rynkéw wiasciwych w kazdej sprawie (ani wprost, ani posrednio). Dla przypomnienia nalezy tez
wskazaé, ze sprawa European Night Serivces dotyczyta porozumienia notyfikowanego w 1994 r. Komisji Europejskiej przez przedsigbiorcéw zajmujgcych
sie przewozem pasazerow na trasach pod kanatem La Manche. W sprawie tej Komisja Europejska udzielita wytgczenia indywidualnego (w okresie tym
istnialy jeszcze ,wytgczenia indywidualne”), ale zrobita to warunkowo. Juz na etapie wytaczania tego porozumienia Komisja Europejska zdefiniowata
w tej sprawie rynek wtasciwy — porozumienie to nie byto klasycznym kartelem.

25 Na poparcie tezy o niezbednosci definiowania rynkow wiasciwych nawet w sprawach $cisle kartelowych Kohutek i Sieradzka (2014) wskazujg aka-
pit 63 wyroku sgdu we wskazanej wyzej sprawie, jednak we fragmencie tym Trybunat Sprawiedliwos$ci wprost przesadza, ze jest odwrotnie. Prawdg jest,
ze w sprawie Ziegler Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze w tej konkretnej sprawie rynek wtasciwy powinien byt zosta¢ wskazany. Niemniej wynikato
to jedynie ze szczegdlnych okolicznosci sprawy i tego, ze Komisja Europejska w decyzji zawarta argumenty, ktére w ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci
w potgczeniu z faktem, ze Komisja Europejska sama zwigzata siebie okreslonymi wymogami przedstawionymi w obwieszczeniu o wptywie na handel
(ktore dla sadéw i panstw cztonkowskich Unii Europejskiej nie jest wigzace) wymusity na Komisji Europejskiej takie dziatanie.

26 Moze powstawaé pokusa, aby stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe ustalenie, Ze porozumienie byto zawarte miedzy konkurentami i byto kartelem bez

zdefiniowania rynku wiasciwego — takie twierdzenie bytoby jednak btedne. To, ze przedsigbiorcy sa konkurentami z powodzeniem mozna ustali¢ na
podstawie czy to dowodéw z komunikacji miedzy nimi, czy faktu, ze np. przystapili do przetargu i konkurowali w nim.
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W chwili, w ktérej organ stwierdza, ze porozumienie nalezato do kategorii naruszenh ,ze
wzgledu na cel”, definiowanie rynku wtasciwego nie spetnia juz z prawnego punktu widzenia
zadnej istotnej funkcji — staje sie nie srodkiem do celu, ale celem samym w sobie. Dziatanie takie
moze mie¢ wartos¢ z punktu widzenia dydaktycznego, ale trudno wskazac, jakie miatoby miec
znaczenie z punktu widzenia praktycznego — posiada jednoczesnie koszty, o ktérych mowa be-
dzie jeszcze dalej.

2.3. Krytyka argumentu zasad ogéinych

Argumenty zwigzane z zasadami ogolnymi prawa mogg dotyczy¢ przede wszystkim dwoch
obszaréw: (a) wskazywania, ze zdefiniowanie rynku jest niezbedne dla mozliwos$ci wykonywa-
nia prawa do obrony; (b) zdefiniowanie rynku jest niezbedne dla zapewnienia precyzyjnosci
rozstrzygniecia.

Jak w przypadku wielu argumentéw zwigzanych z ogolnymi zasadami prawa, a nie konkret-
nymi, jednoznacznymi regutami, argumenty te w wiekszym stopniu wchodzg w zakres subiektyw-
nych ocen osoby prezentujgcej i przyjmujgcej dany argument.

Co do prawa do obrony mozna wskazac¢, ze brak definiowania rynku wiasciwego w niektorych
kategoriach spraw nie wydaje sie istotnie wptywa¢ na mozliwos$¢ wykonywania prawa do obrony
ani w postepowaniach przed Komisjg Europejska, ani w Stanach Zjednoczonych (co jest o tyle
istotne, Zze w tej drugiej jurysdykcji naruszeniami per se sg przede wszystkim kartele, za ktorych
zawieranie grozi odpowiedzialnos¢ karna). Mozna oczywiscie wskazywac i podejmowac préby
wykazywania, ze w Polsce wystepujg inne standardy proceduralne (wyzsze niz w innych jurysdyk-
cjach) albo ze fakt okre$lonej praktyki w innym panstwie nie dowodzi, ze w tym innym panstwie
nie jest ograniczone prawo do obrony. Jakkolwiek teoretycznie mozliwe, z praktycznego punktu
widzenia powyzsze nie jest przekonujgce. Tak dtugo, jak przedsiebiorca wie, w odniesieniu do
jakiego produktu miato dojs¢ do ograniczenia konkurencji, uzasadnione wydaje sie przyjecie, ze
moze wykona¢ swoje prawo do obrony i wskazywac, ze w odniesieniu do tego produktu do ogra-
niczenia konkurencji nie doszto. W sprawach, w ktérych to np. z samym zawarciem okreslonego
rodzaju porozumienia wigze sie odpowiedzialno$¢, wykazywanie, Ze naruszenie nie pociggneto
za sobg istotnych skutkéw i tak nie moze stanowic skutecznej obrony.

Co do precyzji rozstrzygniecia, to argument ten mégtby dotyczy¢ tego, ze decyzja (rozstrzyg-
niecie) powinna doktadnie wskazywac, na jakim rynku wtasciwym doszto do ograniczenia konku-
rencji. W polskiej literaturze w szczegdélnosci M. Kolasihski (2017) wydaje sie by¢ zwolennikiem
podejscia, ze sentencje decyzji powinny by¢ jak najbardziej precyzyjne (przy czym poglady te
prezentuje w innym kontekscie).

Zagadnienie to jest trudne do rozstrzygniecia w sposob niebudzacy watpliwosci dla wszystkich
stron dyskusiji, poniewaz — jak wskazano wyzej — opiera sie ono raczej na ogolnych zasadach,
a nie konkretnych, jednoznacznych przepisach wskazujgcych np. poszczegdlne elementy roz-
strzygniecia. W mojej ocenie nie ma silnych powoddw, dla ktérych wskazanie rynku wtasciwego
w sentencji decyzji jest niezbedne ze wzgledu na wymogi dotyczgce precyzji rozstrzygniecia.
Rozstrzygniecie mowigce, ze doszto do ,ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym” (przy
jednoczesnym wskazaniu w innym miejscu sentencji, o jaki produkt chodzito) albo ze doszto
do ,ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, na ktérym X oferowat produkt Y” zamiast
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np. ,ograniczenia konkurencji na krajowym rynku sprzedazy detalicznej smyczy dla pséw” jest
wystarczajgco precyzyjne — niestety trudno unikngc¢ tu subiektywizmu.

Pewnym ratunkiem dla ograniczen zwigzanych z tym subiektywizmem jest refleksja nad tym,
jaki jest cel tego, ze rozstrzygniecie powinno by¢ precyzyjne — celem tym w przypadku prawa
antymonopolowego jest przede wszystkim to, zeby strona mogta sie broni¢ i wiedziata, czego
dotyczyto naruszenie. Taka szersza refleksja powoduje jednak przejscie do argumentu dotyczg-
cego prawa do obrony, o ktbrym mowa byta wyzej — strona wie, czego dotyczyto naruszenie, tak
dtugo jak organ wskaze produkt objety naruszeniem.

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze poziom dyskrecjonalnosci w tym, co organy stosujgce prawo
uznajg za warte wskazania jako element rozstrzygniecia, a co nie, dobrze ilustruje analiza obecnie
wydawanych decyzji. Przyktadowo, od wielu lat praktykg polskiego organu ochrony konkurencji jest
to, ze definiuje rynek wtadciwy w kazdej sprawie i wskazuje go w sentencji decyzji — jak wskazano
wczesniej, w przypadku naruszen wertykalnych wskazuje on tez rynki ,zawarcia porozumienia”.
Praktykg jest tez, ze kazdorazowo organ zawiera w uzasadnieniu wyjasnienie, dlaczego doszto
do naruszenia interesu publicznego, ale przestanka ta nie jest juz odnotowywana w sentencjach.
Z kolei przestanka wywotywania skutkéw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej ani nie jest ana-
lizowana w uzasadnieniach, ani nie stanowi elementu sentencji?’. Nawet jezeli kwestia precyzji
rozstrzygnie¢ mogtaby budzi¢ watpliwosci niektérych autorow, wydaje sie, ze przynajmniej organ
powinien by¢ swiadomy tego, ze ksztatt sentencji decyzji to w znacznej mierze kwestia konwencjiZé.

IV. Szkody i rozwigzania

Powyzsze omowienie moze nie by¢ przekonujgce dla wszystkich zwolennikéw zatozenia,
ze definiowanie rynkéw wiasciwych jest niezbedne w kazdej sprawie. W takiej sytuacji warto
spojrzec na ten problem z innej strony: co dobrego wynika z tego, ze organ ochrony konkurencji
(i sady) kazdorazowo definiujg rynki wtasciwe? W mojej ocenie nic dobrego, a z punktu widzenia
zwolennika definiowania rynkdéw wtasciwych, ktéry ceni sobie koncepcje rynku wiasciwego jako
sposéb analizy, a nie po prostu konstrukcje prawng, lepiej by byto, gdyby rynki te w niektérych
kategoriach spraw w ogole nie byty definiowane. Kwestia ta zostaje oméwiona nizej, a nastepnie
zaproponowane jest wyjscie z tej sytuacji.

1. Szkody

Analizujgc decyzje organu ochrony konkurenciji i wyroki sgdéw, trudno nie odnies¢ wraze-
nia, ze i organ, i sgdy dobrze wiedzg, ze definiowanie rynku wiasciwego w kazdej sprawie jest
pozbawione sensu i jest startg czasu?®. Jednak wydajg sie one czué zobowigzane, zeby ,jakis”

27 W przypadku zastosowania prawa unijnego, elementu sentencji nie stanowi tez nawigzanie do ,wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi”,
mimo ze art. 101 TFUE wprost méwi o tej przestance.

28 W znacznej mierze” nalezy traktowac jako istotne zastrzezenie. Nie ulega watpliwosci, ze sg elementy sentencji, ktére sg niezbedne. Sg jednak
takie, ktérych pojawianie sie w tych sentencjach trudno wyjasni¢ inaczej niz przyjetg konwencja — wydaje sig, ze nie powinno np. budzi¢ watpliwosci,
ze ustawodawca w zadnym razie nie wymaga definiowania ,rynku zawarcia porozumienia”, a mimo to organ umieszcza takg informacje w sentencjach
swoich decyzji. Nie jest w mojej ocenie nieprawdopodobne, ze gdyby dekady temu organ przyjat, ze nie bedzie wskazywat w sentencjach decyzji rynkow
wiasciwych ograniczenia konkurenciji, to taki stan rzeczy mégtby zostac przyjety za réwnie naturalny, jak to, ze obecnie je wskazuje — twierdzenie, ze rynki
takie powinny by¢ w sentencji wskazywane budzitoby natomiast zdziwienie, tym bardziej ze np. Komisja Europejska nie robi tego nawet w przypadku
naruszen art. 102 TFUE (zob. np. cze$¢ rozstrzygajgcg decyzji KE z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099, Google Android).

29 Notabene, nawet w Stanach Zjednoczonych, gdzie dyskusja dotyczy raczej tego czy zdefiniowanie rynku wtasciwego jest w ogole niezbedne, zeby
wykaza¢ skutki naruszenia, a nie czy dla wykazania naruszenia per se niezbedna jest definicja rynku, Glasner i Sullivan (2020, s. 338) stwierdzaja:
,Zdolno$¢ odpowiednich dowodéw antykonkurencyjnych skutkéw do zastapienia definicji rynku wiasciwego jest postulatem posiadajgcym poparcie aka-
demickie, poparcie organu i poparcie doktryny. Uimujgc to prosto: nie ma potrzeby, zeby sady i strony postepowan marnowaty czas i zasoby nalegajac
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rynek zdefiniowaé, co dodatkowo stato sie utatwione, poniewaz sady pragmatycznie przyjety, ze
w niektorych kategoriach spraw definicja rynku nie musi by¢ precyzyjna.

W konsekwencji powyzszego, w szczegolnosci w sprawach z zakresu RPM, ktore czesto
dotyczg szerokiego wachlarza produktéw, rynkiem witasciwym jest rynek wszystkich produktow,
ktérych porozumienie dotyczy. Przyktadowo, w sprawie Fellowes (decyzja RKR-1/2021) organ
uznat, ze porozumienie ograniczato konkurencje na krajowym rynku sprzedazy detalicznej urza-
dzen biurowych i wyposazenia biurowego.

Produktami wchodzgcymi w sktad tego rynku byty: niszczarki do papieru, laminatory, bindow-
nice, gilotyny, trymery biurowe, oczyszczacze powietrza, produkty ergonomiczne wyposazenia
biur (ij. biurka o regulowanej wysokosci, stanowiska pracy Sit-Stand, wyposazenie dodatkowe do
komputerdw, takie jak filtry ekranowe, ramiona, podstawki, a niezaleznie od powyzszego takze
podndzki, podpdrki pod plecy, podktadki ergonomiczne pod klawiatury i myszy komputerowe),
wyposazenie niezbedne do przeprowadzania archiwizacji dokumentow?0.

Organ wskazat przy tym, ze:

,Przedsiebiorcy funkcjonujgcy na tym rynku produktowym z zasady oferujg nabywcom sze-
roki zakres produktéw, aby utatwi¢ dokonywanie zakupow bardzo zréznicowanych maszyn
i urzgdzen w jednym miejscu, co usprawnia proces zakupowy na etapie budowania biur lub
ich modernizacji. Pozwala to réwnoczes$nie na tak szerokie okreslenie rynku produktowego”.

Na powyzsze mozna patrze¢ przez pryzmat tego, ze rynek wtasciwy jest jedynie narzedziem
stuzgcym badaniu teorii szkody i mozna przyjgc, ze organ wyeksponowat w ten sposob kwestie,
ze sklepy konkurujg swojg ofertg jako cato$cig, bo klientom zalezy na dostepie do catego asorty-
mentu w jednym miejscu, a co za tym idzie, ze teoria szkody zwigzana jest z calym asortymentem
i catego asortymentu dotyczy rynek wiasciwy. Z punktu widzenia niektorych tak szeroka definicja
rynku moze budzi¢ watpliwosci, ale jezeli miata ona jedynie stuzy¢ weryfikacji (szerokiej) teorii
szkody, to w dobrej wierze mozna jg przyjgcd’.

Jednoczesnie jednak organ nie prowadzit w tym zakresie zadnej szerszej analizy i rownie do-
brze mozna twierdzi¢, ze u swoich podstaw ta teoria szkody jest dyskusyjna. Mozna wskazywac,
ze klienci dobierajg ze sklepow z najnizszymi cenami produkty danych linii, a nie koncentrujg sie
na tym, zeby zakupu dokona¢ w jednym miejscu — zresztg w innej czesci decyzji (akapity 141-143)
organ wskazuje, ze konsumenci dokonujg zakupow online i poréwnujg ceny poszczegoélnych pro-
duktow u réznych sprzedawcow. Klienci prawdopodobnie nie kupujg tez produktéw jedynie na
etapie budowania lub modernizaciji biur, ale takze w toku zwykitej dziatalnosci, w ramach ktorej
uzupetniajg zasoby.

Przyjmujgc z kolei, ze problemem jest raczej to, ze ksztattowanie cen poszczegdinych kategorii
produktéw ulega zaktdceniu, trudno uznaé, zeby oczyszczacz powietrza i niszczarka do papieru
wywieraty na siebie presje cenowg: ktérykolwiek sklep zmonopolizowatby sprzedaz niszczarek

na tradycyjne definicje rynku, w sytuacji gdy inne dowody sag wystarczajace, zeby zado$cuczyni¢ wtasciwemu standardowi dowodowemu w wykazaniu
antykonkurencyjnych skutkow”.

30 W kontekscie precyzyjnosci i jednoznacznosci sentencii, o ktorych mowa byta wczesniej, trudno przy tym wskazac czy w sktad tego rynku wchodzg
réwniez np. lampki biurowe i oswietlenie sufitowe — mogtyby to sugerowa¢ sformutowania zawarte w sentencji (,urzadzenia i wyposazenie biurowe”),
ale niekoniecznie w uzasadnieniu.

31 Powyzsze zagadnienie jest zwigzane z budzacg kontrowersje kwestig czy istnieje ,jeden rynek wiasciwy” w kazdej sprawie i tego, jak silnie rynek
jest zwigzany z teorig szkody, zob. w szczegolnosci Glasner i Sullivan (2020). Z uwagi na ztozonos$¢, watek ten nie jest tu szerzej omawiany.
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do papieru nie przejmowatby sie raczej tym, ze pozostate sklepy zaczety obniza¢ ceny odswieza-
czy powietrza. Jednoczesnie, skoro jednym z produktéw byty biurka o regulowanej wysokosci, to
wydaje sie uzasadnione przyjecie, ze zwykte biurka mogg na nie wywierac presje cenowg (albo
ze przynajmniej ich producenci mogg stosunkowo szybko wprowadzi¢ do swojej oferty modele
z regulowang wysokoscig).

Kwestia tego, ze wertykalne ustalanie cen moze obejmowac wyjgtkowo szerokie kategorie
produktow nie stanowi zresztg specyfiki spraw polskich. Przyktadowo, w sprawie Philips Komisja
Europejska stwierdzita naruszenie, ktore odnosito sie do szerokiego zakresu produktow obej-
mujgcych roézne typy urzgdzen wykorzystywanych do pielegnacji (maszynki do golenia, suszarki
itp.), rozrywki (sprzet wideo, telewizory, stuchawki, mikrofony), utrzymania zdrowia (elektryczne
szczotki do zebdw) oraz wyposazenia domow (ekspresy do kawy, odkurzacze, zelazka itp.)32.
W tego rodzaju przypadku tym bardziej trudno bytoby moéwic¢ o tym, zeby sprzedawcy kazdora-
zowo konkurowali catym asortymentem — w takim ujeciu rynek wiasciwy rownie dobrze mozna
by juz zdefiniowa¢ jako ,sprzedaz detaliczna elektronicznych rzeczy ruchomych mieszczgcych
sie w wozku zakupowym”. Komisja Europejska w tego typu sprawach ogranicza sie jednak do
stwierdzenia, ze porozumienie (porozumienia sktadajgce sie na jednolite i ciggte naruszenie),
ktorego istnienie stwierdza, ograniczato konkurencje i nie analizuje zakresu rynkow wtasciwych33,

Mozna oczywiscie podej$¢ krytycznie do tego, ze organ (a za nim zwykle sgdy) w uproszczo-
ny sposob zarysowuje teorie szkody (np. co do cen na rynku detalicznym) albo nie przedstawia
szczegolnych dowoddw na poparcie definicji rynku wtasciwego. Jednak paradoksem powyzszej
sytuaciji jest to, ze gdyby organ i sady zagtebiaty sie w takg analize, to bytoby to podejscie praw-
dopodobnie jeszcze gorsze.

Oznaczatoby to bowiem, ze po$wiecatyby one swdj czas (ij. pienigdze podatnikéw) i srod-
ki (tj. rowniez pienigdze podatnikow) na czynienie ustalen, ktére sg pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia dla sprawy34. Powracajgc do przywotanej wczesniej obserwacii Areedy i pytania o to,
na jakie pytanie prawne organ liczy, ze definicja rynku dostarczy mu odpowiedzi, trudno nie
stwierdzi¢, ze na zadne — organ dobrze juz wie, ze doszto do naruszenia, a jakis rynek wskazuje
jedynie dla formalnosci.

W tym kontekscie trudno jednak wskazaé, dlaczego w zasadzie organ i sady nie mogtyby
po prostu definiowac ,rynku wiasciwego towaréw” (zgodnie z definicjg ,2towaru” z art. 4 uokik,
tj. de facto ,rynku wszechrzeczy”). Nie wydaje sie, zeby tak zdefiniowany rynek istotnie odbiegat
od rynku i tak juz obejmujgcego dziesigtki (o ile nie setki) zupetnie réznych produktéw, a definio-
wanie go w ten sposob bytoby z korzyscig zaréwno dla organu (kazdorazowo wklejatby to samo
uzasadnienie do decyzji, nie muszgc nawet zmienia¢ nazwy produktu), jak i sgdéw (kazdorazowo
wklejatyby to samo uzasadnienie, oddalajgc odwotanie przedsiebiorcy) — pozostatoby juz tylko
w gestii zwigzkow branzowych, aby w domenie publicznej zamiesci¢ zunifikowang tres¢ odwotania
krytykujgcego tak szerokie zdefiniowanie rynku, co bytoby rowniez z korzyscig dla przedsiebior-
cow, bo redukowaliby dzieki temu koszty obstugi prawne;.

32 Dec. KE z dn. 24.07.2018 r. w sprawie AT.40181, Philips.

33 Poza wskazang wczes$niej sprawg Philips, zob. réwniez dec. KE z dn. 24.07.2018 r., AT.40469 (Denon & Marantz); dec. KE z dn. 24.07.2018 r.,
AT.40182 (Pioneer); dec. KE z dn. 24.07.2018 r., AT.40465 (Asus).

34 Cho¢ okoliczno$é ta nie odznacza sie juz doniostoscig prawng, to z punktu widzenia ,zyciowego” pracownicy organu, sedziowie oraz strony poste-
powania poswiecaliby réwniez na to swoj wiasny czas, ktéry mogliby wykorzystac lepiej (potencjalnie z korzyscig tak dla siebie, jak i spoteczenstwa).
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Powyzsze stanowi juz oczywiscie reductio ad absurdum, ale w istocie — trudno wskazac,
dlaczego takie podejscie miatoby nie by¢ lepsze od obecnego, ktére juz dzis zaktada, ze de fac-
fo rynek wiasciwy w niektorych sprawach jest pozbawiony znaczenia. Trudno wskazaé, jak sad
uzasadnitby, ze ,rynek wszechrzeczy” jest okreslony zbyt mato precyzyjnie, ale juz rynek kilku-
dziesieciu najprawdopodobniej niesubstytucyjnych produktow jest wystarczajgco ,precyzyjny”.

Podsumowujgc, przekonanie o niezbednosci zdefiniowania rynku wtasciwego w kazdej
sprawie jest szkodliwe dla jakosci orzecznictwa antymonopolowego w Polsce. Mozna wrecz za-
ryzykowac twierdzenie, ze prowadzi do ksztattowania ztych nawykoéw w zakresie opracowywania
i falsyfikowania teorii szkody, jak i samego definiowania rynkéw. Co wiecej, pozorne rozwigza-
nie, jakie mozna postulowac, tj. ,organy powinny po prostu robic¢ to dobrze”, nie jest sensownym
rozwigzaniem — generuje koszty, nie tworzgc zadnych istotnych wartosci (poza ewentualnie po-
znawczymi i akademickimi). Trudno nie stwierdzi¢, ze powodem wyksztatcenia tej ,ztej praktyki”
byta Swiadomos¢, ze alternatywg jest ,jeszcze gorsza praktyka”. W tym kontek$cie odejscie od
zatozenia, ze zdefiniowanie rynku wtasciwego jest zawsze niezbedne wydaje sie najrozsadniej-
szym rozwigzaniem — nawet jezeli kontrargumenty zarysowane w tym konkretnym artykule nie
sg dla kazdego (w petni) przekonujgce.

2. Rozwiagzania

W mojej ocenie sg trzy drogi wyjscia z obecnej sytuaciji i przyjecia, ze w niektorych sprawach
definiowanie rynkéw wiasciwych nie jest niezbedne. Nie sg to drogi wykluczajace sie.

Pierwszg drogg wyjscia jest rozpowszechnienie w polskim srodowisku antymonopolowym
przekonania, ze zdefiniowanie rynku wiasciwego w kazdej sprawie nie jest obowigzkiem nato-
zonym przez ustawodawce na organy stosujgce prawo. Powyzsze wymaga wypracowania ar-
gumentéw na rzecz takiego stanowiska. Niniejszy artykut ma w zatozeniu stanowi¢ krok na tej
Sciezce. Argumenty przywotane wyzej w zadnym razie nie muszg by¢ uznane za przekonujgce,
definitywne ani kompletne — bytoby wrecz pozgdane ich rozwiniecie albo przedstawienie zupetnie
innych, lepszych argumentow, jezeli takie istnieja.

W praktyce modelem docelowym moze byé¢: (a) nienawigzywanie w sentencji decyzji do
rynku wiasciwego w ogole; (b) wskazywanie, ze ,do ograniczenia konkurencji doszto na rynku
wiasciwym” (powielenie brzmienia ustawy); (c) wskazywanie, ze: ,do ograniczenia konkurencji
doszto na rynku witasciwym, na ktérym produkcji/obrotowi/sprzedazy hurtowej/detalicznej podlega
produkt X” —w kazdym z tych przypadkéw uzasadnienie rozstrzygniecia pozbawione bytoby roz-
wazan co do definicji rynku wtasciwego (identyfikowane bytyby jedynie konkretne produkty objete
naruszeniem). Zasadniczo jednak zatozenie, ze w sentencji decyzji muszg pojawiac sie stowa:
~srynek wiasciwy” wydaje sie daleko posunietym i ztego rodzaju formalizmem, majgc na wzgledzie,
ze decyzje np. Komisji Europejskiej, ktére wydawane sg wzgledem polskich przedsiebiorcow,
majg po prostu forme: ,naruszato art. 101 TFUE”, majg skutek na terytorium Rzeczypospolitej i nie
naruszajg prawa do obrony (a regulacje, ktére pozwalajg instytucjom unijnym na przyjmowanie
takich rozstrzygniec, jak sie wydaje nie naruszajg Konstytucji).

Druga drogg wyjscia jest zmiana uokik. Wydaje sie, ze wielu autorow obowigzku zdefiniowa-
nia rynku wtasciwego w kazdej sprawie dopatruje sie w zawarciu przez ustawodawce stéw ,rynek
wiasciwy” w art. 6 i 9 uokik. W mojej ocenie to btedne zatozenie, o czym mowa byta wczesnie;.
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Niemniej niewatpliwe usuniecie tych stéw pozbawiatoby jakichkolwiek podstaw przynajmniej cze$¢
z podnoszonych obecnie argumentow. Taka zmiana oznaczataby ujednolicenie brzmienia polskich
przepiséw z art. 101 i 102 TFUE, co samo w sobie nie jest ztym rozwigzaniem, zwazywszy, ze
przepisy te czesto stosowane sg rownolegle. Nie wydaje sie, zeby na obecnym etapie rozwoju
prawa antymonopolowego usuniecie odniesien do rynku wiasciwego z ustawy mogto narazac to
prawo na rozwdéj w ztym kierunku.

Jednoczesnie jednak jest to Sciezka prawdopodobnie trudna i dtuga w kontekscie chociazby
loséw nowelizacji implementujgcej dyrektywe ECN+. Bytaby to tez najistotniejsza zmiana w dwdéch
najbardziej fundamentalnych przepisach antymonopolowych w polskiej ustawie w ciggu ostatnich
ponad 20 lat. Ponadto, takie rozwigzanie nie gwarantowatoby osiggniecia celu — jak dtugo np. Sad
Najwyzszy uznawatby, ze kazdorazowe zdefiniowanie rynku wtasciwego jest niezbedne, tak dtugo
zmiana ustawy w powyzszym ksztatcie nie przyniostaby oczekiwanego skutku.

Trzecia droga wyjscia to dokonanie przez Sad Najwyzszy przegladu swojego orzecznictwa
i sformutowanie wypowiedzi wskazujgcej, ze sg kategorie spraw, w ktorych zdefiniowanie rynku
wiasciwego w ogodle nie jest potrzebne. Takg okazje Sgd Najwyzszy miat np. w sprawie Anyro,
ale niestety z niej nie skorzystat, ograniczajgc sie jedynie do przyznania, ze w rozpatrywanej
przez niego sprawie organ ochrony konkurencji, definiujgc rynek wtasciwy szeroko, dziatat zgod-
nie z prawem. Wypowiedz takg Sgd Najwyzszy moze sformutowa¢ samodzielnie niezaleznie od
stanowiska organu ochrony konkurencji (przy zatozeniu jednak, ze zawistaby przed nim sprawa
dotyczgca tego zagadnienia) albo w wyniku wczesniejszej zmiany podejscia przez organ ochro-
ny konkurencji. Wydaje sie, ze ta pierwsza mozliwos¢ jest bardziej realna — w drugim przypad-
ku organ musiatby zaryzykowaé ktérg$ z prowadzonych przez siebie spraw, tj. nie zdefiniowaé
zadnego rynku, liczy¢ na odwotanie w tym zakresie, a nastepnie ,wyprocesowac” korzystne dla
siebie rozstrzygniecie na poziomie Sgdu Najwyzszego.

Niezaleznie od powyzszego sg tez dziatania, ktére wydajg sie proste i mniej kontrowersyjne,
a ktére mozna podjgc¢ stosunkowo tatwo. Przyktadowo, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wska-
zywanie w sentencji czegos takiego jak ,rynek wiasciwy zawarcia porozumienia” jest catkowicie
zbedne35. W tym zakresie trudno wrecz moéwic¢, ze obowigzek zdefiniowania takiego rynku wynika
z ustawy — ta méwi jedynie, ze do ograniczenia konkurencji ma dochodzi¢ na rynku wtasciwym.

Polski organ ochrony konkurencji nie ma tez obowigzku definiowania rynkéw wtasciwych w nie-
ktorych kategoriach spraw dotyczacych naruszen art. 101 TFUE, o czym mowa byta wczesnie;j.
Brak definiowania rynkéw wtasciwych w tego typu sprawach jest obarczony raczej niskim ryzkiem
prawnym dla organu, a korzyscig z jednoznacznego niedefiniowania rynkdw w tym zakresie jest
eksponowanie braku zasadnosci takiego dziatania na gruncie prawa polskiego — wydaje sie, ze
Swiadomos$¢ braku takiego obowigzku w prawie unijnym nie jest w Polsce petna (tym bardziej,
ze jak wskazano wczesniej w czesci literatury btednie referowane sg tezy orzecznictwa unijnego
w tym obszarze). Pewnym ograniczeniem jest jednak to, ze organ stwierdza zazwyczaj jedno-
czesnie naruszenie art. 6 uokik i 101 TFUE, co utrudnia redakcje sentencji decyz;ji.

35 Notabene, trudno w zasadzie powiedzie¢, co to za rynek — w przypadku porozumien wertykalnych wtasciwsze wydaje sie méwienie o rynku, na
ktorym dziata jedna strona porozumienia i rynku, na ktérym dziata druga strona porozumienia. Warto zwréci¢ uwage, ze w sprawach RPM organ zwykle
odnosi (szczatkowa) teorig szkody do rynku detalicznego, podczas gdy w tego typu sprawach mozna tez formutowac teorie szkody w odniesieniu do
rynku hurtowego (producenckiego), tj. jak sie wydaje ,rynku zawarcia porozumienia” — moze to dotyczy¢ np. wykorzystania go jako narzedzie wspiera-
jace kartel, zob. Bishop i Walker (2010, s. 203).
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V. Wnhioski

Parafrazujgc wypowiedz R. Borka, ktory w gorzkich stowach oceniat kiedy$ stan amery-
kanskiego prawa antymonopolowego, mozna powiedzie¢, ze w definiowaniu rynku wiasciwego
w Polsce nastgpit rozktad, ktory sprawia, ze trudno uznac to definiowanie za budzgce szacunek:
nie budzi ono szacunku jako prawo, nie budzi szacunku jako ekonomia, w koncu nie budzi tez
szacunku jako polityka38.

Zatozenie o niezbednosci zdefiniowania rynku wtasciwego w kazdej sprawie jest w mojej
ocenie niedostatecznie objasnione w literaturze prawniczej. Niestety autorzy czesto ograniczajg
sie do autorytatywnego stwierdzenia, ze rynek wiasciwy musi zosta¢ zawsze zdefiniowany, ale nie
poddajg gtebszej analizie czy obowigzek taki w istocie wynika z wyktadni jezykowo-logicznej uokik,
celowosciowej lub poréwnawczej (a jezeli tak, to dlaczego mozliwe kontrargumenty sg btedne).
Nawet jezeli niniejszy artykut nie bedzie przekonujgcy dla wszystkich, to bytoby z korzyscig dla
jakosci refleksji prawnej w Polsce, gdyby dotychczasowe poglady zostaty szerzej uzasadnione.
Niniejszy artykut jak najbardziej moze by¢ przedmiotem krytyki. Jednocze$nie jednak warto, aby
taka krytyka zostata doprowadzona do logicznego kohca, w tym wyjasniata dlaczego takie kon-
strukcje, jak ,rynek wszechrzeczy” bytyby juz zbyt daleko idace i dlaczego obecne rozwigzanie
lepiej stuzy spoteczenstwu niz przyznanie, ze w niektérych sprawach zdefiniowanie rynku jest
zbedne (a w przypadku uznania, ze obecne podejscie jest niewtasciwe, bo rynki powinny by¢
okreslanie w petni precyzyjnie nawet przy oczywistych naruszeniach, dlaczego np. definiowanie
kilkuset rynkéw wiasciwych w jednej sprawie jest rozwigzaniem pozgdanym w znaczeniu szer-
szym niz wytgcznie akademickie i poznawcze).

W wymiarze ekonomicznym, kazdorazowe definiowanie rynkéw wiasciwych nie budzi szacun-
ku jako praktyka ze wzgledu na swoje skutki. Trudno nie odnies¢ wrazenia, ze organy stosujgce
prawo w petni zdajg sobie sprawe z bezcelowosci przeprowadzania takich definicji i formutowania
teorii szkody, a w konsekwenciji robig to jedynie po to, aby ,formalnie” analiza spetniata swojg
funkcje, tj. pojawita sie w tekscie prawnym. Takie dziatanie pozostaje jednak dalekie od idei wpro-
wadzania analizy ekonomicznej do spraw antymonopolowych, aby zwiekszy¢ jako$¢ rozstrzyg-
nie¢ — jest to raczej ,pozor wiedzy” (pretence of knowledge), a nie istotna wartos¢ dodana dla
praktyki orzecznicze;.

Jako polityka takie rozwigzanie nie budzi szacunku, poniewaz wymaga od organow panstwa
przyjmowania rozwigzan utomnych zamiast przyznania wprost, ze sg kategorie spraw, w ktérych
definicja rynku jest pozbawiona znaczenia. Obecna praktyka nie sprzyja budowaniu powagi pra-
wa. Tworzy wrazenie rytuatu odprawianego bez potrzeby, pustego zaklecia, wzglednie czegos, co
w debatach publicznych toczgcych sie obecnie poza obszarem prawa antymonopolowego okre-
Slane jest ,kultem cargo” — imitacjg praktyki wypracowanej poza Polska, ale na polskie potrzeby
zaadaptowang w oderwaniu od istoty zagadnienia.

Jak w przypadku wielu rozwigzan opartych na ,obyczaju” i konwencji, zmiana obecnego stanu
rzeczy moze by¢ trudna, tym bardziej ze organy stosujgce prawo zdotaty wyksztatci¢ podejscie,
ktoére z praktycznego punktu widzenia jest ,wygodne” (zatozenie, ze definicja rynku nie musi by¢

36 W swojej oryginalnej wypowiedzi Bork (1978/2021, s. 435) uzywat stowa ,polityka” w rozumieniu politics, w tekscie wyzej uzyte jest ono w rozumie-
niu policy.
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precyzyjna) i w konsekwencji nie wymaga pilnej poprawy. Zwazywszy jednak, ze jest to rozwig-
zanie utomne, w perspektywie dlugoterminowej korzystne wydaje sie przynajmniej przyznanie
wprost, ze obecne podejscie jest pozbawione sensu, a wraz z utrwalaniem sie tego przekonania,
z czasem przejscie do rozwigzania prostszego: porzucenie zatozenia, ze zdefiniowanie rynku
wiasciwego w kazdej sprawie jest niezbedne.
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Streszczenie

W roku 2020 na skutek kryzysu wywotanego pandemig SARS-COV-2 wdrozono w Polsce wiele
narzedzi prawnych i ekonomicznych majgcych powstrzymac upadtosci przedsiebiorcow. Jednym
z takich rozwigzan byto uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne. Po kilkunastu miesigcach
zostato ono zastgpione przez postepowanie o zatwierdzenie uktadu. Obie te procedury majg
charakter pozasgdowy, a ich gtdbwnym celem byfa ochrona dtuznika i pomoc w restrukturyzaciji.
Posrednio byto to takze utrzymanie przedsiebiorstwa niewyptacalnego przedsiebiorcy w ruchu
ze wszystkimi konsekwencjami, ktore sie z tym wigzg, a przede wszystkim ochrong miejsc pra-
cy i ochrong wierzycieli. Celem opracowania jest ukazanie uproszczonego postepowania re-
strukturyzacyjnego jako narzedzia wdrozonego w czasie kryzysu wywotanego pandemig wirusa
SARS-COV-2 majgcego na celu powstrzymanie masowych upadtosci przedsiebiorcow oraz jego
znaczenia z punktu widzenia sytuacji prawnej dtuznika, zwtaszcza z punktu widzenia zakresu
ochrony dtuznika. Analiza przepisow sktania do wniosku, ze pomimo szerokiej ochrony dtuznika
nie ostabity one dotychczasowej pozycji wierzyciela.

Stowa kluczowe: postepowanie restrukturyzacyjne; upadto$¢ przedsiebiorcy; ochrona dtuznika.
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. Wprowadzenie

W sytuacjach kryzysowych panstwo w interesie publicznym wykorzystuje r6zne administra-
cyjnoprawne i ekonomiczne narzedzia w celu powstrzymania negatywnych skutkéw ostabienia
koniunktury. Moglismy sami sie przekonac, ze w takiej sytuacji, jak wystgpienia pandemii mozliwe
stato sie ograniczenie dziatalnosci gospodarczej na wiele sposobow, jak choéby poprzez limitowanie
liczby os6b w punktach handlowych lub ustugowych lub wrecz czasowe wytgczenie dziatalnosci
gospodarczej w pewnych branzach. Takie narzedzia zostaty wprowadzone w czasie pandemii wi-
rusa SARS-COV-2 w Polsce’ oraz w wielu innych krajach. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie tylko
pandemia wymusita uruchomienie réznych mechanizmoéw ochronnych. Podobne skutki w Polsce
poocno-wschodniej wywotato wprowadzenie przez Prezydenta RP stanu wyjgtkowego w obszarze
przygranicznym w zwigzku z nielegalnym naptywem migrantow. Kolejne ograniczenia i dziatania
interwencyjne panstwa spowodowane zostaty wojng w Ukrainie i kryzysem energetycznym. Na
marginesie podnies¢ nalezy, ze dorazne dziatania interwencyjne panstwa skutkujgce ogranicze-
niem wolnosci i praw, jak rowniez sposob wprowadzania tych ograniczen budzit kontrowersje co
do jego prawidtowosci i byt przedmiotem krytyki w literaturze i orzecznictwie (Domanska, 2022;
Hoffman i Kostrubiec, 2022; Korycinska-Rzadca, 2021; Pasnik, 2020; Tuleja, 2020; Uzigbto, 2020).

