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Pandemia, kryzys, antytrust.
O ochronie konkurencji w czasach koronawirusa
(od redaktora prowadzgcego)

Gdy rodzit sie pomyst poswiecenia jednego z numeréw iKAR-a problematyce stosowania
prawa konkurencji w obliczu pandemii koronawirusa SARS-CoV-2, mogto sie wydawa¢, ze w mo-
mencie jego ukazania sie bedziemy o pandemii i doswiadczeniach z nig zwigzanych rozmawiaé
w czasie przesztym. Tymczasem przygotowujgc obecny numer pozostajemy w rezimie sanitarnym,
a wiele sektorow gospodarki dotknietych kryzysem nadal jest objetych ograniczeniami uniemozli-
wiajgcymi normalne funkcjonowanie, jak przed wybuchem pandemii. Wcigz aktualne dla praktyki
stosowania prawa sg pytania o adekwatnosé w obecnym stanie kryzysowym antymonopolowych
kryteribw oceny praktyk gospodarczych przedsiebiorcow czy procedur, w oparciu o ktére dziatajg
organy ochrony konkurenciji.

Niniejszy numer zaczynamy od artykutéw poswieconych réznym aspektom kontroli koncen-
tracji w czasach pandemii koronawirusa i spowodowanego nig kryzysu gospodarczego. Anna
Gulinska i Tomasz Kordala przygotowali artykut, w ktérym omawiajg to zagadnienie w aspekcie
dziatalnosci Prezesa UOKIK, podsumowujgc praktyke polskiego organu antymonopolowego
i formutujgc postulaty de lege ferenda. Z kolei Katarzyna Marita Szreder zajeta sie wynikajgcymi
z pandemii wyzwaniami dla kontroli koncentracji z perspektywy Komisji Europejskiej. Kolejnym
sposrod tekstow poswieconych tematowi przewodniemu numeru jest artykut Karoliny Redlin.
Autorka zajeta sie mechanizmami regulacji cen i marz przyjetymi w celu przeciwdziatania nie-
uczciwemu wykorzystywaniu niedoboru réznych towarow i ustug majgcych szczegdlne znaczenie
dla ludnosci. Innym aspektem pandemii zajeta sie Joanna Wiszniewska, ktora poddata analizie
instytucje licencji przymusowej pod katem przydatnosci do zwalczania nagtego stanu zagrozenia
panstwa spowodowanego sytuacjg epidemiczng. Z kolei Aleksandra Kope¢ podjeta temat ksztat-
towania sie unijnych zasad pomocy publicznej w dobie pandemii COVID-19 i oméwita najczesciej
wystepujgce w Polsce problemy zwigzane z praktyczng implementacjg tych zasad. Katalog teks-
téw poswieconych tematyce okotopandemicznej zamyka przygotowany przez Michata Konrada
Derdaka przeglad reakcji krajowych i ponadnarodowych organéw ochrony konkurencji na wybuch
pandemii i spowodowany nig kryzys. Autor poszukuje odpowiedzi na pytanie, czy dziatania orga-
noéw po wybuchu pandemii rzeczywiscie przyniosty istotne zmiany w praktyce stosowania prawa
konkurenciji, czy tez majg raczej charakter autopromocji.

Oddany do Panstwa rgk numer iKAR-a zawiera takze artykuty poswiecone innym aktualnym
tematom. Konrad Kohutek analizuje trzy lata stosowania ustawy o nieuczciwym wykorzystywa-
niu przewagi kontraktowej, poddajgc ocenie praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK i odnoszac
sie do spodziewanej implementacji do krajowego porzadku prawnego Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 2019/633. Natomiast Grzegorz Sega analizuje uregulowania ze
sfery soft law w aspekcie ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym.
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Grzegorz Materna e  Pandemia, kryzys, antytrust. O ochronie konkurencji w czasach koronawirusa

W ostatniej czesci Czytelnicy znajdg przygotowang przez Agate Jurkowska-Gomutke
recenzje ksigzki tukasza Grzejdziaka pt. ,Ustalenie cen odsprzedazy towaréw w prawie eu-
ropejskim i amerykanskim. Studium prawnoporéwnawcze” oraz sprawozdanie z webina-
rium ,Antitrust and developing economies in an era of crises” (Concurrences, NYU Law,
30 pazdziernika 2020 r.).

Warszawa, dn. 22 kwietnia 2021 r.
dr. hab. Grzegorz Materna, prof. INP PAN

kierownik Zaktadu Prawa Konkurenc;ji
Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
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Anna Gulinska*, Tomasz Kordala**

Kontrola koncentracji w Polsce w czasach pandemii
koronawirusa i spowodowanego nig kryzysu gospodarczego
— podsumowanie praktyki i postulaty de lege ferenda

Spis tresci

.  Wstep

II. Dziatalno$¢ Prezesa UOKIK w trakcie pandemii — podsumowanie

lll.  Problematyka materialnej oceny koncentracji w czasie kryzysu gospodarczego

IV. Doktryna upadajgcej firmy — czy mozliwe jest rozluznienie ram oceny

V. Zmiana warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIiK w kontekscie probleméw wywotanych
pandemig

VI. Wytgczenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji w ramach postepowania upadtosciowego

VIl. Zgoda nadzwyczajna i inne wyjagtkowe rozwigzania przydatne w czasie kryzysu

VIIl. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut przedstawia podsumowanie najwazniejszych aspektow towarzyszgcych kontroli koncen-
tracji w czasie kryzysu wywotanego pandemig koronawirusa i dziatalno$ci UOKIK w jej czasie.
Analizie poddano dziatalnos¢ UOKIK w trakcie pandemii, problematyke materialnej oceny kon-
centracji w czasie kryzysu gospodarczego oraz polskie reguty kontroli koncentracji, ktére mogag
by¢ pomocne dla zaadresowania problemow przedsiebiorcéw dotknietych kryzysem.

Stowa kluczowe: kontrola koncentracji; materialna ocena koncentracji; doktryna upadajgcej firmy;
decyzja warunkowa; wytgczenie obowigzku zgtoszenia; zgoda nadzwyczajna.

JEL: K21

l. Wstep

Pandemia koronawirusa i spowodowany nig kryzys niewatpliwie wptynety i nadal moga wpty-
wac na kondycje finansowg przedsiebiorcéw, w tym na rynek transakcji fuzji i przeje¢, a co za
tym idzie na postepowania w sprawach koncentracji prowadzone przez Prezesa UOKIK. Wptyw
ten jest wieloaspektowy. Z jednej strony kryzys moze ogranicza¢ aktywnosc¢ na polu koncentracji
przedsiebiorcow (przynajmniej poczatkowo), z drugiej zas — same transakcje mogg by¢ czesto

* Radca prawny; counsel w departamencie prawa konkurencji w Dentons; adres e-mail: anna.gulinska@dentons.com; ORCID: 0000-0003-3090-3828.

* Radca prawny, senior associate w departamencie prawa konkurencji w Dentons; adres e-mail: tomasz.kordala@dentons.com; ORCID: 0000-0002-
9575-0343. Opinie wyrazone w artykule sg prywatnymi opiniami autoréw.
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najlepsza (czasami jedyng) mozliwg drogg do ratowania przedsiebiorcow w trudnej sytuaciji finan-
sowej. Ponadto, tempo przeprowadzenia takich transakcji moze mie¢ kluczowe znaczenie. W tym
zakresie ich kontrola, dokonywana przez organy ochrony konkurencji, moze miec istotny wptyw na
ich powodzenie jako jeden z gtdwnych warunkéw zawieszajgcych (conditions precedent) transakciji.

Dodatkowo, zmiany warunkéw rynkowych na skutek kryzysu gospodarczego utrudniajg analize
pozycji rynkowej przedsiebiorcéw, co ma kluczowe znaczenie dla oceny koncentracji i mozliwo-
Sci realizacji obowigzkéw natozonych na przedsiebiorcow (np. mozliwosci wykonania warunkéw
natozonych przez Prezesa UOKIiK w zmienionych okolicznosciach rynkowych). Na to wszystko
naktada sie tez bardziej prozaiczna kwestia, jak administracyjne funkcjonowanie samego UOKIK
W nowej rzeczywistosci z roznymi ograniczeniami dziatalno$ci.

Artykut przedstawia podsumowanie najwazniejszych aspektdéw towarzyszgcych kontroli kon-
centracji w czasie kryzysu i dziatalnosci UOKiK w czasach pandemii koronawirusa. Ze wzgledu na
moment pisania tego artykutu (luty 2021 r.) pewne aspekty mogg sie zmieni¢ lub wygladac inaczej
z perspektywy czasu. Niemniej jednak wydaje sie, ze niemal rok funkcjonowania w pandemicznej
rzeczywistosci pozwala na wyciggniecie pewnych wnioskow.

Il. Dzialalno$¢ Prezesa UOKIiK w trakcie pandemii — podsumowanie

Podobnie jak caty aparat administracyjny, UOKiIK w potowie marca 2020 spotkat sie z wy-
zwaniem zapewnienia ciggtosci swojego dziatania. Pewng pomoc miato przynies¢ wprowadzone
od 31 marca 2020 r. wstrzymanie rozpoczecia i zawieszenie biegu przewidzianych przepisami
prawa terminow procesowych w postepowaniach administracyjnych'. Terminy rozpoczety swoj
bieg lub biegty dalej od 23 maja 2020 r.2, przy czym czynnosci dokonane w okresie zawieszenia
pozostajg skuteczne. Rézne formy zawieszenia termindéw zostaty wprowadzone réwniez w innych
krajach3. W praktyce UOKIK dziatat jednak w trakcie zawieszenia biegu terminow i w zaden sposéb
nie ogtaszat ograniczenia* dziatalnos$ci w zwigzku z pandemig ani nie wzywat przedsigbiorcow
do wstrzymania lub opdznienia zgtoszen zamiaru koncentracji, co miato miejsce w przypadku
kilku zagranicznych organoéw ochrony konkurencji®. UOKiK wprowadzit czesciowo prace zdalng
i ograniczyt spotkania z przedsigbiorcami, ale ciggtos¢ dziatalnosci UOKIK zostata zachowana.
Kontakt w pewnym stopniu zostat utrudniony i kazdy z przedsigbiorcéw i ich petnomocnikéw ma
z pewnoscig swoje doswiadczenia ze wspotpracy z UOKIK z tego okresu i zwigzane z tym opinie.
Warto jednak spojrze¢ catosciowo na dziatalnos¢ UOKIK w trakcie pandemii.

W poréwnaniu z rokiem poprzednim w 2020 r. UOKIK wszczat ok. 12% mniej postepowan
w sprawach koncentracji®. Wskazuje to na niewielki spadek dynamiki transakcji fuzji i przejec¢
podlegajgcych zgtoszeniu. Obecnie (luty 2021 r.) nie widac¢, aby pandemia wptyneta negatywnie

T Art. 15zzs ust. 1 pkt 6 ustawy z 2.03.2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. 2020, poz. 374).

2 Art. 46 pkt 20 ustawy z 14.05.2020 r. o zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-2 (Dz. U. 2020, poz. 875).

3 Np. Francja, Austria, Dania, Finlandia, Niemcy, Wtochy, Hiszpania, Serbia, Norwegia.

4 W praktyce w niektérych rodzajach postepowan Prezes UOKIK zintensyfikowat swoje dziatania, ktére przejawiajg sie np. krotkimi terminami wyzna-
czanymi przedsigbiorcom na przekazanie zadanych informacji (np. 3 dni w niektérych postepowaniach w sprawie wykorzystania przewagi kontraktowe;j).
5 Np. w przypadku KE, jak i organéw ochrony konkurencji we Francji, w Niemczech, Finlandii, Irlandii, Islandii i na Litwie.

6 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php. Uwzgledniono réwniez zgtoszenia zamiaru koncen-
tracji zakofnczone zwrotem i te, ktére do konca dnia 19.02.2020 r. nie zakonczyly sie decyzja. Procent ten moze spas¢ przy uwzglednieniu kompletnych
danych za 2020 r. po ich udostgpnieniu.
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na srednie tempo prowadzenia postepowan w sprawach koncentracji. Jest ono wrecz szybsze
niz w 2019 roku. Postepowania w sprawach wszczetych w 2019 r. i zakonczonych: (i) do dnia
31 grudnia 2019 r. trwaty $rednio 36 dni’, a (ii) do dnia 19 lutego 2021 r. trwaty $rednio 41 dni®.
Natomiast postepowania w sprawach wszczetych w 2020 r. i zakonczone do: (i) dnia 31 grudnia
2020 r. trwaty $rednio 33 dni®, a (ii) do dnia 19 lutego 2021 r. trwaty $rednio 37 dni'®. Moze to
czesciowo wynika¢ z mniejszej liczby spraw i faktu, ze cze$¢ postepowan wszczetych w 2020 r.
jeszcze sie nie zakonczyta. Niemniej jednak widac, ze pandemia nie wptyneta istotnie na srednie
tempo postepowan.

Nie widac¢ tez, aby samo zawieszenie biegu terminéw wptyneto na tempo prowadzenia po-
stepowan w sprawach koncentracji przez Prezesa UOKIiK. Srednia dtugo$¢ postepowan, ktére
Jtrwaty w trakcie zawieszenia biegu terminow” i zostaty zakonczone (w tym po ,odwieszeniu”
terminéw) to 48 dni. Jest to o ok. 27% dtuzszy czas trwania postepowania od powyzszej sredniej
rocznej, ale moze on tez wynika¢ z matej proby (tj. 44 postepowan). Stosujgc podobny filtr” dla
danych za 2019 r., srednia dtugos¢ postepowan to 50 dni przy wyzszej probie, tj. 66 postepo-
wan. W zwigzku z tym nie wydaje sie, aby mozna byto wyciggna¢ negatywne wnioski co do $red-
niego tempa prowadzenia przez Prezesa UOKIK postepowan w sprawach koncentracji w okresie
zawieszenia biegu termindéw na wiosne 2020 roku.

PowyZzsze obliczenia obejmujg wszystkie postepowania w sprawach koncentracji prowadzo-
ne przez Prezesa UOKIK, ale nie obejmujg rozréznienia na postepowania tzw. | fazy'? i Il fazy'3.
Dostepne publicznie dane nie pozwalajg na dokonanie takiej statystyki z duzg dozg prawdopodo-
bienstwa. Mozliwe jest, ze pandemia miata wiekszy wptyw na postepowania, w ktérych wszczeto
tzw. Il faze. Moze to wynika¢ z utrudnien i komplikacji w przeprowadzaniu badan rynkowych przez
Prezesa UOKIK, jak i testowaniu z rynkiem warunkow, ktére miatyby by¢ natozone na przedsie-
biorce w decyzji warunkowej. W tym zakresie nie sg dostepne dane statystyczne, ale zagranicz-
ne organy ochrony konkurencji sygnalizowaty problemy' w tym konteks$cie, zatem mozliwe, ze
réwniez Prezes UOKIK napotkat je w praktyce.

Warto jednak zwréci¢ uwage, ze Prezes UOKIK zostal wyposazony przez ustawodawce
w kolejng mozliwos¢ wydtuzania postepowan, poprzez uprawnienie do ponownego zawieszenia
biegu terminéw postepowan. Od 16 grudnia 2020 r., w okresie obowigzywania stanu epidemii
ogtoszonego z powodu COVID-19, organ administracji publicznej moze wstrzymac bieg terminéw
zatatwiania spraw na okres nie dtuzszy niz 30 dni'®. Musi wprawdzie o takim wstrzymaniu zawia-
domic¢ strony, ale zawiadomienie nastepuje poprzez umieszczenie go przez organ administracji

7 Obliczenia wtasne na dzien 31.12.2019 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

8 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

9 Obliczenia wtasne na dzien 31.12.2020 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktére zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

10 Obliczenia wtasne na dzien 19.02.2021 r. na podstawie https://www.uokik.gov.pl/koncentracje.php i https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
Nie uwzgledniono postepowan, ktore zakonczyly sie zwrotem zgtoszenia.

1 Zostaty wszczete od 1.01.2020 r. do 22.05.2020 r. i zakonczyly sie decyzjg Prezesa UOKIK po 30.03.2020 r.
2. Tj. postepowania prowadzone w terminie zakonczenia postepowania przewidzianym art. 96 uokik.

13 Tj. postepowania, ktéry termin zakonczenia zostat przedtuzony o 4 miesigce zgodnie z art. 96a ust. 1 uokik.
4 Np. KE, jak i organ ochrony konkurencji we Francji.

15 Art. 15zzzzzn'" ustawy z 2.03.2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. 2020, poz. 1842).
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publicznej w Biuletynie Informaciji Publicznej na jego stronie podmiotowej, na stronie internetowej
oraz w widocznym miejscu w siedzibie organu'®. Rozwigzanie to budzi w praktyce duze kontro-
wersje, poniewaz organ moze podjg¢ decyzje o zawieszeniu w sposob arbitralny, bez zadnego
realnego powodu i bez kontroli sgdowej swojej decyzji. Dodatkowo forma zawieszenia, tj. zawia-
domienia adresowane do nieokreslonej liczby adresatow, budzi kontrowersje natury konstytucyj-
nej, poniewaz nie jest to jedno z powszechnych obowigzujgcych zrédet prawa przewidzianych
w art. 87 Konstytucji RP.

Do dnia 19 lutego 2020 r. Prezes UOKIK nie dokonat takiego zawieszenia i wydaje sie, ze
przepis jest skierowany do innych organdéw administracji publicznej (np. samorzgdowych), bar-
dziej dotknietych przez pandemie.

lll. Problematyka materialnej oceny koncentracji
w czasie kryzysu gospodarczego

W praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK ostatnich miesiecy w wiekszosci przypadkdéw brak jest
uzasadnien decyzji, a zatem analiza przestanek, na ktoérych opierat sie organ, wydajgc decyzje
w czasie kryzysu, jest utrudniona. Warto natomiast rozwazy¢, jakie trudnosci Prezes UOKIK mogt
potencjalnie napotka¢ w toku postepowan i zaadresowac¢ mozliwe ich rozwigzania.

Efektywna kontrola koncentracji to przede wszystkim ich ocena materialna, dokonywana na
podstawie art. 18, 19 i 20 uokik, tj. badanie czy transakcja moze doprowadzi¢ do istotnego ogra-
niczenia konkurenciji.

Zgodnie z ustalong praktyka, oceniajgc skutki koncentracji, organy ochrony konkurencji po-
réwnujg warunki konkurenciji, ktdre wynikatyby z transakcji z warunkami, ktore zaistniatyby bez
jej dokonania (budujgc tzw. scenariusz alternatywny). Co do zasady scenariusz alternatywny
opiera sie na warunkach konkurencji istniejgcych w momencie potgczenia, biorgc pod uwage
przyszte zmiany na rynku, ktére mozna racjonalnie przewidzie¢. Ocena skutkéw koncentracji ma
zatem charakter hipotetyczny. Na podstawie poréwnania warunkow konkurencji przed dokona-
niem koncentracji z hipotetycznym stanem konkurenciji po jej dokonaniu (scenariusz alternatyw-
ny) Prezes UOKIK powinien zadecydowac¢ czy dojdzie do istotnego ograniczenia konkurenciji.
W doktrynie (Skoczny i Aziewicz, 2014, s. 651; Kohutek, 2014, s. 525) podkre$la sie, ze ocena
powinna w znacznie wiekszym stopniu opierac sie na prognozach rozwoju rynku i konkurenciji niz
na danych historycznych. Analiza przysztosciowa moze by¢ natomiast szczegdlnie trudna, gdy
istnieje niepewnosc, jak dany sektor zareaguje na kryzys i ktory z wielu scenariuszy jest najbar-
dziej prawdopodobny w nadchodzgcych latach.

Ocene materialng w pierwszej kolejnosci rozpoczyna zdefiniowanie rynkéw wiasciwych
w ujeciu produktowym i geograficznym. Pozwala to na zakreslenie kregu produktow, kidre bedg
uwzglednione w analizie wptywu koncentracji na rynek oraz ustalenie konkurentéw dziatajgcych na
tym rynku i podmiotéw pozostajgcych ze stronami w relacjach wertykalnych. Kryzys gospodarczy
powoduje, ze przedsiebiorcy muszg reagowac na zmieniajgce sie warunki i czesto modyfikujg
zakres swojej dziatalnosci w odpowiedzi na rosngce zapotrzebowanie na jednego rodzaju pro-
dukty i malejgce zapotrzebowanie na inne. Przyktadowo, sukcesem sprzedazowym w pierwszych

16 |bidem.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.10.1



12

Anna Gulinska, Tomasz Kordala e  Kontrola koncentracji w Polsce w czasach pandemii koronawirusa...

miesigcach pandemii byt ptyn do dezynfekgiji, ktérego produkcjg w marcu 2020 r. zajeta sie Grupa
Orlen. Powstaje zatem pytanie, jak organy ochrony konkurencji powinny podchodzi¢ do analizy
materialnej dziatalnosci prowadzonej na ,dodatkowych” rynkach czy to chwilowej, prowadzone;j
tylko w czasie kryzysu, czy w zamierzeniu dtugotrwatej, ale prowadzonej de facto bez historii
rozwoju dziatalnosci przedsiebiorcy na rynku. Podobnie wyglada sytuacja w przypadku nowych
rynkéw powstatych w wyniku kryzysu.

Kolejnym utrudnieniem w materialnej analizie koncentracji jest kwestia wiarygodnych danych
rynkowych. Kryzys moze wptywac na fluktuacje udziatéow, ktére moga by¢ zawyzone lub zanizone
wzgledem realnegj sity rynkowej przedsiebiorcéw. Dane sprzedazowe mogg by¢ nieadekwatne
réwniez po opanowaniu pandemii i kryzysu, a w kolejnych latach konieczne moze by¢ elastyczne
podejscie do analizy bez jednoczesnego rozluzniania standardow.

Zasadniczo brakuje generalnej i jednolitej reguty oceny sity rynkowej podmiotéw na nowych
rynkach. Powstanie nowego rynku wigze sie z objeciem 100-procentowych udziatéw'”. Nie jest
to jednak brane pod uwage jako decydujgcy czynnik w ocenie ich pozycji, a podkreslany jest
spodziewany wzrost rynku i dotgczenie do niego konkurentow'8. W tym kontekscie istotne zna-
czenie ma analiza potencjalnej konkurencji i jej sity (posiadane zasoby, know-how) oraz prawdo-
podobienstwa wejscia na nowy rynek kolejnych podmiotdéw, w tym kwestia barier wejscia na dany
rynek. Istnienie jednego podmiotu na nowym rynku jest uznawane za przejsciowy etap rozwoju
takiego rynku'®. W przypadku podobieristwa nowego rynku do istniejgcego (zastgpienie starych
produktéw nowymi), organy ochrony konkurencji mogg wzig¢ pod uwage stan konkurencji na
dotychczasowych rynkach?0,

Z kolei w przypadku wejscia nowego podmiotu na istniejgcy rynek, zwigzane z tym niskie
udziaty nie muszg by¢ postrzegane jako decydujgce o matej sile rynkowej. Aktualny udziat (przy
braku historycznych danych) moze nie odzwierciedla¢ rzeczywistej pozycji rynkowej, a konieczne
jest uwzglednienie czasu, jaki jest potrzebny do uzyskania udziatéw odpowiadajgcych potencja-
towi podmiotu, a takze podjetych juz przez taki podmiot dziatan. W celu oceny Komisja brata pod
uwage np. wewnetrzne biznesplany i prognozy sprzedazy?'.

Z kolei zaréwno doktryna (Skoczny i Aziewicz, 2014, s. 650), jak i Prezes UOKIK dostrze-
ga, ze analizujgc wptyw potgczen horyzontalnych, ,nalezy wzigé pod uwage nie tylko wzrost
udziatéw uczestnikow koncentracji na poszczegolnych rynkach, ale takze to, jak wptynie ona na
wzrost cen, ograniczenie podazy, spadek jakosci czy innowacyjnosci"??. W czasie kryzysu go-
spodarczego wiekszg wage nalezatoby tez przyktada¢ do innych kryteriow oceny koncentracji
niz pozycja rynkowa jej uczestnikdéw. Szczegodlnie istotna moze by¢ analiza ich sity ekonomiczne;j
i finansowej (z uwzglednieniem doktryny upadajacej firmy — por. pkt IV ponizej), bariery wejscia
na rynek, trendy podazy i popytu na wtasciwe dobra i ustugi, interesy konsumentéw oraz postep
techniczny i gospodarczy.

17" Dec. KE z 3.02.2000 r. w sprawie COMP/JV.36 TXU Europe/EDF-London Investments.

8 |bidem. Por. rowniez dec. KE z 17.04.2000 r. w sprawie COMP M.1875 Reuters/Equant — Project Proton.
19 Dec. KE z 3.02.2000 r. w sprawie COMP/JV.36 TXU Europe/EDF-London Investments.

20 Dec. KE z 16.07.2012 r. w sprawie COMP/M.6490 EADS/Israel Aerospace Industries/JV.

21 Dec. KE z 23.05.2003 r. w sprawie COMP/M.3108 Office Depot/Guilbert.

22 Dec. Prezesa UOKIK z 4.1.2008 r., DKK-5/2008 Kompania Piwowarska/Browar Belgia; decyzja Prezesa UOKIK z 26.03.2012 r., DKK 23/2012
Polpharma/Polfa.
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Pewng analogie mozna tez zaobserwowac¢ w przypadku oceny materialnej koncentracji na
innowacyjnych rynkach. Powotana przez niemieckie Federalne Ministerstwo Gospodarki i Energii
(BMWi) Komisja ds. Prawa Konkurenciji 4.0 stwierdzita w raporcie dotyczgcym konkurencji na
rynkach cyfrowych, ze na nowych, dynamicznych rynkach, dla ktérych istotng role odgrywajg
innowacje, same udziaty nie mogg miec¢ istotnego znaczenia dla oceny sity rynkowej, a powinny
stuzy¢ jedynie jako punkt poczatkowy analizy?3. Takie podejscie prezentowata rowniez Komisja
w sprawie Microsoft/Skype, w ktdrej wskazata, ze udziaty stanowig jedynie wskazdwke co do sity
konkurencyjnej przedsiebiorcow w kontekscie rynku internetowych ustug fgcznosci konsumenckiej,
ze wzgledu na rozwijajacy sie i dynamiczny charakter sektora, w wyniku czego udziaty mogg sie
szybko zmieni¢ w krotkim okresie?*. Moze to oznaczac, ze wysokie udziaty na nowych, szybko
rozwijajgcych sie rynkach nie swiadczg o sile rynkowej przedsigbiorcy?°.

W praktyce podczas kryzysu gospodarczego wywotanego epidemig koronawirusa organy
ochrony konkurencji mogg by¢ zmuszone do rozwazenia konkurencyjnych skutkéw koncentraciji
dla kilku scenariuszy, zwlaszcza ze kryzys COVID-19 moze mie¢ bezprecedensowe skutki dla
niektérych sektoréw (np. turystyki, czy transportu). Nawet na rynkach, na ktérych organy ochrony
konkurencji majg duze doswiadczenie z przesziosci, opieranie sie na precedensach lub danych
historycznych bedzie stanowi¢ wyzwanie. Dlatego organy mogg potrzebowac¢ zebrac¢ trudno do-
stepne informacje na temat ostatnich (czasem trwajgcych) wydarzen, a takze dodatkowe infor-
macje, ktére mogg pomaoc im lepiej zrozumie¢ zmiany rynkowe spowodowane COVID-19, jak np.
zestawienia sprzedazowe, uwzgledniajgce rezygnacije z juz zakupionych towaréw czy kosztowe,
uwzgledniajgce dodatkowe naktady ponoszone w celu walki z pandemig. Sam proces zbierania
danych i informacji w bardziej skomplikowanych sprawach moze by¢ przy tym wydtuzony (por.
pkt Il powyzej). Ponadto wptyw pandemii na popyt w wielu sektorach moze ograniczy¢ lub wyeli-
minowac zastosowanie w danej sprawie niektorych teorii szkody, ktére organy mogtyby w innym
przypadku podnosic¢, np. ze konkurenci nie mieliby wystarczajgcych zdolnosci produkcyjnych, aby
wywierac presje konkurencyjng na uczestnikow koncentracji.

IV. Doktryna upadajacej firmy —
czy mozliwe jest rozluznienie ram oceny

Kryzys moze spowodowac zwiekszenie liczby transakcji dokonywanych w celu ratowania
przedsiebiorcow mierzgcych sie z trudnosciami finansowymi. Wytaczenie przewidziane dla trans-
akcji dokonywanych w toku postepowania upadtosciowego nie dotyczy przy tym opisanej ponizej
koncentracji pomiedzy konkurentami. Sposobem na uzyskanie przez konkurentéw zgody organu
ochrony konkurencji na transakcje obejmujgca upadajgce przedsiebiorstwo, ktéra wzbudzataby
zastrzezenia na tle konkurenciji, jest tzw. doktryna upadajgcej firmy (failing firm defence).

W praktyce organy ochrony konkurencji stosujg wysokie standardy oceny mozliwosci sku-
tecznego powotania sie na doktryne upadajgcej firmy. Po pierwsze, konieczne jest wykazanie,
ze upadajgcy przedsiebiorca zostatby w najblizszej przysztosci wyparty z rynku ze wzgledu na

23 Por. raport A new competition framework for the digital economy, Report by the Commission ‘Competition Law 4.0’ dostepny pod adresem https:/
www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (19.02.2021).

24 Dec. KE z7.10.2011 r. w sprawie COMP/M.6281 Microsoft/Skype.
25 Dec. KE 2 3.10.2014 r. w sprawie COMP/M.7217 Facebook/Whatsapp.
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trudnosci finansowe, jesli nie zostatby przejety przez innego przedsiebiorce. Po drugie, strony
muszg wykazadé, ze nie istnieje zadna inna, mniej problematyczna alternatywa przejecia niz ana-
lizowana koncentracja. Trzecim warunkiem jest wykazanie, ze gdyby nie doszto do transakcji, to
aktywa upadajgcego przedsigbiorcy nieuchronnie opuscityby rynek2®. Powyzsze warunki powinny
zostac spetnione fgcznie.

Dotychczas ocena spetnienia powyzszych przestanek byta bardzo rygorystyczna. Prezes
UOKIK odmawiat wydania zgody w oparciu o te doktryne, uzasadniajgc to brakiem spetnienia
przestanki zagrozenia upadtoscig pasywnego uczestnika koncentracji na dzien wydania decyzji.
Tym samym UOKIK nie mogt przyjac, ze w sytuacji braku dokonania transakcji aktywa pasyw-
nego uczestnika nieuchronnie opuscityby rynek wiasciwy?’. W co najmniej dwoch przypadkach
Prezes UOKIiK wskazat, ze dana transakcja polegata gtéwnie na nabyciu marki produktowe;j,
ktorej z natury rzeczy nie dotyczy problem upadtosci, zatem w sprawie nie miata zastosowania
doktryna upadajgcej firmy?2.

W czasie kryzysu gospodarczego nasuwa sie pytanie, czy mozliwe jest tagodniejsze trak-
towanie koncentracji poprzez rozluznienie ram oceny doktryny upadajgcej firmy, w tym poprzez
zastosowanie nizszego standardu (progu) oceny dla tych trzech kryteriéw. Dotychczasowe do-
Swiadczenia pokazujg, ze organy ochrony konkurencji nie sg skore do tagodzenia zasad i mogg
wymagac petnej analizy przestanek doktryny upadajgcej firmy. Takie podejscie prezentowata
przyktadowo Komisja Europejska w czasie kryzysu finansowego w latach 2008—-2009%°.

W przypadku transakcji dotyczgcych upadajgcych firm problematyczny moze by¢ tez czas
trwania postepowania w sprawie koncentracji. Z jednej strony organy ochrony konkurencji mu-
szg szczegotowo przeanalizowac przedstawione przez strony dowody, z drugiej zas — szybkos¢
wydania decyzji jest szczegdlnie istotna, jesli z kazdym dniem pogarsza sie kondycja finansowa
przedsiebiorcy. W takich sytuacjach warto zastanowi¢ sie nad mechanizmami pozwalajgcymi na
przyspieszenie postepowania, zwtaszcza jesli prowadzone jest w tzw. Il fazie.

W kontekscie praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK nasuwa sie réwniez pytanie, jakiego ro-
dzaju dowody bytyby wystarczajgce w celu wykazania zagrozenia upadtoscig, w sytuacji kiedy
postepowanie upadtosciowe jeszcze sie nie toczy. Szczegodlnie utrudnione moze by¢ przy tym
rozréznienie miedzy firmami, ktére ucierpig diugoterminowo a tymi, ktére sg w stanie odzyskac
stabilnos$¢ finansowg po krétkoterminowym szoku.

Praktyka decyzyjna organéw ochrony konkurencji w zakresie doktryny upadajgcej firmy jest
ogodlnie niewielka, a w toku kryzysu COVID-19 jedyng szeroko komentowang sprawa, w ktorej
zostata ona wstepnie zaakceptowana jest brytyjska sprawa Amazon/Deliveroo. W kwietniu 2020 r.
brytyjski organ ochrony konkurenciji Competition and Markets Authority (CMA) tymczasowo zatwier-
dzit planowane przejecie przez Amazon niektérych praw i udziatéw mniejszosciowych w Deliveroo,
brytyjskiej firmie dostarczajgcej zywno$¢é zamawiang online. Co ciekawe, transakcje zgtoszo-
no jeszcze przed wybuchem epidemii koronawirusa, a ta wptyneta na przebieg postepowania,

26 \Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentraciji przedsie-
biorstw (2004/C 31/03), pkt 90.

27 Dec. Prezesa UOKIK z 13.01.2011 r., DKK-1/2011 PGE/Energa; dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-67/2009 Cogifer/Koltram; dec. Prezesa
UOKIK z 5.03.2009 r., DKK-10/2009 Orzef Biaty/Baterpol.

28 Dec. Prezesa UOKIK z 3.02.2011 r. DKK-12/2011 Empik/Merlin; dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-68/2009 Rieber Foods/Food Care.
29 OECD Policy Roundtables. The Failing Firm Defence, 2009.
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poniewaz Deliveroo zostato bezposrednio dotkniete kryzysem. CMA tymczasowo stwierdzit, ze
Deliveroo, ktére doswiadczyto znacznego spadku przychodéw w wyniku kryzysu COVID-19,
prawdopodobnie opuscitoby rynek, gdyby nie doszto do transakcji, chyba ze otrzyma dodatkowe
finansowanie dostepne w ramach danej transakciji; nie byto innego inwestora, ktéry wzbudzatby
mniejsze zastrzezenia; oraz wyjscie Deliveroo z rynku bytoby bardziej szkodliwe dla konkurencji
i konsumentow niz zatwierdzenie transakcji. W sierpniu 2020 r. CMA wydat natomiast zgode na
transakcje, nie odwotujac sie juz do doktryny upadajgcej firmy — organ stwierdzit, ze inwestycja
Amazon nie doprowadzi do ograniczenia konkurencji®0.

Mniej wymagajacg alternatywg dla petnej analizy zastosowania doktryny upadajgcej firmy
jest uwzglednienie zmieniajgcego sie otoczenia ekonomicznego przez Prezesa UOKIK w analizie
materialnej. Uczestnicy koncentracji mogg argumentowag, ze ich pozycja konkurencyjna zostata
ostabiona przez kryzys lub ze zmiana warunkéw rynkowych (np. nadwyzka mocy produkcyjnych)
zmniejsza prawdopodobienstwo wystgpienia antykonkurencyjnych skutkéw transakcji.

Podobng argumentacje zaakceptowata w przesziosci KE, uznajac w kilku sprawach, ze
wystagpienie antykonkurencyjnych skutkéw jest mniej prawdopodobne, gdy spodziewane jest
ostabienie znaczenia konkurencyjnego uczestnikdw koncentracji z uwagi na zmieniajgce sie
warunki rynkowe3’,

Zdaniem autorow, w swojej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK powinien rozwazy¢ ztagodze-
nie kryteridw oceny zastosowania doktryny upadajgcej firmy. W szczegdélnosci na uwzglednienie
zastuguje sytuacja ekonomiczna przedsiebiorcy, nawet jesli nie spetnia jeszcze przestanek upad-
tosci wynikajgcych z przepiséw prawa upadiosciowego i naprawczego.