Stan wyjatkowy uzasadniat bowiem naktadanie przez panstwo réznych restrykcji na prowa-
dzacych dziatalnos¢ gospodarczg, jak wspomniane juz czasowe ograniczenie lub wytgczenie
mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bgdz skrécenie dnia pracy, ale jednoczesnie
wymusza ochrone przedsiebiorcow i utrzymywanych przez nich miejsc pracy?. W takich bowiem
sytuacjach kryzysowych przedsiebiorcy majg problem z ptynnoscig finansowg i tracg zdolno$¢ do
regulowania biezgcych zobowigzan. W czasie pandemii SARS-COV-2 silny spadek rentownosci
odczuta zwtaszcza branza gastronomiczna i hotelarska (z 8 do minus 7,7%) oraz transportowo-
-magazynowa (spadek z 3 do 1,5%) (GUS, 2021). W pozostatej dziatalnosci ustugowej spadek
wynosit z 6,6 do minus 1,3% (GUS, 2021). W roku 2020 o 0,9% obnizyta sie takze wartos¢ przy-
chodéw ogétem w stosunku do roku 2019. Natomiast wynik finansowy netto przedsiebiorcow (be-
dacy wynikiem finansowym brutto, pomniejszonym o obowigzkowe obcigzenia publicznoprawne)
w 2020 roku byt mniejszy 0 9% w stosunku do roku 2019 (GUS, 2021). Dane te potwierdzajg
trudng sytuacje przedsiebiorcéw w okresie pandemii wirusa SARS-COV-2, spowodowang m.in.
przez ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, wprowadzane jako narzedzie zapo-
biegawcze ograniczajgce dyfuzje zakazen.

To przyczynito sie do wdrozenia wielu mechanizméw pomocowych. Jednym z nich byto wpro-
wadzenie dnia 24 czerwca 2020 r. uproszczonego postepowania restukturyzacyjnego. Stanowito
ono pewnego rodzaju hybryde mechanizmdow znanych juz prawu restrukturyzacyjnemu, jak np. po-
stepowanie o zatwierdzenie ukfadu i postepowanie sanacyjne. Gtéwnym jego celem byta popra-
wa ptynnosci finansowej przedsiebiorcow, ktérzy utracili ptynnosé finansowg przy jednoczesnym
ograniczeniu ingerencji sgdu.

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne byto rozwigzaniem obowigzujgcym w stosun-
kowo krétkim okresie, bo wynoszgcym siedemnascie miesiecy, zostato wprowadzone na podstawie

1 Zob. ustawa z dn. 2.03.2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. 2022 poz. 2141).

2 Ustawa z dn. 21.06.2002 r. o stanie wyjgtkowym (t.j. Dz. U. 2017 poz. 1928 ze zm.).
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do$¢ specjalnej ustawy3. Mimo to okazato sie bardzo skuteczne, co zostanie zobrazowane za
pomocag analizy danych liczbowych w dalszej czesci niniejszej publikacji. W okresie pierwszych
dziewieciu miesiecy (tj. od czerwca 2020 r. do kohca marca 2021 r.) uproszczone postepowanie
restrukturyzacyjne otwarto w przypadku ponad 700 przedsiebiorcow i wiele z tych postepowan
zakonczyto sie zatwierdzeniem ukfadu (BM Restrukturyzacje, 2021; Coface, 2021). Byto ono po-
zytywnie oceniane przez dtuznikow i z tego wzgledu zostato witgczone trwale do prawa restruktury-
zacyjnego, cho¢ w zmodyfikowanej formie. Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne z dniem
1 grudnia 2021 r. zastgpiono postepowaniem o zatwierdzenie ukfadu*. Cechg charakterystyczng
tego postepowania, odrdzniajgcy te procedure od pozostatych postepowan restrukturyzacyjnych
jest pozasgdowy charakter, podobnie jak uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego
w okresie pandemii SARS-COV-2, a przede wszystkim umozliwienie niewyptacalnemu przedsie-
biorcy unikniecia upadto$ci.

Il. Funkcje postepowania upadtosciowego i restrukturyzacyjnego

Prawo insolwencyjne rozumiane jako zespot rozwigzan i przepiséw prawnych regulujgcych
sytuacje podmiotu niewyptacalnego (lub wkrétce niewyptacalnego) opiera sie na prawie upad-
to$ciowym oraz prawie restrukturyzacyjnym (Machowska, 2020, s. 38). Prawo upadtosciowe ma
zatem dwa zadania, po pierwsze nie dopusci¢ do likwidacji tych podmiotow, ktére majg szanse
naprawi¢ swa sytuacje, po drugie za$ — w przypadku, gdyby to pierwsze nie byto mozliwe — prze-
prowadzi¢ skutecznie postepowanie upadtosciowe.

Postepowanie upadto$ciowe z ekonomicznego punktu widzenia stanowi narzedzie eliminowa-
nia z rynku nierentownych przedsiebiorcéw wykazujgcych trwatg utrate zdolnosci do regulowania
zobowigzan lub ktérych majatek jest niewystarczajgcy do pokrycia wszystkich zobowigzan (Swierk
i Banach, 2013, s. 441-452). W takiej sytuacji przedsigbiorca traci mozliwos¢ konkurowania na
rynku bez uzyskania pomocy z zewnatrz. Wystgpienie permanentnego stanu niewyptacalnosci
stanowi przestanke ogtoszenia upadtosci. Cho¢ z drugiej strony w orzecznictwie NSA podkresla
sie, iz dla okreslenia stanu niewypfacalnosci bez znaczenia jest przyczyna niewykonywania zobo-
wigzan. Niewyptacalnos¢ istnieje nie tylko wtedy, gdy dtuznik nie ma srodkéw, lecz takze wtedy,
gdy dtuznik nie wykonuje zobowigzan z innych przyczyn, np. nie wykonuje zobowigzan w celu
doprowadzenia swego kontrahenta do stanu niewyptacalnos$ci albo tez nie wykonuje zobowigzan
z przyczyn irracjonalnych®. Nawet w przypadku dobrej kondycji finansowej spéiki, ale przy jed-
noczesnym niewykonywaniu wymagalnych zobowigzan nastepuje niewyptacalnosé¢ i obowigzek
zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci lub wszczecie postepowania naprawczego. Nalezy
rowniez zauwazyc¢, ze w art. 11 ust. 1 pu. ustawodawca nie powigzat stanu niewyptacalnosci ze
stanem majagtku dtuznika, lecz z konkretnym zaniechaniem, zaprzestaniem ptacenia dtugéws.
Z niewyptacalnoscig dtuznika mamy réwniez do czynienia, gdy dtuznik ten nie zaspokaja jednego

3 Ustawa z dn. 19.06.2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz
0 uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 (t.j. Dz. U. 2022 poz. 2141); dalej: ustawa o doptatach do
oprocentowania kredytu lub Tarcza 4.0.

4 Ustawa z dn. 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (t.j. Dz. U. 2021 poz. 1588, 2140, z 2022 r. poz. 655); dalej: pr lub prawo restrukturyzacyjne).
5 Wyr. NSAzdn. 5.05.2023 r., Il FSK 112/23, Legalis; wyr. NSA z dn. 21.04.2023 r., Ill FSK 1971/21, Legalis.
6 Wyr. NSA z dn. 23.03.2023 r., Ill FSK 556/22, Legalis.
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tylko wierzyciela, cho¢by wierzycielem tym byt Skarb Panstwa, a zobowigzania dotyczyty zale-
gtosci podatkowych’.

W ujeciu prawnym pojecie ,upadtosci” odnosi sie gtownie do sytuacji niewyptacalnosci
przedsiebiorcy, ktéra nie ma charakteru przejsciowego, co zostanie wyjasnione w drugiej czesci
niniejszego opracowania. Celem tego postepowania jest przymusowe sciggniecie wierzytelnosci
i jednoczesnie ochrona tak dtuznika, jak i wierzycieli przed narastaniem zadtuzenia (Zimmerman,
2022, s. 26).

Postepowanie upadtosciowe stanowi zbiorowe postepowanie wierzycieli, ktére prowadzo-
ne jest pod nadzorem sgdu i/lub organéw administracji publicznej. Jego funkcjg jest Sciggniecie
wymagalnych roszczen od niewyptacalnego diuznika. Naczelng zasadg postepowania upadtos-
ciowego jest zaspokojenie wierzycieli w jak najwyzszym stopniu, przy uwzglednieniu dobra pod-
miotu zadtuzonego.

W zaleznosci od kondycji finansowej upadajgcego, jak i relacji pomiedzy dtuznikiem a wie-
rzycielami postepowanie upadtosciowe moze przyjgc rézne formy. Polski system prawny wyréznia
dwa rodzaje postepowania upadtosciowego: upadtos¢ obejmujgcy likwidacje i upadtosé z mozli-
woscig zawarcia uktadu. Upadtos¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu ogtaszana jest przez sad, jezeli
zostanie uprawdopodobnione, ze wierzyciele bedg zaspokojeni w stopniu wiekszym w drodze
zawarcia uktadu niz w toku postepowania upadtoéciowego (Swierk i Banach, 2013, s. 441-452).
Istota postepowania upadtosciowego sprowadza sie do zbycia masy upadtosci i zaspokojenia
wierzycieli. Jezeli nie jest to mozliwe w wyniku zawarcia uktadu, sgd ogtasza upadtosc i w kon-
sekwenciji likwidacje w drodze sprzedazy przedsiebiorstwa w catosci.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze rozwigzaniem, ktore nalezy w pierwszym rzedzie bra¢ pod
uwage jest utrzymanie dziatalnosci upadajgcego przedsiebiorcy. Zachodzi mozliwos$¢, ze bedzie
to korzystniejsze zarowno dla niego samego, dla zatrudnionych przezen pracownikéw, jak i dla
otoczenia przedsiebiorcy (przyktadowo dla kontrahentéw lub kooperantéow). W wielu systemach
prawnych, w tym w Polsce, przewazyt poglgd o prymacie restrukturyzacji nad upadtoscig dtuznika
(Adamus, 2022, s. 178-183; Machowska, 2017, s. 4—15), a zatem mamy do czynienia z zasa-
dg pierwszenstwa postepowania restrukturyzacyjnego (Flaga-Gieruszynska, 2022, s. 121-144;
Hrycaj, 2016, s. 113—-114), ktéra znajduje swoje legislacyjne odzwierciedlenie w art. 11 pr. restr.
oraz w art. 9b ust. 1 prawa upadtosciowego®. Mozna jednak wskaza¢ rowniez na dogmat koniecz-
nej upadtosci w przypadku wielosci wierzycieli niewyptacalnego dtuznika. Jezeli restrukturyza-
cja dtuznika nie jest mozliwa, wowczas nalezy ztozy¢ wniosek o upadtosc¢. Nie mozna bowiem
pozostawi¢ pustki dla wyscigu syngularnych postepowan egzekucyjnych i konkurowania miedzy
wierzycielami posiadajgcymi tytut wykonawczy a nieposiadajgcymi takiego tytutu. Granice dla
dogmatu koniecznej upadtosci wskazuje art. 13 pu. i wskazany w nim ekonomiczny sens prowa-
dzenia tego postepowania (Adamus, 2015, s. 30 i n.).

Jezeli wierzyciele wyrazg zgode na dalsze funkcjonowanie przedsiebiorcy po spetnieniu
okreslonych przez nich warunkow, wtasciwe jest podjecie restrukturyzacji w trybie postepowania
o zatwierdzenie uktadu, przyspieszonego postepowania uktadowego, postepowania uktadowego

7 Wyr. NSA z dn. 10.05.2023 r., lll FSK 2084/21, Legalis; wyr. NSA z dn. 16.03.2023 . Il FSK 3255/21, Legalis; wyr. NSA z dn. 7.03.2023 r.,
Il FSK 1088/22, Legalis.

8 Ustawa z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe (t.j. Dz. U. 2022 poz 1520 ze zm.); dalej: p.u. lub prawo upadtosciowe.
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lub postepowania sanacyjnego (Hrycaj, 2015, s. 2in.). W takim przypadku pomiedzy wierzycielami
a niewyptacalnym przedsiebiorcg zawierany jest uktad. Niezbedne jest wéwczas oswiadczenie
woli tego drugiego, ujete w zgtoszonych propozycjach uktadowych przez wierzycieli oraz orze-
czenie sgdu zatwierdzajgce uktad. Jesli przedsiebiorca zagrozony upadtoscig jest zainteresowa-
ny zawarciem uktadu, powinien w tresci wniosku o ogtoszenie upadtosci zamiesci¢ propozycje
ukfadowe i zrodta finansowania wykonania uktadu. W przypadku, gdy propozycja uktadowa nie
zostanie zgtoszona przez niewyptacalnego przedsiebiorce w terminie, traci on prawo do zarzadu
masg upadtosci i do sktadania propozycji uktadowych (Flaga-Gieruszynska, 2012, s. 155-178).

Propozycje uktadowe wskazujg sposoéb restrukturyzacji zobowigzan poprzez: 1) odrocze-
nie wykonania zobowigzan ze szczegétowym wskazaniem okresu, w jakim ma ono nastgpic;
2) roztozenie sptaty istniejgcych dtugdéw na raty z okresleniem wysokosci tych rat i okresu sptaty;
3) zmniejszenie sumy dtugow, wraz ze wskazaniem kryteriow, wedle ktorych ma nastgpic¢ to po-
mniejszenie (Flaga-Gieruszynska, 2012, s. 155-178); 4) konwersje wierzytelnosci na udziaty badz
akcje z uwzglednieniem zasad zamiany oraz jej skutkow dla struktury wtasnosciowej podmiotu;
5) zmiane, zamiane lub tez uchylenie prawa zabezpieczajgcego dang wierzytelnosc.

Uktad moze przewidywac takze likwidacje jako srodek zaspokajania wierzycieli z majatku
podmiotu upadtego. Likwidacja przeprowadzana jest wowczas w oparciu o przepisy o likwidacji
masy upadtosci. Uktad taki obejmuje: 1) wierzytelno$ci powstate przed dniem ogtoszenia upadtosci;
2) wierzytelnosci zalezne od warunku, o ile warunek ten ziscit sie w terminie wykonywania uktadu.
Ogtoszenie upadtosci obejmujgce swym zakresem likwidacje majgtku upadtego, nie pozbawiajgc
go mozliwosci zawarcia uktadu. Istnieje bowiem mozliwo$¢ zmiany formuty postepowania upad-
tosciowego i przeksztatcenie go w postepowanie z mozliwoscig zawarcia uktadu.

Postepowanie upadtosciowe prowadzone jest na rzecz wierzycieli, cho¢ pomiedzy wierzycie-
lami i dtuznikiem moze powstac konflikt dotyczgcy wyboru formy postepowania upadtosciowego,
a takze okreslenia roli dtuznika w przebiegu procesu reorganizacji lub likwidacji przedsigbiorstwa.
Celem wierzyciela jest odzyskanie wierzytelnosci w mozliwie krétkim terminie bez wzgledu na
rodzaj postepowania upadtosciowego oraz mozliwos¢ wywierania wptywu na przebieg postepo-
wania. Natomiast dtuznik dgzy przede wszystkim do zawarcia uktadu i zachowania wptywu na
zarzgdzanie swym przedsiebiorstwem, a takze odzyskanie przynajmniej czesci zainwestowa-
nego kapitatu. Jednak nadrzednym celem postepowania upadtosciowego jest ochrona interesu
publicznego. Interes ten wymaga uzdrowienia sytuacji finansowej dtuznika, utrzymanie w ruchu
przedsiebiorstwa i zachowanie miejsc pracy w mozliwie najwiekszym dotychczasowym zakresie.
W konsekwenciji postepowanie to moze by¢ bardziej efektywne od ogtoszenia upadtosci z punktu
widzenia mozliwosci zaspokojenia wierzycieli®.

Ochrona przedsiebiorcow i umozliwienie im restrukturyzacji ma na wzgledzie interes pub-
liczny, m.in. ze wzgledu na konieczno$¢ utrzymania konkurencyjnej struktury rynku (Wilczynska,
2009, s. 51; Nawrot, 2009, s. 67), a w efekcie ochrony konkurencji przed negatywnymi skutkami
antykonkurencyjnych zachowan przedsigbiorcéw (Zimmermann, 1997)'0. Interes ten jest co do
zasady zbiezny z interesem prywatnym niewypfacalnego przedsiebiorcy. W pewnych sytuacjach
ochrona interesu publicznego moze jednak godzi¢ w interes prywatny przedsigbiorcy, ktory nie

9 Postanowienie SO w Warszawie — XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dn. 8.08.2018 r., XXIIl Gz 71/18, Legalis.
10 Por. wyr. NSA z dn. 11.05.2006 r., Il OSK 145/06, Legalis.
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bedzie mogt dokonac transakcji albo bedzie musiat jg zmodyfikowaé. W przypadku restruktury-
zacji obie kategorie interesu sg zbiezne w tym sensie, ze przeprowadzenie szeroko rozumianej
reorganizacji przedsiebiorcy moze materializowa¢ zaroéwno interes publiczny (ochrona kontra-
hentow, pracownikéw oraz innych grup wierzycieli i/lub Skarbu Panstwa), jak i interes prywatny
przedsiebiorcy, jakim bedzie utrzymanie przedsiebiorstwa w ruchu i kontynuacja dziatalnosci
gospodarczej przez przedsiebiorce (Korycinska-Rzadca, 2020, s. 5 i n.). Przez interes indywi-
dualny mozna rozumie¢ interes faktyczny zabezpieczony normg prawa materialnego, przy czym
przedmiotowy zakres tego interesu jest ksztaltowany przez normy prawa materialnego, a nie
przez adresata. Normy prawa proceduralnego odgrywajg zas role pomocniczg przy realizacji norm
materialnoprawnych (Kucharski, 2020, s. 1-11). W kontek$cie omawianych zagadnieh wiasciwe
bedzie prawo restrukturyzacyjne regulujgce szeroko rozumiane zmiany strukturalne w sposobie
funkcjonowania niewyptacalnego przedsiebiorcy (Jagoda, 1999, s. 11-13). Obejmujg one dziatania
zmierzajgce do uzdrowienia jego sytuacji finansowej i dtugookresowej poprawy ptynnosci, ktére
sg realizowane w kilku obszarach. Przede wszystkim w zakresie zarzgdzania i struktury kapitatu.

W literaturze wskazuje sie, ze podstawowe zmiany obejmujg sposdb funkcjonowania przed-
siebiorstwa, jego wewnetrzng organizacje i strukture kapitatu (Sapijaszka, 1996, s. 30). Czasami
restrukturyzacja wymusza koniecznos¢ adaptacji do zmieniajgcych sie warunkéw w otoczeniu go-
spodarczym (Nalepka, 1998, s. 21). Wszystkie te dziatania majg przywrécic ptynnosé i umozliwic
realizacje zobowigzan zrestrukturyzowanemu dtuznikowi. W konsekwencji ma to zapewni¢ wzrost
wartosci rynkowej akcji takiego przedsiebiorcy (Frgckowiak, 1998, s. 439). W efekcie wszystkie te
dziatania powinny wspierac proces zmian umozliwiajgcych rozwdj z jednej strony lub eliminacje
niewyptacalnych przedsiebiorcéw z drugiej (Gtowacki i Zalewski, 2020, s. 4 i n.).

Nierentowni, niewyptacalni przedsigbiorcy mogg zagrazac innym przedsigbiorcom na rynku.
Wigze sie to z ryzykiem nierealizowania przez nich zobowigzan wobec kontrahentow i generowania
strat po ich stronie z utratg ptynnosci finansowej tgcznie. Instytucja upadtosci odgrywa wiec role
swoistego regulatora mechanizmow gospodarczych. W tym sensie upadtosc¢ jest narzedziem elimi-
nacji nieefektywnych przedsiebiorcéw z rynku i jednoczes$nie narzedziem stwarzajgcym mozliwosci
racjonalizacji procesu alokacji zasobow. Postepowanie upadtosciowe powinno umozliwi¢ zawarcie
porozumienia stron, czyli wierzyciela z dtuznikiem w stosunkowo krétkim czasie. Pozwala to bo-
wiem ograniczyC straty w nastepstwie zmniejszania sie wartosci aktywow dtuznika. Postepowanie
upadtosciowe ma na celu gtdwnie zaspokojenie wierzycieli w najwyzszym mozliwym stopniu, przy
czym wierzyciele uprzywilejowani sptacani sg przed posiadajgcymi status nieuprzywilejowany,
ci zas przed udziatowcami. Jesli jednak majatek dtuznika jest niewystarczajgcy do zaspokojenia
wszystkich wierzycieli, wierzytelnosci sptacane sg proporcjonalnie do ich wartosci', o ile majatek
diuznika nie wystarcza na zaspokojenie ich w petnej wysokosci.

Biorgc pod uwage fakt, ze upadto$¢ danego przedsiebiorcy pocigga za sobg negatywne skut-
ki nie tylko dla udziatowcéw i wierzycieli, lecz takze dla pracownikéw, dostawcow lub odbiorcow,
dziatania restrukturyzacyjne sg w petni uzasadnione réwniez z punktu widzenia tych podmiotow
oraz z punktu widzenia interesu publicznego. Jezeli zatem jest mozliwos¢ zrestrukturyzowania
przedsiebiorcy, nalezy wszczgé odpowiednig procedure, aby umozliwi¢ mu pozostanie na rynku,
a tym samym unikniecie redukcji miejsc pracy.

" Por. wyr. NSA z dn. 11.05.2006 r., Il OSK 145/06, Legalis.
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Postepowanie restrukturyzacyjne, podobnie jak upadtosciowe, mozna okresli¢ jako instytu-
cje prawng lub tez narzedzie niezbedne do zapewnienia mozliwosci sprawnego funkcjonowania
mechanizméw rynku (Zimmerman, 2022, s. 13 i n.). Postepowanie restrukturyzacyjne ma na celu
unikniecie upadtosci dtuznika. Istotg postepowan wszczynanych w sytuacji niewyptacalnosci lub
zagrozenia niewyptacalnoscig dtuznika powinno bowiem by¢ unikniecie likwidacji dziatalnosci
zadtuzonych przedsiebiorcow (Adamus, 2020, s. 17 i n.). W niektdrych przypadkach koniecznos$¢
utrzymania danego podmiotu w ruchu moze uzasadnia¢ mozliwos¢ uzyskania pomocy publiczne;j
utatwiajgcej restrukturyzacje. Jest to praktykowane w przypadku, gdy upadajgcy przedsiebiorca
ma istotne znaczenie dla lokalnego rynku pracy. Jezeli wartos¢ ekonomiczna przedsiebiorstwa
przewyzsza wartos¢ likwidacyjna, mozna rozwazac podjecie staran zmierzajgcych do kontynuac;ji
jego dziatalnosci. Decyzja o utrzymaniu przedsiebiorstwa w ruchu jest tatwiejsza w przypadku
przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ w branzach rozwojowych, o wysokich naktadach na
dziatalnos¢ badawczo-rozwojowg, w poréwnaniu z branzami schytkowymi. Utrzymanie przedsie-
biorstwa w ruchu moze w niektérych sytuacjach chroni¢ gospodarke przed nagtym i masowym
bezrobociem, zapewniajgc mozliwos¢ kontynuaciji dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce.
To z kolei ma wptyw na sytuacje kontrahentéw (dostawcéw i odbiorcéw). Z ich punktu widzenia
wazne jest wiec rowniez utrzymanie przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym (Jakubecki i Zedler,
2003, s. 102-103). Strategia ta odgrywa szczegdlng role w czasach kryzysu gospodarczego oraz
towarzyszgcemu mu niekiedy zjawisku tzw. upadtosci systemowych, gdyz pozwala ograniczy¢
koszty spoteczne, co byto jednym z gtéwnych celéw wdrozenia uproszczonego postepowania
restrukturyzacyjnego w okresie pandemii SARS-COV-2. Postepowanie to miato utatwic¢ i przyspie-
szy¢ reorganizacje przedsiebiorstwa, ale jednoczes$nie ochronic¢ dtuznika poprzez powstrzymanie
dziatan wierzycieli, uniemozliwiajgcych dalsze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej i powodu-
jacych konieczno$¢ ogtoszenia upadtosci.

lll. Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne w czasie kryzysu spowodowanego pandemig
SARS-COV-2 stanowito najszybszg i najsprawniejszg procedure restrukturyzacyjng w Polsce.
Jej beneficjentami mogli by¢ wszyscy przedsiebiorcy posiadajgcy zdolnos¢ restrukturyzacyjng,
w rozumieniu art. 4 prawa restrukturyzacyjnego. Jednak skorzystanie z niej uzaleznione byto od
wystgpienia trudnej sytuacji finansowej wywotanej bezposrednio przez pandemie COVID-19 lub
powstania niewyptacalnosci przedsiebiorcy w tym okresie.

W istocie byto to zmodyfikowane postepowanie o zatwierdzenie uktadu, majgce na celu
gtownie ochrone dtuznika przed egzekucjg komorniczg i jednoczesnie sktonienie wierzycieli do
zawarcia uktadu. Przestankg otwarcia uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego byta
niewyptacalno$¢ lub pojawienie sie zagrozenia niewyptacalnoscig wynikajgce z sytuacji finansowej
przedsiebiorcy. Zagrozenie to wystepuje, gdy dtuznik nie reguluje wymagalnych zobowigzan przez
okres dtuzszy niz trzy miesigce (tzw. przestanka ptynnosciowa) lub gdy zobowigzania pieniezne
spotki przekraczajg wartos¢ jej majgtku (Zimmerman, 2022, s. 13 i n.). Do katalogu przestanek
ztozenia wniosku o zatwierdzenie uktadu w ramach uproszczonego postepowania restrukturyza-
cyjnego nalezy:

1) niewyptacalnos¢ lub zagrozenie niewyptacalnoscig (art. 6 ust. 1 pr.);
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2) wielos¢ wierzycieli (art. 11 ust. 1i2 w zw. z art. 6 ust. 2 pr.);

3) legitymacja do ztozenia wniosku restrukturyzacyjnego (art. 7 ust. 1 oraz art. 283 ust. 1i 2 pr.);

4) suma wierzytelnosci spornych nieprzekraczajgca 15% sumy wierzytelnosci uprawniajgcych
do gtosowania nad uktadem (art. 3 ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 2 pr.).

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne skutkowato przede wszystkim:

* ochrong przeciwegzekucyjng (przed egzekucjami komorniczymi) poczagwszy od dnia obwiesz-
czenia w MSiG z perspektywy diuznikéw gtéwng zaletg uproszczonej formy restrukturyzacji
byta ochrona przed egzekucjg sgdowag; w okresie od dnia dokonania obwieszczenia otwiera-
jacego do dnia jego zakonczenia, wszczete przeciwko dtuznikowi postepowania egzekucyjne
z mocy prawa byly zawieszone, a nowe nie mogty zosta¢ wszczete;

* ochrong kluczowych dla kontynuacji dziatalno$ci dtuznika umow, poprzez wykluczenie moz-
liwosci ich wypowiedzenia bez uzyskania zgody nadzorcy uktadu (m.in. umowy najmu albo
dzierzawy lokalu, kredytu, leasingu, poreczen i umowy rachunku bankowego);

e ograniczeniem mozliwosci zarzgdzania majgtkiem przez dtuznika, ktéry mogt dokonywac
wytgcznie czynnosci zwyktego zarzgdu (na czynnosci przekraczajgce ten zakres wymaga
sie zgody nadzorcy uktadu)'?, przy czym zgoda mogta zosta¢ udzielona w ciggu 30 dni od
dokonania czynno$ci; w przypadku braku zgody czynnosc¢ byfa niewazna;

*  mozliwoscig zawarcia uktadu na zgromadzeniu wierzycieli, ktéremu przewodniczy nadzorca
uktadu;

*  objeciem uktadem wierzycieli majgcych zabezpieczenie rzeczowe (hipoteka, zastaw, prze-
wiaszczenie na zabezpieczenie) — kluczowym warunkiem byto tutaj jednak przedstawienie
propozycji uktadowej przewidujgcej petne zaspokojenie wierzytelnosci fgcznie z naleznoscia-
mi ubocznymi lub tez jej zaspokojenie w stopniu nie nizszym niz bytoby to mozliwe poprzez
dochodzenie z przedmiotu zabezpieczenia.

Konstrukcja tego postepowania miata sktania¢ wierzycieli do zawarcia ukfadu. W przeciwnym
razie konieczne bytoby ogtoszenie upadtosci, co mogtoby utrudni¢ odzyskanie wierzytelnosci.
W razie niepowodzenia uproszczonej restrukturyzaciji, ktérej skutkiem byta odmowa zatwierdze-
nia uktadu lub umorzenie postepowania o zatwierdzenie uktadu, dtuznik miat mozliwosc¢ ztozenia
uproszczonego wniosku o otwarcie postepowania sanacyjnego lub tez uproszczonego wniosku
0 ogtoszenie upadtosci. W ten witasnie sposob ustawodawca wzmocnit ochrone dtuznika w czasie
kryzysu, umozliwiajgc mu wszczecie postepowania restrukturyzacyjnego i tym samym unikniecie
egzekuciji.

Postepowanie to miato charakter pozasgdowy. Obok wielu korzystnych z punktu widzenia
dtuznika rozwigzanh ustawa o doptatach do oprocentowania kredytéw przewidywata tez ochrone
wierzycieli. Kazdy z wierzycieli miat mozliwos¢ skierowania do sgdu wniosku w celu uchylenia
w catosci skutkdw wigzgcych sie z obwieszczeniem otwarcia uproszczonego postepowania re-
strukturyzacyjnego. Ochrone wierzycieli zapewniat rowniez ograniczony zarzad dtuznika (art. 4 pr.).
Ponadto wierzycielom przystugiwato roszczenie o naprawienie szkody w przypadku dokonania
obwieszczenia otwierajgcego postepowanie przez diuznika w ztej wierze.

12 Por. Postanowienie Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dn. 21.12.1998 r., Il CKN 982/98, Legalis.
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Nalezy podkresli¢, ze mozliwos¢é wystgpienia wierzyciela o uchylenie skutkow otwarcia po-
stepowania ograniczona do sytuaciji, gdy dziatania dtuznika sg dla niego krzywdzgce byta przed-
miotem krytyki praktykow. Zgodnie art. 18 ust. 1 ustawy o doptatach do oprocentowania kredytow
sad uchyla skutki opublikowania obwieszczenia, na wniosek wierzyciela, jezeli prowadzg one do
pokrzywdzenia wierzycieli. To z kolei powoduje zniesienie ograniczen dtuznika w sprawowaniu
zarzadu nad przedsiebiorstwem, co w efekcie moze mieé niekorzystne skutki dla dtuznika.

Postepowanie to byto w pewnym sensie jednorazowg szansg na uzdrowienie sytuaciji fi-
nansowej przedsiebiorcy. Ustawodawca wykluczyt bowiem mozliwos¢ ponownego dokonania
obwieszczenia. Art. 15 ust. 2 ustawy o doptatach do oprocentowania kredytéw dopuszczat
tylko jednokrotne obwieszczenie w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym (MSiG) o otwarciu
tzw. uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego przez dtuznika. W literaturze zwraca-
no uwage na praktyczne trudnosci w weryfikacji tego ograniczenia (Filipiak, 2020; Kamienski
i Borys, 2021, s. 255-261). W ustawie o doptatach do oprocentowania kredytéw nie wskazano
bowiem podmiotu kontrolujgcego sktadane przez przedsiebiorcéw wnioski i weryfikujgcego ich
liczbe, co rodzito ryzyko naduzy¢ ze strony przedsiebiorcow. Problem ten zostat wyeliminowany
z chwilg wygaszenia mozliwosci wszczecia przez przedsiebiorcow uproszczonego postepowania
restrukturyzacyjnego, ktére zostato zastgpione postepowaniem o zatwierdzenie uktadu. Przepisy
dotyczgce uproszczonej restrukturyzacji miaty charakter epizodyczny, skorzystanie przez upraw-
nionych i uruchomienie przez nich procedury uproszczonej restrukturyzacji mozliwe byto tylko
jednorazowo i do dnia 30 listopada 2021 r., a zatem w okresie, ktéry wedlug ustawodawcy uzna-
ny zostat za czas oddziatywania negatywnych skutkbw ekonomicznych wywotanych epidemig
koronawirusa SARS-COV-2.

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne bez watpienia czynito zados¢ wymogom
stawianym panstwom cztonkowskim UE przez przepisy dyrektywy w sprawie ram restruktury-
zacji zapobiegawczej. Przede wszystkim utatwiato ono restrukturyzacje ,ochronng” polegajaca
na wstrzymaniu indywidualnych czynnosci egzekucyjnych, o ktérych mowa w art. 6 dyrektywy.
Ponadto umozliwiato ono skrécenie czasu postepowan restrukturyzacyjnych, na co takze wy-
raznie wskazywata Preambuta powyzszej dyrektywy (motyw 35). Dodatkowo nie ograniczato
ono mozliwosci kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej (Kruczalak-Jankowska i Witosz, 2021,
s. 76-94). Otwarcie postepowania uktadowego nie pozwalato na prowadzenie egzekucji z ma-
jatku dtuznika i ogtoszenie jego upadtosci. Zgodnie z dyrektywg w okresie wstrzymania egzekucji
niedopuszczalne jest bowiem ogtoszenie upadtosci. Jednoczesnie UPR ograniczyto role sgdow
powszechnych w postepowaniu restrukturyzacyjnym, co takze byto postulatem zawartym w dy-
rektywie (motyw 29-32 Preambuty).

IV. Wykorzystanie uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego
przez przedsiebiorcéw — analiza danych liczbowych

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne okazato sie niezwykle popularne wérdd przed-
siebiorcéw, co prawdopodobnie przyczynito sie do recypowania czesci wdrozonych w nim roz-
wigzan do prawa restrukturyzacyjnego poprzez zmiany w postepowaniu o zatwierdzenie ukfadu.

Warto bytoby przyjrzec sie blizej wynikom analizy dostepnych danych ilosciowych na temat
stosowania UPR w pierwszym roku funkcjonowania. Podstawe przeprowadzonej analizy stanowi
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raport Fundacji Court Watch Polska pt. ,Monitoring Prawa Restrukturyzacyjnego i Upadtosciowego.
Uproszczone Postepowanie Restrukturyzacyjne — raport z roku funkcjonowania” (dalej: Raport UPR)
(Pilitowski, 2021, s. 8). Raport dotyczy spraw, w ktérych obwieszczenie o wszczeciu postepowa-
nia zostato opublikowane od lipca 2020 roku do konca czerwca 2021 roku. Informacje zawarte
w obwieszczeniach publikowanych w MSiG uzupetnione zostaty o analize danych dotyczgcych
statusu i sposobu zakonczenia postepowan uzyskanych od sgdow restrukturyzacyjnych, a zatem
sadéw rejonowych, wydziatéw gospodarczych.

Wykres 1. Postepowania restrukturyzacyjne réznego typu w okresie od 1. kwartatu 2019 r. do 3. kwartatu
2021 roku
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Zrédio: Politowski, 2021, s. 17.

Wykres 1 ilustruje wykorzystanie instytucji UPR na tle innych typéw postepowan restruk-
turyzacyjnych. Podstawe badania stanowi liczba obwieszczen o wszczeciu postepowania za-
mieszczonych przez diuznikow w MSiG. Z analizy tych danych wynika, ze w okresie dostepnosci
UPR byt najpopularniejszym wsrdd dtuznikdw typem postepowania restrukturyzacyjnego. Takze
w przesztosci zaden inny rodzaj postepowania restrukturyzacyjnego nie byt wybierany przez
dtuznikéw réownie chetnie.

W okresie od lipca 2020 r. do czerwca 2021 r. udziat poszczegdlnych typdw postepowan
restrukturyzacyjnych wynosit (Politowski, 2021, s. 18):

+  UPR - 1251 otwartych uproszczonych postepowan restrukturyzacyjnych, co stanowito 84%
postepowan restrukturyzacyjnych;

*  PPU - przys$pieszone postepowanie uktadowe 9%;

*  PS - postepowanie sanacyjne 5%;

. PU — postepowanie uktadowe 2%;

« PZU - postepowanie o zatwierdzenie uktadu <1%.

Analizujgc liczbe ogtoszonych UPR przez przedsiebiorcow z obszaru wtasciwosci poszcze-
golnych sgdéw restrukturyzacyjnych (wydziatéw gospodarczych sgdéw rejonowych), mozna zaob-
serwowac, ze nowa instytucja restrukturyzacyjna wykorzystywana byta we wszystkich regionach
kraju. Najwiecej postepowan (211) otworzyli przedsiebiorcy z obszaru wtasciwosci Sadu Rejonowego
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dla m. st. Warszawy. Potem kolejno z obszaru wtasciwosci Sgdu Rejonowego w Poznaniu (126),
Biatego Stoku (85), Lublina (83), Krakowa i Katowic (po 78). W niewielkich o$rodkach postepowan
byto proporcjonalnie mniej, najmniej w Legnicy (6) (Pilitowski, 2021, s. 19).

Wykres 2. Sposob zakonczenia UPR
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Zrédio: Pilitowski, 2021, s. 21.

Bardzo pobiezna analiza moze stwarza¢ pozory, ze skoro duzy odsetek postepowan, bo az
425 sprawy, co stanowi 34%, umorzono (z mocy prawa z powodu nieztozenia wniosku w termi-
nie 4 miesiecy UPR nie przynidst spodziewanych rezultatow. Przeprowadzona analiza dotyczy
jednak tylko okreslonego czasu i nie obejmuje badania dalszych losoéw tych przedsiebiorcow,
ktérzy mogli po nieudanym UPR skorzysta¢ z innych form postepowan restrukturyzacyjnych. Na
606 ztozonych wnioskow o zatwierdzenie ukfadu, potowa z nich byta w toku na dzien zakonczenia
badania, trudno zatem prognozowac, jakie byto rozstrzygniecie sagdu. Natomiast sposréd zakon-
czonej potowy postepowan (303 sprawy) az 261 z nich zakonczyto sie pozytywnie, czyli zatwier-
dzeniem uktadu (1j. ok. 86%), a jedynie w przypadku 42 spraw (czyli 14% ztozonych wnioskéw)
sad odmoéwit zatwierdzenia ukfadu, zostaty one oddalone bgdz w sporadycznych przypadkach
odrzucone (Pilitowski, 2021, s. 21-23). W przypadku 220 postepowan (blisko 18% sposrdd wszyst-
kich 1251 spraw) brak byto danych umozliwiajgcych ustalenie wyniku postepowania.

Przedstawione wyniki badan potwierdzity, ze uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne
okazato sie atrakcyjnym i popularnym narzedziem poprawy sytuacji dtuznika, pozwalajgcym na
unikniecie upadtosci.

Patrzac z obecnej perspektywy, mozna zauwazy¢, ze stale wzrasta liczba postepowan re-
strukturyzacyjnych, jest ich rok do roku wiecej. W 2020 r. odbyto sie ich 800, w 2021 r. — 1888,
w 2022 r. — 2379, a do konca wrzesnia 2023 r. — 3210, z czego najwiekszy odsetek (w 2023 r. —
ponad 90%) stanowi postepowanie o zatwierdzenie ukfadu, recypowane z uproszczonego poste-
powania restrukturyzacyjnego3.