V. Zmiana warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIiK
w kontekscie probleméw wywotanych pandemia

Zmiany w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w ciggu ostatniego roku nie pozostajg
tez bez wpltywu na realizacje decyzji warunkowych wydawanych zgodnie z art. 19 ust. 1 uokik.
Pandemia i zwigzane z nig obostrzenia w przemieszczaniu i kontaktach utrudniajg techniczne
procedowanie transakcji, np. przeprowadzanie badan due diligence przedmiotow transakcji
i negocjacje transakcji, ktére majg prowadzi¢ do realizacji warunkéw. Dodatkowo przedsiebior-
cy czesto sg zmuszeni przekierowaé swoje ograniczone zasoby ludzkie do zadan zwigzanych
z zapobieganiem lub walkg z bezprecedensowymi skutkami pandemii. Na to wszystko naktada
sie niepewnos¢ zwigzana z kryzysem gospodarczym, ktéra negatywnie wptywa na poszukiwa-
nie potencjalnych inwestorow i podejmowanie przez nich decyzji inwestycyjnych. Na ten ostatni
aspekt moze wskazywaé wyhamowanie globalnego rynku fuzji i przejeé na poczatku pandemii®2.
Zagregowane dane dla Polski za 2020 r. nie wskazujg jednak na takie wyhamowanie33. Niemniej
wptyw ten moze rozktadac¢ sie réznie w zaleznosci od branzy, poniewaz pandemia negatywnie
wptywa na jedne (hospitality, rozrywka i gastronoma), a pozytywnie na inne (np. e-commerce,
KEP, gamingowa, medyczna).

30 https://www.gov.uk/cma-cases/amazon-deliveroo-merger-inquiry.
31 Dec. KE z 27.11.2018 r. w sprawie COMP/M.8792 T-Mobile/Tele2.

32 Patrz: https://www.mergermarket.com/info/global-dealmakers-european-ma-market-update-2020. Pojawiaja si¢ jednak sygnaty, ze w drugiej potowie
2020 r. ten trend sie odwrdcit, patrz: https://www.mergermarket.com/info/2020-global-ma-report-financial-league-tables.

33 Patrz: https://www.globallegalpost.com/big-stories/emerging-europe-ma-eyes-rebound-after-strong-end-to-year-12347824/.
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W zwigzku z tak bezprecedensowym utrudnieniem przeprowadzania transakcji, w praktyce mogg
sie pojawi¢ przeszkody w realizacji warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIK. Przedsiebiorcy
zobowigzani do ich wykonywania mogg potrzebowaé dostosowania warunkéw do zmienionej sytu-
acji rynkowej. Przepisy uokik nie przewidujg jednak zadnego srodka, ktory przedsiebiorcy mogliby
wykorzysta¢34. Co wiecej, nie mogg oni skorzystac ze srodkéw przewidzianych k.p.a., poniewaz
art. 82 ust. 1 uokik wprost stanowi, ze ,0d decyzji Prezesa UOKIK stronie nie przystugujg srodki
prawne wzruszenia decyzji przewidziane w Kodeksie postepowania administracyjnego, dotyczgce
wznowienia postepowania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia niewaznosci decyzji”, tzw. nad-
zwyczajne $rodki prawne. Brak prawa do skutecznego zgdana wszczecia trybu nadzwyczajnego
potwierdza doktryna (Btachucki, 2012; Modzelewska-Wachal, 2014), orzecznictwo3® i praktyka
Prezesa UOKIK?36, Jedyny $rodek wzruszenia przez strone decyzji Prezesa UOKIK to odwotanie
od decyzji do SOKIK (Modzelewska-Wachal, 2014; Kohutek, 2014), ktére ma znikome praktycz-
ne znaczenie w odniesieniu do decyzji warunkowych?®’. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK nie
przewiduje tez tzw. klauzul przeglgdowych uwzglednianych w decyzjach warunkowych KE38
(z jednym wyjgtkiem?39), ktore umozliwiajg KE, na wniosek stron i po przedstawieniu uzasadnio-
nych przyczyn, przyznanie przedtuzenia termindw lub, w wyjatkowych przypadkach, uchylenie,
zmiane lub zastgpienie warunkow.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie jednak, ze prawo do skorzystania z nadzwyczaj-
nych srodkdw prawnych przewidzianych w k.p.a., w tym zmiany decyzji ostatecznej, przystuguje
Prezesowi UOKIK z urzedu (ex officio). Adresatem art. 82 ust. 1 uokik jest bowiem strona poste-
powania prowadzonego na podstawie uokik, a w odniesieniu do Prezesa UOKIK zastosowanie ma
art. 83 uokik odsytajgcy do k.p.a. w sprawach nieuregulowanych w uokik*®. W zwigzku z tym, na
podstawie art. 83 uokik Prezes UOKIK dysponuje srodkiem prawnym do wzruszenia jego decyzji
ostatecznej wydanej w postepowaniu w sprawie koncentracji w jednym z trybow nadzwyczaj-
nych z k.p.a., w tym jej zmiany na podstawie art. 155 k.p.a.*!. Potwierdza to zaréwno doktryna
(Modzelewska-Wachal, 2014; Btachucki, 2012), jak i orzecznictwo*? oraz praktyka Prezesa UOKIK?3,

Nadzwyczajne srodki prawne przystugujg rowniez prokuratorowi, ktéry na podstawie art. 184
§ 1 k.p.a. ma ,prawo wniesienia sprzeciwu od decyzji ostatecznej, jezeli przepisy kodeksu lub
przepisy szczegolne przewidujg wznowienie postepowania, stwierdzenie niewaznosci decyzji albo
jej uchylenie lub zmiane™4. W takiej sytuacji, zgodnie z art. 186 k.p.a. Prezes UOKIK jest zobo-
wigzany wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym w danej sprawie z urzedu. Poglad ten

35 Tak np. SOKiK w wyr. z 17.04.2014 r. XVII AmA 23/13 (dalej: Sprawa XVII AmA 23/13) i w wyr. z 25.06.2001 r., XVIl Ama 31/01, niepublikowany,
postanowienie NSA z 11.02.2009 r., Il GSK 749/08.

3 Tak DKK-188/2020.

37 Ponadto, wobec dec. wydanych przed wybuchem pandemii, zmieniona sytuacja rynkowa ma miejsce juz po uptywie terminu na takie odwotanie,
lub po jego teoretycznym wykorzystaniu.

38 Patrz Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzgdzenia
Komisji (WE) nr 802/2004 (2008/C 267/01) (dalej: Zawiadomienie KE), para. 71-76.

39 Patrz dec. Prezesa UOKIK z 25.02.2019 r., DKK-51/2019. Decyzja ta jednak odwotuje sig do ustawowych rozwigzan na podstawie art. 155 k.p.a.
40 Z zastrzezeniem art. 84 uokik.

41 Wyjatek moze stanowi¢ sytuacja, w ktorej tryb nadzwyczajny moze by¢ zainicjowany tylko przez jedng ze stron, tj. w przypadkach wymienionych
w art. 145 art. § 4, k.p.a. 145a § 1 k.p.a., 145b § 1 k.p.a. Tak np. Modzelewska-Wachal, 2014.

42 Tak np. SOKIK w sprawie XVII AmA 23/13 i postanowienie NSA z 11.02.2009 r., Il GSK 749/08.
43 Tak Prezes UOKIK w DKK-188/2020 i DKK-237/2020.

44 Podobne uprawnienie przystuguje tez Rzecznikowi Praw Obywatelskich na podstawie art. 14 pkt 6 ustawy z 15.07.1987 r. o Rzeczniku Praw
Obywatelskich (t.j. Dz. U. 2020, poz. 627).
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potwierdza orzecznictwo*®, doktryna (Btachucki, 2012; Modzelewska-Wachal, 2014) i praktyka
Prezesa UOKIK?6,

Przedsiebiorca chcacy, aby warunek zostat zmieniony w zwigzku ze zmieniong sytuacjg ryn-
kowa, musi liczy¢ na zainteresowanie sprawg ze strony Prezesa UOKIK lub prokuratora. W prak-
tyce ciezko sobie wyobrazi¢, aby postepowanie byto zainicjowane przez organ lub prokuratora,
poniewaz mogg oni nie mie¢ wiedzy o trudnosciach konkretnego przedsigbiorcy czy motywacji
w tym kierunku. Przedsiebiorca moze jednak zwiekszy¢ swoje szanse, wykazujgc sie inicjatywg
i sktadajgc odpowiedni wniosek. Nie jest to wniosek w sensie proceduralnym i nie bedzie potrak-
towany jak zgdanie w trybie art. 61 § 1 k.p.a. (Modzelewska-Wagchal, 2014), a ma on charakter
nieformalnej prosby*’. W zwigzku z tym nie wywotuje on skutkow prawnych i nie bedzie inicjowat
wiasciwego postepowania, poniewaz uznaje sie, ze wniosek taki jest sktadany przez podmiot nie-
uprawniony. Wniosek taki moze zwréci¢ uwage Prezesa UOKIK na problem i zwiekszy¢ szanse
na wszczecie odpowiedniego postepowania z urzedu.

W zwigzku z art. 82 ust. 1 uokik wniosek-prosba przedsiebiorcy nie jest wigzgcy dla Prezesa
UOKIK, w tym co do zaréwno istoty, jak i zakresu. W doktrynie (Modzelewska-Wachal, 2014;
Banasinski i Pigtek, 2009) wskazuje sie jednak, ze Prezes UOKIK jako organ administracji pub-
licznej, dziatajgcy w interesie publicznym i majgc na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes
obywateli, powinien wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym, jesli strona uprawdopodobni
wystgpienie przestanek ustawowych wzruszenia decyzji. Natomiast w orzecznictwie*® podkresla
sie, ze wszczecie postepowania w trybie nadzwyczajnym zalezy od uznania Prezesa UOKIK
i wniesienie prosby przez strone nie wywotuje koniecznosci zajecia przez Prezesa UOKIK sta-
nowiska w formie orzeczenia administracyjnego, w tym decyzji administracyjnej. Podkreslono
rowniez, ze ustosunkowanie sie Prezesa UOKIK do takiej prosby, mimo ze jest przejawem woli
organu administracyjnego o charakterze wtadczym, nie jest oparte na przepisach powszechnie
obowigzujgcych i nie rozstrzyga konkretnej sprawy konkretnej oznaczonej strony w postepowaniu
unormowanym w przepisach k.p.a. W zwigzku z tym nie moze by¢ uznane za decyzje administra-
cyjng*? i nie przystuguje od niego odwotanie do SOKIiK?50,

W doktrynie (Modzelewska-Wachal, 2014; Kwiecinski i Witkowska, 2016) podkresla sie jed-
nak, ze zastosowanie do takiego wniosku ma art. 61a § 1 k.p.a., mimo ze nie ma on charakteru
zgdania w trybie art. 61 § 1 k.p.a. W zwigzku z tym Prezes UOKIiK ma obowigzek wydac postano-
wienie o odmowie wszczecia postepowania w trybie nadzwyczajnym i od takiego postanowienia
przystuguje wnioskodawcy zazalenie. Taki wniosek nie spotkat sie jednak z aprobatg SOKIK5?,
ktéry stwierdzit, ze przedsiebiorcy nie przystuguje srodek odwotawczy w zakresie odpowiedzi
Prezesa UOKIK na prosbe przedsiebiorcy o podjecie dziatania z urzedu w trybie nadzwyczajnym.

Natomiast, jesli Prezes UOKIK postanowi wszczg¢ postepowanie w trybie nadzwyczajnym
z urzedu zgodnie z art. 61 § 4 k.p.a., musi zawiadomi¢ wszystkie strony pierwotnego postepowania’?.

45 Tak np. wyr. NSA z 26.02.1986 r., Il SA 2400/85.

46 Np. dec. Prezesa UOKIK z 24.07.2009, DOK 5/2009 wydana w postepowaniu wszczetym po sprzeciwie Prokuratora Generalnego.
47 Tak np. SOKiK w sprawie XVII AmA 23/13.

48 |bidem.

49 |bidem.

50 Tak np. wyr. SOKIK z 25.06.2001 r., XVII Ama 31/01, niepubl i wyr. SOKiK w Sprawie XVII AmA 23/13.

51 Tak wyr. SOKIK w sprawie XVII AmA 23/13.

52 Tak np. Prezes UOKiK w DKK-188/2020 i DKK-237/2020.
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W przypadku wydania przez Prezesa UOKIK decyzji w trybie nadzwyczajnym, stronie przystu-
guje odwotanie w trybie art. 81 ust. 1 uokik®, cho¢ w doktrynie (Kwiecinski i Witkowska, 2016)
zgtaszano watpliwosci, czy aby na pewno zawsze bedzie to odwotanie do SOKIK. Wydaje sie
jednak, ze regulacja uokik w zakresie odwotania od decyzji i postanowien Prezesa UOKIK jest
wyczerpujgca, w zwigzku z tym nie ma miejsca na zastosowanie trybu sgdowo-administracyjnego
w omawianym zakresie.

Autorzy poddajg w watpliwo$¢ czy uregulowanie art. 82 ust. 1 uokik jest optymalnym rozwig-
zaniem i czy nie ogranicza zbytnio uprawnienia przedsiebiorcow, zwtaszcza biorgc pod uwage
wyjatkowy charakter trybédw nadzwyczajnych przewidzianych k.p.a., ktére obejmujg m.in. sytuacje,
gdy decyzja administracyjna jest obarczona kwalifikowang wadg prawna.

W swojej dotychczasowej praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK nie byt zbyt aktywny w za-
kresie korzystania z trybdw nadzwyczajnych wobec decyzji dotyczgcych kontroli koncentracji.
Analize utrudnia brak publicznie dostepnej praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK w zakresie zmian
jego decyzji, co moze wynikac¢ z zastosowania art. 82 ust. 1 uokik. W zwigzku z opisanym wyzej
ograniczeniem wynikajgcym z art. 82 ust. 1 uokik i jego konsekwencjami stanowisko Prezesa
UOKIK, co do ,présb” stron o wszczecie trybodw nadzwyczajnych, nie ma charakteru orzeczenia
administracyjnego i nie jest publikowane przez Prezesa UOKIK. Publikacji podlega tylko ewentu-
alna decyzja w zakresie zmiany decyzji pierwotnej w trybie nadzwyczajnym. Natomiast o fakcie
takich prosb i stanowiskach Prezesa UOKIK mozna dowiedzie¢ ze zrodet posrednich, np. decyzji
w innych sprawach® lub orzeczen sgdowych®°.

Wedtug najlepszej wiedzy autoréw, dotychczas Prezes UOKIK wydat co najmniej pie¢ takich
decyzji. Dwie z nich dotyczyly zmiany warunku i zostaty wydane pod koniec 2020 r.%8, tj. decyzje
Prezesa UOKIiK: DKK-188/2020 w sprawie PanathealDolnoslgska Grupa Apteczna i DKK-237/2020
w sprawie DOZ/Medix zmieniajgce wczesniejsze decyzje warunkowe Prezesa UOKIK®. Zmiany
dotyczyly termindw wykonania warunku, ale uniwersalny charakter art. 155 k.p.a. nie wyklucza
innych zmian warunku, np. co do zakresu przedmiotowego warunku. Decyzje te sg o tyle istotne,
ze zostaty wydane w trakcie obecnej pandemii i ich zmiana byta uzasadniona zmiang sytuacji
rynkowej wywotanej pandemig.

W sprawach Panathea/Dolnos$lgska Grupa Apteczna i DOZ/Medix, Prezes UOKIK, zmieniajgc
decyzje warunkowg, wskazat, ze dziata na podstawie art. 155 k.p.a. i art. 154 § 2 w zw. z art 83
uokik. Zgodnie z art. 155 k.p.a. decyzja ostateczna, na podstawie ktérej strona nabyta prawo,
moze by¢ w kazdym czasie uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej, ktéry jg
wydat, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce przestanki:

1) strona wyrazita zgode na zmianeg lub uchylenie decyzji;
2) przepisy szczegodlne nie sprzeciwiajg sie uchyleniu lub zmianie takiej decyzji®®; i
3) za uchyleniem lub zmiang decyzji przemawia interes spoteczny lub stuszny interes stron.

54 Np. dec. Prezesa UOKIK z 28.12.2009 r., DKK-58/2009 (dalej: DKK-58/2009) dotyczgca natozenia kary pienieznej za niewykonanie w terminie wa-
runku natozonego decyzjg Prezesa UOKIK.

5 Np. wyr. SOKiK w sprawie XVII AmA 23/13.
5 Pozostate dwie to decyzje Prezesa UOKIK z 8.12.2005 r., DOK 156/05, z 5.02.2003 r., RLU Nr 4/03, z 28.01.2002 r., DDI Nr 6/2002.
57 Odpowiednio decyzja Prezesa UOKIK z 18.11.2019 r., DKK-230/2019 i z 23.12.2019 r., DKK-237/2020.

58 W praktyce tylko decyzje ostateczne o charakterze uznaniowym mogg podlega¢ zmianie w trybie art. 155 k.p.a., czyli dotyczy to decyzji Prezesa
UOKIK wydawanych w postepowaniu w sprawie koncentracji (Borkowski i Adamiak, 2021).
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Prezes UOKIK podkreslit za orzecznictwem®?, ze tryb z art. 155 k.p.a. ma zastosowanie do
decyzji niewadliwych, tj. nieobarczonych wadami z art. 145 156 k.p.a. Ponadto podkresia sie, ze
celem postepowania prowadzonego na podstawie art. 155 k.p.a. nie jest ponowne merytorycz-
ne rozstrzygniecie sprawy, ale weryfikacja decyzji ostatecznej na podstawie przestanek art. 155
k.p.a., tj. przestanek celowosciowych, jak interes spoteczny lub stuszny interes stron. Podkresla
sie rowniez, ze postepowanie w trybie art. 155 k.p.a. musi by¢ prowadzone w ramach tego sa-
mego stanu faktycznego i prawnego oraz z udziatem tych samych stron, co decyzja, ktéra moze
podlega¢ zmianie (tozsamo$¢ sprawy administracyjnej)eo.

Prezes UOKIiK w sprawach Panathea/Dolnoslgska Grupa Apteczna i DOZ/Medix, analizujgc
spetnienie poszczegdlnych z powyzszych przestanek w kontekscie kontroli koncentracji, wska-
zat m.in., ze:

1) tozsamos$¢ sprawy administracyjnej wystepuje, gdy sprawa dotyczy tych samych podmiotéw

i tej samej zgody na dokonanie koncentraciji;

2) pismo ztozone przez strone w sprawie zmiany decyzji, mimo ze nie ma charakteru formalnego
zadania, nalezy uzna¢ za jednoznaczne z wyrazeniem zgody na dokonanie stosownej zmiany

w zakresie wskazanym przez strone w jej pismie®’; uzasadnionym wydaje sie przyjecie, ze

zmiana decyzji w zakresie odmiennym niz wnioskowany przez strone wymaga jej odrebnej

zgody i to zgody wyraznej (Borkowski i Adamiak, 2021; Malanowski, 2020).

W zakresie stwierdzenia spetnienia przestanek interesu spotecznego i stusznego interesu
stron Prezes UOKIiK odwotat sie do bogatego orzecznictwa sgdow administracyjnych®2. W spra-
wie Panathea/Dolnoslgska Grupa Apteczna Prezes UOKIK wskazat, ze przestanka stusznego
interesu strony jest spetniona, jezeli wydtuzenie terminu realizacji warunku ma na celu znalezie-
nie rzetelnego nabywcy dajgcego rekojmie kontynuacji dziatalno$ci zbywanego mienia. Pozwala
to przedsiebiorcy na wywigzanie sie z warunku natozonego decyzjg Prezesa UOKIiK. Natomiast
w sprawie DOZ/Medix, Prezes UOKIK wskazat, ze wydtuzenie ma na celu ostateczne sfinalizo-
wanie transakcji i wywigzanie sie z warunku natozonego na DOZ.

W zakresie przestanki interesu spotecznego Prezes UOKIK zwrdcit uwage, ze kazde wydiuze-
nie terminu na realizacje warunku przedtuza utrzymanie niekorzystnej sytuacji rynkowej. Niemniej
Prezes UOKIK zmierzat ku wykazaniu, ze interes ten co najmniej nie jest naruszany. Uznat on,
ze w przedmiotowych sprawach nalezato uwzglednic¢ szczegdlne okolicznosci rynkowe zwigzane
z pandemig i utrudnieniami w realizacji transakciji, ktore spowodowata, a ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ na etapie przyjmowania warunku przez strone. Prezes UOKIK podkreslit, ze skutki
dla catej gospodarki, wywotane nadzwyczajng sytuacjg zwigzang z epidemig COVID-19, wplywajg
bez watpienia na spowolnienie procesu zwigzanego z poszukiwaniem odpowiedniego inwestora
i ostateczne zakonczenie transakcji. Biorgc pod uwage te okolicznosci i fakt, ze terminy na wy-
konanie warunkoéw byly przedtuzane o ,niewiele ponad miesigc” i ,0 ok. 2 miesigce”, w ocenie
Prezesa UOKIiK zmiany decyzji nie naruszaty interesu spotecznego.

59 Tak wyr. NSA 2 26.11.2010 r., | OSK 164/10.
60 Tak wyr. NSA z 5.01.2007 ., | OSK 586/06.
61 Tak np. wyr. NSA z 13.12.1996 r., Ill SA 1214/95, wyr. WSA w Warszawie z 20.09.2016 ., || SA/Wa 495/16.

62 Patrz np. wyr. WSA w Warszawie z 20.01.2012 r., VIl SA/Wa 994/11, wyr. NSA z 9.05.2005 r. OSK 1746/04, wyr. WSA w Gliwicach z 21.01.2008 r.,
IV SA/GL 825/07, wyr. WSA w Warszawie z 20.09.2016 r., Il SA/Wa 495/16, wyr. WSA w Warszawie z 16.03.2006 r., V SA/Wa 1952/05, wyr. NSA
z3.07.2003 r., Il OSK 771/07.
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Inna sprawg, z ktorej mozna wyciggnaé pewne wnioski w zakresie oceny zmiany warunkow,
jest decyzja DKK-58/2009. Wprawdzie dotyczyta ona natozenia kary na przedsiebiorce za niewy-
konanie warunku w terminie, ale w uzasadnieniu Prezes UOKIK wskazuje na wnioskowanie przez
przedsiebiorce o zmiane decyzji warunkowej. Decyzja ta nie zawiera petnej analizy powodoéw, dla
ktorych Prezes UOKIK nie zdecydowat sie na tryb nadzwyczajny z art. 155 k.p.a.%3, ale wskazuje
na fakty, ktore mogg mie¢ wptyw na podejscie Prezesa UOKIK do zmiany decyzji warunkowej, {j.:
(i) powotywanie sie na kryzys gospodarczy moze by¢ nieskuteczne, jesli przed jego wystgpieniem
strona nie podejmowata krokéw w celu realizacji warunkow; (ii) podejscie przedsiebiorcy do poszu-
kiwania potencjalnych nabywcow i sposéb prowadzenia negocjacii; (iii) zgtoszenie sie do Prezesa
UOKIK z prosbg o zmiane tuz przed uptywem terminu na wykonanie warunku moze by¢ negatywnie
postrzegane, jesli podstawy do zmiany powstaty na dtugo przed wnioskiem; (iv) okres wydtuzenia
terminu na wykonanie warunku, o jaki prosi przedsiebiorca.

Podsumowujgc, na podstawie dotychczasowej praktyki Prezesa UOKiIK mozna stwierdzi¢, ze
jest on otwarty na zmiane decyzji warunkowych w trybie art. 155 k.p.a. w kontekscie nadzwyczajnej
sytuacji zwigzanej z pandemig koronawirusa, zwtaszcza terminu na jego wykonanie. Natomiast
szanse przedsiebiorcéw na pozytywne rozpatrzenie prosby mogg zaleze¢ od:

1) szczegolnych okolicznosci rynkowych zwigzanych z pandemig i utrudnieniami w realizaciji
transakciji, ktére spowodowata i czy mozna byto przewidzie¢ je na etapie przyjmowania wa-
runku przez strone;

2) staran przedsiebiorcy przed pandemig, jak i w jej trakcie, w celu wykonania warunku w terminie;

3) grona potencjalnych kontrahentéw niezbednych do wykonania warunku, do ktérych zgtosit
sie przedsiebiorca i rzetelnosci prowadzenia negocjacij;

4) momentu zgtoszenia sie do Prezesa UOKIK z prosbg o wszczecie postepowania w trybie
art. 155 k.p.a;;

5) zakresu wydtuzenia, o jakie prosi przedsiebiorca.

Ze wzgledu na ograniczong praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK mozna tez kierowac sie prak-
tykg decyzyjng KE®*, ktora dotyczyta zmian termindw, ale przede wszystkim zmian przedmiotowych
warunkéw, w tym ich uchylania. Decyzje KE zawierajg tez szczegbdtowe analizy poszczegdlnych
zmian. Mozna sie réwniez positkowa¢ unijnym soft law®® wskazujgcym na nastepujgce kryteria:
1) w przypadku zmiany terminu — niemozliwo$¢ niedotrzymania terminu wynika z przyczyn nie-

zaleznych od stron i mozna sie spodziewa¢ wykonania warunku w krétkim terminie;

2) uchylenie zobowigzania, jego zmiany lub zastgpienia moze mie¢ miejsce tylko w wyjgtkowych
sytuacjach w przypadku warunkéw zwigzanych ze zbyciem;

3) w przypadku warunkow niezwigzanych ze zbyciem (behawioralnych) uchylenie zobowigza-
nia, jego zmiany lub zastgpienia mogg mie¢ miejsce, jesli (a) strony wykazg trwatg i znaczng
zmiane sytuacji na rynku i (b) strony potrafig wykazaé, ze z doswiadczenia zdobytego w trakcie

64 Patrz np. dec. KE: (i) 2 6.02.2019 ., M.3280 — Air France/KLM; uchylenie czesci warunku, (i) z 28.10.2011 r., COMP/M.4180 — Gaz de France/Suez;
zmiana terminu i uchylenie czes$ci warunku, (iii) z 24.09.2019 r., M.4494 — Evraz/Highveld; uchylenie czesci warunku, (iv) z 24.02.2016 r., M.7278 —
GENERAL ELECTRIC/ALSTOM,; zmiany przedmiotowa w warunku, (v) z 22.04.2016 r., M. 7737 — Honeywell/Elster, zmiana przedmiotowa w warunku,
(vi) 2 11.04.2018 r., M.8084 — Bayer/Monsanto; zmiana przedmiotowa w warunku; (vii) z 13.12.2018 r., M.8440 — DUPONT/FMC; zmiana przedmiotowa
warunku, (viii) z 4.09.2018 r., M.8465 — VIVENDI/TELECOM ITALIA; catkowite uchylenie warunku, (ix) z 15.05.2020 r., M.8947 — NIDEC/WHIRLPOOL;
uchylenie czesci warunku, (x) z 18.05.2020 r., M.8955 — TAKEDA/SHIRE; catkowite zniesienie warunku.

65 Patrz Zawiadomienie KE, par. 71-76.
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stosowania warunku wynika, ze jego cel mozna osiggnac lepiej, jezeli warunek ulegnie zmia-

nie; przy tej analizie KE uwzglednia rowniez stanowisko osob trzecich oraz wplyw, jaki zmiana

moze wywrzec¢ na ich pozycje na rynku i na ogdéing skutecznos¢ warunku; w tym kontekscie

KE bierze pod uwage réwniez fakt czy zmiany majg wptyw na prawa nabyte juz przez osoby

trzecie po zrealizowaniu warunku.

Praktyka decyzyjna KE réwniez nie jest bogata, ale nie kazda zmiana warunku konczy sie
formalng decyzjg KE i majg tez miejsce zmiany nieformalne®®. By¢ moze w najblizszej przysztosci
w zwigzku z pandemig dorobek Prezesa UOKIK i KE wzbogaci sie o kolejne decyzje wyjasniajgce
przestanki zmian decyzji warunkowych.

VI. Wytaczenie obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji
w ramach postepowania upadiosciowego

Jednym ze Srodkow przewidzianych w uokik, ktére mogg pomagac przedsiebiorcom w cza-
sie perturbacji gospodarczych, jest art. 14 pkt 4 uokik przewidujgcy wytgczenie spod obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji nastepujgcej w toku postepowania upadtosciowego. W doktrynie
(Skoczny i Podlasin, 2014) podkresla sie, ze dotyczy to postepowania upadto$ciowego, prowadzo-
nego na podstawie ustawy z 28 lutego 2003 r. — Prawo upadfosciowe®’ oraz na podstawie odpo-
wiednich regulacji pod prawem zagranicznym®. W tym drugim przypadku w doktrynie (Kwiecinski
i Witkowska, 2016; Skoczny i Podlasin, 2014) podkreslono, ze takie zagraniczne postepowania
upadtosciowe powinny by¢ uznawane w polskim porzgdku prawnym, aby korzystato z omawia-
nego wytgczenia®®. Literalna wyktadnia art. 14 pkt 4 uokik wskazuje, ze zakres wytgczenia obej-
muje wszystkie formy koncentracji wskazane w art. 13 ust. 2 uokik (Skoczny i Podlasin, 2014)7°
i wszelkie sposoby koncentracji przewidziane prawem upadtosciowym’!. A contrario wydaje sie,
ze wylgczenie to nie obejmuje koncentracji w toku postepowan restrukturyzacyjnych??, ktére row-
niez mogqg dotyczy¢ przedsiebiorcéw w trudnej sytuacji finansowej.

Wyjatek ten ma tez istotne ograniczenie. Podstawowym jest wytgczenie z jego zastosowania
przypadkow, gdy przedsiebiorca, zamierzajgcy przejgcé kontrole lub nabywajgcy czes¢ mienia,
jest konkurentem albo nalezy do grupy kapitatowej, do ktérej nalezg konkurenci przedsiebiorcy
przejmowanego lub ktérego czes¢ mienia jest nabywana’. Ratio legis tego ograniczenia jest fakt,
ze teoretycznie koncentracje horyzontalne sg zwigzane z wigkszym ryzykiem dla konkurencji niz
np. koncentracje wertykalne i konglomeratowe. Ogranicza to znaczgco praktyczne zastosowa-
nie tej regulacji i wprowadza praktyczne watpliwosci w kontekscie samooceny istnienia stosunku

lub tez jedynie przyja¢ do wiadomosci odpowiednie zmiany wprowadzone do warunku przez strony, poprawiajgce jego skutecznosc¢ i prawnie je wigzgce.
67 Tj. Dz. U. 2020, poz. 1228 (dalej: prawo upadiosciowe).

68  Tak np. dec. Prezesa UOKIK z 4.09.2007 r., RKT-36/2007, Skoczny i Podlasin, 2014 i Prezes UOKIK w Wyjasnieniach w sprawie kryteriéw i proce-
dury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK z 23.01.2015 r. (dalej: Wyjasnienia UOKIK), pkt 3.5.

69 Tj. postepowan upadtosciowych wszczetych na podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z 29 maja 2000 r. w sprawie postepowania
upadtosciowego (Dz. Urz. WE 2000 L 160/1 ze zm.) ze wzgledu na ich uznawanie przez Rzeczpospolitg Polskg z mocy prawa, postepowan upadtos-
ciowych wszczetych w panstwie niebedacym cztonkiem UE, ktére zostaty uznane przez Rzeczpospolitg Polska.

70 Tak tez np. Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5.

71 Tj. upadios$¢ z mozliwoscig zawarcia ukfadu i upadio$¢ obejmujaca likwidacje majgtku dtuznika. Tak Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5. Prawo upadtosciowe

przewiduje wiele réznych form prowadzgcych do koncentracji — wiecej w tym zakresie patrz Skoczny i Podlasin, 2014.

72 Ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (t.j. Dz. U. 2020, poz. 2814).

73 Literalnie oznacza to, ze teoretycznie mozliwe jest objecie wylgczeniem koncentracji migdzy konkurentami, ktore stanowig potgczenie samodziel-

nych przedsigbiorcow lub utworzenie wspolnego przedsiebiorcy (Skoczny i Podlasin, 2014). Jednak takie sytuacje sg mato prawdopodobne w praktyce.
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konkurencji miedzy stronami transakcji’. Prezes UOKIK w swej praktyce stosuje pojecie ,rzeczy-
wistej i potencjalnej konkurencji”. Réwniez definicja konkurenta w art. 4 pkt 11 uokik przewiduje,
ze konkurent obejmuje tez potencjalnych konkurentéow. Juz samo zidentyfikowanie rzeczywistego
konkurenta moze nastrecza¢ pewnych trudnosci, poniewaz jest uzaleznione od sposobu wyzna-
czenia rynkow wiasciwych w zakresie produktowym i geograficznym, co czesto jest przedmiotem
sporow miedzy Prezesem UOKIK a stronami postepowan w sprawach koncentracji. ldentyfikacja
potencjalnego konkurenta jest tym bardziej trudna ze wzgledu na nieostrosc tego terminu zarow-
no w samej uokik, jak i w doktrynie i orzecznictwie. W zwigzku z tym korzystanie z wytgczenia
z art. 14 pkt 4 uokik w praktyce jest bardzo ryzykowne w kontekscie koniecznosci samooceny
istnienia stosunku konkurencji, znaczgco ogranicza jego zastosowanie i nie spetnia swojej funkc;ji
w postaci szybkiej pomocy przedsigbiorcom w trudnej sytuacji finansowe;.

W praktyce w ramach postepowania upadtosciowego moze dojs¢ do przejecia kontroli nad
przedsiebiorcg innym niz ten objety postepowaniem upadtosciowym, np. poprzez przejecie akcji
lub udziatéw wchodzgcych w sktad masy upadtosciowej, ktére dadzg przejmujgcemu kontrole
nad innym przedsiebiorcg niz ten bezposrednio objety postepowaniem. W doktrynie (Wiercinski,
2016) podkresla sie, ze w takim przypadku przyjmuje sie, ze omawiane wyfgczenie ma zastoso-
wanie w zakresie, w jakim ten ,inny” przedsigbiorca nie jest konkurentem przejmujgcego. Jednak
zdaniem Prezesa UOKIiK"® w takim przypadku wytgczenie nie ma zastosowania, gdyz obejmuje
ono tylko przedsiebiorce, ktory jest bezposrednio objety postepowaniem upadto$ciowym, a nie
innych przedsiebiorcow. Zdaniem autoroéw takie podejscie Prezesa UOKIK jest niewtasciwe, po-
niewaz art. 14 pkt 4 uokik pozwala na szersze objecie wytgczeniem koncentracji ,posrednich”
nastepujgcych w toku postepowania upadtosciowego i nie wprowadza dodatkowego ograniczenia,
ze przejmowany przedsiebiorca musi by¢ objety tym postepowaniem. Wytgczenie to ma na celu
usprawnienie postepowania upadtosciowego i zwiekszenie szans osiggniecia jego celow, a taka
interpretacja Prezesa UOKIK czesciowo niweczy ten cel. Taka szersza interpretacja nie stwarza
réwniez zagrozenia dla konkurencji, poniewaz jesli taka ,posrednia” koncentracja dotyczy konku-
renta, to wytgczenie to nie ma zastosowania i Prezes UOKiK ma prawo jej oceny.

Z tych wzgleddéw wiele koncentracji polegajgcych na przejeciu kontroli nad przedsiebiorcami
(lub czesci ich mienia) w co najmniej bardzo ztej kondyciji finansowej, na granicy wyptacalnosci
(np. objetymi postepowaniem restrukturyzacyjnym) nadal moze wymagaé zgtoszenia do Prezesa
UOKIK i uzyskania jego zgody. Proces przygotowania zgtoszenia i postepowanie moze zabraé
czas niezbedny na uratowanie takiego przedsiebiorcy (lub jego mienia) lub co najmniej znaczgco
utrudni¢ transakcje. Na koniec moze nawet skutkowaé zmniejszeniem konkurencji, jesli przedsie-
biorca, ktéry nie zostat przejety, ostatecznie ,wypadnie” z rynku.

Podczas trwajgcej pandemii i spowodowanego nig kryzysu gospodarczego problemy ptyn-
nosciowe przedsigebiorcow sg nieuniknione i jest bardzo prawdopodobne, ze w wielu przypadkach
bedag skutkowaty upadtosciami lub restrukturyzacjami. Jednym z oczywistych sposobow, ktéry
pozwala uratowac przedsiebiorstwo dotkniete kryzysem jest jego przejecie przez inny podmiot
znajdujacy sie w lepszej kondycji finansowej. Transakcje fuzji i przeje¢ pozwalatyby zaréwno na

74 Uzasadnieniem takiego uregulowania jest fakt, ze w wypadku koncentracji horyzontalnych (zachodzacych miedzy konkurentami) istnieje najwieksze
ryzyko wystgpienia negatywnego wptywu na stan konkurencji na rynku.

75 Wyjasnienia UOKIK, pkt 3.5.
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lepszag ochrone ciggtosci biznesu, w tym zatrudnienia, jak i dawatyby szanse na odbicie gospo-
darcze. Aby jednak takie przejecie byto skuteczne, zazwyczaj liczy sie szybkos¢ jego dokonania.

Jednym z czynnikéw spowalniajgcych caty proces moze okazac sie koniecznos¢ uzyskania
wczesniejszej zgody Prezesa UOKIK (lub innych organdw antymonopolowych) na koncentracje.
W tym miejscu powstaje pytanie (postulat?), czy w zwigzku z bezprecedensowym kryzysem
gospodarczym UOKIK nie powinien dostosowaé swojego podejscia do panujgcych warunkéw
gospodarczych i probowac swoim dziataniem pomaoc przedsiebiorcom ratowanym poprzez prze-
jecia? Zdaniem autoréw taka pomoc mogtaby znalez¢ wyraz w znaczgcym przyspieszeniu tempa
postepowan prowadzonych przez UOKIK, w ktérych na szali sg losy przedsiebiorcéw z proble-
mami finansowymi.