V. Wnioski de lege ferenda

Po przedstawieniu zatozen uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego mozna
wskazac wnioski de lege ferenda odnoszgce sie do ksztattu obecnych przepiséw prawa opartych

3 Dane dotyczace postepowan restrukturyzacyjnych dostepne np. na stronie Centralnego Osrodka Informacji Gospodarczej: https://www.coig.com.
pl/2023-restrukturyzacje-firm_wrzesien.php.
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na analizowanej regulacji. Przy poréwnaniu uproszczonego postepowania restrukturyzacyjne-
go (UPR) z obecnym postepowaniem o zatwierdzenie uktadu (PZU) na korzys$¢ tego pierwszego
przemawia wieksza precyzyjnos¢ postanowien ustawy. W ustawie prawo restrukturyzacyjne nie
okreslono terminu na wskazanie dnia uktadowego dla PZU. Natomiast w przypadku uproszczo-
nego postepowania restrukturyzacyjnego w art. 16 ust. 2 ustawy o doptatach do oprocentowania
kredytow wskazano, ze dzien uktadowy nie moze przypadaé wczesdniej niz 7 dni przed ztozeniem
wniosku o dokonanie obwieszczenia i nie pézniej niz 7 dni po dniu jego ztozenia. Aktualnie dzien
uktadowy moze zosta¢ wyznaczony nawet po uptywie kilku miesiecy od obwieszczenia o otwarciu
postepowania o zatwierdzenie uktadu. Tymczasem okreslenie dnia uktadowego ma niebagatel-
ne znaczenie dla powodzenia catego postepowania. Od tego dnia nastepuje ochrona dtuznika,
a wyznaczenie dnia uktadowego jest niezbedne do gtosowania nad uktadem, co w konsekwencji
wywotuje skutkow przyjetego uktadu. Biorgc pod uwage fakt, Zze obwieszczenie o ustaleniu dnia
uktadowego moze nastgpi¢ dopiero po dokonaniu spisu wierzytelnosci spornych i opracowaniu
wstepnego planu restrukturyzacji oraz ze uprawnienia wierzycieli do gtosowania nad uktadem
okresla sie wedtug stanu na dzien uktadowy, dtuznik bedzie miat mniej czasu na ztozenie wniosku
o zatwierdzenie uktadu, a tym samym okres jego ochrony ulegnie skréceniu. Dlatego tez nalezy
postulowac doprecyzowanie terminéw. Gtéwnym problemem jest bowiem konieczno$¢ ustalenia
dnia uktadowego przed dokonaniem spisu wierzytelnosci, ktory z kolei musi by¢ sporzgdzony
przed dniem obwieszczenia. Dzien uktadowy przypada nie wczes$niej niz trzy miesigce i nie p6z-
niej niz dzieh przed dniem ztozenia wniosku o zatwierdzenie uktadu (art. 211 ust. 2 pr.). Ochrona
dtuznika natomiast rozcigga sie na okres do czterech miesiecy od dnia dokonania obwieszczenia.
W tym terminie dtuznik obowigzany jest ztozy¢ do sgdu wniosek o zatwierdzenie uktadu, ale jed-
noczesnie ztozenie wniosku o zatwierdzenie uktadu powinno nastgpi¢ w terminie trzech miesiecy
po wskazaniu dnia uktadowego, co w praktyce moze istotnie skroci¢ okres ochrony dtuznika.

Kolejnym problemem jest odpowiedzialno$¢ za niezgtoszenie w sgdzie wniosku o ogtosze-
nie upadtosci na podstawie art. 21 ust. 1 lub 21 ust. 2a pu., art. 299 § 1 k.s.h.' oraz art. 116
ust. 1 Ordynacji podatkowej'®. Obowigzujgce aktualnie przepisy o postepowaniu o zatwierdze-
nie uktadu nie okreslajg jednoznacznie czy obwieszczenie o dniu uktadowym wytgcza odpowie-
dzialnos¢ z tytutu niezgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci. Taki przepis byt zawarty w art.
25 ustawy o doptatach do oprocentowania kredytoéw regulujgcej uproszczone postepowanie
restrukturyzacyjne.

Mozna jednak przyjaé, ze w okresie od dnia obwieszczenia o wyznaczeniu dnia uktadowego
do dnia zawarcia uktadu lub do dnia umorzenia postepowania nie biegnie termin na ztozenie wnio-
sku o ogtoszenie upadtosci. Trudno bytoby oczekiwac, ze dtuznik, ktéry dokonat obwieszczenia
we wiasciwym terminie i dgzy do zawarcia uktadu byt obowigzany dodatkowo do ztoZzenia wniosku
0 ogtoszenie upadtosci. Oba tryby znoszg sie wzajemnie. Nalezy zatem zauwazy¢, ze dtuznik
powinien poczekac na zakonczenie postepowania o zatwierdzenie uktadu i dopiero w przypadku
nie zawarcia uktadu lub umorzenia postepowania o zatwierdzenie uktadu bedzie obowigzany do
ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci. Na etapie postepowania o zatwierdzenie uktadu nie
materializujg sie bowiem przestanki ogtoszenia upadtosci. Termin trzydziestu dni na ztozenie przez

14 Ustawa z dn. 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. 2022 poz. 1467 ze zm.); dalej: k.s.h.
15 Ustawa z dn. 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. 2021 poz. 1540 ze zm.).
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dtuznika wniosku o ogtoszenie upadtosci okreslony w art. 21 ust. 1. pu. biegnie wiec od dnia od-
rzucenia uktadu przez wierzycieli w gtosowaniu lub od dnia uptywu terminu trzech miesiecy na
ztozenie wniosku o zatwierdzenie uktadu wzglednie od dnia uprawomocnienia postanowienia sgdu
o odmowie zatwierdzenia ukfadu. Nalezy zatem postulowa¢ doprecyzowanie przestanek ztozenia
wniosku o ogtoszenie upadtosci, wytgczajgc lub zawieszajgc bieg terminu na okres postepowa-
nia o zatwierdzenie ukfadu. Takie podejscie jest zgodne z zasadg pierwszenstwa postepowania
restrukturyzacyjnego (Flaga-Gieruszynska, 2022, s. 121-144).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze zainicjowanie postepowania o zatwierdzenie uktadu poprzez
obwieszczenie o dniu uktadowym nie chroni cztonkéw zarzgdu spétek kapitatowych od odpo-
wiedzialnos$ci za zobowigzania spotki. Podstawg zwolnienia z odpowiedzialnosci w mys| art. 299
§ 2 k.s.h. jest bowiem wydanie postanowienia przez sad w przedmiocie zatwierdzenia ukfadu
nie pozniej niz w terminie 30 dni od dnia, w ktérym wystgpita podstawa do ogtoszenia upadtosci
(art. 21 ust. 3 pu.). Ochrone stanowi¢ moze odpowiednio wczesne zainicjowanie tego postepo-
wania i wydanie postanowienia przez sgd w odpowiednim czasie'8.

Aktualnie mozliwos¢ ochrony przeciwegzekucyjnej uzalezniona jest od trybu postepowania.
W przypadku, gdy dtuznik zdecyduje sie na dokonanie obwieszczenia o ustaleniu dnia uktadowego,
uzyskuje ochrone przeciwegzekucyjng z dniem ukazania sie obwieszczenia w tym przedmiocie
w Krajowym Rejestrze Zadtuzonych. Z mocy prawa zawieszone zostajg wowczas postepowania
egzekucyjne z majatku dtuznika i nie mogg by¢ wszczete nowe postepowania. Nie moze tez zo-
sta¢ wykonane postanowienie o zabezpieczeniu roszczenia na majgtku dtuznika ani zarzgdze-
nie takiego zabezpieczenia. Ochrona trwa do dnia zakonczenia postepowania o zatwierdzenie
uktadu lub do dnia uptywu terminu do zawarcia ukfadu, jednak nie dtuzej niz cztery miesigce.
W przypadku nie zawarcia uktadu w tym okresie wierzyciele mogg ztozy¢ wniosek o ogtoszenie
upadtosci.

Pomimo stosunkowo krétkiego terminu ochrony, ktérego gorng granice stanowi dzien zawar-
cia uktadu, postepowanie o zatwierdzenie uktadu wydaje sie by¢ atrakcyjnym rozwigzaniem dla
przedsiebiorcow, ktérzy utracili zdolnos¢ regulowania zobowigzan. Zapewnia ono ochrone dtuz-
nika, umozliwiajgc mu kontynuowanie dziatalnosci gospodarczej. Wdrozone w tym postepowaniu
narzedzia ochrony dtuznika z punktu widzenia kluczowych obszaréw prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez zagrozonych niewyptacalnoscig przedsiebiorcéw stanowig skuteczng pomoc
w procesie restrukturyzacji. Istnieje jednak ryzyko, ze bedg one powodowac marginalizacje innych
instrumentow przewidzianych w ustawie — Prawo restrukturyzacyjne, a szczegolnie przyspieszo-
nego postepowania uktadowego. Z tego wzgledu moze warto bytoby rozwazy¢ skrécenie okresu
ochrony zagrozonego niewyptacalnos$cig dtuznika do trzech miesiecy. Tym bardziej ze niedopre-
cyzowana w ustawie rozpietosé termindw pomiedzy ogtoszeniem dnia uktadowego a obwiesz-
czeniem w sprawie uktadu powoduje realne skrocenie ochrony do trzech miesiecy.

Postepowanie o zatwierdzenie uktadu w znacznej mierze odzwierciedla rozwigzania
ograniczajgce ryzyko masowych upadtosci przedsiebiorcow przyjete w UPR, ale jedno-
czes$nie czesciowo eliminuje niektoére rozwigzania przyjete w uproszczonym postepowaniu
restrukturyzacyjnym.

16 Art. 21 prawa upadtosciowego powoduje, ze w praktyce pomimo braku odpowiednika art. 299 k.s.h. w przepisach dotyczagcych spotki akcyjne;j,
cztonkowie zarzadu obu spotek kapitatowych ponoszg takg sama odpowiedzialnosc.
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VI. Konkluzje

Wprowadzone w okresie pandemii SARS-COV-2 uproszczone postepowanie restrukturyza-
cyjne stanowito atrakcyjne rozwigzanie dla przedsigbiorcow znajdujgcych sie w trudnej sytuacji
finansowej (tj. zagrozonych niewyptacalnoscig), cho¢ dorazne. Miato ono charakter incydentalny,
byto bowiem wdrozone tymczasowo na potrzeby tagodzenia skutkéw ograniczenia mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w czasie pandemii wirusa SARS-COV-2. Diuznicy mogli
z niego skorzystac tylko przez kilkanascie miesiecy. Postepowanie to pozwalato w szybki spo-
s6b przeprowadzi¢ restrukturyzacje przedsiebiorstwa, przy czym przedsiebiorca mogt wystgpic
z wnioskiem o jego wszczecie tylko jeden raz, co byto jednak trudne do weryfikaciji.

Regulacje przyjetg w tarczy 4.0 nalezy uzna¢ za godny nasladowania wzér legislacji prostej,
logicznej i przy tym efektywnej (Kruczalak-Jankowska i Witosz, 2021, s. 76—94). Na potrzeby do-
razne czy kryzysowe sprawdzita sie catkiem dobrze. Przeprowadzenie tego rodzaju uproszczo-
nego i odformalizowanego postepowania byto skutecznym narzedziem ochrony przedsiebiorcéw,
ktérzy potrzebowali niewielkiej reorganizacji i dgzyli do zawarcia porozumienia z wierzycielami.
t aczyto ono odformalizowane postepowanie o zatwierdzenie uktadu z elementami postepowan:
sanacyjnego i przyspieszonego postepowania uktadowego. Stanowito dominujgcg forme po-
stepowania restrukturyzacyjnego. Po zamknieciu mozliwosci skorzystania z tego wariantu re-
strukturyzacji ustawodawca zdecydowat sie na pozostawienie go w polskim porzadku prawnym
w zmodyfikowanej formie w postaci postepowania o zatwierdzenie ukfadu. Zasadniczym celem
utrzymania tego postepowania, cho¢ w nieco zmienionej formie, byta dalsza ochrona dtuznika.

Uproszczone postepowanie restrukturyzacyjne jako narzedzie antykryzysowe wdrozone
w tarczy 4.0 spetnito poktadane w nim nadzieje, pomogto pewnej grupie przedsiebiorcéw prze-
zwyciezy¢ trudnosci finansowe i ustrzec ich przed upadtoscig. Sukces tego narzedzia spowodowat
wprowadzenie go na state, w nieco tylko zmodyfikowanej wersiji, do prawa restrukturyzacyjnego.
Nowe postepowanie o zatwierdzenie uktadu nalezy oceni¢ pozytywnie, biorgc pod uwage ochrone
dtuznika umozliwiajgcg mu realng restrukturyzacje. Nalezy jednak postulowaé nowelizacje ustawy
w celu wyeliminowania watpliwosci interpretacyjnych, ktére w praktyce te ochrone bedg ostabiac.
Przede wszystkim nalezy wyraznie okresli¢ termin na wskazanie dnia uktadowego. W przypadku
uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego wynosit on 7 dni, a aktualnie moze to byc¢ kilka
miesiecy. Od ustalenia dnia uktadowego moze by¢ uzaleznione powodzenie catego postepowania
o zatwierdzenie uktadu, dlatego tak wazne jest doprecyzowanie terminu, w jakim powinien by¢
on wyznaczony. Nalezy takze postulowaé jednoznaczne wytgczenie odpowiedzialno$ci za nie-
zgtoszenie w sgdzie wniosku o ogtoszenie upadtosci po otwarciu postepowania o zatwierdzenie
uktadu do czasu jego zakonczenia.

Nalezy podkresli¢, ze pomimo wielu pozytywnych z punktu widzenia dtuznika rozwigzan,
przepisy o UPR budzity wiele zastrzezen. Po pierwsze, mocno ograniczaty role sgdu w poste-
powaniach restrukturyzacyjnych. Ciezar weryfikacji sytuacji dtuznika zainteresowanego UPR
i analizy ztozonych przezeh dokumentéw spoczywat na nadzorcy uktadu. Po drugie, wystepowato
wysokie ryzyko naduzy¢ ze strony nieuczciwych przedsigbiorcow, poniewaz ochrone przed wie-
rzycielami mozna byto uzyskac w ciggu zaledwie kilku dni po zawarciu umowy z doradcg restruk-
turyzacyjnym, przygotowaniu spisu wierzytelnosci i propozycji ukladowych oraz opublikowaniu
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obwieszczenia o rozpoczeciu restrukturyzacji w MSiG. Z tej procedury mogli korzysta¢ przedsie-
biorcy, ktorzy spetniali przestanki poddania sie procedurze upadtosciowej. Pokrzywdzeni wierzy-
ciele mogli dochodzi¢ swoich roszczen wytgcznie w odrebnych postepowaniach sgdowych. Po
trzecie, ustawodawca przewidziat zbyt krétki termin (cztery miesigce) na wypracowanie warunkow
restrukturyzacji. Czesto porozumienie z wierzycielami, z instytucjami finansowymi i osiggniecie
konsensusu w zakresie sptaty zobowigzah przez diuznika i w efekcie uzgodnienie propozycji
uktadowych zajmuje zdecydowanie wiecej czasu.

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, ze nadmierna ochrona diuznika powoduje zatory ptatnicze
i w ogolnym rozrachunku szkodzi gospodarce. Niezbedne jest zatem zachowanie odpowiednich
proporcji oraz rownowagi pomiedzy ochrong wierzyciela i dtuznika, co stanowi nietatwe wyzwanie
legislacyjne.
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Streszczenie

20 maja 2023 r. weszta w zycie w Polsce nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow, ktdra implementuje przepisy dyrektywy ECN+. Jednym z filarow dyrektywy ECN+ byto
nadanie krajowym organom ochrony konkurencji uprawnien do naktadania skutecznych, propor-
cjonalnych i odstraszajgcych kar na zwigzki przedsiebiorcéw. W sytuacji gdy naruszenie zwigzku
przedsiebiorcow zwigzane jest z dziatalnoscig jego cztonkow, kara pieniezna moze wynies¢ do
10% sumy sSwiatowych obrotéw cztonkdéw zwigzku, ktérzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do
naruszenia. W artykule badamy czy polski ustawodawca nalezycie wdrozyt te przepisy oraz jakie
konsekwencje i rodzaje ryzyka dla zwigzkéw przedsiebiorcéw i ich cztonkow wynikajg z noweli-
zacji. Celem artykutu jest wskazanie najistotniejszych watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych
z nowym modelem wymierzania kar pienieznych wobec zwigzkéw przedsiebiorcow.
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Stowa kluczowe: dyrektywa ECN+; zwigzek przedsiebiorcéw; kara pieniezna.

JEL: K21, K42, L44

l. Wstep

Zwigzki przedsiebiorcow odgrywajg niezwykle wazng role we wspotczesnej gospodarce.
Stanowig ,forme koncentracji intereséw gospodarczych” oraz sg ,przejawem budowania nowego
rodzaju konkurencji opartej na wiedzy i prawdzie” (Bolecki, 2009, s. 201-202). Sg one zinstytucjo-
nalizowang formg kooperacji oraz dzielenia sie wiedzg miedzy przedsiebiorcami z tej samej lub
roznych branz. Pozytywna rola zwigzkéw przedsiebiorcéw przejawia sie na przyktad w tym, ze
uczestniczg one w konsultacjach publicznych w procesie legislacyjnym, przyczyniajgc sie do sta-
nowienia lepszej jakosci prawa. Organizacje te czesto publikujg raporty przedstawiajgce trudnosci
i wyzwania w okreslonej branzy oraz bariery prawne. Stowarzyszenia przyczyniajg sie do podno-
szenia swiadomosci prawnej wsrdd swoich cztonkow, oferujgc im szkolenia ze zmian prawnych.

Czasami jednak kooperacja miedzy przedsiebiorcami w ramach zwigzkoéw przedsiebiorcow
przybiera formy zakazane przez prawo konkurencji. Wowczas stowarzyszenia branzowe stajg sie
Lplatformg stuzgcg konkurujgcym ze sobg przedsiebiorcom do regularnej i usystematyzowanej
wymiany poufnych informacji handlowych” (Bolecki, 2009, s. 204).

Do tej pory kary pieniezne w decyzjach stwierdzajgcych naruszenie prawa konkurencji przez
zwigzek przedsiebiorcow byly niskie. Mogta ona wynies¢ maksymalnie 10% rocznego obrotu
zwigzku przedsiebiorcow w roku poprzedzajgcym wydanie decyzji. Na obrét ten sktadajg sie gtow-
nie sktadki cztonkowskie od zrzeszonych przedsiebiorcéw. Analiza orzecznictwa Prezesa UOKIK
w sprawach przeciwko zwigzkom przedsigbiorcéw pokazuje problem braku odstraszajgcych kar'.
W latach 2010-2020 Prezes UOKIK wydat 63 decyzje w sprawach przeciwko zwigzkom przed-
siebiorcéw. Tylko w 3 sposrod 52 decyzji stwierdzajgcych naruszenie prawa konkurencji przez
zwigzki przedsiebiorcow kara pieniezna wyniosta co najmniej 100 000 zt. W 26 decyzjach kara
pieniezna nie przekroczyta 10 000 zt, a w 8 decyzjach Prezes UOKIK odstgpit od jej wymierzenia.

Komisja Europejska? zwrdcita uwage na problem braku uprawnien krajowych organéw ochro-
ny konkurencji do nakfadania skutecznych i odstraszajgcych kar na zwigzki przedsiebiorcow za
naruszenia prawa konkurencji. Nastepnie, Parlament Europejski i Rada (UE) przyjety dyrekty-
we ECN+ (dalej: dyrektywa), nakfadajgc na panstwa czionkowskie UE obowigzek wprowadzenia
przepisow umozliwiajgcych wymierzanie skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajgcych kar
na zwigzki przedsiebiorcow. W sytuacji gdy naruszenie zwigzku przedsigbiorcow jest zwigzane
z dziatalno$cig jego cztonkdw, krajowy organ powinien moc wymierzy¢ kare pieniezng na zwigzek,
opierajgc sie na sumie sSwiatowych obrotéw cztonkéw zwigzku, ktérzy prowadzili dziatalno$¢ na
rynku, na ktérym doszto do naruszenia prawa konkurenciji.

Polski ustawodawca rozpoczat prace legislacyjne nad wdrozeniem przepisow dyrektywy na
ostatnig chwile. W konsekwencji Polska uchybita obowigzkowi terminowej implementacji przepisow.

' Analiza zostata opracowana na podstawie publicznie dostepnych informacji na stronie https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.

2 Commission Staff Working Document — Enhancing competition enforcement by the Member States’ competition authorities: institutional and proce-
dural issues, SWD(2014) 231/2.
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Przepisy ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz niektérych innych
ustaw weszty w zycie 20 maja 2023 r., a wiec ponad 2 lata i 3 miesigce pdzniej niz powinny.
Zgodnie z art. 34 ust. 1 dyrektywy panstwa cztonkowskie UE miaty obowigzek wprowadzi¢ w zy-
cie przepisy do 4 lutego 2021 roku.

W artykule badamy czy polski ustawodawca nalezycie wdrozyt przepisy zmieniajgce za-
sady wymierzania kar pienieznych wobec zwigzkéw przedsigbiorcow (cz. Il) oraz jakie konse-
kwencje i rodzaje ryzyka dla zwigzkow przedsiebiorcow i ich cztonkow wynikajg z nowelizacji
przepiséw (cz. lll). Celem artykutu jest wskazanie najistotniejszych watpliwosci interpretacyjnych
zwigzanych z nowym modelem wymierzania kar pienieznych wobec zwigzkoéw przedsiebiorcow.

Il. Nowy model wymierzania kar pienieznych
wobec zwigzkéw przedsiebiorcow

1. Dyrektywa ECN+ — rozwigzanie modelowe

11 grudnia 2018 r. Parlament Europejski i Rada (UE) przyjety dyrektywe 2019/1 majgcg na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien pozwalajgcych na sku-
teczniejsze egzekwowanie prawa i zapewnienie nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego.

Dyrektywa zobowigzata panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej do wprowadzenia licznych
zmian w zakresie postepowan antymonopolowych, w tym harmonizacji mechanizmu wymierzania
kar pienieznych stosowanego wobec zwigzkdéw przedsiebiorstw za naruszenia zwigzane z dzia-
talnosécig ich cztonkow. Przyjety model ma charakter harmonizacji minimalnej. Panstwa cztonkow-
skie UE miaty obowigzek implementacji przepiséw dyrektywy do 4 lutego 2021 roku.

Jednym z celow dyrektywy jest nadanie krajowym organom ochrony konkurencji uprawnien
pozwalajgcych na skuteczniejsze egzekwowanie prawa konkurencji — miedzy innymi poprzez
mozliwos¢ nakfadania (lub wystgpienia o natozenie) skutecznych, proporcjonalnych i odstrasza-
jacych kar pienieznych na przedsigbiorstwa i zwigzki przedsiebiorstw (art. 13 ust. 1 dyrektywy).
W trakcie procesu legislacyjnego Komisja Europejska wskazywata na potrzebe harmonizaciji
przepisoOw w zakresie kar pienieznych naktadanych przez krajowe organy ochrony konkurencji
na zwigzki przedsiebiorstw?. Zdaniem Komisji ta potrzeba wynikata z:

1) braku uprawnien niektérych krajowych organéw ochrony konkurencji do wymierzania kar
pienieznych wobec zwigzkow przedsiebiorstw; oraz

2) roznic w zakresie uprawnieh do wymierzania kar pienieznych wobec zwigzkéw przedsie-
biorstw miedzy pozostatymi krajowymi organami ochrony konkurencji.

Réznice te dotyczyly przede wszystkim (i) obrotu, jaki organy powinny bra¢ za podstawe ob-
liczenia kary pienieznej naktadanej na zwigzek przedsiebiorstw oraz (ii) terminéw przedawnienia.

Niektore krajowe organy ochrony konkurencji mogty wymierzaé kary opierajgc sie jedynie
na obrotach zwigzkdéw przedsiebiorstw, podczas gdy inne — réwniez na obrotach cztonkéw tych
zwigzkéw. Warunkiem w tym drugim przypadku byto, aby zwigzek prowadzit dziatalno$¢ w imieniu
albo na korzysc¢ jego cztonkdw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg (oryg.: and those that may
consider its members’ turnover as well where the activity of the association is conducted on behalf
of or to the benefit of the members which pursue an economic activity). W wyniku harmonizaciji

3 Ibidem, pkt 74.
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krajowe organy ochrony konkurencji uzyskaty uprawnienie do nakfadania bardzo wysokich kar

pienieznych na zwigzki przedsiebiorstw, a w konsekwencji — na samych przedsiebiorcow.

Na wniosek Komisji, wtasnie w tym duchu, Parlament Europejski i Rada Europejska przyjety
przepisy okreslajgce zasady wymierzania kar pienieznych na zwigzki przedsigbiorstw za naru-
szenia regut konkurencji.

Art. 15 dyrektywy okresla maksymalng wysokos¢ kary pienieznej, jakg krajowy organ
ochrony konkurencji moze natozy¢ na zwigzek przedsigebiorcow. Przepis ten odréznia dwie
sytuacje:

a) gdy naruszenie prawa konkurencji popetnione przez zwigzek przedsiebiorstw nie jest zwia-
zane z dziatalnoscia jego cztonkéw (art. 15 ust. 1 dyrektywy) — wéwczas maksymalna wy-
soko$¢ kary pienieznej powinna wynies¢ co najmniej rwnowartos¢ 10% swiatowego obrotu
zwigzku osiggnietego w roku poprzedzajgcym wydanie decyzji;

b) gdy naruszenie prawa konkurencji popetnione przez zwigzek przedsigbiorstw jest zwigzane
z dziatalnoscia jego cztonkéw (art. 15 ust. 2 dyrektywy) — wowczas maksymalna wysokosé
kary pienieznej powinna wynies¢ co najmniej rownowartos¢ 10% sumy catkowitych global-
nych obrotéw kazdego z cztonkéw prowadzacych dziatalnos¢ na rynku, ktérego dotyczyto
naruszenie popetnione przez zwigzek.

Art. 14 ust. 3 dyrektywy 2019/1 natozyt na panstwa cztonkowskie UE obowigzek implemen-
tacji przepiséw zobowigzujgcych zwigzki przedsiebiorstw do wezwania swoich cztonkéw do
wniesienia wktadoéw na pokrycie kary pienieznej natozonej za naruszenie prawa konkurenciji
zwigzane z dziatalnoscig cztonkoéw zwigzku w sytuacji, gdy zwigzek jest niewyptacalny.

Dyrektywa okresla w art. 14 ust. 4 konsekwencje niewniesienia w catosci wktadéw na pokrycie
kary pienieznej w terminie wyznaczonym przez krajowy organ ochrony konkurencji. Organ moze
zazadac zaptaty kary pienieznej od kazdego przedsiebiorstwa, ktérego przedstawiciele wchodzili
w sktad organdéw decyzyjnych tego zwigzku przedsiebiorstw. Jezeli powyzsze nie zabezpieczy
petnej zapfaty kary, krajowe organy ochrony konkurencji mogg nastepnie zazgdac zaptaty pozo-
statej kwoty kary od kazdego cztonka zwigzku, ktéry prowadzit dziatalno$¢ na rynku, na ktérym
doszto do naruszenia.

Dyrektywa okresla maksymalng wysokos$c¢ kary pienieznej, ktorej zaptaty moze zadaé kra-
jowy organ ochrony konkurencji od kazdego z przedsiebiorstw zrzeszonych w zwigzku (art. 15
ust. 2 zdanie drugie). Wskazuje ona rowniez na trzy sytuacje, w ktérych krajowe organy ochrony
konkurencji nie mogg zgdac zaptaty kary pienieznej od przedsiebiorstw zrzeszonych w zwigzku
(art. 14 ust. 4 zdanie trzecie).

Art. 15 ust. 2 zdanie drugie odsyta do ust. 1. Maksymalna wysokos¢ kary pienieznej, jaka
krajowy organ ochrony konkurencji moze zgdac od przedsigbiorstwa w ramach decyzji adreso-
wanej do zwigzku przedsiebiorstw oraz maksymalna wysokos¢ kary pienieznej w ramach decyzji
stwierdzajgcej naruszenie prawa konkurencji przez przedsiebiorstwo muszg by¢ zatem identyczne
(tj. wynosi¢ co najmniej rownowartos¢ 10% sSwiatowego rocznego obrotu osiggnietego przez to
przedsiebiorstwo w roku poprzedzajgcym wydanie decyzji).

Organ nie natozy kary na przedsiebiorce, jezeli ten wykaze, Ze (i) nie wdrozyt decyzji zwigzku
powodujgcej naruszenie i albo (ii) nie widziat o jej istnieniu, albo (iii) aktywnie zdystansowat sie
od niej przed wszczeciem postepowania.
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Powyzsze zasady doprecyzowuje i wyjasnia motyw 48 dyrektywy, zgodnie z ktorym jezeli
krajowy organ ochrony konkurencji natozyt kare pieniezng zaréwno na zwigzek przedsiebiorstw,
jak i na przedsiebiorstwo nalezgce do tego zwigzku (tj. oba te podmioty sg adresatami decyzji), to
obrot tego przedsiebiorstwa nie bedzie uwzgledniany podczas obliczania kwoty kary naktadanej
na zwigzek. Ma to na celu unikniecie podwojnego ukarania przedsiebiorcy — raz w ramach kary
pienieznej wymierzonej bezposrednio wobec niego, a ponownie poprzez wymierzenie kary wobec
zwigzku w razie jego niewyptacalnosci.

Warunki uprawniajgce krajowe organy ochrony konkurencji do zgdania zaptaty kary pienieznej
natozonej na zwigzek przedsiebiorcow powinny bra¢ pod uwage wzgledng wielkos¢ przedsiebior-
cow nalezgcych do zwigzku, a szczegdlnie sytuacje matych i srednich przedsiebiorstw.

Ponadto, motyw 48 nakazuje panstwom cztonkowskim UE wprowadzenie przepiséw, ktére
umozliwiajg krajowym organom ochrony konkurencji uwzglednienie, w ramach kryterium wagi na-
ruszenia, sumy sprzedazy towarow i ustug, ktorej bezposrednio lub posrednio dotyczy naruszenie,
i ktérg osiggneli przedsiebiorcy bedgcy cztonkami tego zwigzku. Motyw ten budzi watpliwosci inter-
pretacyjne. Nie wiadomo czy nalezy powyzsze rozumiec jako okolicznos¢ tagodzaca, czy szerzej —
wytyczng interpretacyjng pojecia ,,obrét cztonkdw zwigzku przedsiebiorstw”. Z pierwszg sytuacjg
mielibysmy na przyktad do czynienia, gdy przedsiebiorstwo generuje przewazajgcg czesc obrotu
na innym rynku niz rynek, na ktérym doszto do naruszenia, a wiec uwzglednienie obrotu catego
przedsiebiorstwa przy obliczaniu kary pienieznej na zwigzek przedsiebiorstw bytoby nieproporcjo-
nalne. Za wskazowke interpretacyjng mogg tutaj postuzy¢ pkt 71, 72 i 75 Dokumentu roboczego
stuzb Komisji* (dalej: Dokument). Komisja Europejska wskazata w pkt 71 i 72 Dokumentu, ze
istniejg istotne réznice w sposobie obliczania kar pienieznych miedzy panstwami cztonkowski-
mi — m.in. w zakresie podstawy obliczania kwoty bazowej kary pienieznej. Niektére z krajowych
organéw ochrony konkurencji przyjmowaty za podstawe obliczania kar pienieznych catkowity
obrot przedsiebiorstwa zamiast wartosci sprzedazy. W pkt 75 Dokumentu Komisja wskazuje na
dalsze roznice w obrebie pojecia ,,obrot przedsiebiorstwa”. Wiekszos¢ krajowych organéw ochrony
konkurencji rozumiata je jako obrét swiatowy przedsiebiorstwa, podczas gdy niektére z organéow
jako obrét krajowy lub catkowity obrét na rynku dotknietym naruszeniem.

Z punktu widzenia pewnosci obrotu i kontynuacji dotychczasowego orzecznictwa w sprawach
antymonopolowych stuszne jest zatozenie, ze pojecie ,,obrotu przedsigbiorstw” powinno oznaczac¢
wartos¢ sprzedazy na rynku dotknietym naruszeniem. Stanowisko to znajduje oparcie w bogatym
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego®. Wynika z niego, ze Prezes UOKIiK powinien przy ustalaniu
wysokosci kary pienieznej wzigé pod uwage wytgcznie obrét przedsiebiorcy na rynku dotknietym
naruszeniem, w sytuacji gdy przychdd ze sprzedazy towardw, ktérego dotyczyta praktyka stanowi
jedynie niewielki procent przychodu spotki ogotem.

2. Implementacja przepiséw w Polsce
Projekt ustawy implementujgcej dyrektywe pojawit sie na stronie Rzgdowego Centrum Legislacji

14 stycznia 2021 r., a wiec okoto 2 tygodnie przed uptywem terminu wdrozenia przepiséw unijnych.

4 Commission Staff Working Document, op. cit.

5 Wyr. SN z dn. 15.10.2019, | NSK 62/18; wyr. SN z dn. 10.01.2017, 1ll SK 61/16; wyr. SN z dn. 16.04.2015, 1ll SK 24/14; wyr. SN z dn. 15.04.2014,
Il SK 54/13; wyr. SN z dn. 19.09.2009, Il SK 5/09.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 5(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.12.5



78

Joanna Affre, Mateusz Restel o  Nowy model wymierzania kar pienieznych za naruszenia konkurencji przez zwigzki...

W ramach konsultacji publicznych 43 podmioty zgtosity uwagi. Ponadto 2 podmioty zgtosity zaintere-
sowanie pracami nad projektem ustawy w ramach art. 7 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o dziatalnosci
lobbingowej w procesie stanowienia prawa oraz przedstawity swoje uwagi. Sposréd 45 stanowisk
w konsultacjach publicznych az 39 pochodzito od zwigzkéw przedsiebiorcéw. Ustawodawca od-
rzucit wiekszo$¢ zgtoszonych uwag.

Zgtoszone uwagi dotyczyly m.in. pojecia ,naruszenie zwigzane z dziatalnoscig cztonkéw
zwigzku przedsiebiorcow”. Autorzy uwag zarzucili polskiemu ustawodawcy brak precyzji oraz
bezrefleksyjne przeniesienie tego pojecia bezposrednio z dyrektywy. Zdaniem organizacji branzo-
wych® nie niesie ono za sobg zadnej merytorycznej tresci. Zwigzek Pracodawcéw Polska Miedz
podniést w uwagach do projektu, ze kazde dziatanie zwigzku dotyczy (posrednio) dziatalnosci jego
cztonkow i zwrocit uwage na ryzyko niezgodnej z dyrektywg rozszerzajgcej interpretacji pojecia.

Organizacje branzowe zaproponowaty’ doprecyzowanie w jakich sytuacjach Prezes UOKIiK
powinien oblicza¢ kare pieniezng od obrotu samego zwigzku, a w jakich — od sumy obrotéw
cztonkéw zwigzku, ktorzy prowadzili dziatalnos¢ na rynku, na ktérym doszto do naruszenia. Ich
propozycje polegaty na wprowadzeniu rozréznienia na naruszenia zwigzane z dziatalnoscia sta-
tutowa zwigzku oraz na naruszenia pozostajgce w zwigzku z dziataniami cztonkéw. Konfederacja
Lewiatan zaproponowata natomiast powigzanie przyjmowania sumy obrotow cztonkéw zwigzku za
podstawe obliczania kary pienieznej z sytuacja, gdy ,naruszenie, (...) dotyczy rynku witasciwego,
na ktorym dziatalno$¢ prowadzg cztonkowie tego zwigzku przedsigbiorcow”.

Warta odnotowania jest rowniez propozycja ICC Polska. Polegata ona na zastgpieniu wyra-
zenia ,naruszenie zwigzane z dziatalnoscig cztonkéw” wyrazeniem ,naruszenie (...), jest wyni-
kiem dziatalnosci jego cztonkdw w ramach tego zwigzku”. Projektodawca nie uwzglednit rowniez
tego stanowiska, podnoszgc argument, ze wprowadzenie pojec innych, niz te ktore pojawiajg sie
w dyrektywie mogtoby powodowac¢ watpliwosci co do jej prawidtowej implementac;ji®.

Pojecie ,organ decyzyjny zwigzku przedsiebiorcéw” rowniez wzbudzito watpliwosci po stronie
organizacji branzowych. Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami podnidst w zgtoszonych
uwagach, ze zakres tego pojecia nie jest precyzyjny. Problematyczna moze okazac sie sytuacja,
w ktorej walne zgromadzenie zwigzku jest najwyzszg wladzg w organizacji.

Na niezwykle wazki problem zwrdcita uwage w tym kontekscie Francusko-Polska Izba
Gospodarcza. Funkcje w organach decyzyjnych zwigzkow przedsiebiorcéw (np. w zarzgdzie lub
radzie nadzorczej) sg czesto wykonywane spotecznie (bez wynagrodzenia). Petnig je nie tylko
przedstawiciele najwiekszych spotek, lecz takze osoby prowadzgce jednoosobowq dziatalnosé
gospodarczg, mikroprzedsiebiorcy czy przedstawiciele spétek osobowych (np. spétki komandy-
towej). Zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego i kodeksu spétek handlowych (art. 31 § 1 k.s.h.,
art. 95 § 2 k.s.h,, art. 102 k.s.h., art. 33" § 1 k.c.) ponoszg oni odpowiedzialno$¢ osobistg za

6 Uwagi zgtoszone przez PIOIRO, Stowarzyszenie Papiernikéw Polskich, Plastics Europe, Forum Rozwoju Przemystu, Polskg Organizacje Przemystu
i Handlu Naftowego, Polski Zwigzek Producentéw Farb i Lakieréw oraz Polskg Izbe Przemystu Chemicznego.

7 Tj. Francusko-Polska Izba Gospodarcza, Business Centre Club, Polska Izba Odzysku i Recyklingu Opakowan, Stowarzyszenie Papiernikéw Polskich,
Krajowe Stowarzyszenie Przemystu Tytoniowego, Forum Rozwoju Przemystu, Polska Organizacja Przemystu i Handlu Naftowego, Polski Zwigzek
Producentéw Farb i Lakieréw, Pracodawcy RP.

8  Tabela uwag zgtaszanych do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw oraz niektorych innych ustaw (UC69) w ramach
konsultacji publicznych, uwaga nr 226. Pozyskano z: https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/DADF58847536C14EC125894800411FF0/%24File/2990.
pdf (21.08.2023).

9 Tabela uwag zgtaszanych do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69) w ramach
konsultacji publicznych, uwaga nr 218. Pozyskano z: https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/DADF58847536C14EC125894800411FF0/%24File/2990.
pdf (21.08.2023).
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zobowigzania wynikajgce z prowadzonej dziatalnosci, a wiec réwniez za zaptate kary pienieznej
natozonej na zwigzek przedsiebiorcow w razie jego niewyptacalnosci. Projektodawca uwzglednit
powyzszg uwage w projekcie z 14 maja 2021 roku. Zawart on w nowej wersji projektu maksymal-
ng kwote, jakiej Prezes UOKIK moze zgda¢ od cztonka zwigzku przedsigbiorcéw. Nie moze ona
przekroczy¢ 10% jego rocznego obrotu w roku poprzedzajgcym wydanie decyzji.

Wskutek konsultacji publicznych prawodawca dodat do art. 106 ust. 1e zgodnie, z ktorym
w przypadku nieuiszczenia kwoty pokrywajgcej catos¢ kary pienieznej przez przedsigbiorcow,
ktérych przedstawiciele wchodzili w sktad organéw decyzyjnych, Prezes UOKIK moze zgda¢ za-
ptaty pozostatej kwoty kary od kazdego cztonka zwigzku, ktéry prowadzit dziatalnos¢ na rynku,
na ktéorym doszto do naruszenia prawa konkurencji. Projekt nowelizacji uokik z 14 stycznia nie
zawierat takiej regulacji — mimo ze wymagata tego dyrektywa.

Praktycznie wszystkie organizacje branzowe zwrdécity uwage, ze zmiana zasad odpowie-
dzialnosci za naruszenia prawa konkurencji popetnione przez zwigzki przedsiebiorcow moze do-
prowadzi¢ do rezygnaciji przedsiebiorcéw z dziatalnosci w ramach zwigzkéw ze wzgledu na zbyt
wysokie ryzyko. Zdaniem Francusko-Polskiej Izby Gospodarczej nowelizacja negatywnie wptynie
na budowanie partnerskich relacji miedzy zrzeszonymi przedsiebiorcami. Zaden przedsiebiorca
nie chciatby brac¢ na siebie odpowiedzialnosci za naruszenie popetnione przez innych czionkéw
zwigzku. W rezultacie moze to doprowadzi¢ do ograniczenia dziatalnosci organizacji branzowych
i bedzie stanowi¢ zagrozenie dla rozwoju polskiej gospodarki.

Nowelizacja zostata uchwalona 9 marca 2023 r. i opublikowana 5 maja 2023 r. (Dz. U. 2023
poz. 852). Ostatecznie ustawodawca odrzucit wiekszos¢ uwag zgtoszonych w konsultacjach
publicznych.

W wyniku nowelizacji ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik) definiuje
zwigzek przedsiebiorcow jako izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsiebior-
cow, o ktéorych mowa w pkt 1, jak rowniez zwiazki tych organizacji. Artykut 4 pkt 1 uokik, do
ktérego odsyta definicja zwigzku przedsiebiorcéw, zawiera definicje przedsiebiorcy. Zgodnie z tg
definicja, przedsiebiorcg jest rowniez ,d) zwigzek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2, z wytgcze-
niem przepiséw dotyczacych koncentracji”.

Polski ustawodawca wdrozyt nowy mechanizm obliczania kary pienieznej wobec zwigzku
przedsiebiorcow. Zgodnie z tym modelem podstawg obliczenia kary jest suma $wiatowych ob-
rotéw cztonkdéw tego zwigzku. Wynika to z dodanego do art. 106 ustepu 1a oraz art. 6b uokik.
W konsekwencji nowelizacja podwyzszyta réwniez podstawe obliczenia kary w postepowaniach
opartych wytgcznie o przepisy krajowe. Dyrektywa wymaga natomiast wdrozenia nowych prze-
pisow jedynie w odniesieniu do postepowan o naruszenie art. 101 i 102 TFUE oraz postepowan
prowadzonych na podstawie art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia 1/2003 — tj. w oparciu o podwdjng
podstawe prawng. W takim samym zakresie nowelizacja uokik wdrozyta przepisy dyrektywy do-
tyczgce odpowiedzialnosci przedsiebiorcy wywierajgcego decydujgcy wptyw na przedsiebiorce,
ktéry dopuscit sie zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje lub naduzycia pozycji
dominujgcej (art. 6b i 9a uokik) oraz obliczania obrotu poprzez zsumowanie obrotu przedsiebiorcy
naruszajgcego zakaz z obrotem przedsiebiorcy lub przedsiebiorcéw wywierajgcych decydujgcy
wpltyw oraz przedsiebiorcow, na ktérych ten decydujgcy wptyw jest przez nich wywierany (art. 106
ust. 3a uokik). W konsekwencji Prezes UOKIiK zyskat uprawnienie do natlozenia na zwigzek
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przedsiebiorcow kary pienieznej w wysokosci do 10% sumy swiatowych obrotéow wszyst-
kich cztonkow tego zwigzku, ktory prowadzili dziatalno$¢ na rynku, na ktérym doszto do
naruszenia, nawet jesli zagraniczne spétki dominujace cztonkéw zwigzku nie byty zaanga-
zowane w to naruszenie, a samo naruszenie miato wytacznie wymiar krajowy.

Zdaniem prawodawcy art. 106 ust. 1c uokik wdraza art. 14 ust. 3 dyrektywy. Przepisy dyrektywy
modwig jednak o obowigzku niewyptacalnego zwigzku przedsiebiorstw polegajgcym na wezwaniu
swoich cztonkéw do wniesienia wktaddéw na pokrycie kary pienieznej. Artykut 106 ust. 1c uokik po-
stuguje sie wyrazeniem ,zwigzek wzywa swoich cztonkéw do wniesienia wktadow”. Niewezwanie
swoich czionkéw do wniesienia wktadéw na pokrycie kary w sytuacji niewyptacalnosci zwigzku nie
moze wiec pociggac za sobg kary pienieznej za niewykonanie decyzji Prezesa UOKIK (art. 106
ust. 2 pkt 5 uokik), poniewaz Prezes UOKIK nie ma uprawnien do natozenia takiego obowigzku
na zwigzek przedsiebiorcow na podstawie art. 10 ust. 4 lub 5 uokik. Jedyng konsekwencjg nie-
wezwania cztonkéw do wniesienia wktadéw ,w terminie wyznaczonym przez Prezesa UOKIK”
(art. 106 ust. 1d uokik) bedzie wiec mozliwos$¢ zgdania zaptaty pozostatej do uiszczenia kwoty
kary pienieznej od kazdego z przedsiebiorcéw, ktérego przedstawiciele wchodzili w sktad orga-
néw decyzyjnych tego zwigzku.

Artykut 106 ust. 1d i 1e uokik wdrazajg art. 14 ust. 4 dyrektywy w zakresie konsekwencji
niewniesienia wktadéw na pokrycie kary pienieznej natozonej na zwigzek przedsiebiorcow. W ta-
kiej sytuacji Prezes UOKIK moze zgdac od kazdego z przedsiebiorcow, ktérego przedstawiciele
wchodzili w sktad organdw decyzyjnych zwigzku przedsiebiorcow zaptaty pozostatej kwoty kary
pienieznej natozonej na ten zwigzek. Przedsiebiorcy ci ponoszg odpowiedzialnos¢ solidarng za
zaptate tej kwoty, a art. 366 k.c. (solidarno$¢ dtuznikow) znajduje w tym zakresie odpowiednie
zastosowanie. Prezes UOKIK nie moze, nawet w ramach odpowiedzialnosci solidarnej, zazgdac¢
od pojedynczego cztonka zwigzku kwoty wyzszej niz rownowartos¢ 10% jego swiatowego rocz-
nego obrotu. Termin ,,organ decyzyjny zwigzku” budzi watpliwosci interpretacyjne, ktére omowimy
w czesci lll.

Jezeli przedsiebiorcy, o ktérych mowa w art. 106 ust. 1d uokik nie uiszczg kwoty pokrywa-
jacej w catosci wysokos¢ kary pienieznej natozonej na zwigzek, to Prezes Urzedu moze zgdaé
zaptaty pozostatej do uiszczenia kary od kazdego przedsiebiorcy bedgcego cztonkiem tego
zwigzku, jezeli przedsiebiorca ten prowadzit dziatalno$¢ na rynku, na ktérym doszto do narusze-
nia. Hipoteza tego przepisu jest nieostra. Nie wiadomo czy chodzi o wszystkich przedsigbiorcow,
ktérych przedstawiciele wchodzili w sktad organéw decyzyjnych zwigzku, czy tylko o tych, od kto-
rych Prezes UOKIK zazgda zaptaty pozostatej do uiszczenia kwoty kary. Gdyby przyja¢ to drugie
stanowisko, to wystarczy, ze Prezes UOKIK uprzednio zazgda zaptaty kary pienieznej od jednego
z przedsiebiorcow, ktérego przedstawiciele wchodzili w sktad organéw decyzyjnych zwigzku, aby
mogt zazgdac zaptaty kary od ktéregokolwiek z przedsiebiorcow, ktérzy prowadzili dziatalnos¢ na
rynku, na ktérym doszto do naruszenia.

Powyzsze wyjasniatoby dlaczego prawodawca przewidziat odpowiednie zastosowanie
przepiséw o solidarnosci dtuznikéw (art. 366 k.c.) jedynie w zakresie zgdania zaptaty od przed-
siebiorcéw, ktoérych przedstawiciele wchodzili w sktad organdw decyzyjnych zwigzku, natomiast
nie przewidziat analogicznego przepisu w odniesieniu do zgdania zaptaty od zrzeszonych
w zwigzku przedsiebiorcow, ktérzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do naruszenia. Z pozoru
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niekonsekwentne zachowanie prawodawcy zdaje sie by¢, w Swietle powyzszego, celowym dzia-
taniem, aby Prezes UOKIK mogt poprzesta¢ na zgdaniu zaptaty od jednego z przedsiebiorcow,
ktérego przedstawiciele wchodzili w sktad organu decyzyjnego zwigzku, a nastepnie zazadac
zaptaty od przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku, na ktérym doszto do naruszenia.

W odrdznieniu od przepiséw uokik, przepisy dyrektywy sg w tym wzgledzie jednoznaczne.
Art. 106 ust. 1d uokik postuguje sie wyrazeniem ,W przypadku nieuiszczenia przez przedsiebior-
coéw, o ktérych mowa w ust. 1d, kwoty pokrywajgcej w catosci wysokosc¢ kary”, natomiast art. 14
ust. 4 dyrektywy — ,po tym jak krajowe organy ochrony konkurencji zazgdajg zaptaty od tych przed-
siebiorstw mogg one takze zazgdac¢ od takich przedsiebiorstw zaptaty pozostatej kwoty kary od
kazdego cztonka zwigzku”. Z tekstu dyrektywy wynika wiec, ze krajowy organ ochrony konkurencji
musi najpierw zazgdac¢ zaptaty kary pienieznej od kazdego z przedsiebiorcow, ktérych przedsta-
wiciele wchodzili w sktad organow decyzyjnych zwigzku zanim zazgda zaptaty kary pienieznej od
przedsiebiorcow, ktérzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do naruszenia.

lll. Rodzaje ryzyka i konsekwencje

Ponizej analizujemy znowelizowane przepisy uokik w zakresie odpowiedzialno$ci zwigzkow
przedsiebiorcow i ich cztonkdw za naruszenia prawa konkurencji. Rodzaje ryzyka ptynace z no-
welizacji przedstawiamy najpierw z perspektywy zwigzku przedsigbiorcow, a nastepnie — przed-
siebiorcéw bedgcych cztonkami takich zwigzkow.

1. Perspektywa zwiagzku przedsiebiorcéw
1.1. Nieprecyzyjne przepisy

Zgodnie z art. 106 ust. 1a uokik, jezeli naruszenie zwigzku przedsiebiorcéw jest zwigzane
z dziatalnoscia jego cztonkoéw, Prezes UOKIK moze natozy¢ na ten zwigzek kare pieniezng nie
wyzszg niz rownowartos¢ 10% sumy rocznych obrotéw cztonkdw tego zwigzku osiggnietych w roku
poprzedzajgcym wydanie decyzji. Przestankg przyjecia za podstawe obliczenia kary pienieznej
sumy rocznych obrotow cztonkdw zwigzku przedsigbiorcow jest zwigzek przyczynowy pomiedzy
naruszeniem a dziatalnoscig cztonkéw. Ciezar udowodnienia tej przestanki spoczywa w teorii na
Prezesie UOKIK.

Ustawodawca zréznicowat sankcje za naruszenie prawa konkurencji przez zwigzek przed-
siebiorcéw w zaleznosci od tego czy naruszenie wynikato z dziatalnosci jego cztonkéw, czy tez
samego zwigzku.

Watpliwosci interpretacyjne budzg (i) pojecie ,zwigzku z dziatalnoscig cztonkow”, jak rowniez
(i) okreslenie jakie konkretnie naruszenia nalezg do kategorii naruszen zwigzanych z dziatalnos-
Cig cztonkow.

Przepisy uokik nie wyjasniajg o jakiego rodzaju zwigzek pomiedzy naruszeniem zwigzku przed-
siebiorcéw a dziatalnoscig cztonkéw tego zwigzku chodzi w przestance z art. 106 ust. 1a uokik.
Zwigzek Pracodawcow Polska Miedz stusznie podnidst w uwagach zgtoszonych w ramach kon-
sultacji publicznych, ze zwigzek ten powinien by¢ ,zwigzkiem jakiegos szczegodlnego rodzaju”,
poniewaz kazde naruszenie zwigzku przedsiebiorcow bedzie mie¢ potencjalnie jaki$ zwigzek z dzia-
talnoscig cztonkdw zwigzku. Jako przyktad zwigzku szczegdlnego rodzaju Zwigzek Pracodawcéw
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Polska Miedz wskazat bezposrednie oddziatywanie naruszenia na konkurencje miedzy cztonkami

zwigzku.

Sprébujmy okresli¢ jakie konkretnie naruszenia mieszczg sie w zakresie pojecia ,naruszenia
zwigzanego z dziatalnoscig cztonkéw zwigzku przedsigbiorcow”. W tym miejscu bedziemy sie
positkowac najbardziej typowymi naruszeniami, jakie popetniaty zwigzki przedsiebiorcéw.

Antoni Bolecki wyrdznia 5 kategorii naruszen prawa konkurencji przez zwigzki przedsiebior-
céw. Sg to naruszenia zwigzane z:

a) organizacjg dziatalnosci stowarzyszen branzowych: (i) brak rownych, sprawiedliwych i obiek-
tywnie uzasadnionych zasad przyjmowania nowych cztonkéw do stowarzyszenia branzowego;
(ii) brak obiektywnego mechanizmu rozwigzywania sporéw i ochrony praw podmiotu wyklu-
czonego; (iii) utrudnienia w zrzeczeniu sie cztonkostwa (np. dtugi okres jego wypowiedzenia)
czy (iv) zréznicowanie w nieuzasadniony lub niesprawiedliwy sposéb praw i obowigzkéw
cztonkdéw stowarzyszenia;

b) wymiang informacji (o cenach, wielkosci produkciji i sprzedazy, wykorzystaniu mocy produk-
cyjnych, realizowanych zaméwieniach, o klientach, o udziatach rynkowych i kosztach);

c) wspieraniem wspoélnych akcji marketingowych przez stowarzyszenia branzowe (mogg one
umozliwia¢ wymiane poufnych informacji handlowych lub pogarsza¢ réznorodno$¢ oferty
miedzy konkurentami; ponadto, rezygnacja z wtasnych akcji na rzecz akcji organizowanych
przez zwigzek przedsiebiorcow moze réwniez stanowi¢ praktyke ograniczajgcg konkurencje);

d) standaryzacjg i certyfikacjg (przyktadowo ograniczanie mozliwosci udziatu w przygotowa-
niu i wdrazaniu standardéw, narzucanie cztonkom stowarzyszenia obowigzku stosowania
standardow oraz stosowanie dyskryminacyjnych wymogow certyfikacyjnych, np. poprzez
uzaleznienie wydania certyfikatu od przynaleznos$ci przedsigbiorcy do stowarzyszenia);

e) uczestnictwem w targach branzowych oraz gietdach towarowych (postanowienia umozliwiaja-
ce dostep do targéw tylko cztonkom danego stowarzyszenia oraz zobowigzujgce wystawcow
do nieuczestniczenia w konkurencyjnych wystawach w okreslonych przedziatach czasowych
oraz narzucanie cztonkom stowarzyszenia gietdy towarowej, za posrednictwem ktérej muszg
oni dokonywac okreslonych transakgciji);

f)  wydawaniem niewigzgcych wytycznych (zalecenia dotyczgce polityki cenowej cztonkow
(np. ceny rekomendowane), ograniczen w akceptacji dystrybutoréw, klasyfikacji dystrybuto-
réw czy standardowych warunkow ptatnosci).

Ktore sposrdd wyzej wymienionych praktyk stowarzyszenia nie majg zwigzku z dziatalnoscig
jego czionkdw? Nawet naruszenia, ktore nie lezg w interesie cztonkdéw (np. zakaz udziatu w konku-
rencyjnych targach branzowych w powigzaniu z ograniczeniami w wystgpieniu ze zwigzku) beda
zwigzane z dziatalnoscig cztonkow tego zwigzku. Przyktadami takich naruszen nie bedg rowniez
porozumienia konkurencyjnych organizacji branzowych o podziale rynku szkoleh branzowych
albo o minimalnej cenie za szkolenia branzowe. Takie porozumienia sg zwigzane z dziatalno$cig
cztonkow zwigzku przedsiebiorcow, poniewaz dostep do szkolen oraz ich ceny wptywajg na jakos¢
towarow i ustug cztonkéw oraz na strukture ich kosztow.

Nie wiemy co ustawodawca miat na mysli, dokonujgc rozrdznienia. Istnieje realna obawa,
ze Prezes UOKIK zawsze bedzie wskazywat na zwigzek naruszenia z dziatalnoscig cztonkéw
stowarzyszenia jako zwigzek per se.
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W rezultacie ryzykiem, z jakim zmierzg sie zwigzki przedsiebiorcéw oraz ich cztonkowie be-
dzie kara pieniezna liczona od sumy obrotow czionkéw zwigzku prowadzgcych dziatalnos¢ na
rynku, na ktérym doszto do naruszenia w kazdym postepowaniu antymonopolowym przeciwko
zwigzkowi przedsiebiorcéw.

1.2. Maksymalna wysokos¢ kary za naruszenie zwigzane z dzialalnoscia cztonkow

Wzrost maksymalnej wysokosci kary pienieznej, jakg Prezes UOKiIK moze wymierzy¢ zwigz-
kom przedsiebiorcow wynika zaréwno z przyjecia, ze podstawag kary jest suma obrotow cztonkow
zwigzku, ktérzy prowadzili dziatalnos¢ na rynku, na ktérym doszto do naruszenia, jak réwniez
z obowigzku uwzglednienia globalnych obrotéw w przypadku tych cztonkow zwigzkow, ktorzy sg
czescig grup kapitatowych. Jesli spojrzymy na wymierzanie kary z tej perspektywy — wrecz trudno
skwantyfikowac poziom ryzyka uczestnictwa w stowarzyszeniu branzowym, cho¢ nie ulega watpli-
wosci, ze wysoko$¢ potencjalnej kary w stosunku do sytuacji przed nowelizacjg drastycznie wzrosta.

Decyzja stwierdzajgca naruszenie prawa konkurencji przez zwigzek przedsiebiorcow za naru-
szenie zwigzane z dziatalno$cig jego cztonkdéw bedzie prawdopodobnie w kazdym przypadku pro-
wadzi¢ do niewyptacalnosci tego zwigzku. Taka konkluzja wynika z faktu, ze wiekszos$¢ przychodu
w budzecie zwigzku przedsiebiorcow stanowig sktadki cztonkowskie. Majg one zwykle symbolicz-
ng wysokosc i nie pozwalajg na pokrycie kary pienieznej obliczonej na podstawie sumy obrotow
cztonkow zwigzku, ktorzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do naruszenia prawa konkurencji.

Zmiana przepisow z pewnoscig nie spowoduje podwyzszenia sktadek czionkowskich do
wysokosci zabezpieczajgcej zwigzek przed niewyptacalnoscig, poniewaz zrzeszanie sie przed-
siebiorcow w zwigzkach statoby sie nieoptacalne. Warto podkresli¢, ze uczestnictwo w zwigzkach
przedsiebiorcow ma charakter dobrowolny.

Problemem, z jakim zmierzg sie zwigzki przedsiebiorcoéw, bedzie istotny odptyw cztonkow,
szczegolnie z duzych korporaciji, ktorych zasady compliance, fad korporacyjny i oczekiwania
akcjonariuszy, co do wyptaty dywidendy, nie pozwolg na udziat w zwigzkach przedsiebiorcéw ze
wzgledu na ryzyko kary antymonopolowe;.

Nie ulega watpliwosci, ze zaostrzenie przepisow w zakresie wymiaru kary ma charakter
prewencji ogolnej, a zmiana ma na celu przekonanie przedsiebiorcéw, ze naruszenia prawa kon-
kurencji sie nie optacajg. Jednak obecny ksztatt przepiséw moze doprowadzi¢ do spadku zaintere-
sowania przedsiebiorcow zrzeszaniem sie, a przeciez zwigzki przedsiebiorcéw prowadzg przede
wszystkim dziatania korzystne dla rozwoju gospodarki, postepu technologicznego i technicznego,
poprawy jakosci produktéw i ustug.

1.3. Charakter wezwania do wniesienia wktadow oraz skutki niewezwania do ich wniesienia

Podstawg obowigzku wezwania swoich cztonkow do wniesienia wktadow na pokrycie kary
pienieznej jest art. 106 ust. 1c uokik. Ma on charakter niezwykle zdawkowy i stanowi w istocie
powtdrzenie art. 14 ust. 2 dyrektywy (nie zas jego rzeczywistg implementacje). Nie jest jasne czy
chodzi o niewyptacalno$¢ w rozumieniu art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo
upadtosciowe (Dz. U. 2022 poz. 1520 ze zm.) (dalej: pu lub prawo upadto$ciowe), poniewaz uokik
nie zawiera wyraznego odestania w tym zakresie. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
téw nie definiuje jednak w odrebny sposéb niewyptacalnosci zwigzku przedsiebiorcow ani nie
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przewiduje szczegodlnego trybu stwierdzania niewyptacalnosci przed Prezesem UOKIK. Zgodnie
z art. 21 prawa upadtosciowego, dtuznik ma obowigzek zgtosi¢ w ciggu 30 dni od zaistnienia
podstawy wniosek o ogtoszenie upadiosci w sadzie. Jedng z takich podstaw jest niewyptacalnos¢
dtuznika (art. 10 pu). W sytuacji, gdy niewyptacalnos¢ jest konsekwencijg kary pienieznej natozo-
nej na zwigzek przedsiebiorcéw za naruszenie prawa konkurencji zwigzane z dziatalnoécig jego
cztonkow, moze zaistnie¢ spor kompetencyjny miedzy Prezesem UOKIK a sgdem upadtoscio-
wym o to, ktdry organ ma rozstrzygna¢ czy zaistniata przestanka niewyptacalnosci. Artykut 106
ust. 1d uokik przyznaje uprawnienie do wyznaczenia terminu wniesienia wktadéw pienieznych
w razie niewyptacalnosci zwigzku przedsiebiorcow Prezesowi UOKIK. Pierwszym ryzykiem zwia-
zanym z instytucjg wezwania cztonkdw do wniesienia wktaddw pienieznych jest wiec niepewnos¢
tego kto i w jakim trybie stwierdza niewyptacalno$¢ zwigzku przedsiebiorcow.

Na gruncie przepiséw naktadajgcych na zwigzek przedsiebiorcow obowigzek wezwania czton-
kow do wniesienia wktadéw nasuwa sie pytanie o konsekwencje niedopetnienia tego obowigz-
ku. Przepisy uokik uprawniajg Prezesa UOKIK do prowadzenia postepowania i wydania decyzji
w sprawie niewykonania obowigzkéw natozonych w decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa kon-
kurencji. Wéwczas Prezes UOKIK moze, na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 5 uokik, wymierzy¢ kare
pieniezng w wysokosci do 3% obrotu rocznego przedsiebiorcy oraz, na podstawie art. 107 ust. 1
pkt 1 uokik, okresowg kare pieniezng w celu przymuszenia do wykonania obowigzkéw w wysoko-
$ci do 5% s$redniego dziennego obrotu przedsigbiorcy za kazdy dzien zwioki w wykonaniu decyzji.
Artykut 106 ust. 2 pkt 5 uokik odsyta bezposrednio do obowigzkéw art. 10 ust. 4 uokik oraz art. 10
ust. 5 uokik. Artykut 10 ust. 4 uokik zawiera katalog srodkéow behawioralnych w celu zaniechania
stosowania praktyki lub usuniecia jej skutkdow (np. obowigzek udzielenia licencji praw wtasnosci
intelektualnej na niedyskryminacyjnych warunkach), a art. 10 ust. 5 uokik — katalog srodkéw struk-
turalnych (np. obowigzek zbycia udziatéw lub akcji zapewniajgcych kontrole nad przedsiebiorcg
lub przedsiebiorcami). Brakuje wiec wyraznej podstawy prawnej pozwalajgcej na wymierzenie kary
pienieznej w wysokosci do 3% obrotu rocznego przedsiebiorcy za niewykonanie obowigzku we-
zwania cztonkéw do wniesienia wktadow. Artykut 107 ust. 1 pkt 1 uokik uprawnia Prezesa UOKIK
do wymierzenia okresowej kary pienieznej za kazdy dzien opdznienia w wykonaniu decyzji wyda-
nej na podstawie art. 10 uokik (a wiec decyzji stwierdzajgcej naruszenie). W konsekwencji, jezeli
Prezes UOKIK natozy na zwigzek przedsiebiorcéw w decyzji stwierdzajgcej naruszenie obowigzek
wezwania do wniesienia wktadow pienieznych na poczet kary pienieznej w razie niewyptacalnosci
zwigzku i wyznaczy termin jej wniesienia, a zwigzek przedsiebiorcéw nie wykona tego obowigzku,
bedzie musiat liczy¢ sie z ryzykiem postepowania w sprawie niewykonania decyzji oraz z okre-
sowg karg pieniezna. Jednakze w przypadku niewyptacalnosci zwigzku juz co do wysokosci kary
za naruszenie, naktadanie okresowej kary pienieznej bedzie mija¢ sie z celem. Naszym zdaniem
brakuje podstaw do natozenia okresowej kary pienieznej na cztonkéw stowarzyszenia.

2. Perspektywa przedsiebiorcy zrzeszonego w zwigzku przedsiebiorcow

2.1. Ograniczony wplyw na przebieg i rezultat postepowania antymonopolowego

Gdy Prezes UOKIK wszczyna i prowadzi postepowanie antymonopolowe przeciwko zwigzkowi
przedsiebiorcow, status strony postepowania przystuguje wytacznie zwigzkowi przedsiebiorcéw,
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a nie jego cztonkom. Z takg sytuacjg bedziemy mieli do czynienia, gdy zrédtem naruszenia bedzie

uchwata lub inny akt zwigzku przedsiebiorcéw lub jego organéw statutowych.

Gdy strong postepowania antymonopolowego jest jedynie zwigzek przedsiebiorcéw, a nie
jego cztonkowie, bedg oni pozbawieni praw przystugujgcych stronie. Mogg oni jednak otrzymac od
Prezesa UOKIiK wezwanie do udzielenia informacji na podstawie art. 50 ust. 1 uokik. Uczestnictwo
przedsiebiorcy zrzeszonego w zwigzku przedsiebiorcéw, do ktérego skierowano wezwanie na
podstawie art. 50 ust. 1 uokik mozna wiec zdefiniowac jako podmiot uboczny postepowania
antymonopolowego, ktérego udziat tgczy sie z realizacjg obowigzku do przekazania informac;ji
i dokumentéw na zgdanie Prezesa UOKIK (Waliszewski, 2020, s. 241-248).

W przeciwienstwie do strony postepowania antymonopolowego, cztonkom zwigzku przed-
siebiorcéw nie bedg przystugiwaty takie uprawnienia, jak:

1) prawo do obrony, w tym prawo do sktadania wnioskow dowodowych,

2) prawo do bycia nalezycie i wyczerpujaco informowanym o okolicznosciach faktycznych i praw-
nych, ktére mogg mie¢ wplyw na ustalenie ich praw i obowigzkéw bedgcych przedmiotem
postepowania,

3) prawo do czynnego udziatu w kazdym stadium postepowania,

4) prawo do wypowiedzenia sie co do zebranych dowodow i materiatdéw oraz zgtoszonych zgdan
przed wydaniem decyz;ji.

Adresatem decyzji Prezesa UOKIK moze by¢ jedynie podmiot, ktory byt strong postepowa-
nia antymonopolowego (Stawicki i Zawtocka-Turno, 2016, art. 10). Tylko stronie postepowania
antymonopolowego bedzie przystugiwa¢ wiec uprawnienie do wniesienia odwotania od decyz;ji
Prezesa UOKIK do SOKIK (Kwiecinski i Witkowska, 2016, art. 81).

Dotychczasowe orzecznictwo Prezesa UOKIK w postepowaniach antymonopolowych pro-
wadzonych przeciwko zwigzkom przedsigbiorcéw czyni realnym ryzyko ograniczonego wptywu
cztonkdw zwigzku na przebieg i wynik postepowania antymonopolowego. W dotychczasowych
sprawach adresatami decyzji stwierdzajgcych naruszenie byly same zwigzki przedsiebiorcéw,
a nie zwigzki przedsiebiorcéw i ich cztonkowie.

Przyktadowo, w decyzji nr RKT-12/2017 z 29 grudnia 2017 r., Prezes UOKIK uznat za praktyke
ograniczajgcg konkurencje zawarcie przez Polski Zwigzek Pracodawcéw-Ustugodawcdw Rolnych
porozumienia, polegajgcego na ustalaniu cen, poprzez coroczne opracowywanie dokumentu za-
wierajgcego wysoko$¢ cen za ustugi rolnicze swiadczone przez jego cztonkdw.

W innej decyzji nr RKT-10/2017 z 22 grudnia 2017 r., Prezes UOKIK uznat za praktyke ograni-
czajgca konkurencje zawarcie przez Stowarzyszenie Geodetdow Polskich porozumienia polegaja-
€ego na corocznym opracowywaniu zestawienia zawierajgcego stawki optat za ustugi geodezyjne.

Kolejnym przyktadem jest decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-16/2013 z 28 czerwca 2013 roku.
Organ antymonopolowy uznat w niej za praktyke ograniczajgcg konkurencje zawarcie przez
Beskidzkie Stowarzyszenie Pomocy Drogowych porozumienia, przez przedsiebiorcéw bedacych
cztonkami tego Stowarzyszenia, polegajgcego na opracowaniu przez to Stowarzyszenie cennika
ustug swiadczonych przez jej cztonkéw. Pomimo ze cztonkowie Stowarzyszenia pojawiajg sie
w rozstrzygnieciu, to strong postepowania byto jedynie Stowarzyszenie.

Uwazamy, ze przepisy implementujgce dyrektywe w Polsce, nie wdrazajg jej w sposob petny.
Celem dyrektywy jest nie tylko wzmocnienie uprawnien krajowych organéw ochrony konkurencji
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w zakresie egzekwowania publicznego prawa konkurencji, lecz takze zagwarantowanie przestrze-
gania praw i gwarancji proceduralnych przystugujgcych przedsiebiorcom w oparciu o orzecznictwo
unijne (Stawicki, 2021, s. 82).

2.2. Rodzaje ryzyka zwigzane z odpowiedzialnos$cig przedsiebiorcow,
ktorych przedstawiciele petnili funkcje w organach decyzyjnych

Pojecie ,organu decyzyjnego” w art. 106 ust. 1d uokik budzi watpliwosci interpretacyjne. Nie
wiadomo, o jakie konkretnie organy zwigzkow przedsiebiorcow chodzi. Aspekt ten ma istotne
znaczenie dla cztonkéw zwigzku, poniewaz pozwala ocenic jakie ryzyko wigze sie z petnieniem
funkcji w okreslonych organach zwigzku.

Artykut 4 pkt 5 uokik zawiera definicje porozumienia. Sg nimi:

1) umowy zawierane miedzy przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcéw oraz miedzy
przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umow;

2) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsigbiorcow lub
ich zwigzki;

3) uchwaly lub inne akty zwigzkoéw przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych.

Watpliwosci budzi czy organami decyzyjnymi zwigzku przedsigbiorcow sg jedynie organy,
ktére podejmujg uchwaty lub inne akty zwigzku lub jego organéw statutowych czy rowniez inne
organy, ktére podejmujg (jakie$) decyzje. Ustawodawca niestusznie nie wprowadzit definicji le-
galnej pojecia ,organ decyzyjny” w art. 4 uokik. Taka definicja pozwolitaby unikng¢ watpliwosci
interpretacyjnych w tym zakresie. W konsekwencji potencjalnie kazdy organ zwigzku przedsigbior-
cow moze zosta¢ uznany za ,organ decyzyjny”, a przedsiebiorcy, ktdrych przedstawiciele petnili
w nich funkcje — wezwani do zaptaty kary pienieznej natozonej na zwigzek.

Pojecie ,organu decyzyjnego” powinno uwzgledniac¢ tres¢ art. 4 pkt 5 uokik. Bedzie ono wiec
obejmowac organy uprawnione do reprezentowania zwigzku przedsiebiorcéw (np. do zawierania
umow), a takze organy podejmujgce uchwaty, inne akty zwigzku oraz organy statutowe zwigzku.

W sytuacji gdy Prezes UOKIK uzna za porozumienie ograniczajgce konkurencje uchwate
walnego zgromadzenia czionkdéw zwigzku, istnieje ryzyko, ze wszyscy przedsiebiorcy bedg od-
powiadac za zaptate kary natozonej na zwigzek na podstawie art. 106 ust. 1d uokik.

Z punktu widzenia przedsigbiorcy, ktdrego przedstawiciel petnit funkcje w organie decyzyjnym
zwigzku problematyczna jest rowniez kwestia zwigzku miedzy okresem petnienia funkcji a dniem
powziecia decyzji stanowigcej porozumienie ograniczajgce konkurencje. Innymi stowy, czy jesli
mandat przedstawiciela przedsiebiorcy do petnienia funkcji w organie decyzyjnym zwigzku roz-
poczat sie po powzieciu decyzji naruszajgcej prawo konkurenciji, to Prezes UOKIK moze zgdac
zaptaty kary pienieznej natozonej na zwigzek od tego przedsiebiorcy?

Artykut 106 ust. 1d uokik nie rozstrzyga wprost tej kwestii. Przepis mowi jedynie o tym, ze
.Prezes Urzedu moze zgdac zaptaty pozostatej do uiszczenia kwoty kary pienieznej od kazdego
z przedsiebiorcow, ktérego przedstawiciele wchodzili w sktad organow decyzyjnych tego zwigzku”.
Takie brzmienie przepisu zwieksza niepewnos¢ co do odpowiedzialnosci za zaptate kary natozonej
na zwigzek. Z art. 106 ust. 1d uokik nie wynika czy chodzi tylko o dzien powziecia decyzji stanowigcej
porozumienie ograniczajgce konkurencje, czy caty okres trwania naruszenia zwigzku przedsiebior-
cow. Obecne brzmienie przepisu tworzy przestrzen do arbitralnych rozstrzygnie¢ w tym zakresie.
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2.3. Czy przedsiebiorcy, ktérych przedstawiciele nie petnili funkcji w organach decyzyjnych
réwniez ponosza odpowiedzialnos¢ solidarng?

Art. 106 ust. 1e uokik (odpowiedzialnos¢ za zaptate kary pienieznej przez przedsiebiorcow,
ktorzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do naruszenia) w odréznieniu od art. 106 ust. 1d uokik
(odpowiedzialnos¢ za zaptate kary pienieznej przez przedsiebiorcéw, ktorych przedstawiciele petnili
funkcje w organach decyzyjnych) nie zawiera odestania do art. 366 k.c. (odpowiedzialnos¢ solidarna
dtuznikoéw). Zastanéwmy sie nad konsekwencjami takiego stanu prawnego dla przedsiebiorcow.

Solidarnosc¢ dtuznikow polega na tym, ze kilku dtuznikéw jest zobowigzanych do spetnienia
Swiadczenia, a wierzyciel moze zgdac spetnienia catosci lub czesci swiadczenia od wszystkich
dtuznikow tagcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna. Zaspokojenie wierzyciela przez kté-
regokolwiek z dtuznikdéw zwalnia pozostatych — ale przystuguje mu roszczenie regresowe wobec
pozostatych dtuznikow. Decyzja wierzyciela, od ktérych diuznikow bedzie on dochodzit Swiadcze-
nia ,nie podlega wtasciwie zadnym ograniczeniom” (Dubis, 2021, s. 784).

Odpowiednie zastosowanie przepisu o solidarnosci dtuznikdéw w stosunku do przedsigbior-
cow, ktorych przedstawiciele wchodzili w sktad organéw decyzyjnych tego zwigzku oznacza,
ze Prezes UOKIiK moze zazgda¢ od kazdego z nich (wedtug swojego wyboru) zaptaty kary
pienieznej, a zaptata petnej kwoty kary przez ktéregokolwiek z nich zwolni pozostatych z tego
obowigzku.

Rozwazmy teraz dwie sytuacje. W pierwszej z nich przedstawiciel duzego przedsigbiorcy
byt jednym z cztonkéw zarzgdu zwigzku przedsiebiorcow w chwili powziecia decyzji uznanej
za naruszenie konkurencji. Wowczas Prezes UOKIK prawdopodobnie zwrdci sie tylko do tego
przedsiebiorcy z zgdaniem zaptaty kary pienieznej. Artykut 106 ust. 1b uokik przewiduje co praw-
da maksymalng kwote, ktérej zaptaty Prezes UOKIK moze zgda¢ od jednego czionka zwigzku
przedsiebiorcéw, ale mozemy wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej rownowartos¢ 10% obrotu tego
przedsiebiorcy wystarczy na pokrycie kary pienieznej natozonej na zwigzek przedsiebiorcow.
Prezes UOKIK rzadko kiedy wymierza maksymalng mozliwg kare pieniezng. Ponadto wiele
sposrod zwigzkow przedsiebiorcow zrzesza przedsiebiorcéw dziatajgcych w réznych branzach
i na roznych rynkach. Sytuacje takg widzimy jako ryzyko dla duzych przedsiebiorcow. W kon-
sekwencji nie bedg oni sktonni do angazowania sie w prace organow decyzyjnych zwigzkow
przedsiebiorcow.

Alternatywna sytuacja zaktada, ze zaden z przedsiebiorcow, ktoérych przedstawiciele petnili
funkcje w organie decyzyjnym nie moze pokry¢ kary natozonej na zwigzek przedsiebiorcow, ale
cztonkiem zwigzku jest duzy przedsiebiorca, ktory prowadzit dziatalnos¢ na rynku, na ktérym do-
szto do naruszenia. W ramach uprawnienia Prezesa UOKIiK do wyboru, w oparciu o odpowiednie
stosowanie przepisow o solidarnosci dtuznikéw, bedzie mégt zazgdac zaptaty kary natozonej na
zwigzek od najmniej rentownego przedsiebiorcy, ktérego przedstawiciel petnit funkcje w organie
decyzyjnym zwigzku. Z uwagi na nieostros¢ hipotezy art. 106 ust. 1e uokik (szerzej w 11.2.) juz
samo niespetnienie zgdania przez wszystkich przedsiebiorcow, ktérych przedstawiciele zasia-
dali w organach decyzyjnych zwigzku, a od ktérych Prezes UOKIK zazgdat zaptaty kary (nawet
gdy zazadat tylko od jednego), bedzie uprawnia¢ do wystgpienia z zgdaniem zaptaty kary do
przedsiebiorcow, ktérzy prowadzili dziatalno$¢ na rynku, na ktérym doszto do naruszenia prawa
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konkurencji. Pozwoli to na tatwiejsze wyegzekwowanie kary od duzego przedsiebiorcy, ktory nie
miat swoich przedstawicieli w organach decyzyjnych zwigzku, ale ktéry dziatat na rynku, na kto-
rym doszto do naruszenia.

IV. Podsumowanie

20 maja 2023 r. weszty w zycie w Polsce przepisy implementujgce dyrektywe ECN+. Dyrektywa
ta okresla minimalne uprawnienia dochodzeniowe i sledcze krajowych organéw ochrony konku-
rencji oraz opiera sie na modelu harmonizacji minimalnej. Polski ustawodawca wprowadzit prze-
pisy dyrektywy nie tylko do naruszen unijnego prawa konkurenciji, lecz takze do spraw, ktore nie
wywierajg wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Polski ustawodawca uzasadnit to
potrzebg zapewnienia jednolitosci postepowan prowadzonych na podstawie art. 101 i 102 TFUE
oraz przepisow krajowych.