Dotychczas UOKIK nie traktowat priorytetowo transakcji dotyczgcych przedsiebiorcow z trud-
nosciami finansowymi. Wydaje sie, ze w zwigzku z lekkim spadkiem liczby transakcji zgtaszanych
do Prezesa UOKIK, UOKIiK dysponuje srodkami, w tym osobowymi, aby sprosta¢ procedowaniu
spraw przejecia przedsiebiorcow w ztej kondycji finansowej znaczgco szybciej niz standardowo.
W praktyce Prezesa UOKIK réwniez zdarzaty sie decyzje wydawane w szybkim tempie np. 776
lub 877 dni, wiec jest to organizacyjnie mozliwe. Natomiast w celu zwiekszenia pewnos$ci prawne;
przedsiebiorcéw wskazane bytoby zakomunikowanie rynkowi przez Prezesa UOKIK otwartosci
i elastycznego podejscia oraz warunkéw jego zastosowania w praktyce. Istnieje zatem pole do
przyspieszenia wydawania zgdd przez Prezesa UOKIK w przypadku, gdy transakcja dotyczy
przedsiebiorcy z trudnosciami finansowymi.

W dluzszym okresie warto postawi¢ postulat rozszerzenia zastosowania wytgczenia z art. 14
pkt 4 uokik. Przyktadowo, bez znaczgcej szkody i ryzyka antykonkurencyjnych koncentracji,
mozna by go rozszerzy¢ na koncentracje objete postepowaniem restrukturyzacyjnym i pomiedzy
potencjalnymi konkurentami.

VIl. Zgoda nadzwyczajna i inne wyjatkowe rozwigzania
przydatne w czasie kryzysu

Sprawy z zakresu kontroli koncentracji moga, zwtaszcza w czasie kryzysu, skorzystac
z dostepnej, ale w praktyce niewykorzystywanej zbyt czesto, instytucji zgody nadzwyczajne;j.
Zgodnie z art. 20 ust. 2 uokik Prezes UOKIK ma mozliwo$¢ wydania decyzji wyrazajacej zgode
na dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona,
w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku, w przypadku gdy
odstgpienie od zakazu koncentracji jest uzasadnione, a w szczegolnosci jesli przyczyni sie ona
do rozwoju ekonomicznego lub postepu technicznego lub moze ona wywrzeé pozytywny wptyw
na gospodarke narodowag.

Doktryna (Stawicki, 2016, s. 565) podkresla, ze katalog przestanek uzasadniajgcych wydanie
zgody nadzwyczajnej jest otwarty i wydawane dotychczas zgody nadzwyczajne odwotywaty sie do
m.in. wzgledow bezpieczenstwa energetycznego, bezpieczenstwa publicznego, obronnosci pan-
stwa, korzysci ekonomicznych transferowanych do konsumentéw, pluralizmu srodkéw przekazu,
wzgledow ostroznosciowych w sektorze finanséw publicznych, umozliwienia wdrozenia nowych

76 Np. dec. z 28.08.2019 r., DKK-170/2019.
77 Np. dec. z 11.03.2020 r., DKK-70/2020.
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technologii. W kontekscie pandemii COVID-19 na szczegdlng uwage zastugiwatyby wzgledy zdro-
wia publicznego, ochrony miejsc pracy czy pozytywne efekty ekonomiczne dla budzetu panstwa
i polskich przedsiebiorcow.

Wydanie zgody nadzwyczajnej wymaga analizy wykazujgcej zarowno, ze koncentracja do-
prowadzi do ograniczenia konkurencji oraz, ze odstgpienie od zakazu jest uzasadnione z uwagi
na ptyngce z niej korzysci ogélnogospodarcze lub spoteczne. Zgodnie z orzecznictwem korzysci
te powinny przy tym przewazaé¢ nad negatywnymi skutkami ograniczenia konkurencji’®.

Konkretne korzysci powinny by¢ tak szczegétowo zdefiniowane, aby umozliwi¢ Prezesowi
UOKIK dokonanie oceny czy przewazajg one nad negatywnymi skutkami ograniczenia konkurencji.
W doktrynie (Skoczny i Kolasinski, 2014, s. 716) podkresla sie jednak, ze ciezar dowodu spetnienia
ww. przestanek spoczywa na Prezesie UOKIK. W praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK panu-
je odmienny poglad i Prezes UOKIiK oczekuje, ze to uczestnicy koncentracji dostarczg dowody
na poparcie swoich twierdzen o zasadnos$ci wydania zgody nadzwyczajnej’®. Zdaniem autorow
nalezy przychyli¢ sie do pierwszego z ww. poglgdéw. To Prezes UOKIK dysponuje bowiem pet-
nym wglgdem w materiat dowodowy w sprawie, w tym wewnetrzne analizy ekonomiczne UOKIK
i wyniki badania rynkowego, z ktérych wynika ryzyko dla konkurencji i z ktérego mozna wywodzi¢
argumenty na temat przewazajgcych korzysci ptyngcych z koncentracji.

Innym przydatnym narzedziem, ktére nie obowigzuje jednak w polskim systemie kontroli
koncentraciji, jest mozliwos¢ odstepstwa od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg transakcji do
czasu wydania zgody przez organ ochrony konkurencji.

Zamystem obowigzku wstrzymania sie z realizacjg koncentracji jest zapewnienie, ze jej
uczestnicy bedg nadal dziata¢ niezaleznie do czasu pozytywnego rozpoznania sprawy. W obliczu
kryzysu gospodarczego kazdy dzien opdznienia zamkniecia transakcji moze mie¢ wymierne nega-
tywne skutki. Komisja Europejska w wyjgtkowych okolicznos$ciach moze w trybie art. 7(3) EUMR®®
wyrazi¢ zgode na odstepstwo od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg koncentracji. Takie
odstepstwo jest szczegdlnie uzytecznym narzedziem, jezeli nie ma innej mozliwosci przyspie-
szenia procesu analizy sprawy. Jednoczesnie wniosek moze by¢ rozpatrzony pozytywnie co do
zasady, jesli transakcja prima facie nie rodzi probleméw na tle konkurencji, a jest to uzasadnione
np. powaznymi trudnosciami finansowymi przejmowanego przedsiebiorcy (takimi jak trudnosci
z ptynnoscig finansowg czy zagrozenie upadtoscia).

Ciekawym przyktadem odstepstwa zatwierdzonego przez Komisje podczas kryzysu finanso-
wego w latach 2008-2009 byta sprawa COMP/M.5363 Santander/Bradford & Bingley. Komisja
rozpoznata formalny wniosek o odstepstwo i wydata na nie zgode w dostownie jeden dzien8'.

Zgode na odstepstwo od obowigzku wstrzymania sie z realizacjg transakcji KE wydata réw-
niez wzgledem transakcji dokonywanych w czasie kryzysu COVID-19. W dniu 16 lipca 2020 r.
KE wydata dwie zgody na odstepstwo dotyczgce tego samego przejmowanego przedsiebiorstwa
dotknietego skutkami kryzysu gospodarczego wywotanego pandemig. Sprawa byta o tyle specy-
ficzna, ze przejmowane przedsiebiorstwo objete byto we Francji postepowaniem upadtosciowym,

78 Wyr. SOKIK z 14.05.2012 r., XVIl AmA 41/11.

7 Dec. Prezesa UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-67/2009 Cogifer/Koltram; dec. Prezesa UOKIK z 5.03.2009 r., DKK-10/2009 Orzet Biaty/Baterpol; dec. Prezesa
UOKIK z 8.10.2009 r., DKK-68/2009 Rieber Foods/Food Care.

80 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentraciji przedsiebiorstw (Dz. Urz. WE 2004 L 24/1); dalej: EUMR.
81 Dec. KE z 28.09.2008 r. w sprawie COMP/M.5363 — Santander/Bradford & Bingley.
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ktérego warunki de facto uniemozliwityby nabywcom udziat w procesie sprzedazy, gdyby KE nie
udzielita zgody na odstepstwo od obowigzku zawieszenia zamknigcia®2.

Na tle powyzszego nasuwa sie pytanie, czy polska procedura kontroli koncentracji nie po-
winna dopuszcza¢ podobnych rozwigzan, ktdre bytyby szczegdlnie pomocne w czasie kryzysu
gospodarczego. Cho¢ zdaje sie, ze kryzys nie spowodowat opdznien w rozpatrywaniu spraw
przez Prezesa UOKIK, w przypadku niektdrych transakcji kazdy dzien ma istotne znaczenie dla
powodzenia transakcji. Zdaniem autorow polska procedura powinna przewidywac rozwigzanie
na wzoér unijnego zwolnienia spod obowigzku wstrzymania dokonania koncentracji do czasu wy-
dania zgody. Jak pokazuje unijna praktyka, narzedzie to nie jest wykorzystywane zbyt czesto, ale
w sprawach, w ktérych zgody na odstepstwa byty wydawane, miaty one kluczowe znaczenie dla
powodzenia koncentracji. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby podobne rozwigzanie obowigzywato
rowniez w polskiej procedurze.

VIll. Podsumowanie

Powyzsza analiza pokazuje, ze administracyjne wyzwania organizacji pracy UOKIK w czasie
pandemii nie przetozyty sie na wydtuzony czas trwania postepowan w sprawach koncentracji,
przynajmniej w mniej skomplikowanych przypadkach. W zakresie postepowan prowadzonych
w tzw. Il fazie jest jeszcze za wczesdnie, aby wyciggnaé miarodajne wnioski. W praktyce decyzyjne;j
Prezesa UOKIK w ostatnich miesigcach w wiekszosci brakuje uzasadnien decyzji, a zatem ana-
liza przestanek, na ktorych opierat sie organ, wydajgc decyzje w czasie kryzysu, jest utrudniona.
Mozna jednak spodziewac sie, ze w toku analizy materialnej zgtaszanych koncentracji Prezes
UOKIK mégt napotkac utrudnienia z dostepnoscig danych czy oceng sity rynkowej przedsie-
biorcéw w zmieniajgcym sie otoczeniu ekonomicznym i doborem najwtasciwszego scenariusza
alternatywnego rozwoju rynku.

Jakkolwiek, w kontekscie kryzysu gospodarczego, doktryna upadajgcej firmy automatycznie
nasuwa sie na mysl, jako mozliwa obrona problematycznych koncentraciji, to przestanki skorzysta-
nia z tej obrony byty dotychczas interpretowane dosc¢ rygorystycznie. Mniej wymagajgcq alterna-
tywg dla petnej analizy zastosowania doktryny upadajgcej firmy bytoby natomiast uwzglednienie
zmieniajgcego sie otoczenia ekonomicznego przez organy ochrony konkurencji w analizie mate-
rialnej. Zmiana warunkdéw rynkowych moze bowiem zmniejsza¢ prawdopodobienstwo wystgpienia
antykonkurencyjnych skutkow transakciji.

Pandemia i wywotany nig kryzys gospodarczy odbija sie rowniez na koncentracjach, ktore
formalnie zostaty rozpoznane przed wybuchem pandemii. Ma to przede wszystkim znaczenie
w kontekscie realizacji warunkéw natozonych przez Prezesa UOKIK w decyzjach wyrazajgcych
warunkowe zgody na przeprowadzenie transakcji. Mimo braku formalnej mozliwo$ci wnioskowania
przez strony koncentracji o zmiane warunkow (czy to w zakresie przedmiotowym, czy czasowym),
na pochwate zastuguje otwartos¢ Prezesa UOKIK na zmiane decyzji warunkowej z urzedu, o ile
zachodzg ku temu przestanki. Niemniej brak formalnej procedury ubiegania sie o zmiane decy-
zZji warunkowej, na wzor procedury obowigzujgcej wobec decyzji KE, utrudnia przedsiebiorcom

82 Dec. KE z 16.07.2020 r. w sprawie COMP/M.9887 — Jingye/Ascoval/FRI i dec. KE z 16.07.2020 r. w sprawie COMP/M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange.
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ubieganie sie 0 zmiane i de facto pozbawia ich praw obrony swoich racji w przypadku odmowy
zmiany decyzji przez Prezesa UOKIK.

Jednym ze srodkéw przewidzianych w uokik, ktére teoretycznie majg pomagac przedsiebior-
com w czasie probleméw gospodarczych, jest wytgczenie spod obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji nastepujgcej w toku postepowania upadtosciowego. Waska interpretacja zakresu
tego wytgczenia przez Prezesa UOKIK i uznanie, ze dotyczy ono tylko transakcji z udziatem
przedsiebiorcéw bezposrednio objetych postepowaniem upadtosciowym jest przy tym nieko-
rzystne i niestusznie wytgcza z jego zakresu koncentracje dotyczgce np. podmiotow zaleznych
upadajgcej spotki.

Kolejnym z mozliwych proceduralnych rozwigzan dostepnych dla spraw z zakresu kontroli
koncentracji, pomocnych zwtaszcza w czasie kryzysu, jest mozliwos¢é wydania przez Prezesa
UOKIK zgody nadzwyczajnej. Prezes UOKIK wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyni-
ku ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, w szczegdélnos$ci przez powstanie
lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku, w przypadku gdy odstgpienie od zakazu koncen-
tracji jest uzasadnione, a w szczegolnosci jesli przyczyni sie ona do rozwoju ekonomicznego
lub postepu technicznego lub moze ona wywrze¢ pozytywny wptyw na gospodarke narodowa.
W kontekscie kryzysu wywotanego COVID-19 na szczegdlng uwage zastugiwatyby wzgledy
zdrowia publicznego, ochrony miejsc pracy czy pozytywne efekty ekonomiczne dla budzetu
panstwa i polskich przedsigbiorcéw. Niemniej jednak standard oceny korzysci jest wysoki, a po-
nadto powinny one przewyzszac¢ antykonkurencyjne skutki koncentracji. Obecnie (luty 2021)
trudno przewidzie¢ czy Prezes UOKIK zdecyduje sie na skorzystanie z tej niewykorzystywanej
od lat instytuciji.

Bibliografia

Banasinski, C. i Piontek, E. (red.). (2009). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa: LexisNexis.

Btachucki, M. (2012). System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przed-
siebiorcow. Warszawa: UOKIK.

Borkowski, J. i Adamiak, B. (red.). (2021). Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz. \Warszawa:
C.H. Beck/Legalis.

Kohutek, K. (2014). W: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa: Wolters Kluwer.

Kwiecinski, T. i Witkowska, A. (2016). W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer.

Malanowski, J. (2020). W: R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

Modzelewska-Wachal, E. (2014). W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

Skoczny, T. i Aziewicz, D. (2014). W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.10.1



27

Anna Gulinska, Tomasz Kordala e  Kontrola koncentracji w Polsce w czasach pandemii koronawirusa...

Skoczny, T. i Kolasinski, M. (2014). W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw.
Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

Skoczny, T. i Podlasin, W. (2014). W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

Stawicki, E. (2016). W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer.

Wiercinski, A. (2016). W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.10.1



28

Katarzyna Marita Szreder*

Kontrola w czasach zarazy
— wyzwania dla kontroli koncentracji
wynikajgce z pandemii koronawirusa
z perspektywy europejskiej

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
[I.  Wyzwania praktyczne dla urzedéw ochrony konkurencji
[ll.  Wptyw pandemii na debaty dotyczgce polityki kontroli koncentraciji
IV. Ocena zgtaszanych koncentraciji
1. Ocena koncentracji w czasie niepewnosci
2. Obrona upadajgcego przedsiebiorstwa (failing firm defence)
3. Obowigzek standstill (zawieszajgcy charakter zgtoszenia zamiaru koncentracji)
4. Srodki zaradcze
V. Podsumowanie

Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi przeglad wyzwan, jakie wyniknety z pandemii koronawirusa dla kontroli
koncentracji, z perspektywy europejskiej, dzielgc je na trzy kategorie: (i) wyzwania praktyczne
stojgce przed Dyrekcjg Generalng do Spraw Konkurenciji; (ii) kwestie dotyczgce ogdinej polityki
kontroli koncentracji i powigzane z tym naciski na przeprowadzenie reform, oraz (iii) wyzwania
dla oceny koncentracji w poszczegolnych sprawach zgtoszonych Komisji. Artykut przedstawia
argumenty swiadczgce o koniecznosci zachowania rygorystycznych standardéw kontroli kon-
centracji, przy jednoczesnym twierdzeniu, ze narzedzia, ktorymi dysponuje Komisja Europejska,
sg wystarczajgce do sprostania wyzwaniom, jakie moze stawia¢ pandemia koronawirusa przed
réznymi aspektami oceny koncentracji i postepowania antymonopolowego.
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I. Wprowadzenie

Zaktécenia gospodarcze spowodowane pandemig koronawirusa postawity nowe wyzwa-
nia przed organami ds. ochrony konkurencji na catym swiecie. Nie bez przyczyny wiele uwa-
gi w tym kontekscie poswieca sie srodkom pomocy panstwa i ich unijnej kontroli zgodnie
z Ramami Tymczasowymi ustanowionymi przez Komisje Europejskg na czas trwania epidemii
COVID-19'. W wyjgtkowych okolicznosciach spowodowanych epidemig wszelkiego rodza-
ju przedsiebiorstwa mogg borykaé sie z brakiem ptynnosci finansowej lub ponosi¢ powazne
straty. W konsekwencji od wybuchu epidemii do kornca 2020 roku Komisja Europejska wydata
rekordowg liczbe 377 decyzji odno$nie pomocy publicznej planowanej przez panstwa cztonkow-
skie?. Jednak okres pandemii to okres wzmozonej pracy nie tylko dla pracownikéow DG COMP3
zajmujgcych sie pomocg publiczng. Wbrew poczgtkowym przypuszczeniom liczba zgtoszen
zamiaru koncentracji przedsiebiorcow na poziomie unijnym spadta jedynie w nieznacznym
stopniu w stosunku do poprzedniego roku, a niektdre miesigce przyniosty wrecz rekordowg
liczbe zgtoszen.

Niniejszy artykut omawia wyzwania stojgce przed kontrolg koncentracji, jakie wyniknety z pan-
demii koronawirusa, z perspektywy europejskiej. Wsrdd podnoszonych kwestii mozna wyréznic
trzy kategorie problemow: (i) wyzwania praktyczne stojgce przed Dyrekcjg Generalng do Spraw
Konkurencji (omawiane w sekgciji Il); (ii) sprawy dotyczace ogodlnej polityki kontroli koncentracji
i powigzane z tym apele o przeprowadzenie reform (omawiane w sekgciji lll) oraz (iii) wyzwania dla
oceny koncentracji w poszczegolnych sprawach zgtoszonych Komisji (sekcja 1V).