W czasie konsultacji publicznych nad projektem ustawy implementujgcej dyrektywe wptyne-
to 45 stanowisk, z czego az 39 z nich pochodzito od zwigzkéw przedsiebiorcow. Projektodawca
uwzglednit jedynie te uwagi, ktére wskazywaty na luki w implementaciji przepiséw dyrektywy.
Chodzi o nieuwzglednienie w pierwotnej wersji projektu maksymalnej kwoty kary pienieznej, jakiej
zaptaty Prezes UOKIK moze zadac¢ od jednego cztonka zwigzku (10% jego obrotu rocznego) oraz
uprawnienia Prezesa UOKIK do zadania zaptaty kary pienieznej od przedsiebiorcow bedacych
cztonkami zwigzku, ktorzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do naruszenia. Projektodawca sta-
nat na stanowisku, ze projekt nie zaostrza kar, poniewaz do tej pory Prezes UOKIiK mogt wszczg¢
postepowanie przeciwko kazdemu czionkowi zwigzku przedsiebiorcow. Odrzucit on propozycje
doprecyzowujgce brzmienie przepiséw, argumentujac, ze zaproponowane brzmienie jest zgod-
ne z dyrektywg. Ponadto podnidst on, ze wprowadzenie poje¢ innych, niz te ktére pojawiajg sie
w dyrektywie mogtoby powodowaé watpliwosci co do jej prawidtowej implementac;i.

Taka implementacja dyrektywy niesie za sobg konsekwencje zaréwno dla zwigzkéw przed-
siebiorcéw, jak i dla ich cztonkéw.

Prezes UOKIK moze uznac¢ kazde naruszenie zwigzku przedsiebiorcéw za zwigzane dziatal-
noscig jego cztonkéw. Kazda dziatalnos¢ zwigzku przedsiebiorcow jest w jakis sposdb zwigzana
z dziatalnoscig jego cztonkéw, a przepisy nie okreslajg jakiego rodzaju zwigzek miedzy naru-
szeniem a dziatalnoscig cztonkéw jest tutaj wymagany. Analiza najbardziej typowych naruszen
prawa konkurencji przez zwigzki przedsiebiorcow wskazuje, ze wszystkie one byly zwigzane
z dziatalnoscig cztonkow (choc¢ niektore z nich negatywnie wptywaty na dziatalno$¢ cztonkow).
W kazdej sprawie, w ktorej Prezes UOKIK przyjmie jako podstawe kary sume obrotéw cztonkow,
ktérzy dziatali na rynku, na ktorym doszto do naruszenia, zwigzek przedsiebiorcéw bedzie nie-
wyptacalny. Wynika to z tego, ze gtéwnymi wptywami do budzetéw zwigzkdéw przedsiebiorcéw
sg skfadki cztonkowskie, ktoére z uwagi na dobrowolnos¢ zrzeszania sie muszg pozosta¢ atrak-
cyjne. Duze trudnosci moze sprawi¢ réwniez nieuwzglednienie w czasie prac nad implemen-
tacjg nowelizacji przepiséw prawa upadtosciowego. Nie wiadomo kto i w jakim trybie powinien
stwierdzi¢ niewyptacalnos¢ (a moze upadtosé?) zwigzku przedsiebiorcow — mimo ze konse-
kwencjg niewezwania do wniesienia wktadow jest okresowa kara pieniezna w celu przymuszenia
do wykonania decyzji.
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Przedsiebiorca bedacy cztonkiem zwigzku, ktéry prowadzit dziatalnos¢ na rynku, na ktérym
doszto do naruszenia prawa konkurencji przez zwigzek przedsiebiorcéw ma bardzo ograniczony
wptyw na przebieg i wynik postepowania antymonopolowego. Strong postepowania jest w takiej
sytuacji zwigzek, a nie jego cztonkowie. Ci ostatni majg jednak obowigzek przekazania informacji
i dowodow na zgdanie Prezesa UOKIK — pod grozbg kary pienieznej do 3% ich obrotu rocznego
za utrudnianie postepowania. Adresatem decyzji Prezesa UOKIK bedzie zwigzek przedsiebior-
céw, co wyklucza mozliwos¢ wniesienia odwotania oraz apelacji przez przedsiebiorce bedgcego
cztonkiem tego zwigzku. Oznacza to brak implementac;ji art. 3 ust. 2 dyrektywy.

Wprowadzenie do ustawy pojecia ,organ decyzyjny zwigzku” bez uwzglednienia dotychcza-
sowej siatki pojeciowej zwieksza niepewnos¢ prawa wsrdd przedsiebiorcow. W konsekwencji za-
angazowanie w prace kazdego organu zwigzku przedsiebiorcow, ktory podejmuje jakies decyzje
bedzie ryzykowne dla przedsigbiorcéw. Ustawodawca nie dookreslit rowniez, w jakim momencie
petnienie funkcji w organie decyzyjnym bedzie wigzato sie z odpowiedzialnoscig cztonka zwigzku.
Czy chodzi tylko o sytuacje, gdy przedstawiciel przedsiebiorcy zasiadat w organie decyzyjnym
w dniu powziecia decyzji?

Nie wiadomo réwniez jaki byt zamyst ustawodawcy w przyjeciu odestania do odpowie-
dzialnosci solidarnej dtuznikow jedynie w zakresie odpowiedzialnosci przedsiebiorcow, ktérych
przedstawiciele wchodzili w sktad organoéw decyzyjnych. Konsekwencjg solidarnosci dtuznikdéw
jest mozliwos¢ dochodzenia roszczenia regresowego w przypadku, gdy jeden z dtuznikow spetni
Swiadczenie w catosci. W rezultacie brak odestania do odpowiedzialnosci solidarnej dtuznikow
w zakresie odpowiedzialnosci przedsiebiorcéw, ktoérzy dziatali na rynku, na ktérym doszto do na-
ruszenia pozbawia ich roszczenia regresowego.
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The text is a translation into English of the text published in Polish — Justyna Kownacka, Funkcjonariusz ds. przestuchan w postepowaniach z za-
kresu konkurencji prowadzonych przez Komisje Europejska w celu wykonania art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, No. 3(11), pp. 23-38.

T According to the official translation of the title Hearing Officer (HO) as hearing officer from Commission Regulation 773/2004 of 7 April 2004 relat-
ing to the conduct of proceedings by the Commission pursuant to Art. 81 and Art. 82 of the EC Treaty (OJ EU 2004 L 123/18); hereinafter: Regulation
773/2004. However, the concept is interpreted differently. In the Decision of the President of the European Commission of 13 October 2011 on the role
and the scope of powers of the Hearing Officer in certain competition proceedings (2011/695/EU); referred to as the President’s The scope of powers
Decision, the title Hearing Officer was translated as “an officer conducting a hearing meeting”.

In the literature on the subject, the translation “hearing officer” is also found (Cieslinski, 2007, Part VI; Wéjtiuk-Janusz, 2002); along with the “hearing
officer” [different in Polish] (Krasnodebska-Tomkiel, 2006, p. 93).

In the article, the first of the indicated translations will be used as the dominant one.
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l. Introduction

Ensuring competition rules as effective as possible, two tools must work together — private
enforcement under civil law and public enforcement by competition authorities.? The axis of
private competition law enforcement is civil sanctions, while public law enforcement is based
on administrative or criminal sanctions. Regardless of the emphasized tendency to criminalize
infringements of competition law (Jurkowska-Gomutka, 2013, p. 85; Powolny, 2020, p. 14) and
the promotion of private law, the administrative and legal model of competition law implementation
remains the basic one. The concentration of investigative, prosecution and adjudication functions
in one body is a characteristic feature of the model.

From the institutional point of view, three main competition enforcement systems can be
distinguished in the EU at the level of Member States.? Poland represents the most common,
i.e. the administrative one-tier system. The structure assuming entrusting one body with such far-
reaching powers, at the same time forces the introduction of specific safeguards to preserve such
basic rights as the right to be heard and the right to defend the parties to proceedings conducted
by antimonopoly authorities.

According to Art. 41 sec. 2 letter a) of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union,* the right of everyone to be heard, before any individual measure which would affect them
adversely, is taken as part of the right to good administration, defined as the right of everyone to
have their affairs handled impartially, fairly and within a reasonable time by the institutions, bodies,
offices and agencies of the Union. Hearing also plays an important role in the pursuit of procedural
fairness, it can be defined as “a set of values whose guarantee in procedural standards and actual
implementation in the proceedings affects its fair course and enables its positive assessment”
(Bernatt, 2011, p. 49).

One of the institutions conceived as the fuse mentioned above is the Hearing Officer
(hereinafter: HO). It is an entity that performs functions in competition proceedings conducted
by the European Commission in accordance with Council Regulation (EC) No. 1/2003 of
16 December 2002 on the implementation of competition rules laid down in art. 81 and 82
of the Treaty (hereinafter: Regulation 1/2003); Commission Regulation 773/2004 of 7 April
2004 relating to the conduct of proceedings by the Commission pursuant to Art. 81 and Art. 82
of the EC Treaty; Council Regulation (EC) 139/2004 of 20 January 2004 on the control of
concentrations between undertakings (the EC Merger Regulation)® and Commission Regulation
(EC) 802/2004 of 7 April 2004 implementing Council Regulation (EC) No. 139/2004 on the control
of concentrations between undertakings.® Two caveats should be made in this context. Firstly,
2 The preamble to Directive 2014/104/EU of the European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain provisions governing the

pursuit of claims for damages for infringement of the competition law of the Member States and of the European Union, covered by the provisions of
national law (Official Journal EU 2014 L 349/1), point 6, sentence 1 (more in: Jurkowska-Gomutka, 2013).

3 The administrative monistic model (administrative body combines inquisitorial and judiciary functions); the administrative dualistic model (based on
the division of inquisitorial and judicial functions between separate administrative bodies) and the administrative and judicial model (inquisitorial func-
tions are assigned to the administrative body, judicial functions to the court) (ECN Working Group Cooperation Issues and Due Process Decision-Making
Powers Report. 31.10 2012, pp. 5-9).

4 Charter of Fundamental Rights of the European Union (Official Journal UE 2012 C 326/391).

5 Council Regulation (EC) 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentrations between undertakings (the EC Merger Regulation)
(OJ EU 2004 L 24/1).
6 Commission Regulation (EC) 802/2004 of 7 April 2004 on the implementation of Council Regulation (EC) 139/2004 on the control of concentrations

between undertakings (OJ EU 2004 L 133/1). According to Art. 15 sec. 1 above of the Regulation: “Formal hearings are conducted by the Hearing Officer
in complete independence”.
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this article is limited to discussing the position of the Hearing Officer in proceedings conducted
pursuant to Regulation 1/2003. Secondly, even though Regulation 1/2003 is the basis for the
application of EU competition rules by the EC and national antitrust authorities of EU Member
States in individual cases, the institution of the hearing officer appears only in proceedings
before the European Commission, in accordance with the provisions of Regulation 773/2004.
This does not change the fact that in some Member States, officials with a similar scope
of powers have been constituted, following the example of the Hearing Officer. Bearing in
mind that the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland is no longer a member of
the EU, the procedural arbitrator at the Office of Fair Trading is an example of it” (Procedural
Adjudicator).

The role of the HO in proceedings conducted by the EC was essentially described in Art. 1
sec. 2 of the President’s decision on terms of reference. Structurally, he is an official guaranteeing
the effective exercise of procedural rights® in the course of the entire competition proceedings
before the European Commission in order to implement Art. 101 and 102 of the Treaty and on
the basis of Regulation (EC) 139/2004. At the same time, such an approach to the role does
not in any way change the responsibility of the European Commission (Directorate General for
Competition) for observing the procedural rights of entities participating in the proceedings. This
is confirmed by the wording of point 8 of the preamble to the above-mentioned of the Decision,
it specifies that the Hearing Officer is to “act as an independent arbitrator who seeks to resolve
issues affecting the effective exercise of the procedural rights of interested parties, other parties
involved, complainants or interested third parties where the issues could not be resolved through
prior contacts between the Commission services responsible for conducting competition
proceedings, as are bound to respect them”.

At the same time, it should be noted that the position of Hearing Officer is inherently related to
the right to be heard (the right to be heard). In proceedings before the European Commission, the
right to be heard is exercised through a written response to the allegations made by the European
Commission and through an oral hearing.® Its time frame is determined by the submission of
objections by the EC (Statement of Objections) — the beginning and the issuance of the decision —
the end. The President’s decision on terms of reference in recital 19) summarizes the purpose of
the hearing as follows:

“The oral hearing allows the parties to whom the Commission has addressed objections,°
and other parties involved, continue to exercise their right to be heard by developing their ar-
guments orally before the Commission, which should be represented by the Director-General
for Competition, and other services whose work contributes to the further preparation of the
decision to be taken by Commission. It should provide an additional opportunity to ensure

7 Opinion of Advocate General Maciej Szpunar presented on 21 July 2016, case C-162/15 P.

8 According to Recital 2 of the President’s The scope of powers decision: The Commission has the duty to conduct competition proceedings in a fair,
impartial and objective manner and to “ensure that the procedural rights of stakeholders are respected” as set out in Council Regulation (EC) 1/ 2003
(...), Council Regulation (EC) 139/2004 (...), Commission Regulation (EC) 773/2004 (...) and Commission Regulation (EC) 802/2004 (...), as well as the
relevant case law of the Court justice. According to point 37) of Regulation 1/2003: The Regulation respects the fundamental rights and recognizes
the principles recognized in particular in the Charter of Fundamental Rights of the European Union; and thus also the rights guaranteed by the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.

9 Chapter V. Exercising the right to be heard of Regulation 773/2004.

10 The official translation of the President’s the scope of powers decision is a statement of objections. In this publication, the translation of the above
will be used from Regulation 773/2004 as a statement of objections.
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that all relevant facts, whether favourable or unfavourable to the parties concerned, including
factual elements related to the gravity and duration of the alleged infringement, are clarified
as fully as possible (...)".

Il. Origins of the establishment of the institution
of the Hearing Officer

The proposal to appoint a Hearing Officer was first put forward in the 11th EC Report on
Competition Policy in 1981. It concerned only proceedings in the field of competition-restricting
agreements and abuse of a dominant position. The European Commission, emphasizing the
fact that the essential part of the procedure is in writing, which corresponds to the complicated
nature of the cases examined, noted that oral hearings are a convenient instrument for clarifying
issues that have not been settled during the written part of the procedure. However, it noted some
shortcomings in the conduct of oral hearings and recommended measures to strengthen objectivity.
According to the official justification, it was crucial to commission a newly appointed hearing
officer with real autonomy to chair hearings. However, the IBM v EC case concerning the abuse
of a dominant position was the real impetus to change the way the hearings were conducted.!!
Tensions between IBM and European Commission staff over the matter were widely reported by
the press, commenting that the EC had in fact made up its mind; by implication, an oral hearing
is devoid of practical significance. Therefore, expecting that the planned hearing could become
a place of acute conflict, it was decided to entrust it to an external person, the former director of
the Competition DG.'2 The latter, being both a personable and firm person, efficiently redirected
the interrogation to an exchange of substantive arguments, not of a personal nature (Forrester,
2009, p. 834). The solution found under the pressure of the moment brought results. It was
therefore decided to institutionalize them by entrusting the permanent conduct and organization
of oral hearings to an official appointed for the purpose. Hence the name Hearing Officer. As an
alternative, the introduction of administrative law judges on the American model was analysed,
but this idea was not recommended.3

Ultimately, the Commission created the Hearing Officer post of with effect from 1 September 1982,
assigning them the main task of ensuring that hearings were properly conducted, which should translate
into their objective conduct and the impartiality of the subsequent decision, whatever that may be.

' International Business Machines Corporation v Commission of the European Communities C 60/81. Retrieved from: https://curia.europa.eu/juris/
liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=60/81&td=ALL (29.03.2022).

2 The literature on the subject also indicates different, not necessarily mutually exclusive, reasons why the European Commission decided to create the
HO position. It is alleged that the appointment of the HO was a direct response of the Commission to the outcome of the proceedings on the annulment
of the Commission’s decision in the 85/76 Hoffman — Le Roche v. Commission case (Kowalik-Banczyk, 2012, p. 220). Undoubtedly, the aforementioned
judgment contributed to the recognition of the right to be heard as a fundamental principle of EU law in cases where sanctions are imposed. The Court
pointed out that “the observance of the right to be heard in all proceedings in which sanctions, in particular fines or financial penalties, may be imposed,
is a fundamental principle of Community law and should be guaranteed even if the proceedings concerned are of an administrative nature”. Another
inspiration could be the 1982 Report of the Select Committee on European Communities of the House of Lords, it suggested appointing an Independent
Person to conduct oral hearings, the so-called fresh look at the subsequent case, it was supposed to counteract the alleged lack of objectivity of the
proceedings pending before the European Commission (Albers & Jourdan, 2011, p. 186).

3 European Commission. (2011). Eleventh report on competition policy : published in conjunction with the “Fifteenth General Report on the Activities
of the European Communities in 1981, Publications Office, p. 31. The first Report was drawn up by the Commission in 1972, following the resolution of
the European Parliament of 7 June 1971, in which the EP asked the EC to submit annual reports on the development of competition policy — First Report
on Competition Policy of 1971. Retrieved from: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/418817dc-c69b-42b1-a787-013fd545017d/
language-en/format-PDF/source-253800913 (25.03.2022).

4 European Commission. (2011). Twelfth report on competition policy: published in conjunction with the “Sixteenth General Report on the Activities of
the European Communities in 1982”, Publications Office. [12th European Commission Report on Competition Policy of 1982], p. 41.
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In addition, to inform interested parties in detail about the exact scope of duties and responsibilities,
the European Commission, upon the appointment of the Hearing Officer, developed the Terms
of reference of the Hearing Officer, published as an attachment to the Commission’s Report
on competition policy dated 1983.15 She further stressed that it was the Hearing Officer’s duty
to ensure that the rights of the defence were respected not only during the actual hearing, but
also at the stage preceding and following it. Since 1990, the Hearing Officer has also acted in
merger control proceedings. It was accompanied by the EC’s decision of 23 November 1990 on
the implementation of hearings in connection with the procedures for applying Art. 85 and 86 of
the EEC Treaty and Art. 65 and 66 of the ECSC Treaty, annexed to the 1990 Commission Report on
Competition Policy.'® The content of the above-mentioned decision was actually a literal repetition
of the 1982 Terms of Reference.

In the following years, the position of the HO was subjected to further research. For example,
the aftermath of the conference on procedural rights organized by the European Commission
in September 1993 included recommendations to further extend the scope of its competences
(including decisions on extending the deadline for responding to the statement of objections or
access to relevant files, documents and information).'” The directives were implemented in the
19948 decision of the European Commission extending the scope of powers towards ensuring
adequate protection of the rights of participants in the proceedings, e.g. to allow a party which
has received a statement of objections and has reason to believe that the Commission is in
possession of documents which have not been disclosed to it and which are necessary for the
proper exercise of the right to be heard, to request access to the documents; and introducing
the possibility of requesting an extension of the deadline for responding to the documents specified
in Art. 4 sec. 3 of the above decision.

Further developments towards HO’s continued independence were brought about by the
Commission Decision of 23 May 2001 on the terms of reference of hearing officers in certain
competition proceedings.'® This time, not only were tasks referred to, but it was also decided to
make an administrative reshuffle by assigning them to the Member of the Commission responsible
for competition instead of the Directorate-General for Competition. To increase the transparency
of the appointment procedure, it was decided to publish information on the nomination in the
Official Journal of the European Communities. Moreover, it was considered sensible to embed
the HO more firmly in the decision-making process by requiring the director responsible for the

5 European Commission. (1996). Thirteenth Report on Competition Policy, Publications Office [13th EC Report on Competition Policy of 1983], pp. 64—65.
Retrieved from: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/161bd425-29e6-4ac0-9b3d-0766ecdda8cd (24/03/2022). Administratively, the HO
was assigned to the General Directorate for Competition. Should the HO be unable to fulfill their function, the Director-General, acting in consultation
with him, will designate another official of the same rank, but not involved in the specific case, to exercise the HO’s powers. The Hearing Officer was
also required to ensure that all relevant facts, whether favorable or unfavorable to the parties involved, were duly taken into account when drafting
the Commission’s competition decision. Much space in the Powers of the Hearing Officer is devoted to the organization of the hearing itself and its
conduct. After the hearing, the HO submitted a report to the Director General for Competition, in which, in the context of recommendations as to the
further course of the proceedings, they could indicate the need to obtain additional information, withdraw certain allegations, or, on the contrary, provide
additional.

16 European Commission. (1991). XXth Report on Competition Policy, Publications Office [XX EC Report on Competition Policy 1990], p. 71. Retrieved
from: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d15a0d3f-4d8d-4ca2-9ccc-c1e5854b73a9/ language-en (March 24, 2022).

7 European Commission. (1995). Directorate-General for Competition, Secretariat-General, XXIlIrd Report on competition policy 1993, Publications
Office [XXIII European Commission Report on Competition Policy of 1993], pp. 116—118. Retrieved from: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/
publication/7db4a243-39f3-4ba4-a5b7-1cb48f8ca6d3 (March 24, 2022).

8 Commission Dec. of 12 December 1994 on the scope of powers of hearing officers in competition proceedings before the Commission (Journal of
Laws 1994 L 330/67).

19 Commission Dec. of 23 May 2001 on the scope of powers of hearing officers in certain competition proceedings (Official Journal EU 2001 L 162/21).
Critical remarks, see Flatters, 2010.
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investigation of the case to keep him informed of developments up to the draft decision stage,
coupled with the right to comment on any point, resulting from any EC competition proceedings,
to an authorized member of the European Commission.20

lll. Appointment procedure and scope of powers of the Hearing Officer,
in the light of the decision of the President
of the European Commission of 13 October 2011

Currently, the procedure for appointing and the scope of powers of the Hearing Officer are
regulated by the decision of the President of the European Commission of 13 October 2011.

The Commission sets out quite general requirements for potential candidates for the position
of the Hearing Officer, but attention is drawn to the order in which they are listed. The HO may be
an independent person with experience in competition issues and having the professional ethics
necessary to contribute to the objectivity, transparency and efficiency of the proceedings (point 3
of the preamble to the above-mentioned decision). The Hearing Officer is appointed by the EC
in accordance with the rules laid down in the Staff Regulations of Officials and the Conditions of
Employment of Other Servants of the European Union. An additional requirement — not provided
for in the employment rules — is the publication of information about their appointment in the
Official Journal of the European Union, it was initiated by the Commission’s decision in 2001. The
hearing officer remains assigned to the member of the European Commission responsible for
competition. It should be clearly emphasized that this is only an administrative assignment and
in no way means that the Competition Commissioner may issue binding instructions to the HO
in matters in which they are involved. The possibility of addressing them with disputes arising
between the said Directorate and a party to the proceedings in order to resolve is also one of the
manifestations of its full independence from the Competition DG.?’

The powers assigned to the Hearing Officer in the Chairman’s Terms of Reference decision
can be divided into four categories (Wils, 2012, pp. 8-28).

First, he is directly involved in the conduct of the proceedings. Therefore, it organizes and
conducts an oral hearing and decides whether third parties are to be heard.? In the part concerning
the duties, to ensure proper preparation of the hearing, but at the same time to emphasize the
importance of the oral part of the procedure, and thus the dialogue between the participants of
the whole process, the hearing officer may, after consulting the responsible director, conduct
a meeting with persons invited to the hearing and (where appropriate) with the Commission
services in order to prepare for the oral hearing itself.?3

20 More on the evolution of Hearing Officer powers see: Albers & Jourdan (2011, pp. 185-188).

21 Commission Notice on Best Practices for the Conduct of Art. 101 and 102 TFEU (Journal of Laws UE 2011 C 308/61), point 79, sentence 2.

22 Article 13 par. 1 of Regulation 773/2004: “If natural or legal persons other than those referred to in Art. 5 and 11, request to be heard and show sufficient
interest, the Commission will inform them in writing of the nature and subject matter of the procedure and set a time limit within which they may submit
their views in writing. Article 5 par. 1, first sentence, of the President’s decision on the scope of powers: “Requests to be heard from persons other than
those referred to in Art. 5 and 11 of Regulation (EC) No 773/2004 (...) shall be submitted in accordance with Art. 13 sec. 1 of Regulation (EC) 773/2004
(...)- Article 5 par. 2 first sentence of the above decision: The Hearing Officer shall decide whether third parties are to be heard, after consultation with the
accountable director.” In points 12 and 13 of the President’s decision concerning the case, certain premises were introduced which the HO should follow
when making the decision in question. Thus, consumer associations that request a hearing should generally be regarded as having a sufficient interest
where the proceeding concerns products or services used by the final consumer or products or services which are a direct input into such products or
services. In addition, the HO should always be guided by the contribution that the persons can make to the clarification of the relevant facts of the case.

23 See also regulations concerning State of Play meetings: Pursuant to points 2.9.60 and 2.9.61 first to third sentences of the Commission Notice
on Best Practices for Conducting Proceedings in connection with Art. 101 and 102 of the TFEU: “Throughout the procedure, the Competition DG shall
endeavor to enable, on its own initiative or upon request, the parties concerned to the proceedings to participate in an open and frank discussion and
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Secondly, litigants may submit issues relating to the effective exercise of their procedural
rights to the Hearing Officer for independent consideration. This is a broad category of rights. It
is therefore reasonable to distinguish three subcategories in it in the form of powers: decision-
making, reporting and issuing recommendations. Within the first of the sub-categories, the HO
makes decisions on: extending the deadlines set for responding to the decision to provide the
necessary information;?* being notified by the Directorate-General for Competition of undertakings
or associations of undertakings about their status in the proceedings’® access to files, documents
and information;28 extending the deadline for replying to the statement of objections2’ and objections
to the disclosure of information that may constitute trade secrets or other confidential corporate
information.28

In turn, the subcategory of reporting rights is described in Art. 15 of the President’s Terms
of Reference Decision and deals with situations where (in order to ensure the effective exercise of
procedural rights) parties to proceedings who offer commitments to address the concerns raised
by the Commission in its preliminary assessment under Art. 9 of Regulation 1/2003 and parties
to proceedings in cartel cases that engage in settlement discussions pursuant to Art. 10a of
Regulation (EC) 773/2004 may refer to the Hearing Officer at any stage of their respective
procedure. Recommendations issued by the official concern the assessment of the application of
the freedom from self-incrimination?® and legal professional secrecy.*°

to present their views. It also takes into account the progress of the explanatory proceedings. For this reason, at certain stages of the procedure, the
Commission proposes state of play meetings. Such meetings, in which the parties participate entirely on a voluntary basis, can contribute to improving
the quality and efficiency of the decision-making process, ensuring its transparency and effective communication between the Competition DG and the
parties. First of all, they serve to inform the parties about the progress of the proceedings at key moments of the procedure.”

24 Art. 4 section 2 letter c) of the Dec. of the Chairman regarding the scope of powers: when the addressee of the decision requesting information
pursuant to Art. 18 section 3 of Regulation (EC) 1/2003 considers that the time-limit for reply is too short, it may refer the matter to the hearing officer
within a reasonable time before the expiry of the time-limit originally set. The hearing officer shall decide whether an extension is appropriate, taking into
account the length and complexity of the request for information and the requirements of the investigation.

25 Art. 4 section 2 letter d) of the Dec. of the Chairman regarding the scope of powers: enterprises and associations of enterprises covered by one of
the Commission’s explanatory (investigative) activities (...) have the right to information about their status in the ongoing proceedings (...). If such an
undertaking or association of undertakings considers that it has not received adequate information from the Directorate-General for Competition about
its status in an ongoing investigation, it may refer the matter to the hearing officer for resolution. The hearing officer decides that the Directorate-General
for Competition will inform the undertaking or association of undertakings that have made the request of their status in the proceedings. (...).

26 Article 7 par. 1 of the Dec. of the Chairman on the scope of powers: If a party who has exercised their right of access to the file has reason to believe
that the Commission is in possession of documents which have not been disclosed to that party and that the documents are necessary for the proper
exercise of the right to be heard, they may make a reasoned request for access to the documents from the Hearing Officer, subject to the provisions of
Article 3 sec. 7.

27 Article 9 par. 1 of the Dec. of the Chairman on the scope of powers: If the addressee of the Statement of Objections considers that the time limit for
replying to the Statement of Objections is too short, it may ask for an extension by submitting a reasoned request to the responsible director (...). If the
request is rejected or the requesting addressee of the Statement of Objections does not agree with the period for which the time limit has been extended,
it may refer the matter to the Hearing Officer before the expiry of the original time limit. After hearing the Director Responsible, the Hearing Officer shall
decide whether an extension of the time limit is necessary to allow the addressee of the Statement of Objections to effectively exercise its right to be
heard, while bearing in mind the need to avoid undue delay in the proceedings (...).

28 Article 8 par. 2 of the Dec. of the Chairman on the scope of powers: If the company or person concerned objects to the disclosure of the information
concerned, they may refer the matter to the Hearing Officer. If the Hearing Officer considers that information may be disclosed because it is not a trade
secret or other type of confidential information, or because there is an overriding interest in disclosure, this shall be stated in a reasoned decision and
communicated to the company or person concerned (...). On the basis of art. 8, the judgment of the Court of Justice of 14 March 2017, C-162/15 P,
was issued, strengthening the position of the Hearing Officer in the proceedings, in which the Court found that: Art. 8 of the Dec. of the President of the
European Commission 2011/695/EU (...) aims to implement, at the procedural level, the protection offered by Union law to information retrieved by the
Commission in the course of proceedings in competition cases. This protection should be understood as covering all reasons that may justify protecting
the confidentiality of the information in question. This means that the protection of information in proceedings before the EC can be based on all EU law
norms, and not only on the provisions dedicated to the protection of information; in particular, protection may be based on the principles of legitimate
expectations and equality.

29 Article 4 par. 2 letter b) of the Dec. of the Chairman on the scope of powers: when the addressee of the request for information, pursuant to Article 18
section 2 of Regulation (EC) 1/2003, refuses to answer a question contained in such a summons, invoking freedom from self-incrimination as defined
in the case-law of the Court of Justice, they may refer the matter to the Hearing Officer in due time after receiving the summons. Where appropriate,
bearing in mind the need to avoid undue delay in the proceedings, the Hearing Officer may make a reasoned recommendation as to whether the free-
dom from self-incrimination applies (...). Point 10 of the preamble to the above Decision clarifies that, when considering cases of claiming freedom
from self-incrimination, the Hearing Officer may consider whether a company is making manifestly unfounded claims for protection simply to buy time.

30 Article 4 par. 2 letter a) of the Dec. of the Chairman on the scope of powers: a company or association of companies may ask the Hearing Officer to
investigate claims that a document requested by the Commission in the exercise of powers (...) that has not been provided to the Commission is allegedly
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Thirdly, in the case of respecting procedural rights in the course of the proceedings,
the Hearing Officer (as a guarantor of their effective exercise) is not limited by the initiative of
the participants in the proceedings, in the meaning that they should make an ongoing assessment
of the observance of the rights, regardless of the activity or even lack thereof on the part of the
participants proceedings. This is reflected in the reporting obligations of the Hearing Officer. In
the course of the proceedings, they submit two types of reports: interim and final. Interim reports
contain the HO’s conclusions on the Oral Hearing (if any) and on the effective exercise of procedural
rights. Crucially, however, the interim report is not accessible to the parties (Article 14(1), first
sentence, of the Dec. of the Chairman on the scope of powers). In the final report, the HO assesses
the observance of the effective exercise of procedural rights at each stage of the proceedings
(Article 16(1), first sentence, of the above-mentioned decision). Due to the fact that the decision
issued by the Commission may be based only on allegations on which the parties have been able
to comment (Article 27(3) second sentence of Regulation 1/2003), and the draft decision is not
presented to the parties before its adoption, it is logical, and at the same time it becomes necessary
for the Hearing Officer to determine in the final report whether the draft decision concerns only
objections to which the parties had the opportunity to present their positions (Article 16(1) second
sentence of the above-mentioned decision). The real significance of the final report is, however,
diminished by the legal nature attributed to the document. It is regarded as “only an internal
document of the Commission, the purpose of which is not to supplement or correct the arguments
of undertakings and which therefore does not contain any decisive aspect which the Community
judicature would have to take into account in exercising its review”.3!

Finally, the Hearing Officer also has some advisory powers in that they may comment on any
matter arising from any European Commission competition procedure to the relevant member
of the Commission (Article 3(5) of the Dec. of the Chairman on the scope of powers) and as
a supplement to the interim report, it may submit separate comments on the further progress and
impartiality of the proceedings (Article 14(2) of the above-mentioned decision).

IV. Evaluation of the institution and de lege ferenda postulates

Regardless of the fact that in a relatively short time the scope of powers of the Hearing
Officer has been significantly expanded, as was dictated primarily by the EC’s desire to increase
the objectivity of conducted antitrust proceedings, the discussion as to its role and usefulness is
still ongoing. The transition from the stage where they were merely conducting and organizing
not too many hearings, to the stage where they became in essence a guardian of procedural
rights, still does not exhaust the full potential of the function. The prevailing belief is that the HO
institution — if modified — still has a chance for development, increase in importance, to the benefit
of all interested parties.

In the considerations on the subject, various, often contradictory, proposals are put forward,
but they focus more on the position of the hearing officer in proceedings concerning competition-
restricting practices, leaving the concentration proceedings outside the scope of deliberation.

protected by the confidentiality of exchanges information between the lawyer and client. the Hearing Officer may make a reasoned recommendation to
the relevant member of the Commission without disclosing the content of the document which may be confidential (...).

31 Judg. of September 30, 2009 in case T 161/05 Hoechst GmbH v. EC. Retrieved from: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=1
B4977F9A2294B6511BF5BA3912C1C7A?text=&docid=78349&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=5259731 (28.03.2022).
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One thing seems pretty obvious. When analysing the powers of the Hearing Officer presented
in a framework, the conclusion that the current name of the position is inappropriate seems
self-imposing. As a result of the gradual extension of their tasks and responsibilities, the current
nomenclature only partly corresponds to what the HO does. A more appropriate term would be,
for example, the Procedural Rights Officer or the Procedural Rights Guardian.

As regards the procedure for appointing and dismissing the Hearing Officer, it is postulated
that the European Parliament should be able to hear them before taking up the function. Admittedly,
in terms of competition policy, the role of the EP basically comes down to controlling the executive
bodies, but this would increase the transparency of the nomination process. On the other hand,
assigning the President of the European Commission directly to them would emphasize their
independence. The insufficient number of the officials is also raised — there are now two, which
seems to be a completely inadequate number in proportion to the tasks dedicated to them (CCBE,
2000, pp. 16—17). Eliminating the problem does not even require a change in the legal status
since Art. 1 sec. 1 of the Dec. of the Chairman on the scope of powers provides that one or more
Hearing Officers are to be appointed for competition proceedings. Moreover, it is indicated that the
grounds for dismissal of the Hearing Officer should be regulated in such a way that the removal
is only possible for serious misconduct (CCBE, 2000, p. 4).

The discourse also revolves around a broader issue, i.e. who should a Hearing Officer be?
The view is presented that the legal position of the Hearing Officer should be brought closer to
that of the hearing examiner (after changes, administrative law judge) in proceedings before the
Federal Trade Commission, i.e. a person who contributes to the determination of the facts and
sometimes the legal status, while maintaining has decision-making powers under the FTC. The
authors of this view stipulate that their intention is not to undermine or change the administrative
model of proceedings before the European Commission. They do, however, share the view that
relatively minor changes to the HO’s mandate and scope of powers would transform the oral hearing
into a mechanism for better factual and legal findings (Calvani & Leahy, 2018, pp. 213—-230).
A much more far-reaching suggestion, already entering the model of competition law enforcement
at the EU level, is the establishment of a competition authority independent of the EC, modeled
on the European Anti-Fraud Office (OLAF), it replaced the Anti-Fraud Coordination Unit (UCLAF),
which is a subsidiary towards the EC and assessed as unable to perform the functions assigned
to it in an effective manner. The newly created Competition Authority would focus its activities on
establishing the facts, and its role would end when the allegations are presented. Then the case
would be referred to a hearing officer or a hearing tribunal, i.e. an individual or a group of people
not involved in the investigative stage, who are representatives of the judiciary, the world of science
or law practitioners. The person holding the function of HO seems to be an ideal candidate for
the position in this new structure. (Forrester, 2009, pp. 841-842). In particular, broadening the
powers of the Hearing Officer should be supported to make them responsible not so much for
the exercise of the right to be heard, but rather for the right of defence, including resolving any
disputes concerning procedural rights in the course of the proceedings. In addition, the Hearing
Officer should already be involved in the case from the investigative stage, for example from the
moment of carrying out the inspection at the company’s premises, and in certain circumstances
also at other premises, including private premises. It remains an open question to make them
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responsible for the ongoing determination of whether the documents seized during the activities
in question are not protected by secrecy or go beyond the scope of the case (Albers & Jourdan,
2011, p. 199).

As far as the course of the hearing itself is concerned, it is emphasized that there is still
much to be done in terms of making the Hearing Officer an active party during hearings. First of
all, they should be given the right to cross-examine witnesses so that they can form an opinion
on any disputed fact or provision of law. If the circumstances of a particular case require so, the
organization of the interview should also be more flexible. It should not necessarily focus on the
presentation of speeches prepared by the parties, which can be partly replaced by hearings of
the parties, experts and other persons as to the circumstances helpful to make the necessary
findings (Calvani & Leahy, 2018, p. 228). The hearing would be more valuable if the Hearing
Officer had a real mandate to conduct cross-examination of both parties and members of the DG
case team (Calzado & De Stefano, 2012, pp. 5-6). There are also critical comments regarding
the hearing itself, which, unlike the hearing, is not held in public, which is supposed to guarantee
all its participants the opportunity to freely express their opinions.32

It is also possible to consider a change in the meaning attributed to the final report
prepared by the hearing officer, or whether its obligatory part should not include (apart from
those concerning the respect for procedural rights) also conclusions on the merits of the
case. Without changing the legal nature of the document, it would be important to include
findings as to the existing potential exculpatory evidence and the manner in which the EC
addressed it (Calvani & Leahy, 2018, p. 228). It is a good idea to introduce an obligation for the
Hearing Officer to submit a report on the activities of the European Commission or its President
(CCBE, 2000, p. 4).

V. Hearing Officer — the Polish perspective

Polish antitrust law does not know the institution of the hearing officer. The right to be
heard is exercised, inter alia, by: by means of a hearing, which is not obligatory in the course of
the proceedings. The legislator decided to leave this fundamental issue to the discretion of the
antimonopoly authority. The sphere of the recognition is wide, because in the Office of Competition
and Consumer Protection®3 the only indication allowing to identify situations in which a hearing
would be expected is the wording of Art. 60 sec. 3 of the Office of Competition and Consumer
Protection, which allows the competition authority to summon to a hearing and question the
parties, witnesses and seek expert opinions. Therefore, if in the case it is necessary to hear
the parties, witnesses or seek the opinion of experts, the hearing should take place. This is surprising
because the usefulness of the hearing to clarify the circumstances of the case is not a controversial
fact, especially taking into account how complex antitrust cases can be. Personal contact of the
person who decides and the person involved in the case allows for easier identification of disputed
32 Commission Notice on Best Practices for the Conduct of Art. 101 and 102 TFEU (Journal of Laws UE 2011 C 308/61), point 107, sentence 3. In this
context, the relationship between the so-called closed-door hearing, understood as a meeting between the party and the decision-making body without
the other parties present, the granting of which at the party’s request remains the discretion of the hearing officer (as opposed to a hearing which is not
open to the public) and the rights of the defence. More on this topic in the Opinion of Advocate General Nils Wahl presented on 3 September 2015 in

case C-154/14 P and judgment of the Court of Justice of 16 June 2016 in case C-154/14 P. Retrieved from: https://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=180323&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1386407 (31.07.2022).