Temat wyzwan praktycznych stojgcych przed Komisjg Europejska (jak réwniez krajowymi
organami do spraw konkurencji) moze wydawac sie bardziej interesujgcy dla osob praktykujgcych
prawo konkurenciji niz dla akademikow. Jednak stanowi on nierozerwalny element rzeczywistosci
Swiata kontroli koncentracji i ma duze znaczenie dla mozliwosci przeprowadzenia dogtebnego do-
chodzenia, a takze z punktu widzenia respektowania praw proceduralnych uczestnikoéw koncentraciji.

Chociaz ekonomiczne konsekwencje pandemii nie sg jeszcze do konca sprecyzowane,
obecny kryzys nie wymaga fundamentalnych zmian dla kontroli koncentracji. Istniejgce narze-
dzia, zawarte w rozporzgdzeniu Rady Nr 139/2004 w sprawie kontroli fgczenia przedsiebiorstw,
pozwalajg zachowac elastycznos¢ oceny w zaleznosci od sytuacji panujgcej na rynkach. Je$li
jednak mielibysmy sie czegos$ nauczy¢ z poprzednich kryzyséw finansowych, wyzwanie, jakie stoi
przed organami do spraw konkurencji, nie polega tylko na przeprowadzeniu patrzacej w przy-
sztos¢ oceny koncentracji w niepewnych warunkach ekonomicznych, lecz takze na nieuleganiu
presji ze strony przedsigbiorcéw lub rzgddw, aby rozluzni¢ standardy kontroli. Byé moze bardziej
niz kiedykolwiek wczesniej, zarébwno w blizszej, jak i dalszej perspektywie czasowej, odbudowa
ekonomiczna wymaga zachowania rygorystycznej kontroli koncentracji w celu ochrony europej-
skich konsumentow.

T Komunikat Komisji Tymczasowe Ramy $rodkéw Pomocy Panstwa w Celu Wsparcia Gospodarki w Kontekscie Trwajgcej Epidemii COVID-19. Pozyskano
z: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/TF_consolidated_version_amended_3_april_8 may 29 june_and_13_oct_2020_pl.pdf
(31.12.2020).

2 W tym 321 decyzji, korzystajgc z wyznaczonych Ram Tymczasowych. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/State_
aid_decisions_TF_and_107_2b_107_3b_107_3c.pdf. (31.12.2020).

3 Dyrekcja Generalna do Spraw Konkurenciji Komisji Europejskiej.
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Jesli zas chodzi o szerszg potrzebe reformy systemu kontroli koncentraciji, sytuacja zwigzana
z pandemig COVID-19 nie wykreowata nowych dyskusiji, lecz raczej zwiekszyta nacisk na po-
trzebe znalezienia szybkich rozwigzan dla istniejgcych juz debat. Artykut ogranicza sie do oceny
wptywu, jaki pandemia miata na te zagadnienia, bez dogtebnej analizy poruszonych zagadnien,
ktére mogtyby by¢ tematem do oddzielnej dyskusiji.

Il. Wyzwania praktyczne dla urzedéw ochrony konkurencji

Kiedy w potowie marca 2020 r. pracownicy Dyrekcji Generalnej do spraw Konkurenciji
(dalej: DG COMP) zaczeli pracowac zdalnie ze swoich domow, nikt nie spodziewat sie, ze bedzie
to trwato tak dtugo. Jeszcze na dwa dni przed zamknieciem biura dla wszystkich, z wyjgtkiem
pracownikéw petnigcych krytyczne funkcje i na potrzeby niezbednych spotkan, wydawato sie, ze
lockdown potrwa najwyzej kilka tygodni i to na takie utrudnienia nalezy sie przygotowac. Czas
zweryfikowat jednak te zatozenia.

Juz po brukselskich zamachach bombowych w marcu 2016 roku Komisja wzmocnita swoje
przygotowanie informatyczne na wypadek koniecznosci pracy zdalnej pracownikéw, aby zachowac
ciggtos¢ pracy Komisji. Takie przygotowanie jest szczegdlnie wazne z punktu widzenia postepowan
w sprawie zamiaru koncentracji, ktére ograniczone sg scistymi ramami czasowymi na podjecie
decyzji. Zgodnie z artykutem 10(6) rozporzgdzenia 139/2004 brak decyzji oznacza automatyczng
zgode na koncentracje. Jednak w swojej trzydziestoletniej praktyce Komisja Europejska jeszcze
nigdy nie zaniechata obowigzku wydania decyzji odnosnie do zgtoszenia koncentracji, niezalez-
nie od tego czy zezwalata ona na koncentracje, czy nie. Kryzys wywotany koronawirusem nie
zmienit tej sytuaciji.

Nikt nie spodziewat sie jednak, ze gotowos¢ do pracy zdalnej bedzie potrzebna nie tylko do
krotkotrwatych nagtych wypadkéw, lecz takze do diugotrwatej pracy w warunkach ,nowej nor-
malnosci”. Przedtuzajgcy sie lockdown postawit wiec przed stuzbami informatycznymi i przed
pracownikami Komisji daleko idgce wyzwania zwigzane z pracg zdalng. W pierwszej kolejnosci
dotyczyty one zapewnienia mocy serwerow zdolnej dtugotrwale obstuzy¢ ponad 30 000 pracow-
nikéw Komisji, w warunkach kiedy sieci internetowe w catym kraju byty przecigzone ze wzgledu
na zamkniecie wiekszosci populacji w domach. W ciggu covidowych miesiecy systemy informa-
tyczne i programy dedykowane dla DG Comp ulegty znacznym ulepszeniom, aby usprawnic prace
zespotéw pracujgcych nad sprawami dotyczgcymi zamiaru koncentraciji.

Podobnie jak w innych dziatach administracji i w sektorze prywatnym, praktycznie wszystkie
spotkania zarowno wewnetrzne, jak i zewnetrzne musiaty przenies¢ sie do swiata wirtualnego.
Problem zapewnienia efektywnej i bezpiecznej komunikacji poprzez komunikatory internetowe
nie dotyczy jedynie organéw do spraw konkurencji. Jednak stanowi szczegdlne wyzwanie wo-
bec koniecznosci przeprowadzenia postepowania antymonopolowego, ktérego badanie rynko-
we w duzej mierze polega na informacjach przekazywanych od uczestnikéw rynku. Oczywiscie
Komisja Europejska ma prawo zwrécic¢ sie z wnioskiem o udzielenie informaciji (artykut 11
rozporzadzenia 139/2004) w formie pisemnej i ten sposéb pozyskiwania informacji byt po-
wszechnie uzywany rowniez przed pandemig. Tak samo wiele rozmow z uczestnikami rynkéw
odbywato sie juz wczesniej drogg telefoniczng ze wzgledu na odlegtosci jakie dzielity rozmowcow.
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Jednak czes¢ spotkan musiata zmieni¢ swoj charakter, co w pewnej mierze utrudnito proces
pozyskiwania informac;ji.

Te zmiane w sposobie komunikowania sie odczuli rowniez przedsiebiorcy, ktorzy wyrazili
zamiar potgczenia swoich przedsiebiorstw. Wiosng 2020 roku Komisja zorganizowata pierwsze
w historii wystuchanie stron w formie wirtualnej, co byto wyzwaniem ze wzgledu na koniecznos¢
zachowania poufnego charakteru tego wystuchania oraz zachowania praw stron do obrony
(zgodnie z artykutem 18 rozporzgdzenia 139/2004). Ograniczenia w mozliwosci swobodnego
poruszania sie wymusity takze wirtualny charakter spotkan state of play ze stronami. Spotkania
Komitetu Doradczego panstw cztonkowskich, wymagane w przypadku dogtebnego postepowania
tzw. drugiej fazy, réwniez zaczety odbywac sie w catosci w formie wirtualnej (juz wczesniej pan-
stwa cztonkowskie miaty mozliwos¢ uczestniczenia w tych spotkaniach w formie elektronicznej,
jednak nie wszystkie z tego korzystaty).

W zwigzku z trudnosciami w poruszaniu sie Komisja Europejska zaczeta umozliwia¢ stronom
postepowania sktadanie zgtoszeh o zamiarze koncentracji w formie elektronicznej, odstepujac od
wymogu sktadania dokumentaciji w formie papierowej*. Ciggtos¢ dziatania DG COMP nie zostata
przerwana. Jednak ze wzgledu na wynikte w niektorych przypadkach trudnosci ze zbieraniem
informaciji od stron zgtaszajacych i stron trzecich, takich jak ich klienci, konkurenci i dostawcy, jak
rowniez inne zaktocenia spowodowane wybuchem epidemii koronawirusa, Komisja zachecata
strony do omawiania terminéw sktadania powiadomien o transakcjach z odpowiednim zespotem
zajmujgcym sie sprawg. Jednoczesnie DG COMP wykazata gotowosé¢ zajecia sie przypadkami,
w ktérych przedsiebiorstwa mogg wykazac bardzo wazne powody do niezwtocznego dokonania
zgtoszenia potgczenia. Trudnos¢ w gromadzeniu informacji stanowi utrudnienie nie tylko dla Komisiji,
lecz takze dla stron postepowania, ktére liczg na szybkg ocene koncentracji i, w odpowiednich
przypadkach, rozwianie watpliwo$ci, jakie moze ona rodzic.

Komisja poradzita sobie z wyzwaniami praktycznymi stojgcymi przed nig w obliczu pandemii
koronawirusa, poprzez wprowadzenie szeregu nowych rozwigzan, zachowujgc przy tym proce-
duralne standardy postepowan i nie rozluzniajgc standardéw oceny koncentracji®. Wyzwanie to
moze by¢ jednak duzo trudniejsze dla organdéw ds. konkurencji panstw cztonkowskich, szczegdlnie
tych mniejszych, ktére nie majg tak bogatego zaplecza informatycznego.

W kilku wypadkach postepowanie prowadzone przez Komisje zostato zawieszone w wyni-
ku decyzji z art. 11(3), jednak Komisja nie moze by¢ obwiniana o opdznienia, ktére lezg w gestii
stron postepowania. Bez watpienia, zbieranie dokumentow wewnetrznych przedsiebiorstwa lub
innych informacji wymaganych przez Komisje od stron postepowania, mogto by¢ dla nich trudniej-
sze wtedy, kiedy fizyczny dostep do dokumentoéw zostat ograniczony. Jednak w kilku sprawach
wysokiej rangi spowolnienia byly raczej zwigzane z faktem, iz strony zmienity wiasng ocene opta-
calnoéci transakciji lub zdecydowaty sie renegocjowacé jej warunki. Statystyki gromadzone przez
DG COMP wykazujg jedynie nieznaczny spadek liczby zgtoszen zamiaru koncentracji w 2020 r.
(5,5% w stosunku do poprzedniego roku). Jak podajg statystyki zamieszczone na stronie urzedu®,

4 Jest to rozwigzanie tymczasowe, wprowadzone w odpowiedzi na trudnosci w poruszaniu sie wynikajace z pandemii koronawirusa. W dniu 26.03.2021 Komisja
otworzyta konsultacje publiczng i opublikowata wstepng ocene skutkéw, miedzy innymi w odniesieniu do mozliwosci wprowadzenia takiego rozwigzania na
state. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12957-Revision-of-certain-procedural-aspects-of-EU-merger-control.

5 Procent interwencji (czyli koncentracji wymagajgcych srodkow zaradczych, zabronionych, i wycofanych zgtoszen) utrzymat sie na stabilnym poziomie
i wynosit 5,1%. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf (4.01.2021).

6 https://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf.
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w 2020 r. do Komisji dostarczonych zostato 361 zgtoszen zamiaru koncentraciji, tj. 0 21 mniej niz
w roku poprzednim, ktéry to jednak byt trzecim najwyzszym wynikiem w historii kontroli koncen-
tracji na poziomie europejskim’. Liczba zgtoszen w 2020 r. nie odbiega od $redniej z ostatnich
6 lat (363). Jak do tej pory nie mozna méwic o zatamaniu liczby zgtoszen podobnej do tej w okresie
poprzedniego kryzysu finansowego, kiedy to miedzy rokiem 2007 a 2009 liczba zgtoszen spadta
0 36% do poziomu 259 zgtoszen. Biorgc jednak pod uwage, ze poczatkdéw poprzedniego kryzysu
finansowego mozna szukac juz w 2007 r.8, by¢ moze jest jeszcze za wczesnie, aby zaobserwo-
wac znaczne zmiany w liczbie zgtoszen. Nalezy jednak pamietac, iz obecny kryzys nie zostat
wywotany czynnikami ekonomicznymi i jego rozwdj moze przybrac inny charakter, w zaleznosci
od rozwoju sytuacji epidemiologicznej, restrykcji z tym zwigzanych, jak rowniez programu pomocy
przewidzianego przez poszczegodlne panstwa.

Liczba zgtoszen na poziomie europejskim nie spadta we wczesnych tygodniach izolacji,
poniewaz wnioski zgtoszeniowe byly przygotowane juz wczesniej. Wiele osdb spodziewato sie
spowolnienia aktywnosci inwestycyjnej w okresie przedtuzajgcej sie niepewnosci, jednak staty-
styki zgtoszen sugeruja, ze pandemia nie wywotata takiego skutku wsrod najwiekszych przedsie-
biorstw dziatajgcych na skale europejska. Zgtoszenia nadal naptywaty do Komisji, bez wyraznych
momentéw zatamania. Jedyne wahania zaobserwowano w okresie letnim, sg one jednak typowe
dla tego okresu niezaleznie od kryzysu pandemicznego. Do Komisji nie dotarta jednak (jeszcze?)
fala zgtoszen dotyczgcych przeje¢ przedsiebiorstw w upadtosci lub z powaznymi problemami
finansowymi, ktére mogtyby spowodowac podniesienie argumentu obrony upadajgcego przed-
siebiorstwa (failing firm defence). To potencjalne wyzwanie dla Komisji oméwione jest jednak od
strony merytorycznej szczegétowo w sekgiji lll.

lll. Wptyw pandemii na debaty
dotyczace polityki kontroli koncentracji

Jak wspomniano na wstepie, pandemia i wywotany przez nig kryzys moze mie¢ wptyw na
debaty wokot ogolnej polityki dotyczgcej kontroli koncentracji. Wybuch kryzysu szybko stat sie
argumentem dla przedsiebiorstw za rozluznieniem standardéw oceny i zaaprobowaniem ,kon-
centracji kryzysowych” przez organy do spraw konkurencji®. Pandemia moze sta¢ sie rowniez
argumentem przemawiajgcym za ,ochrong” krajowych przedsiebiorstw i promowaniem narodo-
wych czempionéw. Pomyst ten nie jest nowy, Organizacja Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD) debatowata na ten temat juz w 2009 roku®. Nie jest to rowniez problem dotyczacy jedynie
Europy, réwniez w Australii w kontekscie pandemii pojawity sie gtosy przemawiajgce za tym, aby
chronic¢ krajowe przedsiebiorstwa, szczegdlnie te w pewnych strategicznych sektorach gospodarki
przed importem (Sims, 2020).

7 Rekordowa liczba zgtoszen naptyneta do Komisji Europejskiej w 2018 roku (414).

8 Jako moment przetomowy dla poprzedniego kryzysu finansowego i symboliczny moment jego rozpoczecia uznaje sie upadto$é Lehman Brothers,
jednego z najwiekszych bankoéw inwestycyjnych na swiecie, 15.09.2008 roku. Jednak juz rok wczesniej pojawity sie pierwsze sygnaty stabnigcia gospo-
darki, a upadto$¢ dwdch funduszy inwestycyjnych banku Bear Stearns mozna uznac za preludium kryzysu, ktérego szczyt nastapit w latach 2008—-2009.

9 Zob. np. OECD, Merger control in the time of COVID-19: ,The issue of whether current standards of proof and procedures are appropriate to address
urgent mergers involving firms in financial distress is again under scrutiny” (PL [thum. wiasne]: Kwestia, czy obecne standardy dowodowe i procedury sg
odpowiednie w przypadku pilnych potgczen przedsiebiorstw znajdujgcych sie w trudnej sytuacji finansowej, ponownie podlega badaniu). Pozyskano z:
https://www.oecd.org/daf/competition/Merger-control-in-the-time-of-COVID-19.pdf (28.03.2021); Theophile i Faber, 2020.

10 OECD, OECD Policy Roundtables: Competition policy, Industrial Policy and National Champions, DAF/COMP/GF(2009)9.
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Jednak wnioski wyciggniete z poprzednich kryzyséw wyraznie sugeruja, ze rozluznienie
standardow i pozwolenie na zwiekszong koncentracje rynkéw w imie ekonomii skali nie prowadzi
do niczego dobrego. Kluczowg lekcjg, jaka wyptyneta z Wielkiego Kryzysu w latach trzydziestych
w Stanach Zjednoczonych byta obserwacja, ze srodki, ktdre sprzyjajg koordynacji miedzy przed-
siebiorstwami mogg mie¢ negatywny wptyw na tempo odbudowy ekonomicznej zamiast wspie-
ra¢ budowe warunkéw konkurencji miedzy nimi''. Tworzenie i utrzymywanie warunkéw zdrowej
konkurencji jest niezbedne dla dlugoterminowego powodzenia ekonomicznego. Gospodarka
socjalistyczna moze stuzyc tu jako ilustracja, ze brak konkurenciji nie prowadzi do zmniejszenia
kosztow lub zwiekszenia innowacyjnosci — potwierdza to rowniez bogata literatura ekonomiczna.

W tym kontekscie waznym staje sie, aby nie ulec pokusie poszukiwania szybkich rozwigzan
na ditugotrwate problemy. Kryzysy mogg wywotywacé lub przyczynia¢ sie do warto$ciowej debaty,
jednak mogag tez by¢ ztym czasem na podejmowanie decyzji majgcych mie¢ wptyw na niekryzy-
sowg rzeczywistos¢. Na obecnym etapie rzeczywistosc¢ ta jest wielce niepewna, a lekcje jakie
mozemy wyciggngc¢ w kryzysu pandemicznego mogg by¢ mniej niz oczywiste, miedzy innymi ze
wzgledu na fakt, iz obecny kryzys byt wywotany wydarzeniem poza ekonomicznym, a nie wadg
naszych systeméw ekonomicznych.

W odpowiedzi na sytuacje pandemiczng gtos organéw ds. ochrony konkurencji powinien by¢é
gtosny i wyrazny, aby przeciwstawic sie probom uzycia argumentéw powotujgcych sie na szeroko
pojety interes publiczny, ktdre pozwalatyby na szkodliwe, antykonkurencyjne koncentracje. Nalezy
pamietac, ze dobrobyt ekonomiczny sztucznie stworzonych czempiondéw nie musi by¢ zgodny
z dobrobytem konsumentéw, podobnie jak interesy poszczegdlnych panstw cztonkowskich nieko-
niecznie przedktadajg interesy europejskich konsumentéw nad zyski tgczacych sie przedsiebiorstw.
Nie oznacza to jednak, ze prawo konkurencji stoi w sprzeczno$ci z politykg przemystowg panstw
cztonkowskich. Polityka ochrony konkurencji nie ma nic przeciwko czempionom, ktérzy wyrasta-
ja w procesie uczciwej konkurencji jako przedsiebiorstwa, ktére sg bardziej efektywne, wydajne
i innowacyjne niz ich konkurenci. Ocena konkurencyjna, dokonywana w konteks$cie poszczegdl-
nych postepowan, bierze pod uwage wszystkie te uwarunkowania czy tez powody, dla ktérych
czempioni mogg by¢ potrzebni. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze cele polityki przemystowej
mogg by¢ realizowane na wiele sposobéw, a dobrze przemys$lana polityka przemystowa nie stoi
w sprzecznosci z konkurencjg'?.

Poza dyskusjg toczgca sie wokot standardow oceny konkurencji i potgczong z tym kwestig
narodowych czempionow obecny kryzys by¢ moze w unikalny sposob zwrocit uwage na kwestie
zwigzane z digitalizacja. Kryzys pandemiczny gtéwnie ze wzgledu na ograniczenia w mozliwos-
ciach poruszania sie i kontaktu zmienit nasz sposdb komunikaciji i zwiekszyt zaleznos¢ od ustug
cyfrowych oferowanych przez wielkie korporacje. Potrzeba ochrony konsumentow korzystajgcych
z cyfrowych udogodnien jest teraz widoczna by¢ moze bardziej niz kiedykolwiek. W zakresie
ochrony konkurencji nie doprowadzito to do powstania nowych dyskusji wokot problemu, a raczej
wpisato sie w priorytety istniejgcej juz polityki Komisji. Mogto to jednak wptyngé na zwiekszenie
nacisku na znalezienie rozwigzan na problemy pojawiajgce sie w tej sferze.

" Sims, 2020, s. 3.

12 Zob. réowniez Levy, Little i Mostyn, 2019 na temat ozywienia dyskusji dotyczacej czempiondw, jakie nastgpito po ogtoszeniu dec. Komisji w sprawie
M.8677 Siemens/Alstom i szerszego kontekstu tej debaty.
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Cieszy¢ moze fakt, iz wysitki Komisji w tym zakresie nie zostaty przerwane przez codzienne
wyzwania zwigzane z zachowaniem ciggtosci pracy i prowadzeniem postepowan w okresie pan-
demii. W grudniu Komisja opublikowata projekt Aktéw o rynkach cyfrowych i ustugach cyfrowych,
ktore majg objgé swoim zakresem tzw. straznikéw dostepu'®. Chociaz w swoim zatozeniu Akty
te nie dotyczg bezposrednio kontroli koncentracji, majg one pozwoli¢ na gromadzenie informacji
na temat przeje¢ prowadzonych przez straznikow dostepu, co moze utatwi¢ wykrywanie i analize
szkodliwych koncentracji w tym tzw. killer acquisitions. Biorgc pod uwage wczesniejsze zapowie-
dzi Komisarz Vestager, co do zamiaru zwiekszonego korzystania z mozliwosci, jakie daje artykut
22 rozporzagdzenia 139/2004 (Vestager, 2020)'* dotyczacy odestan koncentracji do Komisji przez
panstwa cztonkowskie, moze to by¢ ciekawe rozwigzanie pomagajgce w skutecznym wykrywaniu
szkodliwych koncentracji w sferze cyfrowej.

Wytyczne Komisji dotyczgce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw zostaty opublikowane wczesniej niz
pierwotnie zaktadano i dotyczg one miedzy innymi przeje¢ przedsiebiorstw, ktére sg waznym inno-
watorami lub prowadzg potencjalnie istotne badania, co moze wskazywac, ze Komisja zamierza
ktas¢ wiekszy nacisk na ochrone konkurencji w wymiarze wykraczajgcym poza kwestie cen ustug
i produktow. Takie szerokie podejscie do ochrony konkurencji moze mie¢ kluczowe znaczenie
w kontek$cie odbudowy ekonomicznej po kryzysie. Samo zachecenie do odsytania wigekszej liczby
spraw i akceptowanie wiekszej liczby takich odestan — zwtaszcza w przypadkach, gdy transakcja
nie osigga krajowych progéw kontroli potgczen — umozliwi rozpoznawanie potaczen, ktére mogag
mie¢ znaczacy wplyw na konkurencje na rynku wewnetrznym, a ktére mogtyby unikng¢ kontroli
w przeciwnym wypadku'.

IV. Ocena zgtaszanych koncentracji

1. Ocena koncentracji w czasie niepewnosci

Nawet jezeli okaze sie, ze koronawirus nie doprowadzi do zwiekszonej liczby zgtoszen
koncentracji, obecnie wydaje sie, ze moze on by¢ przyczyng pojawienia sie wielu bardzo skom-
plikowanych spraw wymagajgcych zwiekszonego naktadu pracy i uwagi. Chodzi tu nie tylko
o0 mozliwos¢ zwiekszenia sie liczby zgtoszen dotyczgcych juz skoncentrowanych rynkow lub
wrecz rynkow oligopolistycznych, lecz takze zgtoszen opierajgcych swojg argumentacje za za-
twierdzeniem koncentracji na zatamaniu sie rynkéw i niepewnej przysztosci. Taka argumentacja
moze powotywac sie na obrone upadajgcego przedsiebiorstwa (failing firm defence, oméwiona
szczegotowo ponizej), ale nie musi. Moze ona wnosic¢ jedynie o wziecie pod uwage zmienionych
warunkéw konkurenciji lub opierac sie na twierdzeniu, iz przedsiebiorstwo bedgce celem przejecia

3 European Commission Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector
(Digital Markets Act) COM(2020) 842 final; European Commission Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single
Market For Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC COM(2020) 825 final.

4" Dnia 26.03.2021 Komisja Europejska opublikowata Wytyczne Komisji dotyczagce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22
rozporzgdzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw, ktére objasnia, jakie kategorie koncentracji
mogg by¢ odpowiednimi kandydatami do odestania do Komisji w przypadku, kiedy panstwa cztonkowskie same nie majg pierwotnej wtasciwosci w od-
niesieniu do danej transakcji. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/consultations/2021_merger_control/guidance_article_22_referrals.pdf
(28.03.2021).

15

Komisja Europejska, Komunikat Prasowy, Potgczenia przedsigbiorstw: Komisja ogtasza wyniki oceny i dziatania nastepcze w odniesieniu do proce-
duralnych i jurysdykcyjnych aspektéw kontroli potgczen na poziomie UE, 26.03.2021.
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bedzie w przysztosci mniej konkurencyjne. Mozna spodziewac sie, ze kancelarie prawne okazg
sie kreatywne w tym zakresie.

Ustalenie czy twierdzenia podnoszone przez strony sg wiarygodne i odzwierciedlajg prawdo-
podobny rozwdj sytuacji na rynku niewatpliwie stanowi wyzwanie dla organéw do spraw konkuren-
cji, nie tylko na poziomie europejskim. Strony mogg argumentowaé bowiem, ze dotychczasowa
sytuacja na rynku ulegta zmianie, a przysztos¢ bedzie wyglgdac¢ zupetnie inaczej, niz mogtoby sie
wydawaé¢ w normalnych warunkach ekonomicznych. Brak wiarygodnych zewnetrznych danych
utrudnia ocene koncentracji i jej wptywu na rynek. Nalezy jednak nadmienic, ze koniecznos¢
dokonania oceny dotyczacej przysztosci i kierunkdw rozwoju rynkdw nie jest czyms nowym dla
urzednikbw DG Comp zajmujgcych sie kontrolg koncentracji. Dynamicznie rozwijajgce sie ryn-
ki, szczegdlnie te, w ktorych innowacyjnos¢ stanowi wazny aspekt konkurencji lub wrecz gdzie
innowacja prowadzi do kreowania nowych rynkéw, w tym rynkdéw gdzie efekty sieciowe mogg
mie¢ istotne znaczenie, wymagajg oceny konkurencji w niepewnych warunkach dotyczgcych
przysztosci. Prawo konkurencji jest wystarczajgco elastyczne, aby wzig¢ pod uwage zmienne
warunki na rynkach, réwniez te, ktére mogg wynika¢ z ekonomicznego kryzysu wywotanego
pandemig koronawirusa.

Koronawirus i kryzys ekonomiczny nim wywotany powinny by¢ jednak brane pod uwage tylko
do tego stopnia, w jakim naruszajg fundamenty danego rynku. Krotkotrwate trudnosci, ktérych
doswiadczajg niektore przedsiebiorstwa nie muszg odzwierciedla¢ dtugotrwatej struktury rynku,
na ktorg koncentracja moze miec¢ negatywny wptyw. Nie wiadomo jeszcze jak daleko idgce i jak
dtugotrwate mogg by¢ skutki obecnego kryzysu, co moze sktania¢ ku ocenie opartej na mniej dtu-
gotrwatej perspektywie czasowej, ktora jest bardziej przewidywalna. Odpowiednie ramy czasowe
dla oceny wptywu koncentracji na rynek bedg zalezaty od sektora czy tez gatezi przemystu. Nie
istnieje tu sztywna reguta, ktéra mogtaby by¢ zastosowana dla wszystkich spraw. Przyktadowo,
cykle ekonomiczne w przemysle farmaceutycznym czy aeronautycznym sg z reguty zdecydowanie
dtuzsze niz przy produkcji warzyw czy na wielu rynkach detalicznych.

Nalezy rowniez pamieta¢, ze kryzys ekonomiczny wywotany koronawirusem nie miat jedna-
kowo negatywnego wpltywu na wszystkie rynki i sektory. Podczas gdy przemyst hotelarski, restau-
racyjny czy przewoz osob byty by¢é moze najbardziej dotkniete obecnym kryzysem, inne gatezie
gospodarki, w tym niektére ustugi i platformy internetowe czy tez produkcja roweréw zanotowaty
rekordowe wzrosty sprzedazy.

Z punktu widzenia przysztej odnowy ekonomicznej, niezbednym jest wiec zachowanie rygo-
rystycznej oceny przywotanej argumentacji i nieuwzglednianie niepopartych dowodami twierdzen,
ktére nie majg oparcia w rzeczywistosci i probujg jedynie wykorzystaé sytuacje. Nalezy sobie
zadac réwniez pytanie, czy cel przejecia lub przedsiebiorstwo dokonujgce zakupu jest w jaki$
szczegolny sposéb dotkniete przez obecny kryzys, tak ze jego udziat w rynku moze sie zmniejszy¢
wzgledem innych uczestnikow rynku i czy jego rzekome problemy finansowe nie sg wyolbrzymia-
ne na potrzeby przejecia. Niepewnosc¢ przy ustalaniu alternatywy wobec scenariusza potgczenia
przedsiebiorstw (counterfactual) moze dziata¢ zaréwno na korzys¢, jak i niekorzy$¢ tagczacych sie
przedsiebiorstw. Sytuacja konkurencyjna na rynku mogta sie zmieni¢ w wyniku nowych regulacji
lub postepu technologicznego ze strony rywali. Jednocze$nie czes¢ przedsiebiorstw mogta opu-
Scic rynek (market exit) lub tez prawdopodobienstwo wejscia na rynek (market entry) mogto sie
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zmniejszy¢ w wyniku zastoju na rynku lub niepewnosci. Wszystkie te czynniki muszg by¢ wziete
pod uwage przy ocenie koncentracji.

Warto roéwniez zwréci¢ uwage na wertykalne potgczenia miedzy firmami. Jednym z szeroko
zaobserwowanych zjawisk wywotanych kryzysem pandemicznym byto przerwanie tancuchéw
dostaw produktéw. Aby przeciwdziata¢ tej sytuacji, przedsiebiorstwa mogg rozwaza¢ integra-
cje pionowaq. Takie potgczenia mogg prowadzi¢ do pewnych usprawnien (efficiencies), jednak
nie nalezy zapominac¢ o dtugoterminowym wptywie wynikajgcym z takiej koncentracji i mozli-
wosci wystgpienia input foreclosure, czyli zamkniecia lub utrudnienia dostepu do czynnikéw
produkcji. Nie nalezy wiec rozluznia¢ standardéw oceny w takich sytuacjach, gdyz dtugofalo-
we negatywne skutki dla konsumentdéw mogg przewyzszac¢ chwilowe zyski dla tgczacych sie
przedsiebiorstw.

W ostateczno$ci, w przypadku niepewnosci co do przysztych skutkéw wywotanych koncentra-
cja, nalezy rozwazyc¢ przetozenie potgczenia na pozniej, kiedy sytuacja sie ustabilizuje i by¢ moze
watpliwosci zwigzane z transakcjg zostang rozwiane. Nie jest to jednak mozliwe gdy przedsie-
biorstwu grozi upadtos¢. Obrona upadajgcego przedsiebiorstwa nie jest czynnikiem ktéry mogtby
ztagodzi¢ obawy o stan konkurenciji na rynku, jednak takie potgczenie moze by¢ lepszg alternaty-
wa dla rynku. Jak zostato to wyjasnione dogtebniej ponizej, nalezy zachowaé jednak szczegdlng
uwage, aby to rozwigzanie nie byto naduzywane jako pretekst dla zatwierdzenia koncentracji.

2. Obrona upadajacego przedsiebiorstwa (failing firm defence)

Pogarszajgca sie sytuacja finansowa przedsiebiorstwa bedgcego celem przejecia (target
undertaking) moze doprowadzi¢ do uzycia argumentu obrony upadajgcego przedsiebiorstwa dla
usprawiedliwienia koncentracji, ktéra w przeciwnym wypadku zostataby okreslona jako szkodliwa
dla konkurencji. Podniesienie tego argumentu jest jednak poniekad przyznaniem sie, ze trans-
akcja wywotuje negatywne skutki na rynku i z tego powodu jest on rzadko uzywany przez strony
postepowania. Jeszcze rzadziej argument ten jest akceptowany przez Komisje jako efektywny
dla zatwierdzenia koncentracji. W trzydziestoletniej historii kontroli koncentracji na poziomie eu-
ropejskim zaledwie kilka transakcji zostato zatwierdzonych w oparciu o ten sposéb obrony (patrz
M.308 Kali+Salz/MDK/Treuhand, M.2314 BASF/Pantochin/Eurodiol; M.6976 Aegan/Olympic (l1)).

Zasady, wedtug ktorych Komisja moze zadecydowac iz potgczenie, ktore w innym przypadku
bytoby problematyczne, jest jednak zgodne z zasadami wspdlnego rynku, poniewaz jedng z ta-
czgcych sie stron jest upadajgce przedsiebiorstwo, sg dobrze ugruntowane i podobne do zasad
stosowanych w innych jurysdykcjach'®. Zgodnie z wytycznymi w sprawie oceny horyzontalnego
potgczenia przedsiebiorstw!”, podstawowym wymogiem jest, aby pogorszenie struktury konku-
rencji, ktére nastepuje po potgczeniu nie wynikato z potgczenia. Statoby sie tak, jezeli struktura
konkurencji rynku pogorszytaby sie co najmniej w tym samym stopniu, jak w przypadku braku
potgczenia. Komisja Europejska stosuje trzy kumulatywne kryteria, ktére muszg zostac spetnione,
aby obrona upadajgcego przedsiebiorstwa zostata uznana:

16 OECD, OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defense, DAF/COMP(2009)38. Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mer-
gers/45810821.pdf, s. 13 (31.12.2020); zob. tez: Levy, Culley, Pepper, Lazda i Dean, 2020, poréwnujgcy europejskie i amerykanskie podejscie do
konceptu failing firm defence.

7 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw, 2004/C 31/03.
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1) przedsiebiorstwo, ktdére podobno ma upas¢, zostatoby w najblizszej przysztosci wyparte z rynku
ze wzgledu na trudnosci finansowe, jesli nie zostatoby przejete przez inne przedsiebiorstwo;

2) nie istnieje zadna inna mniej antykonkurencyjna alternatywa zakupu niz owe potgczenie;

3) gdyby nie doszto do potgczenia aktywa upadajgcego przedsiebiorstwa nieuchronnie opus-
cityby rynek8.

Jest bardzo mato prawdopodobne, aby ta dobrze ugruntowana reguta miata sie zmieni¢ w ob-
liczu obecnego kryzysu. Kryteria stosowane przez Komisje Europejskg w takich przypadkach majg
zapobiec sytuacjom, w ktérych upadtos¢ przedsiebiorstwa stosowana jest jako pretekst. Gdyby
Komisja nie wymagata przekonujgcych dowoddéw w takich sprawach, taka obrona stataby sie furtkg
dla szkodliwych dla konkurencji koncentracji. Przedsiebiorstwa majgce podlegac przejeciu majg
wyrazng motywacje finansowa, aby sprzedac swoje mienie jednemu z ich gtdwnych konkurentow.
Szczegolnie rygorystyczna ocena jest niezbedna w przypadku twierdzenia czesciowego upadku
przedsiebiorstwa. Rygorystyczna ocena ma w takich wypadkach przede wszystkim przeciwdziata¢
oportunistycznym probom pozbycia sie mniej dochodowych oddziatow przedsiebiorstwa. Z tego
powodu wazne jest, aby dokfadnie przyjrze¢ sie czy na pewno nie istniejg mniej antykonkuren-
cyjne alternatywy dla sprzedazy.

Mimo ze potrzeba rygorystycznej oceny twierdzen dotyczacych rychtego upadku przedsie-
biorstwa zdaje sie by¢ oczywista, w obliczu pandemii koronawirusa Komisja moze znalez¢ sie pod
naciskiem, aby rozluzni¢ standardy oceny. Chociaz na poziomie europejskim nie istnieje ryzyko,
ze rzady przeciwstawig sie rygorystycznej ocenie konkurencyjnej poprzez interwencje w imieniu
obrony intereséw publicznych (wiele krajowych systemodw kontroli koncentracji pozwala na taki
wyjatek),'® nie mozna wykluczy¢ nieformalnych naciskdw pod pretekstem koronawirusa, aby poka-
zaé, ze panstwa cztonkowskie i Unia Europejska nie pozostajg bezczynne. Takie dziatanie mogtoby
mie¢ jednak zgubne skutki dla europejskich konsumentow i perspektywy odnowy ekonomiczne;.