33 Act of 16 February 2007 on competition and consumer protection (i.e. Journal of Laws 2021, item 275).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 5(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.12.6



100

Justyna Kownacka e  Hearing Officers in competition proceedings conducted by the European Commission...

areas and possible (mutual) conviction as to the other party’s argument, which may significantly
contribute to shortening the proceedings.

The national solution in this respect differs from the rules of oral hearings by the European
Commission. Regulation 773/2004 provides in Art. 12 that the parties to whom a statement of
objections has been addressed shall be given the opportunity by the Commission to put forward
their arguments at an oral hearing if they so request in their written observations. In Polish antitrust
proceedings, even a convincingly justified request for a hearing does not entail any obligations
for the President of the Office of Competition and Consumer Protection. On the sidelines of the
mainstream of considerations, without concluding that it is necessary to conduct an administrative
hearing in the course of the proceedings in order to ensure the criminal-procedural standard of
the right to defense, including the possibility of being heard (Bernatt & Turno, 2015, p. 91), one
should support the change of the Office of Competition and Consumer Protection consisting in on
the introduction of the obligation to hold a hearing in at least two cases: if requested by the party
and — following the example of the Code of Administrative Procedure34 — when there is a need to
reconcile the interests of the parties.

The European Union’s competition law is subject to constant changes in the direction of its
further harmonization. In recent years, the trend has been emblematic of Directive (EU) 2019/1
of the European Parliament and of the Council of 11 December 2018, which aims to empower
the competition authorities of the Member States to enforce the law more effectively and ensure the
proper functioning of the internal market3® (hereinafter: the ECN+ Directive). The EU legislator
in The secondary law act placed emphasis on strengthening the position of national competition
authorities and establishing a guarantee of respect for the rights of entrepreneurs in their contacts
with the national competition authority, however, maintaining the course of decentralization of the
competences of the European Commission to the benefit of the Member States. Even though
the deadline for the implementation of the ECN+ directive expired on February 4, 2021, Poland
has still not changed its national law accordingly®®, thus placing itself in a fairly small group of
“latecomers”. The amendment to the Act on competition and consumer protection, discussed in
the above circumstances, could become an opportunity for bolder, and at the same time — as
it seems — necessary institutional changes. It is possible to pose a question here and in this
context, whether the institution of the Hearing Officer is needed for the Polish antimonopoly
procedure and whether it could solve at least some of the problems raised for years, identified
shortcomings? To begin with, the proposal to introduce a Hearing Officer in Polish antimonopoly
proceedings, or more broadly, to introduce a system of internal control of proceedings, has been
present in the doctrine for a long time. Already after the entry into force of the Act of 15 December
2000 on competition and consumer protection3” as part of the assessment of the regulation,

34 Act of June 14, 1960 — Code of Administrative Procedure (i.e. Journal of Laws 2021, item 735, as amended).

35 Directive (EU) 2019/1 of the European Parliament and of the Council of 11 December 2018 to empower the competition authorities of the Member
States to enforce law more effectively and ensure the proper functioning of the internal market (Official Journal of the EU.L.2019.11. 3).

36 Since October 26, 2021, no new information regarding the draft amendment to the Act on competition and consumer protection implementing the
ECN+ directive (list number: UC69) has appeared on the website of the Government Legislation Centre. During the meeting of September 16, 2021 of the
Parliamentary Committee for European Union Affairs, the President of the Office of Competition and Consumer Protection indicated that the delays were
mainly due to the lack of agreement with the Ministry of Justice and the National Prosecutor and the Ministry of the Interior and Administration regarding
the correct implementation of Art. 23 sec. 2 or sec. 3 of the ECN+ Directive, but also, e.g. the need to conduct a thorough analysis and comprehensive
assessment of the compliance of the currently applicable provisions with the ECN+ Directive. Full record of the meeting of the European Union Affairs
Committee, p. xsp?view=2&commission=SUE (13.03.2022).

37 Act of 15 December 2001 on competition and consumer protection (Journal of Laws No. 122, item 1319, as amended).
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it was stated that the legislator, deciding on a one-man model of a competition protection
authority,

“did not establish any auxiliary advisory body, nor did it introduce a mechanism for internal
control of the course of proceedings (...). Community antimonopoly proceedings are attended
by (...) the hearings ombudsman, whose task is primarily to ensure that the rights of defense
are respected in the proceedings, so they are assigned the role of the subject of internal con-
trol of the manner in which the antimonopoly proceedings are conducted by the community
authority” (Janusz, Sachajko & Skoczny, 2001, p. 199).

It was also pointed out that “due to the lack of legal grounds, it is not possible to create an antitrust
ombudsman’s office or an antitrust advisory body independent of the President of the OCCP”
(Wojtniuk-Janusz, 2002, p. 227). Subsequent postulates fall within a fairly wide spectrum: starting
from general, neutral in their overtones, regarding the introduction of the Hearing Officer institution
into Polish law, which would be a counterbalance to the very broad investigative powers of the
President of the Office of Competition and Consumer Protection (Sawicki, 2021, p. 50), but at the
same time, it would not be an alternative to an appeal against a request to provide all necessary
information and documents directed by the President of the Office of Competition and Consumer
Protection pursuant to Art. 50 of the Office of Competition and Consumer Protection, because
decisions as to the legitimacy and expediency of the request would still be at the discretion of
the antimonopoly authority (Kanton, 2020), and ending with more detailed ones, calling for the
introduction of

“the institution of an independent employee who would consider a complaint against a decision
(issued on the basis of Art. 69 sec. 1 of the Office of Competition and Consumer Protection)
in the course of self-inspection; it would be a person not involved in the case who could ob-
jectively assess the standard of protection” (Affre, Kozak & Wawruch, 2018, p. 70).

Giving an affirmative answer to the above questions, one should opt for an evolutionary
solution, not a revolutionary one, i.e. for the introduction to the Office of Competition and Consumer
Protection for the purposes of antimonopoly proceedings of the Hearing Officer institution, equipped
as a rule with openly formulated advisory and opinion-making powers. The approach has two
advantages. On the one hand, it creates the possibility of further development of an institution
already embedded in the Polish legal order and possible corrections based on conclusions drawn
from its functioning — through legislation. On the other hand, it gives the person holding the function
a chance to specify in practice the content framework of the tasks assigned to them, according
to their knowledge and experience, but also strength of character and personality, in the area of
identified shortcomings that do not require legislative action. Undoubtedly, an outstanding specialist
in the field of competition law, with professional experience in positions where independence was
the main feature of employment, should be appointed to perform this function (optimally by the
Prime Minister). As to the scope of powers, they should be able to take a position on all matters
concerning the procedural rights of the parties involved in the proceedings, presented on an
ongoing basis, in the form of opinions made available to the parties and the President of the Office
of Competition and Consumer Protection. The parties and the antimonopoly authority could take
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the initiative to prepare the opinion, but the Hearing Officer could also act on their own initiative.
Their role (as rightly claimed in the doctrine) would be of particular importance in the event of
a complaint against decisions made in the course of the proceedings, because the involvement
of an independent official would create conditions for a real, objective and fair balancing of the
interests of the complaining parties, whose presentation in the form of an opinion as part of self-
control to the antimonopoly authority could contribute to improving the quality and efficiency of
the proceedings. It should also be recommended to introduce an obligation for the President
of the Office of Competition and Consumer Protection to refer in each decision concluding the
proceedings to the HO’s findings as to respecting the procedural rights of the parties contained
in the submitted final report, and to equip with the possibility of requesting a hearing in the case.
In addition, bearing in mind the above-mentioned objections regarding the inadequacy of the title of
Hearing Officer in proceedings before the European Commission, when trying to find an accurate
title for Polish purposes, some inspiration may be the British name of the position — Procedural
Adjudicator, i.e. an arbitrator in procedural matters.

VI. Summary

Undoubtedly, the Hearing Officer is an entity that, since its establishment in 1982, has had
a significant impact on objectifying EU antimonopoly proceedings before the European Commission.
Attempting to summarize their role and importance, it can be said that they are currently a guardian
and guarantor of the observance of procedural rights of entities participating in proceedings before
the European Commission, but without any real impact on the outcome of these proceedings.
Institutionally, they are something of an internal controller.

Considering, however, that more than a decade has passed since the last decision on the
scope of its powers in 2011, which is sufficient time to trace the functioning of a given regulation
over time, and the gravity and complexity of cases dealt with by antimonopoly authorities is
constantly increasing, there seem to be convincing arguments for taking action to further strengthen
its position and importance. Although there are voices that their contribution as a person who is
not a specialist in the area of matters relevant to the case under consideration remains formal,
not substantive (Teleki, 2021, p. 166). Practitioners’ observations are even more critical: “The
hearing officer made sure that the coffee was served at the right time and that the interpreters
were not too tired”.38

Within the so-called minimum plan, one should first of all opt for the appointment of the Hearing
Officer for a specific, rather longer than shorter, because it gives greater stability and independence,
term of office. The end of the HO’s term of office would be either the expiry of the term of office or
resignation or dismissal, which, however, could take place exceptionally. Secondly, it should be
clarified that the hearing officer guarantees the effective exercise not only of procedural rights, but
also of the rights of defence throughout the competition proceedings before the EC for the purpose of
implementing Art. 101 and 102 of the Treaty and on the basis of Regulation (EC) 139/2004. Thirdly,
it should be competent to take a stand in any dispute concerning procedural rights arising at any
stage of the proceedings. Fourthly, their basic function of the person managing the oral hearing

38 DG Competition Stakeholder Survey. Stakeholder Report — Lawyers. August 2010, p. 23 (Albers & Jourdan, 2011, p. 185).
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should be supplemented in an unambiguous manner with instruments making them a participant
in the decision-making process, e.g. by introducing findings as to the factual and legal status of
the case as obligatory elements of the final report. Taken as a whole, a change in the location
of the hearing may be considered, in the sense of shifting from the stage of adversarial proceedings
to the stage of preliminary investigation. The latter focuses on establishing the facts, which would
increase the usefulness of the hearing itself. As the lawyers participating in the proceedings claim,
there is a widespread belief that when hearings are conducted, the European Commission has
formed an opinion on the case a long time ago, which deprives them — from the point of view of
the parties — of their usefulness.®?

The “transplantation” of the function of the hearing officer to Poland could certainly not take
place by simply transferring the EU regulation to Polish law. It is necessary to identify areas where
the hearing officer could fill the existing gaps or shortcomings and to place them in the existing
institutional structure, as well as to equip them with the scope of powers that would optimally match
the duties assigned to them. The article attempts to answer the questions. Especially that the
Hearing Officer could become a “solution” that would implement the two objectives of the ECN+
Directive — strengthening the position of the President of the Office of Competition and Consumer
Protection and creating a guarantee of respecting the rights of entrepreneurs in contacts with the
national competition authority.

You can also try a more holistic approach manifested in the abandonment of point-specific
changes to the Office of Competition and Consumer Protection in favor of a more comprehensive
amendment. It would be reasonable to combine the necessary implementation of the ECN+ Directive
and the long-standing discussion on the creation of a collective competition protection authority
based on the actual separation of inquisition and adjudication functions (See: Podrecki, Mroczek
& Menszig-Wiese, 2019 and the literature cited there) and with the debate on the establishment
and location of HO in Polish realities. Moreover, the issues are related to each other. Since the
ECN+ Directive “forced” the verification of the status of the President of the Office of Competition
and Consumer Protection in terms of independence, it naturally creates space for introducing an
official who could become a guarantor of the effective implementation of the procedural rights of
the parties, which would strengthen the position of entrepreneurs. And even if the existing model
were to be retained, i.e. if there was no internal separation of the investigative, prosecution and
adjudicating functions of the President of the Office of Competition and Consumer Protection,
the hearing officer could become a counterbalance, an internal controller in each conducted
proceeding. Anticipating a possible accusation of an unnecessary multiplication of legal entities,
it can be raised as a counterargument that the 40 years of the institution’s existence in the EU
field have confirmed its value. The representatives of the doctrine and practitioners of competition
law not only would not like to liquidate the Hearing Officer, but also in their majority are in
favour of further strengthening their independence and enriching their powers, which in itself is
an incentive.

39 DG Competition Stakeholder Survey. Lawyers Report. December 2014. Retrieved from: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8690e400-
108d-44b8-93dd-9671339a3c9d/language-en s. 25.
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V. Podsumowanie

Streszczenie

W artykule przytoczono stan faktyczny opisany w wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-Praga
w Warszawie z dnia 24 maja 2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21. Glosowane orzeczenie ma duze
znaczenie dla rynku hotelarstwa oraz organizatorow turystyki w Polsce, dotyczy bowiem definio-
wania ustugi hotelarskiej w konfrontacji do pakietu-imprezy turystycznej. Wyrok wywotat liczne
komentarze w branzy turystycznej oraz prasie i mimo ze dotyczy nieobowigzujgcego juz w obsza-
rze organizacji imprez turystycznych stanu prawnego, to ma praktyczne znaczenie dla funkcjo-
nowania rynku. Nalezy pamietac, iz potgczenie ustug turystycznych, ktére w poprzednim stanie
prawnym nie stanowito imprezy turystycznej, tym bardziej nie spowoduje jej powstania w aktualnym
stanie prawnym. Aspekty te bedg podlegaty szeroko omoéwieniu i ocenie w ramach niniejszych
rozwazan.

Stowa kluczowe: hotel; organizator turystyki; ustuga hotelarska; ustuga turystyczna; pakiet tu-
rystyczny; impreza turystyczna.

JEL: K20

* Adiunkt w Szkole Gtéwnej Handlowej w Warszawie, doktor nauk prawnych, radca prawny. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4359-9426.
T Artykut prezentuje moje osobiste poglady i nie moze by¢ interpretowany jako stanowisko jakiegokolwiek organu, podmiotu czy instytucii.
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I. Uwagi wstepne

W niniejszym artykule nalezy na wstepie poczyni¢ uwagi odnosnie do stanu prawnego, pod-
legajacego badaniu w ramach postepowania odwotawczego. Ustawa z dnia 24 listopada 2017 r.
o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych weszta w zycie z dniem 1 lipca
2018 roku. Z tg samg datg wprowadzono w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach tury-
stycznych (Dz. U. 2017 poz. 1553) nastepujgce zmiany dotyczace tytutu ustawy, ktory otrzymat
brzmienie: ,0 ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotéw wycieczek i przewodnikéw turystycznych”.
Jednoczesnie art. 73 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powigzanych
ustugach turystycznych wskazat, iz postepowania wszczete i niezakornczone do dnia wejscia
w zycie ustawy prowadzi sie na zasadach dotychczasowych. Spér dotyczgcy umowy, w ramach
ktorej miaty odbywac sie Swiadczenia w okresie od 24 wrzesnia 2017 roku do dnia 1 pazdziernika
2017 roku, musiat zatem podlega¢ ocenie na zasadach dotychczasowych.

W ramach prezentowanych badan dwa pierwsze punkty merytoryczne (oznaczone cy-
frami rzymskimi Il i Ill) zostang przytoczone na podstawie wyroku poruszanego w niniejsze;j
sprawie. Niejednokrotnie przytoczenie stanu faktycznego nastepuje wprost stowami sgdu
lub stron postepowania, w ten sposéb bowiem w nawigzaniu do wiasciwych dokumen-
tow stan faktyczny i rozstrzygniecie zostaty w skroconej formie przystepnie przedstawione
czytelnikom.

Il. Krétkie przytoczenie stanu faktycznego

Powodowie zawarli z pozwanym — prowadzacym obiekt hotelarski umowe o impreze turystycz-
na, ktdrej przedmiotem miat by¢ pobyt w Hotelu *** (trzy gwiazdki)? oraz $wiadczenia dodatkowe.
Impreza turystyczna miata odbywac sie w okresie od 24 wrzesnia 2017 r. do dnia 1 pazdziernika
2017 roku. W skfad pakietu wchodzit dwuosobowy pobyt w obiekcie opiewajacy na tgczng kwote
2698 zt. W ramach imprezy przewidziano 7 noclegéw, 7 sniadan w formie bufetu szwedzkiego,
6 obiadokolacji (zupa, drugie danie, deser z kawg lub herbatg) serwowane od drugiego dnia po-
bytu w godzinach 14:00-17:00, znizki na baseny termalne, znizki na ustuge masazu na t6zku
masujgcym — po wczesniejszym uzgodnieniu godziny z recepcjg, znizki na zabiegi balneologiczne
(np. bicze wodne, kapiel peretkowa), a takze dostep do sali zabaw dla dzieci (wedtug dostepno-
Sci), dostep do Internetu — Wi-Fi, mozliwos¢ gry w: tenis stotowy, pitkarzyki (wedtug dostepnosci),
mozliwo$¢ korzystania z sali fitness (wedtug dostepnosci), miejsce parkingowe w cenie pobytus.
Powodowie, po przybyciu do hotelu nie zostali poinformowani, ze czes$¢ pomieszczeh moze
by¢ wytgczona z uzytku dla gosci indywidualnych, nie uzyskali takze informacji o planowanym
przyjezdzie dwoch grup szkoleniowych w trakcie ich pobytu w obiekcie*. Po rozczarowujgcym
w mniemaniu powoddéw pobycie za posrednictwem pethomocnika procesowego zostata ztozona
w dniu 10 pazdziernika 2022 r. reklamacja do gestora obiektu hotelarskiego. W ramach reklamacji
zostaty wskazane nastepujgce zarzuty:

— dhugi czas oczekiwania na zamowiony positek — trwajgcy co najmniej 60 minut;

2 Por. w konteksécie kategoryzacji: Borek, 2022.

3 Wyr. SO Warszawa-Praga w Warszawie z dn. 24.05.2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21. Pozyskano z: http://orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/154510000002003_
IV_Ca_000752_2021_Uz_2022-07-01_001 (27.12.2022).

4 Ibidem.
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— brak wystarczajgcej liczby miejsc w sali restauracyjnej, aby zjes¢ wykupione dodatkowo
obiadokolacje;

— zabieranie nakrycia stolowego przez obstuge kelnerskg w trakcie konsumpcj;

— spoufalanie sie przez obstuge kelnerska z powodami poprzez bezposrednie uwagi oraz nie-
stosowne gesty, jak np. poklepywanie po plecach;

— nienadajgce sie do spozycia positki;

— niesprawny ekspres do kawy;

— brak wody do picia podczas obiadokolacji;

— dokonywanie sprzgtania sali restauracyjnej w czasie spozywania positkbw przez powodow;

— brak ustugi sprzatania pokoju i $cielenia poscieli (tzw. room service);

— bardzo szorstki papier toaletowy;

— zniszczone meble w czesci dziennej pokoju hotelowego oraz brak lodowki;

— brak faktycznej mozliwosci korzystania ze stotu do tenisa stotowego, stotu do bilarda, pitka-
rzykow, sitowni, miejsca przy kominku z uwagi na obtozenie obiektu®.

Powodowie nie zaproponowali formy zatatwienia reklamacji, a pozostawili mozliwos$¢ przed-
stawienia propozycji sposobu zados¢uczynienia z tytutu niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania umowy samemu pozwanemu.

W odpowiedzi na reklamacje, pismem z dnia 25 pazdziernika 2017 r., pozwany poinformo-
walt, ze brakuje podstaw do jej uwzglednienia. Wedtug pozwanego w reklamacji nie wykazano by
doszio do jakiegokolwiek naruszenia standardéw hotelu *** (trzy gwiazdki) i naruszenia regula-
minu hotelowego (Borek, 2019). Ustugi w ramach pakietu zostaty wedtug pozwanego wykonane
W sposob nalezyty.

Po zapoznaniu sie z odpowiedzig na reklamacje, w dniu 9 listopada 2017 r. powodowie we-
zwali pozwanego do zaptaty na ich rzecz:

1) kwoty 1618,80 zt wraz z ustawowymi odsetkami od uptywu siédmego dnia od dnia otrzymania
wezwania do dnia zapfaty z tytutu odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy;

2) kwoty 6000 zt wraz z odsetkami w wysokosci ustawowej od uptywu siddmego dnia od dnia
otrzymania wezwania do dnia zaptaty tytutem zado$cuczynienia za ,zmarnowany urlop” (tj. po
3000 zt dla kazdego z powoddw);

3) kwoty 6000 zt tytutem naruszenia débr osobistych w postaci uzytych stwierdzen o wykazy-
waniu przez powodow wybitnie roszczeniowej postawy (tj. po 3000 zt dla kazdego z nich)®.
Pozwany nie zgodzit sie z argumentacjg powodow, wobec czego powodowie ztozyli pozew

o zaptate. Sgd Rejonowy ustalit stan faktyczny sprawy w oparciu o dowody w postaci dokumen-

téw, dokumentacji zdjeciowej i filmowej oraz zeznan powoddw, pozwanego i swiadkow, ktérym

dat w catosci wiare. W ocenie sgdu | instancji dowody te pozwalaty na stwierdzenie, ze ,pobyt
powoddéw w hotelu nie nalezat do udanych™. Na powyzsze stwierdzenie ztozyty sie ustalone przez
sad | instancji nastepujgce zdarzenia:

1) niewspotmiernie dlugi czas oczekiwania na zamowiony positek;

2) brak miejsca do spozywania positkow w restauraciji;

5 Ibidem.
6 Wyr. SO Warszawa-Praga w Warszawie z dn. 24.05.2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21.
7 Ibidem.
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3) obecnosci grup szkoleniowych w hotelu w trakcie pobytu powodéw, o czym ci ostatni nie
zostali poinformowani;

4) niedostateczne i niedoktadne sprzgtanie, a przy tym powodowanie duzego hatasu;

5) niesprawny ekspres do kawy;

6) spoufalanie sie przez obstuge kelnerskg z powodami poprzez bezposrednie uwagi oraz nie-
stosowny gest polegajgcy na poklepaniu po plecach?.

Za niewykazane Sad Rejonowy uznat pozostate zarzuty.

Sad Rejonowy uznat za uzasadnione zgdanie kwoty 6000 zt tytutem zado$c¢uczynienia za
»Zmarnowany urlop”, dostrzegajac podstawe do jego uwzglednienia w art. 11a ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych (Dz. U. Nr 133, poz. 884 ze zm.). Zdaniem Sgdu
Rejonowego zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazat jednoznacznie, ze powodowie wy-
kazali fakt nienalezytego wykonania umowy poprzez otrzymanie ustug o nizszym standardzie niz
umowiony, a tym samym poniesli szkode niemajgtkowg w postaci tzw. zmarnowanego urlopu®.
Apelacje od wskazanego wyroku Sgdu Rejonowego wniosty obie strony postepowania. Pozwany
wnidst 0 oddalenie wyroku w czesci uwzgledniajgcej powddztwo i orzekajgcej o kosztach pro-
cesu. Apelacja oparta sie w gtéwnej mierze na zarzutach naruszenia prawa materialnego: art. 3
pkt 2 i 5 oraz art. 11a ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych oraz sprzecznosc¢
istotnych ustalen faktycznych z trescig zebranego w sprawie materiatu dowodowego©. Z kolei
powodowie wniesli o zmiane wyroku w czesci oddalajgcej powddztwo i orzekajgcej o kosztach.
W pozwie zarzucili naruszenie prawa materialnego w postaci niewtasciwego zastosowania
art. 11a ust. 1 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych oraz art. 448 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny'!. Powodowie wniesli o zmiane wyroku w czesci przez za-
sgdzenie dodatkowej kwoty odszkodowania i zadoséuczynienia w wysokosci 7618,80 zt wraz
z odsetkami'2.

lll. Rozstrzygniecie Saqdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 24 maja 2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21

Sad Okregowy nie podzielit wszystkich ustalen faktycznych Sgdu Rejonowego, dlatego tez
zmienit rozstrzygniecie. W ramach niniejszego artykutu skupimy sie wytgcznie na zarzutach na-
ruszenia prawa materialnego, poniewaz to one sg zasadniczym rdzeniem rozwazan i komento-
wanego obszaru problemowego.

Ustalenia zakwestionowane przez sad Il instancji dotyczyty:

1) zawarcia umowy o impreze turystyczng — faktycznie strony zwarty umowe o ustuge hotelarskg;

2) organizacji sprzgtania, ktore jednak byto wykonywane w ramach tzw. room service;

3) czasu oczekiwania na positek, ktéry byt znacznie krotszy niz deklarowany przez powodéw;

4) braku mozliwosci korzystania z ekspresu do kawy — podczas $niadan goscie hotelu mogli
korzysta¢ z dwéch sprawnych ekspresow do kawy;

8 Ibidem.
9 Ibidem.
0 Ibidem.
" Ibidem.

2 |bidem.
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5) spoufalania sie przez obstuge kelnerskg z powodami — jednorazowo zaistniata sytuacja
polegajgca na delikatnym dotknieciu powoda, gdy kelnerka nie mogta przej$¢ obok stolika
powoddw, ktdrzy blokowali przejscie w czesci gastronomicznej obiektus.

Sad Il instancji uznat, iz apelacja pozwanego zastuguje na uwzglednienie w catosci, natomiast
apelacja powodow jest bezzasadna. Na poparcie rozstrzygniecia wskazano nastepujgce argumenty.

Zasadniczg sprawg byta multiplikacja roszczen — co oznacza, iz w omawianej sytuacji fak-
tycznej dochodzone byto z tego samego zdarzenia (,zmarnowanego urlopu”) kilka roszczen:

1) zados$céuczynienie za ,zmarnowany urlop”,

2) odszkodowanie za szkode majgtkowa,

3) zados$cuczynienie za naruszenie dobr osobistych™.

PowyZzsze wskazuje na brak witasciwego zakwalifikowania zdarzenia, ktore byto podnoszone
przez powoddéw. Analiza sprawy wskazuje na duzg dysproporcje pomiedzy ceng pobytu w hotelu
(2698 zt) a zasgdzong w | instancji kwotg zaptaty za zmarnowany urlop (6000 zt). Tym bardziej
zgdanie powodow, ktore te kwote multiplikuje jest trudne do obrony'®.

Umowa tgczaca strony powinna by¢ zakwalifikowana jako umowa o swiadczenie ustug ho-
telowych (tzw. umowa hotelowa), nie za$ jako umowa o impreze turystyczng. Nie powinna zatem
w stosunku do rozpatrywanego stanu faktycznego znalez¢ zastosowania regulacja stanowigca,
iz organizator turystyki odpowiada za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy o Swiad-
czenie ustug turystycznych, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest spowodowane
wylgcznie:

1) dziataniem lub zaniechaniem klienta;

2) dziataniem lub zaniechaniem osob trzecich, nieuczestniczgcych w wykonywaniu ustug
przewidzianych w umowie, jezeli tych dziatan lub zaniechan nie mozna byto przewidzie¢ ani
unikngé, albo

3) sitg wyzszg (Borek i Zawistowska, 2021).

Organizatorem turystyki na gruncie éwczesnie obowigzujgcej ustawy byt przedsiebiorca
organizujgcy impreze turystyczng, ktérg stanowit pakiet co najmniej dwdch ustug turystycznych
tworzgcych jednolity program i objetych wspdlng ceng. Waznym jest, ze ustugi te miaty obejmowac
nocleg lub trwac ponad 24 godziny albo program imprezy miat przewidywaé zmiane miejsca pobytu.

Prawidtowa wyktadnia wskazanego zakresu problemowego jest mozliwa po odwotaniu sie
do poje¢ ,ustugi turystycznej” oraz ,ustugi hotelarskiej”.

Ustuga turystyczna na gruncie éwczesnie obowigzujgcych regulacji to ustuga przewodnicka,
ustuga hotelarska lub kazda inna ustuga swiadczona turystom lub odwiedzajgcym. Z kolei ustugg
hotelarskg jest krotkotrwate, ogdélnie dostepne wynajmowanie doméw, mieszkan, pokoi, miejsc
noclegowych, a takze miejsc na ustawienie namiotow lub przyczep samochodowych oraz swiad-
czenie, w obrebie obiektu, ustug z tym zwigzanych (Borek i Wyrwicz, 2021).

Sad Il instancji uznat, iz w odniesieniu do podniesionych tu definicji legalnych i stanu fak-
tycznego sprawy nie ma watpliwosci, ze oferta pozwanego nie mogta by¢ uznana za impreze
turystyczng. Wszystkie zaoferowane dodatkowe swiadczenia w stosunku do ustugi hotelarskiej

3 Ibidem.
4 Por. w kontekscie réznych roszczen wysnuwanych w zwigzku z tzw. zmarnowanym urlopem: Wojcik, 2022.
5 Wyr. SO Warszawa-Praga w Warszawie z dn. 24.05.2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21.
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nalezy kwalifikowac jako ustugi zwigzane z wynajmowaniem pokoi (czyli ustugg hotelarskg w Sci-
stym znaczeniu), majgce charakter podrzedny i wykonawczy wzgledem niej'®.
W wyniku rozpatrzenia obu apelacji Sagd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku
z dnia 24 maja 2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21 zmienit rozstrzygniecie poprzez:
1) oddalenie powddztwa gosci hotelowych w catosci;
2) zasagdzenie od gosci hotelowych solidarnie na rzecz gestora bazy hotelowej kosztéw zastep-
stwa procesowego oraz postepowania apelacyjnego’’.
Wymieniony wyzej wyrok jest prawomocny.

IV. Aprobata dla stanowiska
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie
oraz komentarz do informacji prasowych
dotyczacych gtosowanego rozstrzygniecia

Pytanie zasadnicze brzmi kto decyduje czy dane potgczenie — pakiet jest imprezg tury-
styczng, kto stwierdza ten fakt? (Borek, 2022). W omawianym stanie faktycznym powod starat
sie fakt spetnienia wymogéw ustawowych dotyczacych warunku powstania imprezy turystyczne;
wykazac zaréwno przed pozwanym gestorem obiektu hotelowego, jak i sgdem w celu uzyskania
odszkodowania i zados¢uczynienia za tzw. zmarnowany urlop. W odpowiedzi na pytanie po-
stawione we wstepie do niniejszego podrozdziatu warto wskazac teze, jakg w artykule pt. ,Jak
tgczy¢ ustugi turystyczne, aby nie powstata impreza turystyczna” stawia R. Sarzynski (2022),
zgodnie z nig ,klient musi zosta¢ poinformowany, ze okreslony pakiet jest nabywany w catosci
i nie ma mozliwosci wydzielenia jakichkolwiek ustug bez uszczerbku dla zawartosci takiego pa-
kietu (...)". Impreze turystyczng tworzy zatem przedsiebiorca turystyczny samodzielnie lub na
polecenie klienta.

Bezspornym jest, iz sad Il instancji stwierdzit, ze pozwany swiadczyt powodom ustuge ho-
telarska, nie zas pakiet w postaci imprezy turystycznej. Analizujgc dokumenty, nalezy uznag¢, ze
w opisywanym stanie faktycznym zastosowanie znalazta ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustu-
gach turystycznych, o czym szeroko napisatem na wstepie do niniejszego artykutu. Na aprobate
zastugujg wywody formalnoprawne sgdu Il instancji, w szczegdlnosci wskazanie, iz oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W opisywanej umowie Sgd Okregowy zbadat
jaki byt zgodny zamiar stron i cel kontraktu, zamiast opierac¢ sie na jej tytule i dostownym brzmie-
niu oferty. Warto przy tej okazji przytoczy¢ wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2010 .,
sygn. akt: | CSK 703/09'8, ktdéry uznat, iz ,Ocena charakteru umowy zalezy nie od jej nazwy, ale
od rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego zamiaru stron (art. 65 § 2 k.c.). (...) Wymaga sie wiec
ustalenia jej tresci, dokonania wyktadni oswiadczen woli stron oraz ich oceny (...)” (Kowalski, 2011).

Nie budzi najmniejszych watpliwosci ustalenie faktyczne sadu Il instancji, zgodnie z ktérym
powodowie zawarli umowe o ustuge hotelarska, ktora jest swego rodzaju umowg nienazwana,

6 |bidem.
17 Ibidem.

8 Wyr. SN z dn. 25.11.2010 r., sygn. akt: | CSK 703/09. Pozyskano z: http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia2/I%20CSK%20703-09-1.pdf
(27.12.2022).
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mieszang noszacg cechy charakteru umowy uzyczenia, najmu i umowy przechowania'. Role
umowy hotelowej wzmacniajg regulacje prawa powszechnie obowigzujgcego. Jak wskazuje
M. Nesterowicz (1995), ,przy tworzeniu ustawy nie byto watpliwosci ze bezpieczenstwo rzeczy
wnoszonych przez gosci wymaga wzmozonej odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, niezaleznie
od winy hotelarza czy jego stuzby, zwtaszcza ze podrézny nie ma moznosci sprawowania pieczy
nad swoimi rzeczami wniesionymi do hotelu”.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, ugruntowane poglady doktryny i bezsprzecznie pra-
widtowo$¢ dokonanej subsumpciji przepiséw i ustalen faktycznych sadu, uzasadniony sprzeciw
muszg budzi¢ wnioski wysnuwane we wspoétczesnej literaturze przedmiotu.

Przytoczony juz w niniejszym podrozdziale R. Sarzynski (2022) btednie wskazuje w swoim
artykule, iz ,powodowie domagali sie zadoscuczynienia i odszkodowania od przedsiebiorcy swiad-
czgcego ustugi turystyczne, a podstawg ich roszczen byly przepisy ustawy o imprezach turystycz-
nych i powigzanych ustugach turystycznych”. Jak juz byto przeze mnie stwierdzone, w trakcie
wykonywanych swiadczen w obiekcie hotelarskim nie obowigzywata ustawa z dnia 24 listopada
2017 r. o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych, co wiecej nie zostata
nawet jeszcze uchwalona, dlatego jedynym zrédtem prawa w tym zakresie mogta by¢ éwczesnie
funkcjonujgca ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych. Wskazany autor, dalej
pisze: ,W kontekscie uzasadnienia dyrektywy oraz jej motywéw, a takze analizujgc przepisy usta-
wy, uzasadnienie Sgdu Okregowego wydaje sie dalece niewystarczajgce i nieprawidtowe (...)"20.
Autor ten kategorycznie stwierdza, iz ,Sad Okregowy nieprawidlowo nazwat i okreslit stosunek
pomiedzy ustugami, chociaz mogt prawidtowo odczyta¢ ich charakter™!.

Takie jednoznaczne osgdy muszg budzi¢ zdziwienie w kontekscie brzmienia art. 28 dyrekty-
wy 2015/230222 dotyczgcego transpozycji. Zgodnie z jej postanowieniami panstwa cztonkowskie
miaty obowigzek przyjgc i opublikowac najpdzniej do dnia 1 stycznia 2018 r. przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne niezbedne do jej wykonania. Natomiast samo ich stosowanie miato
nastgpi¢ dopiero od dnia 1 lipca 2018 roku. Regulacje te nie mogg mie¢ zatem znaczenia dla sy-
tuacji, ktére miaty miejsce przed ich terminem stosowania, a tym bardziej jesli przed tym terminem
sie zakonczyly — jak w omawianym przypadku pobytu trwajgcego do 1 pazdziernika 2017 roku.

Nastepnie R. Sarzynski (2022) wskazuje, iz ,Sgd Okregowy w ogdle nie rozpoznat moty-
wow dyrektywy 2015/2302, chociaz dostarczajg one wystarczajgco jasnych zasad wyktadni co
do mozliwosci zakwalifikowania réznych ustug swiadczonych w tym samym miejscu lub czasie
jako integralnych bgdz roztgcznych wzgledem siebie”. Dalej autor wycigga takze btedne wnioski,
wskazujgc, iz ,Pierwszym zasadniczym kryterium jest wartos¢ ustug dodatkowych wzgledem ustu-
gi gtéwnej. Jezeli wyzywienie, zabiegi kosmetyczne lub inne majg stanowi¢ ponad 25% wartosci
danej umowy, to mamy do czynienia z imprezg turystyczng” (Sarzynski, 2022).

Dyrektywa z dnia 13 czerwca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrozy, wakacji i wycie-
czek (90/314/EWG) moéwi o innych ustugach turystycznych niezwigzanych z zakwaterowaniem,

9 Por. https:/mfiles.pl/pl/index.php/Umowa_hotelowa (27.12.2022).
20 |bidem.
21 |bidem.

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dn. 25.11.2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug tu-
rystycznych, zmieniajgca rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajgca dyrektywe
Rady 90/314/EWG; dalej: dyrektywa 2015/2302.
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stanowigcych znaczgcg czes¢ imprezy turystycznej. Tylko ona mogta by¢é ewentualnie przytoczona
w wyroku przez Sad Okregowy. Obecnie obowigzujgca za$ dyrektywa 2015/2302 réwniez odnosi
sie do tej kwestii w sposdb zbiezny. W motywie 17 stwierdza sie, iz ustugi, ktére sg nieodtgczng
czescig innej ustugi turystycznej, nie powinny by¢ uwazane za odrebne ustugi turystyczne. Chodzi
tu na przyktad o positki, napoje oraz sprzatanie zapewnione w ramach zakwaterowania lub dostep
do urzgdzeh na miejscu, takich jak np. basen, sauna, spa lub sala treningowa przeznaczona dla
gosci hotelu?3.

Pomimo przytoczonych dosyc¢ jednoznacznych regulacji, obowigzujgcych zaréwno poprzednio,
jak i dzis, konkluzja R. Sarzynskiego jest niewtasciwa, wskazuje on iz ,w teorii najbezpieczniejszym
rozwigzaniem jest ograniczenie oferty do ustug bardzo $cisle powigzanych funkcjonalnie ze sobg
(w przypadku hoteli, pensjonatéw czy nawet agroturystyki mogg to by¢ zakwaterowanie, wyzywie-
nie oraz np. parking) oraz ograniczenie sie do wskazania dodatkowych ustug, ktérych wybér oraz
nabycie jest mozliwe dopiero po wykonaniu ustugi zasadniczej” (Sarzynski, 2022). Szczegdlnie
kontrowersyjne jest ostatnie zdanie. Nie chodzi bowiem o to aby wybér i wykonanie swiadczenh
dodatkowych byto mozliwe po wykonaniu ustugi zasadniczej, gdyz jakie moze mie¢ znaczenie
np. wejscie do aquaparku, oddalonego o 400 km od miejsca zamieszkania, jesli zakonczyliSmy
pobyt w hotelu, na ktérego obszarze znajduje sie tego typu atrakcja turystyczna. Nie jest przeto
imprezg turystyczng potgczenie powstate, gdy dodatkowe ustugi zostaty wybrane i nabyte po
rozpoczeciu realizacji podstawowej ustugi turystycznej w postaci transportu lub zakwaterowania.
Ustuga ta zatem nie musi zostaé zakonczona.

Btednym jest takze stwierdzenie zawarte w drugim artykule poruszajgcym temat gtosowanego
orzeczenia. K. Wéjcik (2022a) wskazuje, iz ,wrazliwy turysta moze mie¢ zmarnowany urlop, ale
zados$c¢uczynienia za to nie dostanie”. Jednoczesnie autorka ocenia, iz wtadnie to wynika wprost
z wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga?*. W omawianym wyroku sad Il instancji nie po-
dzielit ustalen sadu | instancji w przedmiocie stanu faktycznego, czemu dat wyraz w uzasadnie-
niu. W zadnym miejscu wyroku nie stwierdza sie, iz Sgd Okregowy podziela twierdzenie gosci
hotelowych, iz mieli do czynienia ze ,zmarnowanym urlopem”. W odniesieniu do tresci apelacji
Sad wrecz kategorycznie stwierdza, iz ,roszczenie powodéw o zaptate kwoty 6000 zt za rzekomo
zmarnowany urlop nie ma podstaw prawnych rowniez w przepisach ogélnych prawa cywilnego”2.
Rozstrzygajgc zatem niniejszg sprawe Sad wypowiada sie o ,rzekomym” zmarnowaniu urlopu
powodow, nie dajgc wiary ich twierdzeniom. Dlatego tez zbyt daleko idgcym jest wniosek, mowia-
cy iz ,wrazliwy turysta za zmarnowany urlop nie uzyska rekompensaty” (Wojcik, 2022a). Kwestia
nie rozstrzyga sie o poziom wrazliwosci konsumentéw, lecz o realny, zobiektywizowany punkt
widzenia i postrzegania danej sytuacji — w tym przypadku wypoczynku wakacyjnego.

Na zakonczenie nalezy wskazac, iz granicg miedzy ustugg hotelarskg a pakietem w postaci
imprezy turystycznej zawsze sg $wiadczenia, ktére stanowig nieodtgczng czesc¢ ustugi zakwate-
rowania. Chodzi o takie ustugi, ktére samodzielnie nie miatyby racji bytu i nie bytoby racjonalnego
uzasadnienia do ich nabycia. Mam na mysli tutaj np. ustuge parkingu przy obiekcie hotelarskim,
ktéra to ustuga postoju na miejscu parkingowym ma znaczenie wytgcznie wtedy, gdy korzystamy

23 Ibidem.
24 Ibidem.

25 Wyr. SO Warszawa-Praga w Warszawie z dn. 24.05.2022 r., sygn. akt: IV Ca 752/21.
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z pobytu w hotelu. Podobnie jest z ustugg sprzatania pokoju, dostepu do urzadzen na terenie
obiektu hotelarskiego, Wi-Fi, ubezpieczenia pobytu w obiekcie hotelarskim czy ustug dostarczania
positkébw do pokoju hotelowego (Borek i Zawistowska, 2020). Samodzielnie wymienione wyzej
Swiadczenia nie mogg by¢ uwazane za odrebne ustugi turystyczne. Komentowany wyrok Sadu
Okregowego granice pomiedzy ustugg hotelarskg a imprezg turystyczng wytyczyt w sposob jed-
noznaczny i bardzo obrazowy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz kazdorazowo prawidtowa
wyktadnia wskazanego zakresu problemowego jest mozliwa po odwotaniu sie do poje¢ ,ustugi
turystycznej” oraz ,ustugi hotelarskiej”, biorgc pod uwage tzw. nieodtgczny charakter swiadczenia
(niezaleznie od aktualnego stanu prawnego).

IV. Podsumowanie

W opisywanym stanie faktycznym rozstrzygniecie Sgdu byto prawidtowe. Warto zwréci¢ uwa-
ge, iz jest ono prawomocne, w zwigzku z powyzszym goscie hotelowi najprawdopodobniej uznali,
iz wyjasnienia sg na tyle przekonujgce, iz nie istnieje potrzeba podjecia nadzwyczajnych srodkow
zaskarzenia w rzeczonym zakresie. Goscie hotelowi przez caty okres postepowania sgdowego utrzy-
mywali, iz musieli mierzy¢ sie z konsekwencjami ,zmarnowanego urlopu”. Warto zwréci¢ uwage, iz
ich reklamacja zostata ztozona dopiero 9 dni po zakonczonym pobycie. Sam stan faktyczny w opi-
sywanym wyroku przypominat nieco komediowe zdarzenia wyrezyserowane przez Patryka Vege
w stynnym ,Last minute”, gdzie jeden z bohateréw, skrupulatnie dokumentuje sytuacje wptywajgce
na jego ,zmarnowany urlop”®. Przy okazji dokumentowania bohater o imieniu Robert postuguje
sie tzw. tabelg frankfurckg?’, ktora stuzy mu do obliczenia rekompensaty za nienalezyte wykonanie
ustug?®. Oczywiscie w trakcie pobytu na wakacjach bohater komedii nie zgtasza zastrzezen co do
pobytu, chcgc wykazaé swoje szkody i krzywdy po powrocie z urlopu, w drodze ztozonej reklamac;i®®.
Chcac unikng¢ tego typu wyolbrzymionych sytuacji prawodawca unijny zdecydowat sie na zmiany
co do sposobu zgtaszania nieprawidtowosci w zwigzku z imprezg turystyczng°.

Zgodnie z art. 13 ust. 2 dyrektywy 2015/2302: podrézny bez zbednej zwtoki — z uwzglednie-
niem okolicznosci danej sprawy — informuje organizatora o wszelkich niezgodnosciach stwierdzo-
nych przez niego w trakcie wykonywania ustugi turystycznej objetej umowg o udziat w imprezie
turystycznej. Brak zgtoszenia niezgodnosci w trakcie trwajgcej imprezy turystycznej moze swiad-
czy¢ o braku zastrzezen co do jakoéci ustug turystycznych. Ponadto brak zadbania o swoj interes
w trakcie trwajgcego pakietu ustug turystycznych moze oznaczac utrate ubiegania sie o rekompen-
sate (Borek, 2019). Wskazana zmiana, jest wiec proprzedsigbiorcza i stuzy urealnieniu roszczen
konsumenckich, ktére niejednokrotnie wykraczaty poza rzeczywiste szkody i krzywdy poniesione
w trakcie pobytu wakacyjnego.

Biorgc pod uwage fachowg prase branzowa, z duzym zadowoleniem przyjmuje, iz temat wzbudzit
uzasadnione zainteresowanie. R. Sarzynski (2022) w artykule ,Jak tgczy¢ ustugi turystyczne, aby
nie powstata impreza turystyczna” dokonat analizy materiatu wytgcznie pod wzgledem prawnym,

26 | ast Minute, rez. P. Vega, 2013. Zob. https://www.filmweb.pl/film/Last+Minute-2013-673532 (27.12.2022).
27 Jest to tabela powstata na bazie wyroku XXIV Izby Cywilnej Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem.
28 [ ast Minute, op. cit.

29 |bidem.

30 Tak uzasadniano m.in. wprowadzanie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dn. 25.11.2015 r. w sprawie imprez turystycznych
i powigzanych ustug turystycznych, zmieniajgcej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz
uchylajgcg dyrektywe Rady 90/314/EWG.
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ktora okazata sie btedna, podjat jednak rozwazania nad waznym aspektem pakietowania i kon-
sekwencji prawnych tego zjawiska. Z kolei K. Wéjcik poddata badaniu wytgcznie warstwe odczué
konsumentéw, gdzie jednoznacznie stwierdzita, iz ,nadwrazliwy turysta nie otrzyma zados$céuczy-
nienia za zmarnowany urlop” (Wéjcik, 2022a), co jest réwniez naduzyciem. W obu przypadkach
zwrdcono uwage na zupetnie inne aspekty rozstrzygniecia, ktérego istotg jest wytyczenie grani-
cy pomiedzy ustugg hotelarskg a imprezg turystyczng — to wtadnie ten watek byt decydujacy dla
ogtoszonego wyroku. W obu artykutach nie zabrakto jednak podstawowych elementow, jak data
rozstrzygniecia i sygnatura akt, co pozwala czytelnikom na samodzielne ustosunkowanie sie do
rzeczonego rozstrzygniecia. Pozostaje mie¢ nadzieje, iz ten dodatkowy gtos wyrazony na tamach
czasopisma naukowego pozwoli na ozywiong dyskusje nie tylko branzy turystycznej, lecz takze
naukowcow zajmujgcych sie prawem turystyki (Borek i Zawistowska, 2021) w wymiarze nauk
prawnych oraz nauk o zarzadzaniu i jakosci (Borek, 2022b).
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(granica prawna w zarzadzaniu relacjami konsumentow
z organizatorami turystyki w czasie pandemii COVID-19)’

Spis tresci

I.  Uwagi ogodlne

[I. Krotkie omowienie stanu faktycznego

lll. Dezaprobata dla stanowiska WSA w Warszawie oraz aprobata dla poprzedzajgcych wyrok
rozstrzygnie¢ administracyjnych

IV. Podsumowanie

Streszczenie
W niniejszym artykule przytoczono stan faktyczny opisany w wyroku Wojewoddzkiego Sgdu
Administracyjnego (WSA) w Warszawie z dnia 27 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: VI SA/Wa 2058/22.
Glosowane orzeczenie ma duze znaczenie dla rynku organizatorow turystyki i zaktadéw ubezpie-
czen w Polsce, dotyczy bowiem postawienia granicy odpowiedzialnosci za dziatanie przedsiebiorcy
w warunkach nadzwyczajnych i nieuniknionych okolicznosci.

W omawianym wyroku mamy do czynienia z dwiema warto$ciami — ochrong konsumenta
i rozstrzyganiem watpliwosci na korzys¢ przedsiebiorcy, te dwa kluczowe aksjomaty nalezy wy-
wazy¢ i poddac¢ odpowiedniej ocenie wobec kontrowersyjnego rozstrzygniecia.

Stowa kluczowe: organizator turystyki; zaktad ubezpieczen; konsument; gwarancja ubezpiecze-
niowa; COVID-19.

JEL: K20

I. Uwagi ogdlne

Glosowane orzeczenie zapadfo w stanie prawnym, gdy dziat administracji rzgdowej turysty-
ka byt ponownie czescig Ministerstwa Sportu i Turystyki i nadal jego czescig pozostaje. Taki stan
rzeczy utrzymywat sie pierwotnie w latach 2007-2019 (Borek i Zawistowska, 2021, s. 11-19), az

* Adiunkt w Szkole Gtéwnej Handlowej w Warszawie, doktor nauk prawnych, radca prawny. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4359-9426.
T Artykut prezentuje moje osobiste poglady i nie moze by¢ interpretowany jako stanowisko jakiegokolwiek organu, podmiotu czy instytucii.
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do czasu wydania rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 19 listopada 2019 r. w sprawie utworze-
nia Ministerstwa Rozwoju?, ktére powstato w wyniku przeksztatcenia éwczesnego Ministerstwa
Przedsiebiorczosci i Technologii (Borek, 2022). Zmiany w roku 2019 polegaty na potgczeniu wska-
zanego resortu z departamentami obstugujgcymi sprawy dziatu administracji rzgdowej budownictwo,
planowanie i zagospodarowanie przestrzenne oraz mieszkalnictwo, jak réwniez Departamentu
Turystyki z dotychczasowego Ministerstwa Sportu i Turystyki zajmujgcego sie prowadzeniem spraw
dziatu administraciji rzagdowej turystyka (Borek, Switaj i Zawistowska, 2020; Borek, 2022). Ponowne
ztgczenie sportu (a w zasadzie kultury fizycznej, bo takg nazwe nosi dziat administracji rzgdowej)
i turystyki nastgpito na podstawie rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 27 pazdziernika 2021 r.
w sprawie utworzenia Ministerstwa Sportu i Turystyki, kiére weszto w zycie z mocg wsteczng —
26 pazdziernika 2021 roku (Borek, 2022). Fakt ten ma znaczenie dla omawianej w niniejszej glosie
sprawy, poniewaz rozstrzygniecie wydane w | instancji przez Marszatka Wojewddztwa miato miej-
sce we wrzesniu 2021 r., to jest w czasie, gdy dziat administracji rzgdowej turystyka znajdowat sie
w Ministerstwie Rozwoju i Technologii, wtasciwym do wniesienia odwotania w terminie 14 dni od
dnia skutecznego doreczenia rozstrzygniecia byt zatem Minister Rozwoju i Technologii. Odwotanie
nie zostato jednak ztozone we wskazanym ustawowo czasie. Pomimo blisko dwumiesiecznego
uchybienia terminu, Minister Sportu i Turystyki (wtasciwy juz w okresie wptyniecia dokumentéw od
strony postepowania) zawiadomieniem, wydanym na podstawie art. 15zzzzzn? ust. 1 pkt 2 i ust. 2
ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, prze-
ciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji
kryzysowych (Dz. U. 2021 poz. 2095 z pézn. zm.), poinformowat strone o uchybieniu terminu do
whniesienia odwotania od decyzji Marszatka Wojewoddztwa i wyznaczyt termin 30 dni od dnia jego
otrzymania, na ztozenie wniosku o przywrécenie terminu do wniesienia odwotania3. Strona skiero-
wata wniosek o przywrdcenie terminu do wniesienia odwotania od decyzji Marszatka Wojewddztwa
do tegoz organu, ktory niezwtocznie przekazat je Ministrowi Sportu i Turystyki. Ten ostatni uznat
zas$, ze strona ztozyta wniosek o przywrécenie terminu do wniesienia odwofania w wyznaczonym
terminie, cho¢ nie do wtasciwego organu. Jednakze podanie wniesione do organu niewtasciwego
przed uptywem przepisanego regulacjami prawa terminu uwaza sie za wniesione z zachowaniem
tego terminu.

Wazng i ujetg we wstepie sprawg jest zwrdécenie uwagi, iz urzgd obstugujgcy Ministra Sportu
i Turystyki jest nowym urzedem w stosunku do urzedu funkcjonujgcego w latach 2007-2019
(Borek, 2019, s. 44; Borek, 2022). Dlatego tez nalezy postrzega¢ omawiane rozstrzygniecie jako
zapadte w czasach funkcjonowania obecnego (nowego) urzedu obstugujgcego ministra wiasci-
wego ds. turystyki.

W ramach prezentowanych rozwazan punkty oznaczone cyframi rzymskimi Il i lll zostang
przytoczone na podstawie wyroku poruszanego w niniejszej sprawie, ale rowniez rozstrzygniec
organu | i Il instancji, stgd uzasadnionym jest podjecie powyzej wskazanych rozwazan dotyczg-
cych ksztattowania relacji konsumentow z organizatorami turystyki w czasie pandemii przez au-
tora niniejszej glosy. W wielu przypadkach przytoczenie stanu faktycznego bedzie nastepowato
wprost stowami Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie, Marszatka Wojewodztwa

2 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dn. 19.11.2019 r. w sprawie utworzenia Ministerstwa Rozwoju (Dz. U. 2019 poz. 2291).
3 Wyr. WSA w Warszawie z dn. 27.10.2022 r., sygn. akt: VI SA/Wa 2058/22. Pozyskano z: https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/C594FE7279.
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lub Ministra Sportu i Turystyki, poniewaz w ten sposéb w nawigzaniu do wiasciwych dokumen-
téw stan faktyczny i rozstrzygniecie zostaty w skroconej formie, najbardziej mozliwie przystepnie
przedstawione czytelnikom.

Il. Krétkie oméwienie stanu faktycznego

Marszatek Wojewodztwa we wrzesniu 2021 r. wszczagt kontrole u organizatora turystyki w zakre-
sie przestrzegania warunkow wykonywania dziatalnosci okreslonych w ustawy z dnia 24 listopada
2017 r. o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych (dalej: ustawa o impre-
zach turystycznych) (Dz. U. 2022 poz. 511), (Borek i Wyrwicz, 2019). Po zakonczonej kontroli
Marszatek Wojewddztwa wydat zalecenia pokontrolne dotyczgce udokumentowania posiadania
dokumentu aktualnego zabezpieczenia finansowego. W tym celu wezwat do przedtozenia doku-
mentu aktualnego zabezpieczenia finansowego w terminie 2 dni od dnia skutecznego doreczenia
tego wezwania. W wezwaniu tym wskazano, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o imprezach
turystycznych organizator turystyki jest obowigzany do przedtozenia dokumentu potwierdzajgce-
go posiadane zabezpieczenie finansowe na wypadek niewyptacalnosci nie pdzniej niz na 14 dni
przed uptywem terminu obowigzywania zabezpieczenia finansowego, a sankcjg za jego nieprzed-
tozenie, mimo wezwania, jest zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej objetej wpisem przez
okres 3 lat. Po bezskutecznym uptywie wskazanego terminu Marszatek Wojewodztwa wszczat
postepowanie w sprawie wykreslenia organizatora turystyki z rejestru oraz zakazu wykonywania
dziatalnosci objetej wpisem do rejestru organizatorow turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych
nabywanie powigzanych ustug turystycznych prowadzonego przez Marszatka Wojewddztwa przez
okres 3 lat*. Strona nie przedtozyta organowi | instancji wymaganego dokumentu zabezpiecze-
nia finansowego w trakcie trwajgcego postepowania administracyjnego. Organ | instancji wydat
we wrzesniu 2021 r. decyzje wykreslajgcg strone z prowadzonego przez siebie rejestru organi-
zatorow turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie powigzanych ustug turystycznych
(dalej: rejestr) oraz zakazujgcg wykonywania dziatalnosci objetej wpisem do tego rejestru przez
okres 3 lat®. Strona ztozyta z uchybieniem terminu (o czym byta mowa w pkt |) odwotanie, jednak
w zwigzku ze stwierdzeniem uchybienia przez strone, w okresie obowigzywania stanu epidemii
ogtoszonego z powodu COVID-19, przewidzianych przepisami prawa administracyjnego terminéw
do dokonania czynno$ci ksztattujgcych jej prawa i obowigzki (wniesienie odwotania) wyznaczono
termin 30 dni na ztozenie wniosku o przywrécenie terminu. W takim przypadku ustawa z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (k.p.a.) bezwzglednie stwierdza
w art. 58, iz nalezy przywrdéci¢ termin na prosbe zainteresowanego, jezeli uprawdopodobni, ze
uchybienie nastgpito bez jego winy. To w rzeczonej sytuacji nastgpito, gdyz pobyt strony w placéwce
leczniczej w zwigzku z epidemig koronawirusa byt okolicznoscig uzasadniajgca podjete dziatanie®.

Organ odwotawczy utrzymat rozstrzygniecie Marszatka Wojewodztwa. Waznym jest, ze po
wydaniu decyzji przez organ | instancji strona przedtozyta dokument gwarancji, lecz dopiero kilka
tygodni po uptywie waznosci poprzedniej umowy zabezpieczenia finansowego. Nie powinien mie¢
znaczenia w tej sprawie fakt, iz umowa gwarancji byta datowana na dzieh przed zakonczeniem
4 Dec. Marszatka Wojewddztwa z dn. 30.09.2021 r., DR-T.1.5222.296.2021.

5 Ibidem.

6 Dec. Ministra Sportu i Turystyki z dn. 19.05.2022 r., DT- WLRT.0204.1.2022.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 5(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.12.8



119

Dominik Borek e  Glosa krytyczna do wyroku Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego (WSA) w Warszawie...

obowigzywania poprzedniego dokumentu. Ustawa o imprezach turystycznych wskazuje bowiem,
iz razgcym naruszeniem warunkow wykonywania dziatalnosci jest nieprzedtozenie, mimo wezwa-
nia, Marszatkowi Wojewoddztwa aktualnego dokumentu zabezpieczenia finansowego. Biorgc to
pod uwage Minister Sportu i Turystyki utrzymat w mocy rozstrzygniecie Marszatka Wojewddztwa,
wydajgc w maju 2022 r. decyzje Il instancji’. Strona skarzgca w ustawowym terminie zaskarzyta do
sgdu administracyjnego powyzsze rozstrzygniecie, wnoszgc o uchylenie obu wydanych w sprawie
decyzji, zarzucita im naruszenie zaréwno przepisow postepowania, jak i regulacji prawa material-
nego, ktore z punktu widzenia komentowanego rozstrzygniecia sg kluczowe i budzg watpliwosci
interpretacyjne, ktére zostang przedstawione w dalszej czesci rozwazan. Do podniesionych przez
strone naruszen prawa materialnego nalezaty:

a) art. 30 ust. 7 pkt 1 lic. c w zw. z art. 31 pkt 6 ustawy o imprezach turystycznych, przez ich
zastosowanie w stanie faktycznym sprawy, w ktérym nie doszto do spetnienia przestanek
okreslonych w powotanych przepisach?;

b) art. 7 ust. 1 pkt 1i ust. 2 pkt 2 i ust. 5 ustawy o imprezach turystycznych poprzez btedne
uznanie, ze doszto do ich naruszenia, podczas gdy strona posiadata wazng gwarancje ubez-
pieczeniowg przez caty okres prowadzenia dziatalnosci®.

lll. Dezaprobata dla stanowiska WSA w Warszawie oraz aprobata
dla poprzedzajacych wyrok rozstrzygnieé¢ administracyjnych

W opisanym w rozdziale Il stanie faktycznym przyszto wyrokowa¢ Wojewddzkiemu Sadowi
Administracyjnemu w Warszawie, ktory bywa nazywany dedykowanym sgdem dla administra-
cyjnych spraw turystycznych. Powyzsze wynika z faktu, iz do rozpoznania sprawy wtasciwy jest
wojewddzki sgd administracyjny, na ktérego obszarze wtasciwosci ma siedzibe organ administracji
publicznej, ktérego dziatalno$¢ zostata zaskarzona. W omawianym przypadku siedziba urzedu
obstugujgcego Ministra Sportu i Turystyki znajduje sie w Warszawie, stgd stata wiasciwos¢ tego
sagdu. Dzieki wylgcznej wtasciwosci dla spraw turystycznych zarezerwowanej dla Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie istnieje mozliwos¢ ujednolicenia praktyki orzeczniczej,
zdarzajg sie jednak rozstrzygniecia odbiegajgce od dotychczas przyjetej reguty wyrokowania, za
takie przyjmuje orzeczenie, ktoére zapadto w omawianej w niniejszej glosie sprawie.

Wojewddzkie sgdy administracyjne sprawujg wymiar sprawiedliwosci przez kontrole dziatal-
nosci administracji publicznej, przy czym kontrola ta sprawowana jest pod wzgledem zgodnosci
z prawem, jezeli ustawy nie stanowig inaczej. Mamy tutaj zatem do czynienia z kontrolg aktéw
lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dokonywanych pod wzgledem ich zgodnoscig
z prawem materialnym i przepisami procesowymi'. Ten pierwszy element — regulacje material-
noprawne sg kluczowe dla niniejszego rozstrzygniecia. WSA w Warszawie przytoczyt w swoim
rozstrzygnieciu brzmienie art. 15zzzzzn? ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych. Zgodnie z brzmieniem wskazanego

7 Ibidem.
8 Wyr. WSA w Warszawie z dn. 27.10.2022 r., sygn. akt: VI SA/Wa 2058/22.
9 Ibidem.

10 |bidem.
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przepisu w przypadku stwierdzenia uchybienia przez strone w okresie obowigzywania stanu epi-

demii ogtoszonego z powodu COVID-19 przewidzianych przepisami prawa administracyjnego

terminow:

1) od zachowania ktérych jest uzaleznione udzielenie ochrony prawnej przed organem admini-
stracji publicznej;

2) do dokonania przez strone czynnosci ksztattujgcych jej prawa i obowigzki;

3) przedawnienia;

4) ktorych niezachowanie powoduje wygasniecie lub zmiane praw rzeczowych oraz roszczen
i wierzytelnosci, a takze popadniecie w opdznienie;

5) zawitych, z niezachowaniem ktorych ustawa wigze ujemne skutki dla strony;

6) do dokonania przez podmioty lub jednostki organizacyjne podlegajgce wpisowi do wtasciwego
rejestru czynnosci, ktére powodujg obowigzek zgtoszenia do tego rejestru, a takze termindéw
na wykonanie przez te podmioty obowigzkoéw wynikajgcych z przepiséw o ich ustroju

— organ administracji publicznej zawiadamia strone o uchybieniu terminu. W dalszej kolejnosci wy-

znacza stronie termin 30 dni na ztozenie wniosku o przywrdcenie terminu (Borek i Puciato, 2023).
Sad stwierdzit, iz zdarzenia stanowigce podstawe wyrokowania miaty miejsce w okresie obo-

wigzywania stanu epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19, ktéry obowigzywat od 20 marca
2020 r. na mocy rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii i trwat do 16 maja 2022 r. w zwigzku z jego
odwotaniem na mocy rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie odwo-
tania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii. Sgd uznat, iz wskazany wyzej tryb
postepowania znajdowaé winien zastosowanie takze w razie uchybienia terminu z art. 7 ust. 1
pkt 2 ustawy o imprezach turystycznych. Przewidziany w powyzszym przepisie termin stanowi
wedtug WSA w Warszawie termin zawity, z niezachowaniem ktérego ustawa wigze ujemne skutki
dla strony. Stwierdzajgc zatem uchybienie rzeczonego terminu, nalezato wedtug sgdu w pierw-
szej kolejnosci zawiadomi¢ o jego uchybieniu, a nastepnie wyznaczy¢ stronie termin 30 dni na
ztozenie wniosku o jego przywrocenie.

Jest to w mojej ocenie stanowisko co najmniej kontrowersyjne.

Po pierwsze, regulacja art. 15zzzzzn* moéwi o uchybieniu terminu przez strone. Tymczasem
organizator turystyki nie byt strong w momencie uchybienia terminu, gdyz niedopetnienie obowigzku
dotyczyto regulacji prawa materialnego nie zas procesowego. Konsekwencjg tego uchybienia byto
wszczecie postepowania w sprawie wykreslenia organizatora turystyki z rejestru organizatoréw
turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie powigzanych ustug turystycznych prowa-
dzonego przez Marszatka Wojewddztwa oraz zakazu wykonywania dziatalno$ci objetej wpisem
do tego rejestru przez okres 3 lat. Dopiero w momencie wszczecia postepowania administracyj-
nego organizator turystyki stat sie strong, do ktorej zastosowanie mogt mie¢ art. 15zzzzzn?, lecz
wytgcznie w stosunku do sytuacji procesowych, w ktérych zgodnie z dyspozycjg przepisu mamy
do czynienia ze strong. Dlatego tez organ Il instancji w stosunku do organizatora turystyki zasto-
sowat ten przepis w zwigzku z przywréceniem terminu do wniesienia odwotania, traktujgc norme
wyrazong w art. 15zzzzzn? jako te, ktéra dotyczy regulacji proceduralnych (procesowych).

Po drugie, zgodnie z art. 31 pkt 6 ustawy o imprezach turystycznych za razgce naruszenie
warunkow wykonywania dziatalnosci organizatora turystyki uznaje sie nieprzedtozenie, mimo
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wezwania, aktualnego dokumentu zabezpieczenia finansowego. Przepis ten nie méwi o terminie,
lecz wytgcznie obliguje do przeditozenia dokumentu po wezwaniu przez Marszatka Wojewodztwa,
trudno zatem aby w tym kontekscie rozwazac zastosowanie art. 15zzzzzn?. Ten ostatni artykut
dotyczy bowiem niedotrzymania terminu, nie zas niewypetnienia obowigzku. Uchybienie dotyczace
nieprzedtozenia dokumentu gwarancji mimo wezwania nie ma charakteru drobnego niedopetnie-
nia obowigzku, lecz jest powaznym przekroczeniem zasad, pryncypiéw prowadzenia dziatalnosci
jako organizator turystyki (profesjonalista na rynku imprez turystycznych). Znaczenie tejze normy
jest niebagatelne, poniewaz sam fakt nieprzedtozenia Marszatkowi Wojewddztwa oryginatu lub
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez adwokata, radce prawnego lub notariusza kopii
posiadanego zabezpieczenia finansowego, przed uptywem terminu obowigzywania umowy lub
gwarancji poprzedniej powoduje znaczgce komplikacje proceduralne. W luce czasowej pomie-
dzy wygasnieciem gwarancji a jej przedtozeniem po terminie materialnoprawnym moze doj$¢ do
powaznego zagrozenia intereséw podroznych (konsumentéw). Z pewnoscig sytuacja ta wptywa
na ksztattowanie relacji konsumentow z organizatorami turystyki. W szczegdélnosci nalezy mie¢
na uwadze do jak delikatnych kwestii nalezy ksztalttowanie relacji konsumentéw z organizatorami
turystyki w czasie kryzyséw, a pandemia COVID-19 jest tego najlepszym przyktadem. Dyskusje,
ktore trwaty w zwigzku choc¢by z wprowadzeniem vouchera turystycznego czy okresu wypowie-
dzenia umowy o impreze turystyczng przesunietego do 180 dni pokazaty, iz relacje konsumen-
téw z organizatorami turystyki w tamtym okresie byty zdeterminowane przez regulacje prawa
powszechnie obowigzujgcego (Borek i Zawistowska, 2021). Niejednokrotnie nietatwe kontakty
konsumentoéw z organizatorami turystyki byty nasilone przez dynamicznie nastepujgce zmiany
regulacyjne. Tym bardziej nalezy mie¢ na uwadze, iz wyktadnia przepiséw, ktére budzg ewentu-
alne watpliwosci interpretacyjne powinna by¢ prokonsumencka.

Brak przedtozenia gwarancji ubezpieczeniowej przed uptywem waznosci poprzedniego
zabezpieczenia powoduje, iz w przypadku niewyptacalnosci organizatora turystyki, Marszatek
Wojewddztwa nie moze uruchomi¢ srodkéw finansowych z takiej gwarancji. Powyzsze wynika
z faktu, iz w przypadku niewyptacalnosci to Marszatek Wojewddztwa prowadzi dziatania zwigza-
ne z organizacjg powrotu podréznych do kraju, jezeli organizator turystyki wbrew obowigzkowi, nie
zapewnia tego powrotu. Tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej obejmuje upowaznienie dla Marszatka
Wojewodztwa do wydawania dyspozycji wyptaty zaliczki na pokrycie kosztéw kontynuacji imprezy
turystycznej lub kosztéw powrotu podréznych do kraju (Borek i Zawistowska, 2020). Brak przed-
tozenia takiego dokumentu w przepisanych prawem terminach powoduje zatem, iz Marszatek
Wojewddztwa nie posiada wiedzy o swojej roli jako beneficjenta, a dodatkowo nie posiadajgc do-
kumentu w formie prawem przepisanej, nie moze formalnie uruchomic¢ srodkéw z takiej gwarancji
u danego ubezpieczyciela. Dyspozycja wyptaty zawiera bowiem m.in.:

1) wskazanie numeru gwarancji, nazwy podmiotu zlecajgcego jej udzielenie oraz podstawy
prawnej dyspozycji wyptaty;

2) oswiadczenie Marszatka Wojewddztwa o wystgpieniu okolicznosci, upowazniajgcych do
dyspozycji wyptaty z gwarancji;

3) oswiadczenie Marszatka Wojewddztwa o wysokosci kwoty niezbednej na pokrycie
kosztow powrotu do kraju.
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Nie majgc wiedzy w tym zakresie Marszatek Wojewoddztwa nie moze wypetnic cigzgcego na
nim obowigzku, dlatego niezwtocznie powinien wydac decyzje o zakazie prowadzenia dziatalnosci
organizatora turystyki i o wykresleniu go z wtasciwego rejestru.

Decyzja taka podlega z mocy prawa natychmiastowemu wykonaniu, poniewaz w swej istocie
odnosi sie do stwierdzenia razgcego naruszenia warunkow wykonywania dziatalnosci organizatora
turystyki. Dlatego tez rozstrzygniecia organow zarowno |, jak i Il instancji byty w tym obszarze ze
wszech miar wiasciwe i uzasadnione. Niezwykle istotne jest bowiem informowanie z odpowied-
nim wyprzedzeniem o posiadaniu dokumentu zabezpieczenia finansowego, w istocie dlatego,
aby Marszatek Wojewddztwa w razie niewyptacalnosci mogt podjgé niezwiocznie odpowiednie
dziatania.

IV. Podsumowanie

W opisywanym stanie faktycznym wydaje sie, iz rozstrzygniecie sadu nie byto trafne. Warto
zwroci¢ uwage, iz jest ono prawomocne. Strona skarzgca dopiero po kilku tygodniach od upty-
wu waznosci gwarancji ubezpieczeniowej przedtozyta Marszatkowi Wojewoddztwa wtasciwy do-
kument. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznac, iz permanentnie w okresie prowadzonych
postepowan administracyjnych istniata przestanka do wydania, a nastepnie utrzymania w mocy
decyzji o zakazie prowadzenia dziatalnosci organizatora turystyki i o wykresleniu go z wiasciwe-
go rejestru. Przestanka taka nie moze przestac istnie¢ nawet po udokumentowaniu spetnienia
wymagan po uptywie waznosci pierwotnej gwarancji ubezpieczeniowej. Wyjatkiem sg przedsie-
biorcy turystyczni zaprzestajgcy dziatalnosci albo zawieszajgcy dziatalnosc, ktérych zwalnia sie
z tego obowigzku, jezeli zawiadomig Marszatka Wojewddztwa o zaprzestaniu albo zawieszeniu
dziatalno$ci organizatora turystyki.

Ziszczenie sie warunku w postaci usuniecia stwierdzonych uchybien, lecz dopiero po uptywie
waznosci poprzedniej gwarancji, automatycznie powoduje, ze przestaje istnie¢ skuteczna mozliwosc
sanowania brakéw. Posiadanie i przedtozenie umowy gwarancji ubezpieczeniowej musi nastgpic
przed uptywem obowigzywania poprzedniego kontraktu. Ochronie podlega bowiem hipotetyczna
mozliwos¢ narazenia konsumenta na niedogodnosci zwigzane z trudnoscig zorganizowania jego
powrotu do kraju, ktory jest zabezpieczony gwarancjg ubezpieczeniowg. W omdwionym wyroku
sgd miat do czynienia z dwiema wartosciami — ochrong konsumenta i rozstrzyganiem watpliwosci
na korzys¢ przedsiebiorcy. COVID-19 nalezato w tym przypadku potraktowaé jako nadzwyczajne
i nieuniknione okolicznosci, ktére w mojej ocenie nie sg usprawiedliwieniem dla narazania konsu-
menta na konsekwencje zwigzane z utrudnionym bgdz w skrajnym przypadku nawet niemozliwym
powrotem do kraju.
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Summary

The subject of this case comment is the analysis and assessment of the judgment of the Court
of Justice of the European Union (CJEU) issued on 6 October 2021 in case C-882/19, brought
by Sumal SL v Mercedes Benz Trucks Espafia SL. The Sumal judgment concerns an important
issue in the area of competition law, both public and private (private enforcement) — determining
the group of entities responsible for infringements of competition law operating within one econo-
mic body. Earlier CJEU case law in this regard focused primarily on determining the liability of the
parent company within a group of companies. In the Sumal judgment, however, the CJEU raised
the issue of the liability of subsidiaries in the event of a breach of competition law by the parent
company. The CJEU has by no means crossed out its earlier case law on the single economic unit,
but looked at the issue from the opposite direction and specified the liability conditions of subsi-
diaries. Such clarification was undoubtedly desirable. However, it calls into question the principle
of liability of subsidiaries in a situation where they were not directly involved in the infringement,
rather than only indirectly or informally.

Key words: private enforcement; single economic unit; determining the entities responsible for
repairing the damage; infringement of competition law.

JEL: K21, K41, K42
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T The text is a translation into English of the case comment published in Polish — Marta Mackiewicz, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za szkody
antymonopolowe wyrzadzone przez spotki powigzane — rozwdj koncepcji jednolitego organizmu gospodarczego. Glosa do wyroku TSUE z 6 pazdziernika 2021 r.
w sprawie C-882/19 Sumal SL przeciwko Mercedes Benz Trucks Espafia SL, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, No. 3(11),
pp. 79-86.
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l. Facts of the case and the subject of the case comment

The defendant Mercedes Benz Trucks Espana SL is a subsidiary of the Daimler group, of
which Daimler is the parent company. In 1997—1999, the plaintiff — Sumal SL (hereinafter: Sumal)
purchased two trucks from Mercedes Benz Trucks Espafa SL.

On July 19, 2016, the European Commission issued Decision C(2016) 4673 final regar-
ding the procedure provided for in Art. 101 of the TFEU and Art. 53 of the EEA Agreement
(Case AT.39824 — Trucks), a summary of which was published in the Official Journal of the European
Union of 6 April 2017 (OJ 2017, C 108, p. 6).

In the above decision, the Commission found that fifteen European truck manufacturers,
including Daimler, had participated in a cartel involved in a single and continuous infringement of
Art. 101 of the TFEU and Art. 53 of the Agreement on the European Economic Area of 2 May 1992
(OJ 1994 L 1, p. 3), consisting in colluding arrangements for fixing prices and increasing gross pri-
ces of trucks in the territory of the European Economic Area (EEA) as well as the timing and cost-
-passing of the introduction of the emission technologies for the trucks required by the applicable
standards. For three of the companies involved, the infringement took place between 17 January
1997 and 20 September 2010, and for the other twelve participating companies, including Daimler,
between 17 January 1997 and on January 18, 2011.

Following that decision, Sumal brought an action before the Commercial Court of Barcelona
against Mercedes Benz Truck Espana for damages in the amount of EUR 22 204.35, correspon-
ding to the additional acquisition costs incurred by Sumal as a result of the cartel involving Daimler,
the parent company of Mercedes Benz Truck Espana SL.

By judgment of January 23, 2019, the court rejected the above-mentioned lawsuit on the
ground that Mercedes Benz Trucks Espafia SL had no locus standi in this case, since Daimler,
which is the only one affected by the Commission’s decision, should be regarded as the sole entity
responsible for the infringement in question.

In connection with the above decision, Sumal appealed against the judgment to the appellate
court in Barcelona, which wonders whether actions for damages, brought as a result of decisions
of competition authorities finding anti-competitive practices, may be directed against subsidiaries
that are not affected by the decisions, but which are 100% owned by the companies directly in-
dicated in the decisions.

In that regard, it points to divergences in the approach taken by Spanish courts. Some of
them admit that such actions may be brought against subsidiaries, based on the single economic
unit theory. Other courts oppose it because, according to them, the theory makes it possible to
attribute civil liability for the behavior of a subsidiary to the parent company but does not allow the
subsidiary to be prosecuted for the behavior of the parent company.

In such circumstances, the Barcelona Court of Appeal decided to stay the proceedings and
refer the following questions to the CJEU for a preliminary ruling:

1. Does the theory of a single economic unit, which comes from the jurisprudence of the
Court itself, justify the extension of the liability of the parent company to the subsidiary,
or does the theory apply only to the extension of the liability of subsidiaries to the parent
company?
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2. Should the extension of the concept of an economic entity to intra-group relationships be
made solely on the basis of control criteria, or can it also be based on other criteria, including
the fact that the subsidiary may have benefited from the infringing conduct?

3. Ifitis found possible to extend the liability of the parent company to the subsidiary, under
what conditions would it be possible?

4. If the above questions are answered positively, indicating the possibility of extending the
liability for the actions of parent companies to subsidiaries, is the national provision, Art. 71
sec. 2 of the [Act on Competition Protection] in accordance with such jurisprudence, as it
provides only for the possibility of extending the liability of the subsidiary to the parent com-
pany, provided that the parent company exercises control over the subsidiary?

After a detailed analysis of the above issues against the background of the existing case

law of the CJEU regarding the single economic unit, the CJEU in the judgment in case C-882/19

Sumal SL v Mercedes Benz Trucks Espafia SL? assumed as follows:

1) Atrticle 101(1) 1 of the TFEU must be interpreted as meaning that the victim of an anti-com-
petitive practice by an undertaking may bring an action for damages against a parent com-
pany on which sanctions have been imposed by the European Commission in relation to that
practice, or against a subsidiary of that company which is covered by the decision if together
they form an economic unit. The subsidiary concerned should be able to effectively exercise
its rights of defense in order to demonstrate that it does not belong to that undertaking, and
where the Commission has not taken any decision pursuant to Article 101 of the TFEU, it
also has the right to challenge the veracity of the alleged unlawful conduct.

2) Article 101(1) 1 of the TFEU must be interpreted as precluding national legislation which
provides that liability for the conduct of one company may be imputed to another company
only where the second company controls the first company.

Il. Juridical analysis

Jurisprudence of the CJEU on the basis of claims based on violation of Art. 101 of the TFEU,
in the context of determining the perpetrator of the infringement, has long developed the concept
of a single economic unit.3 The concept is derived from the interpretation of the concept of “en-
trepreneur” infringing competition law.

In the jurisprudence of the CJEU, the term “entrepreneur” is defined primarily as an economic
unit, not a legal one. Recognition of an “enterprise” in economic, and not strictly legal terms, en-
ables assigning liability to entities which, in the light of the law, do not constitute a separate entity
to which such liability can be attributed. This is the case with a group of companies, it consists of

2 Judgment of the CJEU of October 6, 2021 in case C-882/19 Sumal SL v Mercedes Benz Trucks Espafia SL (hereinafter: the judgment in the Sumal case).

3 In the judgment of 12 December 2007 in the case T-112/05, Akzo Nobel NV and others against the Commission of the European Communities
(hereinafter: the Akzo case), the CJEU definitively decided that the parent company could be held liable for an act committed by its subsidiary. The
Court accepted that Akzo Nobel, the parent company of the Akzo group, was responsible, together with several other subsidiaries, for the participation
of one of them in a cartel involving the production of choline chloride. The Court held that the parent company together with the other companies in the
group constituted a single undertaking. Another important case in this matter was the judgment of 12 July 2011 in case T-132/07, Fuji Electric Co. Ltd
v European Commission T-132/07, EU:T:2011:344 (hereinafter: Fuji Electric case). In the issued judgment, the CJEU emphasized that it is permissible
to attribute liability for an act of unfair competition to the parent company when it is proved that the parent company had a decisive influence on the
operation of such a subsidiary, and it does not matter what part of the shares it holds in share capital of that company. A similar conclusion can be drawn
from the judgment of 9 September 2015 in case T-104/13, Toshiba Corp. v European Commission, EU:T:2015:610 (hereinafter: the Toshiba case). The
Court found that Toshiba could be held liable for the operation of the joint venture, even though it held only 35.5% of the share capital in it. The rationale
for this is that Toshiba had a veto right that went beyond the normal powers of minority shareholders to control the joint venture.
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several companies with separate legal entities, but from the economic perspective it often consti-
tutes the so-called one economic organism (e.g. Opalski, 2012; Btaszczyk, 2013; Wajda, 2017).
In groups of companies, there is often one managing center, which is the parent company, while
other companies — subsidiaries are subordinated to a uniform group strategy. Implementation of
a uniform strategy is also often related to the existence of a certain group interest to which the
subsidiaries submit themselves.

The concept of a single economic unit has a strong legal and ethical justification. As far as the
formal aspect of this concept is concerned, simple moral intuition, characteristic of both criminal
and civil law, requires the responsibility and sanction for a violation of the law to be imposed on
the entity actually responsible for the violation. Thus, if an apparently independent entrepreneur
implements decisions made within the decision-making center located in one economic organism,
the entire economic organism should bear moral and thus legal responsibility for its actions. The
concept of a single economic unit assumes a similar justification in its material aspect, consist-
ing primarily in no illegality of anti-competitive “agreements” concluded within a single economic
unit. Since entrepreneurs belonging to one economic organism do not have market autonomy,
they are not competitors, and therefore any “agreement” between them cannot be described as
anti-competitive. After all, competition law should not interfere with “intra-organizational” activities
of two companies.

The existence of an independent (one) economic organism is evidenced by control (decisive
influence) and a sufficient (or insufficient) degree of economic integration. Economic control and
integration result, for example, from contractual or capital links between entities imposing rights or
obligations on the entities, which may indicate a lack of economic independence. Circumstances
allowing the separation of one economic entity in practice may also concern costs and risks
transferred by potential members of the company. Moreover, the circumstances allowing to prove
the existence of one organism can be understood not so much in a static (structural) way, i.e. by
examining the existence of the above-mentioned capital and contractual relationships (and the
above-mentioned costs and types of risk, as long as the risks result from specific capital and con-
tractual relations), but in a dynamic (behavioral) way, i.e. to study how individual entities behave
on the market (and what risks and costs they actually incur).

Already in 1971, in the case of Béguelin Import,* the CJEU found that the daughter company
and the parent company constitute one economic organism, in a situation where the daughter
company “does not enjoy any economic independence”. Three years later, the same court added
in the Centrafarm case that a daughter company should be treated in the same way when it “has
no real freedom to determine its course of action in the market”.

The formal aspect of the concept of a single economic unit consists in extending responsi-
bility for infringement of competition rules to all entities belonging to the “single economic unit”,
and thus the possibility of imposing sanctions on each of the entities. In the context of the formal
aspect of the concept of a single economic unit, there is often talk of attribution of liability for in-
fringement of competition law.

The latest case law of the CJEU in cases of claims for damages arising from infringement of
competition law clearly shows that companies operating in a capital group are jointly and severally

4 Judgment CJEU of 25 November 1971. Béguelin Import Co. against S.A.G.L. Import Export, Case 22-71.
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liable, regardless of which of them actually committed the infringement. This applies in particular
to the situation of the parent company’s liability.

In the judgment of the CJEU of 14 March 2019 in case C-724/17 Vantaan kaupunki v. Skanska
Industrial Solutions et al., NCC Industry Oy, Asfaltmix Oy (hereinafter: the Skanska case), the CJEU
approved a broad understanding of the term “enterprise” as the perpetrator infringement and ruled
that the scope of the concept covers any entity engaged in economic activity, regardless of its
legal status and the way it is financed, as well as an economic unit consisting of several natural
or legal persons.®

In the above judgment in the Skanska case, the CJEU clarified that “the concept of ‘enter-
prise’ within the meaning of Art. 101 of the TFEU, is an autonomous concept of the EU law, it
cannot have a different scope in the context of the imposition of fines by the Commission under
art. 23 par. 2 of Regulation No 1/2003 and another in the context of actions for damages for in-
fringement of EU competition rules”.® At the same time, it pointed out that the interpretation of the
concept of “infringer” (determining who committed the infringement) should be made directly on
the basis of the EU law (Article 101 of the TFEU), and not national law (see Nb 28 of the judg-
ment in the Skanska case).

By interpreting the notion of an, “enterprise” as the perpetrator of the damage and linking it
to the concept of a single economic unit, the CJEU emphasized the significance of the principle
of equivalence and effectiveness of the EU law. It pointed out that in the absence of regulations in
Community law, establishing the rules for exercising the right to claim compensation for damage
resulting from the agreement or practice prohibited in art. 101 of the TFEU is up to the Member
State, ensuring that the principles of equivalence and effectiveness are respected.” In the opin-
ion of the CJEU, “the full effect of art. 101 of the TFEU and, in particular, the effectiveness (effet
utile) of the prohibition laid down in par. 1 would be called into question if any person could not
claim compensation for damage caused to them by a contract or conduct capable of restricting
or distorting competition”.8

Indication that the subsidiary did not commit the act or liquidation/dissolution or transformation
of companies in the group in such a way as to formally eliminate the responsible entity is a perfect
example of evasion of liability within a group of companies (one economic entity). For this reason,
the CJEU has developed a broad interpretation of the concept of an entrepreneur who infringes
(the concept of a single economic unit) and clearly indicated in the above-mentioned judgment
in the Skanska case that the determination of the entity — the perpetrator of the infringement of
competition law is made on the basis of European law (Article 101 of the TFEU). Relying on na-
tional law would narrow down the category of the perpetrator of the damage to legally separate
economic entities that could be held liable.

In the context of the above analysis, it should be stated that the judgment in the Sumal case
does not in any way invalidate the uniform and well-established case law of the CJEU regarding
a single economic unit and joint and several liability of companies forming such an organism for

5 Ibidem, point 37.

6 Judgment CJEU of 14 March 2019, Vantaan kaupunki v Skanska Industrial Solutions et al., NCC Industry Oy, Asfaltmix Oy, C-724/17,2018/C 083/21,
point 47.

7 Ibidem, point 27.
8 Ibidem, point 25. The CJEU refers to the judgment of 5 June 2014, Kone et al., C-557/12, point 21, as well as the case law cited therein.
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infringement of competition law. The judgment in the Sumal case only specifies the conditions for
holding companies from the group liable for damages, pointing to three key issues expressed in
recitals 42, 51 and 51 of the justification of the judgment:

“(42) (...) in order to attribute liability to a given legal entity belonging to an economic unit,
it is necessary to provide evidence that at least one legal entity belonging to that economic
unit has infringed art. 101 sec. 1 of the TFEU in such a way that an enterprise set up by that
economic unit has infringed that provision.” [in principle, therefore, the aggrieved party may
seek compensation from the subsidiary, even if the infringement was proven on the part of
the parent company or another group company — footnote by the author].

“(51) Thus, in circumstances where the existence of a breach of art. 101 sec. 1 of the TFEU
has been established on the part of the parent company, the aggrieved party may claim ci-
vil liability of that parent company’s subsidiary rather than liability of the parent company, in
accordance with the case-law cited in point 42 of the judgment. [as a rule, the aggrieved party
may seek compensation from the subsidiary, even if the infringement was proven on the part
of the parent company — footnote by the author]. However, the liability of that subsidiary can
arise only if the injured party proves either on the basis of a decision previously issued by
the Commission pursuant to Article 101 of the TFEU, or otherwise, in particular where the
Commission is silent on that point in the decision or has not yet adopted a decision, that, first,
because of the economic, organizational and legal links referred to in points 43 and 47 of the
judgement, and, secondly, the existence of specific links between the economic activities of
the subsidiary and the subject-matter of the infringement for which the parent company was
responsible, the subsidiary formed an economic unit with the parent company”.

“(52) It follows from the foregoing considerations that such an action for damages brought
against a subsidiary presupposes that, in order to establish the existence of an economic
unit between the parent company and the subsidiary within the meaning of points 41 and 46
of the judgment, the applicant proves the existence of links between the companies mentio-
ned in the previous point of the judgment, as well as the actual link, referred to in the point,
between the economic activities of that subsidiary and the subject-matter of the infringement
for which the parent company was found liable. Thus, in circumstances such as those at
issue in the main proceedings, the aggrieved party must, in principle, demonstrate that the
anti-competitive agreement entered into by the parent company for which it was penalized
relates to the same products sold by the subsidiary. Thus, the injured party demonstrates
that it is the economic unit to which the subsidiary belongs together with its parent company
that constitutes the enterprise which actually committed the infringement previously found by
the Commission pursuant to art. 101 sec. 1 of the TFEU, in accordance with the functional
understanding of the term ‘enterprise’ adopted in point 46 of the judgment”.

Nor does it follow from the Sumal judgment that subsidiaries are to exist from the date of
the first infringement of competition law by the parent company. The CJEU indicates in points

42-44 %(...) at the time of the infringement”, “(...) at the time of the infringement taking place”. In

9 Judgement in the Sumal case.
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the case of continuous acts, where the infringement of competition law is of a lasting nature
and extended over time, the assumption that the subsidiary is to exist already at the time
of the first infringement constituting the continuous act undermines the principle of ef-
fectiveness and the purpose of the developed concept of a single economic unit. For this
reason, on the basis of the statute of limitations for claims for infringement of competition law
the following provision is assumed, following the judgment of the CJEU of 13 July 2016 in joined
cases C-295/04 to C-298/04,

“a national provision on the basis of which the limitation period for bringing an action for
damages runs from the date on which the agreements or concerted practice were put into
effect could make it practically impossible to exercise the right to claim compensation for the
harm caused by the agreement or prohibited practice, in particular if that national provision
also provides for a short limitation period and provides that the limitation period cannot be
suspended. In such a situation, in the case of continuous and repeated infringements, it can-
not be ruled out that the limitation period will expire before the infringement has ceased, in
which case persons who have suffered damage after the expiry of the limitation period have
no possibility of bringing an action.”

It would be enough to liquidate the subsidiary and transform the parent company in the subsequent
periods of infringement to avoid liability. As explained by the CJEU in the judgment in the Skanska
case'? — such treatment is prevented by the concept of a single economic unit.

Using the analogy indicated by the CJEU in the Sumal judgment, “(52) (...) an anti-com-
petitive agreement concluded by the parent company for which it was fined concerns the same
products sold by the subsidiary” — if the parent company in the group, for example, Microsoft in-
troduces a new computer and software on the world market in 2005, in the meantime (2007) the
antimonopoly authority or a competitor accuses it of violating competition law in connection with
the products, and then in 2010 a subsidiary is established in Poland that promotes and sells the
computers and software, it cannot be assumed that Microsoft, a subsidiary in Poland, is not liable
for the actions of the parent company in Poland.

In the Sumal judgment, the CJEU once again emphasized, following the well-established
case law of the Court, that

“the behavior of a subsidiary may be attributed to the parent company, inter alia, when,
despite having a separate legal entity, the subsidiary, at the time of the infringement,
does not display autonomous behavior but complies with the instructions given to
it by the parent company, taking into account, in particular, the economic, organizational
and legal ties linking the two legal entities in such a way that, in such a situation, they form
the same economic unit and thus form a single undertaking which is the perpetrator of the
infringement found”. "

10 Judgement CJEU of 14 March 2019 and opinion of Advocate General Nils Wahl of 6 February 2019 in case C-724/17 Vantaan kaupunki v Skanska
Industrial Solutions Oy, NCC Industry Oy, Asfaltmix Oy.

1 Judgment CJEU in the Sumal case, n.b. 43.
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lll. Summary

As indicated above, the judgment in the Sumal case specifies the conditions for holding com-
panies from the group liable for damages. The CJEU does not in any way invalidate the existing
case law of the CJEU on the single economic unit. The clarification was undoubtedly desirable.
However, it calls into question the principle of liability of subsidiaries in a situation where they were
not directly involved in the infringement, but indirectly or informally. Practice of the economic life
provides many examples of such functioning of groups of companies, in which some subsidiaries
function only as “settlement and cost” companies or provide administrative and marketing servi-
ces — and this is usually the subject of activity entered in registration documents. In the light of
the Sumal judgment, such companies would not be liable for the infringement as they are not di-
rectly involved in the “selling of the product”. However, they participate indirectly — as a settlement
company that de facto issues a settlement document or by promoting the products of the parent
company. The facts in the Sumal case were clarified against the background that in the light of
the commented judgment, the liability of Mercedes Benz Trucks is beyond doubt (a direct seller
of cars within the Daimler group). However, if Sumal were to acquire the cars under the influence of
the successful marketing of a Daimler subsidiary (with a different name than the defendant), the
question arises: is such a subsidiary involved in the infringement covered by the parent company
decision? It seems, taking into account the previous jurisprudence of the CJEU, that the answer
should be positive. However, the thesis of the CJEU contained in the Sumal judgment “(52) (...)
the anti-competitive agreement concluded by the parent company, for which it was fined, applies
to the same products sold by the subsidiary” excludes the liability of the subsidiary only promoting
the products sold by another.
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Paulina Korycinska-Rzadca,
Ochrona tajemnic strony postepowania antymonopolowego
w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2020

l. Informacje wprowadzajace

Monografia autorstwa Pauliny Korycinskiej-Rzadcy pt. ,Ochrona tajemnic strony postepowania
antymonopolowego w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje” jest wedtug mojej wiedzy
pierwszym na polskim rynku wydawniczym kompleksowym opracowaniem tytutowej problema-
tyki. Dotychczas w literaturze szczegolng uwage poswiecono problematyce ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa w prawie cywilnym (zob. Michalak, 2006) oraz karnym (zob. Kunicka-Michalska,
1972; Koztowska-Kalisz, 2006), a publikacje obejmujgce zagadnienia dotyczgce ochrony tajemnic
w zwigzku z postepowaniem antymonopolowym miaty charakter jedynie przyczynkarski (Materna,
2008; Bernatt, 2011; Btachucki, 2012; Kowalik-Banczyk, 2012; Sosnowski, 2013).

Przedmiot monografii ma donioste znaczenie praktyczne, poniewaz z pozyskiwaniem przez
organy antymonopolowe informaciji oraz ochrong ich poufnosci wigze sie wiele watpliwosci, ta-
kich jak: czy organ antymonopolowy moze zazgdac¢ przekazania informacji bedacej tajemnica,
czy podmiot, do ktdrego sie zwréci jest zobowigzany do przekazania tajemnicy oraz w jaki spo-
s6b organ powinien postepowac z pozyskanymi tajemnicami. W publikacji w sposéb systemowy
przeanalizowano zakres i warunki ochrony udzielanej informacjom poufnym strony postepowania
antymonopolowego w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje. Rozwazania obejmujg
gtdbwnie polskie prawo antymonopolowe, jednakze autorka obszernie odwotuje sie takze do od-
powiednich rozwigzan w prawie unijnym i praktyki ich stosowania.

Monografia uwzglednia stan prawny obowigzujacy na dzien 1 lipca 2020 r., a zatem przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 9 marca 2023 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow oraz niektorych innych ustaw’, wdrazajgcej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majgcg na celu nadanie organom ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich uprawniehn w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia
nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego?. Warto odnotowacé, ze wspomniana nowelizacja
czesciowo uwzglednia postulowane przez autorke zmiany w zakresie uprawnienia Prezesa UOKIK
do zadania informacji stanowigcych tajemnice (o czym nizej).

Il. Struktura oraz zawartos¢ merytoryczna

Niewatpliwg zaletg recenzowanej monografii jest jej uporzadkowana struktura. Publikacja
sktada sie z pieciu rozdziatdw poprzedzonych przedmowg, wykazami skrétow i literatury oraz
wprowadzeniem.

1 Dz. U. 2023 poz. 852 ze zm.; dalej: ustawa nowelizujgca z dnia 9 marca 2023 r.
2 Dz.Urz. UEL 11 zdn. 14.01.2019, s. 3.
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W rozdziale pierwszym omowione zostaty kluczowe pojecia zwigzane z ochrong tajemnic
strony postepowania antymonopolowego w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz
przedstawione zrodta uzasadnienia dla udzielenia prawnej ochrony takim tajemnicom. Autorka
stusznie wskazuje, ze udzielenie prawnej ochrony tajemnicom strony moze polega¢ na uniemozli-
wieniu organowi konkurencji uzyskania tajemnic badz tez jedynie na ochronie tych tajemnic przed
ich ujawnieniem innym stronom lub osobom trzecim przy jednoczesnym zapewnieniu organowi
mozliwosci uzyskania takich informac;ji oraz trafnie identyfikuje czynniki, ktére uzasadniajg zasto-
sowanie kazdego z tych wariantow. Ponadto omawia takze czynniki przemawiajgce za odmowg
objecia tajemnic prawng ochrong.

Drugi rozdziat poswiecony jest omdéwieniu zasad ochrony tajemnic strony w postepowaniu
prowadzonym przez Komisje Europejskg w sprawach naruszen art. 101 i 102 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej®. Autorka szczegotowo analizuje sposoby i zakres ochrony réznych
rodzajéw informacji poufnych w zwigzku z tym postepowaniem oraz identyfikuje czynniki decy-
dujgce o przyznaniu lub odmowie udzielenia prawnej ochrony okreslonym kategoriom tajemnic.
Ta cze$¢ recenzowanej monografii w syntetyczny sposéb omawia standard ochrony udzielanej
tajemnicom w postepowaniu prowadzonym przez Komisje.

Rozwazania zawarte w kolejnych trzech rozdziatach dotyczg obowigzujgcej w polskim prawie
regulacji w zakresie ochrony réznych kategorii tajemnic strony postepowania antymonopolowego
w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Rozdziat trzeci szczegétowo analizuje zagadnienie prawnej ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa strony postepowania antymonopolowego. Autorka przekonujgco argu-
mentuje, ze przepisy okreslajgce zasady obejmowania prawng ochrong informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa nie budzg zastrzezen. Podkre$la, ze — z jednej strony — przyznajg one
organowi antymonopolowemu szerokie uprawnienia dochodzeniowe, umozliwiajgce pozyskanie
takich tajemnic, gdyz okolicznos¢, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa nie
stanowi podstawy do odmowy jej przekazania organowi. Natomiast z drugiej — zawierajg one, jak
akcentuje, podstawe prawng do ograniczenia prawa wglgdu do materiatu dowodowego, gdy jego
udostepnienie grozitoby ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa (t.j. art. 69 ust. 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?). Jednoczesnie zauwaza, ze praktyka
stosowania przez Prezesa UOKIK tego przepisu budzi zastrzezenia. Opierajgc sie na praktyce
decyzyjnej tego organu, przekonujgco dowodzi, ze przy stosowaniu tego przepisu w zbyt matym
stopniu uwzglednia sie uzasadniony interes prawny innych stron, w tym potrzebe ochrony przy-
stugujgcego im prawa do wystuchania, co stanowi przejaw skrajnie odmiennego podejscia niz to
prezentowane w orzecznictwie sgdoéw unijnych.

Rozdziat czwarty zostat poswiecony zagadnieniom dotyczgcym prawnej ochrony tajemnic
zwigzanych z rynkiem finansowym, takich jak tajemnica bankowa, tajemnica ubezpieczeniowa oraz
tajemnice zawodowe w rozumieniu ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych i za-
rzgdzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi® oraz ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie

3 Dz. Urz. UE C zdn. 30.03.2010 r., Nr 83, s. 47; dalej: TFUE.
4 Tj. Dz. U. 2023 poz. 1689 ze zm.; dalej: uokik.
5 Tj. Dz. U. 2018 poz. 1355 ze zm.
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instrumentami finansowymi®. Autorka zwraca uwage na liczne mankamenty rozwigzan prawnych
regulujgcych zasady dostepu Prezesa UOKIK do informaciji stanowigcych te tajemnice, zwigzane
miedzy innymi ze sposobem redakcji przepiséw uchylajgcych obowigzek zachowania poufnosci
tajemnic w przypadku ich zazadania przez Prezesa UOKIK, jak tez ograniczony zakres podmiotéw,
od ktérych organ antymonopolowy mégt Zgdac przekazania takich informacji. Warto zauwazyc,
ze postulowana interwencja ustawodawcy polegajgca na zapewnieniu Prezesowi UOKIK upraw-
nienia do zadania informaciji objetych tymi tajemnicami nie tylko od podmiotéw posiadajgcych
status przedsiebiorcy, zostata zrealizowana zmianami wprowadzonymi ustawg nowelizujgca
z dnia 9 marca 2023 roku.

W rozdziale pigtym omowiono zakres i zasady udzielania prawnej ochrony tajemnicy porady
prawnej w toku przeszukania oraz w toku korzystania przez Prezesa UOKIK z innych uprawnienh
dochodzeniowych. Autorka stusznie punktuje zastrzezenia w zakresie ochrony tego rodzaju in-
formacji, ktére w duzej mierze wynikajg z braku przepisow kompleksowo regulujgcych to zagad-
nienie w odniesieniu do postepowan prowadzonych przez Prezesa UOKIiK na podstawie uokik
i przytgcza sie do postulowanego w literaturze wprowadzenia do ustawy kompleksowej regulacji
prawnej w tym zakresie.

W podsumowaniu autorka syntetycznie streszcza wyniki swoich badan oraz przedstawia
whnioski de lege lata oraz de lege ferenda, realizujgc jednoczesnie praktyczny i poznawczy cel
monografii okreslony we wprowadzeniu.

lll. Strona formalna

Strone formalng recenzowanej monografii oceniam zdecydowanie pozytywnie. Autorka spraw-
nie postuguje sie specjalistycznym stownictwem wtasciwym dla tekstow naukowych w obranym
obszarze badawczym. O starannosci przygotowania publikacji sSwiadczg miedzy innymi rzetelnie
opracowane, liczne przypisy oraz bardzo obszerna — jak na standardy monografii — bibliografia
piSmiennictwa naukowego, obejmujgca niemal 300 pozyciji literatury, z czego wiele to publikacje
zagraniczne. Autorka odwotuje sie takze do licznych orzeczen sgddéw krajowych oraz unijnych,
ich dobor uwazam zas za niezwykle trafny.

IV. Wnioski koncowe

Recenzowana monografia stanowi cenne opracowanie waznej problematyki zwigzanej z pub-
licznoprawnym egzekwowaniem zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje, stanowigc istotny
wktad do dorobku doktryny prawa ochrony konkurencji. Publikacja stanowi wazny gtos w pro-
wadzonej w literaturze dyskusji na temat potrzeby wyposazania organéw ochrony konkurenciji
w odpowiednie uprawnienia umozliwiajgce efektywng kontrole przestrzegania przez przedsigbior-
céw przepiséw antymonopolowych przy jednoczesnym poszanowaniu praw podstawowych stron
postepowania oraz innych podmiotéw. Gorgco polecam jg praktykom, a szczegdlnie adwokatom,
radcom prawnym, sedziom i pracownikom Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, a takze
przedstawicielom nauki, doktorantom oraz studentom, ktorzy interesujg sie kwestiami zwigzanymi
z postepowaniami prowadzonymi przez organy antymonopolowe. Monografia ta stanowi doskonatg

6 Tj. Dz U.2018 poz. 2286 ze zm.
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baze do dalszych, szczegétowych badan nad zagadnieniem wzmacniania kompetencji organéw
ochrony konkurencji w celu podniesienia efektywnosci egzekwowania zakazéw z poszanowaniem
uzasadnionych intereséw stron postepowania oraz oséb trzecich.
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Seminar on the Rule of Law
and the Internal Market of the EU/EEA

In many European jurisdictions, the state of the rule of law has deteriorated significantly over
the past few years. Until now, this problem has been dealt with mainly by human rights scholars
and constitutionalists. However, since the landmark ruling in the T-791/19 Sped-Pro case, it is clear
that democratic backsliding affects business law too. Therefore, it is not surprising that this problem
gained the attention of several scholars who gathered at a seminar on the subject of “The Rule
of Law and the Internal Market of the EU/EEA”. The seminar was organized on 19 May 2023 by
the Centre of Antitrust and Regulatory Studies (Faculty of Management, University of Warsaw), the
Institute of Legal Sciences of the Polish Academy of Sciences, and the University of Oslo (the Central
Europe Chapter of the Academic Society for Competition Law helped with the organisation too).

The seminar was opened by Maciej Taborowski (Professor, Institute of Legal Sciences, Polish
Academy of Sciences) who provided participants with a recap of the jurisprudence of European
courts concerning the rule of law. His presentation was titled: ‘Relationship between the EU Internal
Market and the Value of the Rule of Law’. Professor Taborowski stressed that the ECJ has already
confirmed the status of the rule of law as a founding value and a part of the identity of the European
Union." Therefore, the rule-of-law jurisprudence of the ECJ should be also applicable in the context of
the EU’s internal freedoms (such as freedom of movement of goods, services etc.). However, as the
presenter noted, those freedoms oftentimes rely on mutual trust (e.g., in the area of mutual recogni-
tion of standards that were established in the Cassis de Dijon? case). As a result — whenever the pre-
sumption that the member respects the rule of law is rebutted, EU internal freedoms may be impaired.

In the following presentation, Mateusz Grochowski (Assistant Professor, Institute of Legal
Sciences, Polish Academy of Sciences; Senior Research Fellow, Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law) discussed the private law dimension of the rule of law
crisis. Professor Grochowski noted that the proper functioning of a single market needs an efficient
mechanism of enforcement of private law judgments issued in a different member state. However,
it is possible that rule-of-law deficiencies in a particular member state would render (at least in
some situations) judgments issued by courts of that member state unenforceable (this is already
a case of European Arrest Warrants®). The presenter showed possible negative consequences
of such a situation for the functioning of the internal market.

The following presentation was given by Maciej Bernatt (Professor, Centre for Antitrust and
Regulatory Studies, University of Warsaw) and concerned the relationship between the rule of law
and the EU competition law. Professor Bernatt was drawing conclusions from his previous work in
that area (Bernatt, 2022; 2021). According to the presenter, the rule of law crisis poses particular
threats to the effective competition law enforcement. This is because several competition law
procedures include a mechanism of cooperation between the European Commission and national
1 Cf. Case C-157/21 Poland v Parliament and Council [2022] ECLI:EU:C:2022:98, para 145.

2 Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [1979] ECLI:EU:C:1979:42.
3 Cf. Case 216/18 PPU LM [2018] ECLI:EU:C:2018:586.
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competition authorities which could be impaired if national competition authority was not independent
or objective. A good example are merger control referrals — even though the European Commission
has a general duty to assess every merger that falls into its jurisdiction, there are referral procedures
that allow for transferring some cases to national competition authorities, among others at the
request of one of such authorities. The presenter noted that so far the European Commission has
not been referring to rule of law considerations while rejecting referral requests from the Polish
Competition Authority (UOKIK) even in cases with an “obvious” political component.*

The last presentation was given by Christophe Hillion (Professor, University of Oslo) who
reflected upon the rule of law enforcement in the EEA context. Professor Hillion was building his
argumentation on the basis of his article (at the time it was not published) (Hillion, 2023). According
to the presenter, EFTA countries are in a worse position than their EU counterparts, since no
mechanism would allow for an interstate dispute between an EFTA country and an EU member
state before the ECJ (EU countries can institute the proceedings defined in Art. 259 TFEU against
each other). Therefore, EFTA countries do not have an efficient mechanism to protect the rights of
their citizens who may be negatively affected by rule of law backsliding in some EU countries. This
weakens the position of citizens of those countries on the EEA internal market. Therefore, Professor
Hillion proposes to allow EFTA countries to sue the European Commission for the failure to act if it
did not bring an infringement proceeding against the country violating principles of the rule of law.

After the session, Sybe de Vries (Professor, Utrecht University; Honorary Judge, District Court
of Rotterdam, the Netherlands), Matgorzata Kozak (Assistant Professor, Utrecht University), Kati
Cseres (Assistant Professor, University of Amsterdam) and Dawid Migsik (Professor, Institute of
Legal Sciences, Polish Academy of Sciences; Judge, the Supreme Court of Poland) reflected
upon the presentations. After comments made by invited guests, attendees of the seminar could
ask additional questions. The discussion was long and fruitful.

The presenters will likely continue researching the nexus between the rule of law and the EU
internal market. This is very important since it seems that the number of cases related to the
intersection of those two areas of European law will likely be growing.
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The economy and the market in the application of competition law (from the Editor-in-Chief)

Articles

Janusz Michatek, Mirostaw Pachucki, Support of automation and robotization processes with
public aid regulations, conclusions de lege ferenda

Summary: In this article, the authors analyze the legal aspects of the possibility of using existing
fiscal solutions for technology transfer to companies from the SME sector, also proposing the
adoption of specific legislative solutions in this regard. In the authors’ opinion, changes taking place
in the global economy, remodeling of supply chains in connection with COVID-19, or the war in
Ukraine, force the process of investment relocation closer to the relevant markets. Imperfections
in the level of automation among Polish entrepreneurs, resulting from the lack of awareness in
this area, or from the lack of capital set aside for the purchase of robots, make it necessary to
consider the introduction of additional tax solutions that will strengthen technology transfer and
cooperative ties.

Key words: industry 4.0; technology transfer; tooling; Polish investment zone; quality criteria; tax
incentives; automation and digitization of industry; relief for robotization.

JEL: 230

Jadwiga Urban-Koztowska, Permissible forms of state aid for airlines in the era of the COVID-19
pandemic (part Il)
Table of contents
[ll. Aid to remedy a serious disturbance in the economy of a Member State
1. The most important conditions for using this type of assistance
2. Individual aid as an appropriate measure to remedy a serious disturbance in the economy
of a Member State
3. Proportionality of anti-crisis assistance provided to air carriers during the COVID-19
pandemic
IV. Comparison of both exclusions and final conclusions
Summary: The aim of this study is to critically analyze the use of two types of state aid — emer-
gency aid (Article 107(2)(b) TFEU) and anti-crisis aid (Article 107(3)(b) TFEU), which played
a key role in supporting air carriers during the COVID-19 pandemic. This will make it possible to
compare both types of aid, and to answer the question of their importance and usefulness in the
context of supporting air carriers, and more broadly, entrepreneurs overall, during extraordinary
events such as COVID-19.
The premises for each of these exemptions will be discussed separately, and theoretical
considerations will be accompanied by examples from the decision-making practice of the European
Commission and the case law of EU courts. In the field of emergency aid, three issues of particular
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importance will be examined. First, the paper will consider whether the COVID-19 pandemic can
be considered a phenomenon falling within the scope of Article 107 section 2 letter (b) TFEU.
Secondly, it will be analyzed what types of damages may be compensated on this basis. Thirdly,
the paper will discuss the methods of determining the amount of compensation due, so that it
meets the condition of proportionality.

The analysis of the anti-crisis aid exemption will begin with a discussion of the most important
conditions for its admissibility. The paper will then examine in detail the question whether, and if so,
in what cases, a national measure in the form of individual aid can be considered appropriate to
remedy a serious disturbance in the economy of a given Member State. Finally, the requirements
that an aid must meet, in order to be considered proportional, will be examined.

The analysis carried out will show the most important differences and similarities between
emergency aid and anti-crisis aid. In particular, the different purposes served by these two types
of aid will be presented. It will be shown that both emergency and anti-crisis aid play an important
role in the process of overcoming the COVID-19 crisis, and that the funds granted within them
complement each other. Therefore, these exemptions, from the general EU state aid ban, provide
the necessary flexibility in the EU state aid system, enabling Member States to adapt their economic
policies to the serious disturbances or crises that sometimes occur.

Key words: state aid; COVID-19 pandemic; aviation law; European Union competition law; air
carriers.
JEL: H84, K33

Jan Polanski, Irrelevant markets
Table of contents
I.  Introduction
[I.  Current state
1. Statements in literature
2. Statements of the Polish NCA and the judicature
3. “lrrelevant” markets
[ll.  Criticism
1. Arguments supporting the current approach
2. Counterarguments
2.1. Criticism of the “linguistic argument”
2.2. Criticism of the “argument of actual necessity”
2.3. Criticism of the “general principles argument”
IV. Damage and solutions
1. Damage
2. Solutions
V. Conclusions
Summary: There is a widespread view in Polish antitrust literature that it is necessary to define
the relevant market in every antitrust case. The above is in contradiction with, for example, the
approach adopted in EU law. However, it is pointed out that such an obligation results in Polish
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law, in particular, from the actual wording of the Act on Competition and Consumer Protection. This
article aims to defend the opposite thesis: defining relevant markets is not always necessary, and
emphasis on defining them every time is even harmful and leads to the definition of “irrelevant”
markets.

Key words: antitrust analysis; economic analysis of law; competition protection; antitrust law;
competition law; relevant market.

JEL: K21

Daria Kostecka-Jurczyk, Katarzyna Marak, Protection of an insolvent undertaking — comments
against the background of Simplified Restructuring Proceedings

Table of contents

I.  Introduction

II.  Functions of bankruptcy and restructuring proceedings

lll.  Simplified Restructuring Proceedings

IV. Application of Simplified Restructuring Proceedings — analysis of numerical data

V. Conclusions de lege ferenda

VI. Conclusions

Summary: In 2020, as a result of the crisis caused by the COVID-19 pandemic, many legal and
economic tools were implemented in Poland to stop undertakings from going bankrupt. One of
such solutions was the Simplified Restructuring Procedure. A few months later, it was replaced by
Proceedings for the Approval of the Arrangement. Both of these procedures are extrajudicial, and
their main purpose was to protect debtors and assist their restructuring. Indirectly, the procedure was
also keeping the business activities of an insolvent undertaking going, with all the consequences
that are associated with it, and above all, the protection of jobs and the protection of creditors. The
aim of this study is to show the simplified restructuring law tools, implemented during the COVID-19
pandemic, meant to stop mass bankruptcies of undertakings, and the importance of these tools
from the point of view of the legal situation of debtors, especially from the perspective of the
scope of debtor protection. An analysis of the provisions governing these proceedings leads to the
conclusion that, despite the broad protection granted to debtors, they did not weaken the position of
creditors.

Key words: restructuring proceedings; entrepreneur’s bankruptcy; debtor protection.

JEL: K2, K20, L14, L26, G33

Joanna Affre, Mateusz Restel, A new model for imposing fines for competition law violations by
business associations — risks and consequences
Table of contents
[.  Introduction
[I. A new model for imposing fines on business associations
1. The ECN+ Directive — model solution
2. Implementation in Poland
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lll. Risks and consequences
1. The perspective of business associations
1.1. Imprecise legal rules
1.2. Maximum penalty for violations related to the activities of association members
1.3. The nature of the “call for contributions” and the consequences of not calling for
contributions
2. The perspective of an undertaking as a member of a business association
2.1. Limited influence on the course and result of antitrust proceedings
2.2. Risks related to the liability of undertakings the representatives of which held functions
in decision-making bodies
2.3. Are undertakings the representatives of which did not hold positions in decision-making
bodies also liable?
IV. Summary
Summary: On 20 May 2023, an amendment to the Act on Competition and Consumer Protection
entered into force in Poland, which implements the provisions of the ECN+ Directive. One of the
pillars of the ECN+ Directive is to give National Competition Authorities (NCAs) the power to
impose effective, proportional and dissuasive penalties on business associations. In a situation
where the violation committed by an association of undertakings is related to the activities of its
members, the fine may amount to up to 10% of the total global turnover of those members of the
association that operated on the market where the violation occurred. In this article, the authors
examine whether the Polish legislator has properly implemented these EU provisions, and what
consequences and risks, for business associations and their members, result from the amendment.
The aim of the article is to indicate the most important interpretative doubts related to the new
model of fines imposed on business associations.
Key words: ECN+ directive; entrepreneurs’ union; financial penalty.
JEL: K21, K42, L44

Justyna Kownacka, Hearing Officers in competition proceedings conducted by the European

Commission for the implementation of Article 101 and 102 TFEU

Table of contents

I.  Introduction
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Summary: The article analyzes the role played by the Hearing Officer in competition proceedings

conducted by the European Commission to implement Article 101 and 102 TFEU. Currently, the

Hearing Officer is a guarantor of the effective exercise of procedural rights in the course of all

competition proceedings before the EC, while contributing to the objectivity, transparency and

efficiency of the proceedings. The article also discusses the proposals to change the scope of the

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 5(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl



142

Contents, Summaries and Key Words

powers of the Hearing Officer, as reported in doctrine and literature, and refers to the possibility
and legitimacy of introducing such institution into Polish competition law.

Key words: the right to be heard; hearing; Committee; hearing officer; competition law.
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a package-tourist event. The judgment sparked numerous comments in the tourism industry and
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Poland, as it concerns setting the limits of liability for actions of entrepreneurs in extraordinary
and unavoidable circumstances.

In the judgment in question, two values are considered, namely consumer protection, and
resolving doubts in favor of entrepreneurs. These two key axioms should be balanced and assessed
appropriately in the light of this controversial ruling.

Key words: tour operator; insurance company; consumer; insurance guarantee; COVID-19.
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the Court of Justice of the European Union (CJEU) issued on 6 October 2021 in case C-882/19,
brought by Sumal SL against Mercedes Benz Trucks Espafia SL. The Sumal judgment concerns
an important issue in the area of competition law, both public and private (private enforcement) —
determining the group of entities responsible for infringements of competition law operating within
one economic body. Earlier CJEU case law in this regard focused primarily on determining the
liability of the parent company within a group of companies. In the Sumal judgment, however,
the CJEU raised the issue of the liability of subsidiaries in the event of a breach of competition
law by the parent company. The CJEU has by no means crossed out its earlier case law on the
single economic unit, but looked at the issue from the opposite direction and specified the liability
conditions of subsidiaries. Such clarification was undoubtedly desirable. However, it calls into
question the principle of liability of subsidiaries in a situation where they were not directly involved
in the infringement, rather than only indirectly or informally.
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