Podobnie jak w 2008 roku, OECD rekomenduje szczegétowg ocene takich twierdzen w kon-
tekscie obecnego kryzysu?0. W nastepstwie kryzysu finansowego z 2008 roku Komitet branzowy
OECD zajmujacy sie prawem konkurencji urzadzit dyskusje na temat obrony upadajacego przed-
siebiorstwa w kontekscie kontroli koncentraciji?!. Z dokumentu wynika nie tylko przeswiadczenie,
ze obrona upadajgcego przedsiebiorstwa moze by¢ podnoszona czeéciej w obliczu finansowych
i ekonomicznych kryzyséw, lecz takze, co wazniejsze, ze standardy dotyczgce tej obrony nie po-
winny by¢ rozluzniane w czasie kryzysu, a co najwyzej moze pojawic sie miejsce na usprawnienie
procedury przegladu takiego twierdzenia?2. Delegaci, ktorzy brali udziat w dyskusji byli zgodni, ze
nie ma usprawiedliwienia dla takiej zmiany. Istniejg inne narzedzia, takie jak na przyktad prawo

biorstw, 2004/C 31/03, par. 90.

19 Co ciekawe, w polskim systemie prawnym koncept failing firm defence nie funkcjonuje oddzielnie, lecz moze byé oceniony wiasnie w ramach arty-
kutu dotyczacego obrony intereséw publicznych. Zob. art. 20 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz.U. 2021, poz. 275)),
wedle polskiego wktadu do dyskusji organizowanej przez OECD: OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defence, DAF/COMP(2009)38, s. 139.
Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/45810821.pdf (31.12.2020).

20 OECD, Merger Review in the Time of Covid-19, 25 May 2020, s. 14. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/competition/Merger-control-in-the-time-
of-COVID-19.pdf (31.12.2020); OECD, OECD competition policy responses to Covid-19, 27 April 2020, s. 7-8. Pozyskano z: https://read.oecd-ilibrary.
org/view/?ref=130_130807-eqxgniyo7u&title=OECD-competition-policy-responses-to-COVID-19 (31.12.2020).

21 OECD, OECD Policy Roundtables, The Failing Firm Defense, DAF/COMP(2009)38. Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/mer-
gers/45810821.pdf (31.12.2020).

22 |bidem, s. 12.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.10.2



38

Katarzyna Marita Szreder @  Kontrola w czasach zarazy — wyzwania dla kontroli koncentracji...

upadtos$ciowe i pomoc publiczna, ktére sg po to, aby pomoc upadajgcym przedsigebiorstwom
podczas kryzysu?3.

Faktycznie, rozbudowana pomoc publiczna, moze mie¢ wptyw na liczbe zgtoszen, ktore
polegajg na obronie upadajgcego przedsiebiorstwa. Do dzisiaj Komisja Europejska nie odno-
towata zwiekszonej liczby takich zgtoszen, chociaz moze by¢ jeszcze za wczesnie na podsu-
mowania. Jesli natomiast takie zgtoszenia sie pojawia, kluczowym jest by ocena byta oparta na
konkretnej sytuacji danego przedsigbiorstwa na danym rynku, a nie na ogélnym przekonaniu co
do stanu ekonomii czy nawet wybranego jej sektora. Nalezy tez odrzuci¢ twierdzenia oparte na
przejsciowych trudnosciach, jakie mogg wystepowaé czesto w kontekscie pandemii. Chociaz
Komisja Europejska nie wydata w tym zakresie szczegétowych wytycznych na okres pandemii,
jak zrobit to brytyjski organ do spraw ochrony konkurencji, CMA,?* mozna uzna¢ za wysoce
prawdopodobne, iz jej podejscie nie zmieni sie, podobnie jak nie zmienito sie podczas kryzysu
finansowego w 2008 roku.

3. Obowiazek standstill (zawieszajgcy charakter zgtoszenia zamiaru koncentracji)

Koncentracja o wymiarze wspolnotowym podlegajgca obowigzkowi zgtoszenia lub przekaza-
na Komisji zgodnie z art. 4(5) rozporzadzenia 139/2004 nie moze zosta¢ wprowadzona w zycie
ani przed jej zgtoszeniem, ani do czasu zatwierdzenia jej przez Komisje jako zgodng z zasadami
wspolnego rynku (zgodnie z art. 7(1) rozporzadzenia 139/2004). Oznacza to obowigzek zawie-
szenia koncentracji do czasu otrzymania zgody na jej wprowadzenie w zycie (standstill).

Na wniosek stron Komisja moze jednak udzieli¢ zgody na odstepstwo od obowigzku zawie-
szenia w uzasadnionych przypadkach (zgodnie z art. 7(3)). Zgoda na odstepstwo moze by¢ row-
niez obarczona warunkami lub podlega¢ obowigzkom w celu zapewnienia warunkow skutecznej
konkurenciji. Do tej pory takie odstepstwa pozostawaty rzadkos$cig. W okresie od wprowadzenia
rozporzadzenia 139/2004 Komisja wydata zgode na odstgpienie od obowigzku standstill w 109 przy-
padkach, podczas gdy w tym samym okresie otrzymata 5612 zgtoszen i przyjeta 371 przekazan
spraw zgodnie z art. 4(5).

Mozna by sie spodziewac, iz w okresie pandemii koronawirusa i zwigzanych z tym trudnosci
finansowych przedsiebiorstwa mogg by¢ szczegdlnie zainteresowane mozliwoscig odstgpienia
od obowigzku zawieszenia koncentracji, w szczegodlnosci kiedy nie mogg spodziewacé sie szyb-
kiej kontroli zgtoszonej koncentracji. Jest to oczywiste wyzwanie dla Komisji, gdy ocena skutkow
koncentracji, a co za tym idzie rowniez skutkow odstgpienia od obowigzku zawieszenia koncen-
tracji, w odniesieniu do szybko zmieniajgcych sie rynkow, jest wyjgtkowo trudna. Jednak réwniez
w okresie poprzedniego kryzysu finansowego, takie wnioski nie nasility sie¢ w znacznym stop-
niu. W odpowiednich przypadkach Komisja byta jednak gotowa zaakceptowac takie wnioski i to
w bardzo szybkim tempie. Dobrym przyktadem moze tu by¢ sprawa M.5363 Santander/Bradford
& Bingley Assets dotyczgca sektora bankowego.

23 |bidem, s. 13.

24 Competition and Market Authority, Guidance: Annex A: Summary of CMA’s position on mergers involving ‘failing firms’, 22.04.2020. Pozyskane z:
https://www.gov.uk/government/publications/merger-assessments-during-the-coronavirus-covid-19-pandemic/annex-a-summary-of-cmas-position-on-
-mergers-involving-failing-firms (31.12.2020), podkreslajgc ze pandemia koronawirusa nie doprowadzita do jakiejkolwiek relaksacji standardéw, wedle
ktoérych oceniane sg koncentracje.
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We wniosku ztozonym w tej sprawie, Brytyjski bank Abbey National, bedgcy wtasnoscig Banco
Santander, argumentowal, ze w wyniku watpliwosci co do stabilnosci finansowej B&B istniato
ryzyko, iz klienci stracg do niego zaufanie i zaczng masowo wybiera¢ swoje depozyty ({j. istniato
ryzyko tzw. run on the bank), co mogtoby skutkowac niewyptacalnoscig B&B. To z kolei mogtoby
mie¢ powazne negatywne skutki dla stabilnosci catego sektora finansowego w Wielkiej Brytanii,
juz nadszarpnietej kryzysem finansowym i upadkiem jednego z bankéw. W tych naglacych oko-
licznosciach, Komisja wydata zgode na wniosek w ciggu zaledwie jednego dnia (tak sie ztozyto,
ze byla to niedziela, nie zas zwykly dzien roboczy).

W swojej decyzji Komisja zaznaczyta, ze odstepstwo od obowigzku zawieszenia koncentracji
moze by¢ dokonane tylko w wyjgtkowych sytuacjach, kiedy zawieszenie moze wywota¢ powazng
szkode dla stron postepowania lub dla oséb trzecich. Przy tej ocenie Komisja musi wzigé pod
uwage skutki wywotane zatwierdzeniem odstepstwa od reguty na strony postepowania i na strony
trzecie, jak rowniez zagrozenie dla konkurencji wywotane transakcjg. Biorgc pod uwage koniecz-
nos$¢ wykazania, ze benefity wynikajgce z odstepstwa od obowigzku standstill bedg przewyzszac
potencjalne negatywne skutki, jakie moze ono wywotac, nie wszystkie sprawy mogg by¢ dobrymi
kandydatami do ztozenia takiego wniosku.

Od wybuchu epidemii koronawirusa, a wiec od marca 2020 r., Komisja Europejska wydata
zgode na odstgpienie od obowigzku zawieszenia koncentracji w dwdch przypadkach: w sprawie
M. 9887 Jingye/Ascoval/FRI i M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange. Obie decyzje dotyczg zamiaru
przejecia tych samych przedsiebiorstw, ktére znalazty sie w trudnej sytuacji finansowej prowadzaja-
cej te przedsiebiorstwa do skraju bankructwa. W drugiej z tych spraw decyzja wyraznie zaznacza,
ze COVID-19 przyczynit sie do pogorszenia sytuacji Ascoval®>. W tym samym okresie Komisja
nie wydata zadnych decyzji odmownych w stosunku do wnioskow z art. 7(3). Obecnie nie mozna
mowic¢ o zwiekszonej liczbie wnioskéw, a wiec wyzwanie dla Komisji z tego tytutu zdaje sie byc¢
jedynie potencjalne, przynajmniej do tej pory.

Nie mozna jednak wykluczy¢, ze przedsiebiorstwa bedg miaty wyjgtkowg pokuse, aby zta-
mac ten obowigzek, zamiast podejmowac ryzyko otrzymania odmowy na wniosek. Wyzwaniem
dla Komisji moze wiec by¢ raczej potrzeba monitorowania rynku i kontroli czy przedsigbiorstwa
przestrzegajg obowigzku natozonego na nie przez rozporzadzenie 139/2004. Gdyby tak nie byto,
Komisja Europejska bedzie zmuszona do rozpoczecia nowych postepowan o naruszenia proce-
duralne, tzw. gun jumping.

4. Srodki zaradcze

Pandemia koronawirusa moze tez mie¢ wptyw na kwestie srodkow zaradczych, ktére mogtyby
uratowac transakcje przed jej zakazem ze wzgledu na szkodliwy wptyw na konkurencje. Ocena
srodkéw zaradczych jest szczegdlnie trudna w warunkach niepewnosci na rynkach. W przypadku
strukturalnych srodkéw zaradczych i zbywanego przedsiebiorstwa (divestment business), trudno
jest oceni¢ jego rentownos¢ w chwili zaoferowania srodkéw zaradczych. Co wiecej, zachowanie
jego rentownosci w okresie przejsciowym po wydaniu decyzji, a przed zamknieciem transakcji,
moze wymagac bardziej proaktywnej postawy ze strony zarzadcy odpowiedzialnego za utrzymanie

25 M.9917 Liberty/Ascoval/Hayange, par. 23. Liberty nie mogtoby ubiegac sie o przejecie Ascoval i FRIH bez odstepstwa od obowigzku zawieszenia
(par. 30).
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rozdzielnosci (Hold Separate Manager-HSM) zbywanego przedsiebiorstwa, a takze bardziej ry-
gorystycznego monitorowania sytuacji ze strony powiernika monitorujgcego (monitoring trustee).
Istnieje bowiem ryzyko, iz wyniki aktywow bedg sie pogarszaty w stopniu, ktéry uniemozliwi sku-
teczne konkurowanie zbywanego przedsiebiorstwa z tgczgcym sie przedsiebiorstwem, niwelujgc
tym samym skutecznos$¢ srodkéw zaradczych.

Jednoczesnie wpisanie dodatkowych zabezpieczen do oferowanych zobowigzan moze
stac sie niezbedne, aby zapewni¢ rentownos¢ zbywanego majatku. Forma i rodzaj takich do-
datkowych zabezpieczenh bedg zalezne od rodzaju zbywanego przedsiebiorstwa, ale mozna
wyobrazi¢ sobie scenariusz, w ktorym takie dodatkowe wymagania bedg stanowi¢ bariere dla
przedsiebiorcow przed zaoferowaniem zobowigzan. Niemniej Komisja musi mie¢ pewnos$¢, ze
oferowane srodki zaradcze sg nie tylko proporcjonalne, lecz takze efektywne w przeciwdzia-
taniu negatywnym skutkom transakcji. W skrajnych przypadkach, moze to oznaczac odrzu-
cenie srodkéw zaradczych ze wzgledu na niepewnosc¢ co do ich skutecznosci w panujgcych
warunkach ekonomicznych.

Zidentyfikowanie i ocena potencjalnego nabywcy niezbednego dla realizacji srod-
kéw zaradczych moze by¢ réwnie duzym wyzwaniem. W trudnych warunkach ekonomicz-
nych, brak odpowiednich nabywcéw moze by¢ problemem zaréwno dla Komisiji, jak i dla
przedsiebiorcow.

Szybkie zmiany na rynkach, stanowig trudnos¢ tak dla strukturalnych srodkéw zaradczych,
jak i dla srodkdéw behawioralnych. Do tego generalne ograniczenia tego drugiego rodzaju srodkéw,
takie jak problemy w monitorowaniu, zaprojektowaniu czy ograniczone ramy czasowe, pozostajg
bez zmian. Dlatego trudno sie spodziewac, aby srodki behawioralne staty sie bardziej akcepto-
walne w obliczu potencjalnych problemoéw z rentownoscig strukturalnych srodkéw zaradczych
wynikajgcych z pandemii. Nalezy raczej domniemac, ze, jak dotad, bedg one akceptowane przez
Komisje raczej jako przejsciowe rozwigzanie, wspomagajace strukturalne srodki zaradcze i nie
stang sie nagle preferowang samodzielng formg srodkéw zaradczych.

V. Podsumowanie

Pandemia koronawirusa postawita szereg wyzwan przed postepowaniami dotyczgacymi kon-
troli koncentracji. Obecnie na poziomie europejskim wyzwania te sg jednak bardziej widoczne
z praktycznego czy proceduralnego punktu widzenia niz z perspektywy potrzeby zmiany standar-
déw oceny. Na szczescie Komisja Europejska poradzita sobie z tymi wyzwaniami. Przypadajgce
na 2020 rok 30-lecie kontroli koncentracji na poziomie europejskim moze by¢ wiec powodem do
satysfakcji. Nie mozna jednoczesnie wykluczy¢ pojawienia sie nowych skomplikowanych spraw,
w ktorych kryzys wywotany pandemig odegra gtéwng role przy ich ocenie. Komisja Europejska
jest jednak dobrze przygotowana na takie sytuacje, co potwierdza 30 lat praktyki. Narzedzia,
jakie ma Komisja do swojej dyspozycji sg wystarczajgco elastyczne, aby pozwoli¢ na rzetelng
ocene w warunkach niepewnosci. Niezwykle waznym jest natomiast, aby Komisja Europejska
zachowata rygorystyczny standard kontroli koncentracji — od tego moze zaleze¢ zaréwno do-
brobyt europejskich konsumentéw, jak i tempo odbudowy ekonomicznej. Potwierdza to rowniez
doswiadczenie ptyngce z poprzednich sytuacji kryzysowych. Nie nalezy sie wiec spodziewac,
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by praktyka Komisji miata znaczgco ulec zmianie pod wptywem pandemii. Niemniej w obliczu
szybko zmieniajgcych sie warunkéw na rynku niezwykle wazne pozostaje ich ciggte monitoro-
wanie. Jest to wazne dla rzetelnej oceny zgtaszanych koncentraciji, lecz potrzeba szybkiej reak-
cji niekoniecznie musi by¢ dobrym doradcg przy ustalaniu ogoélnej polityki kontroli koncentraciji.
W tym zakresie Komisja Europejska i krajowe urzedy do spraw konkurencji majg wazne zadanie
do wykonania, dla zachowania warunkéw konkurencji w Europie w celu ochrony konsumentéw
i szybkiej odnowy ekonomiczne;j.
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Trzy lata stosowania ustawy o nieuczciwym
wykorzystywaniu przewagi kontraktowej:
ocena na tle decyzji Prezesa UOKIiK
oraz w kontekscie rozwigzan dyrektywy unijnej

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Dobry obyczaj: konkretyzacja pojecia i zasady jego interpretaciji

[ll. Przewaga kontraktowa: kryteria oceny oraz problematyczne rozwigzanie dyrektywy

IV. Jednostronny charakter praktyki: element definicyjny zakazanego zachowania?

V. Refleksje koncowe: czy pandemia COVID-19 miata wptyw na zaostrzenie wdrazania ustawy
przewagowej?

Streszczenie

Niniejsze opracowanie prezentuje oraz poddaje ocenie decyzje Prezesa UOKIK jakie wydane zo-
staty na podstawie ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontrak-
towej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. Cho¢ ustawa ta obowigzuje juz ponad 5 lat to
dopiero w latach 2019 i 2020 organ 6w relatywnie czesciej ingerowat w praktyki przedsiebiorcéw,
w trybie jej przepiséw, nierzadko naktadajgc wysokie kary. Artykut uwzglednia takze stosowng
dyrektywe unijng, w tym w kontekscie implementacji jej do krajowego porzgdku prawnego.

Stowa kluczowe: przewaga kontraktowa, Prezes UOKIK, nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej, dobry obyczaj, kara pieniezna.

JEL: K21

. Wprowadzenie

1.1. Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obro-
cie produktami rolnymi i spozywczymi' obowigzuje juz pigty rok, przy czym od wydania przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) pierwszej decyzji?
na podstawie tej ustawy minety (w dacie ukonczenia niniejszego opracowania) okoto 3 lata. Jak

* Profesor doktor habilitowany; Wydziat Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego;
adres e-mail: k.kohutek@afm.edu.pl; ORCID: 0000-0003-1249-301X.

1 Ustawa z 15.12.2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi (Dz. U.
2020, poz. 1213, t.j. z 8.7.2020 r.); dalej: upk lub ustawa przewagowa.

2 Pierwsza taka decyzja (nr RBG-3/2018) wydana zostata w marcu 2018 roku.
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dotychczas organ 6w wydat 10 takich decyzji (a ponadto prowadzit liczne postepowania wyjas-
niajgce w sektorze produktow rolno-spozywczych3).

Cztery z decyzji wydanych na gruncie ustawy przewagowej byty tzw. decyzjami zobowigzanio-
wymi (w ktérych uprawdopodobniono stosowanie praktyk nieuczciwie wykorzystujgcych przewage
kontraktowg i nie natozono kary#). W trzech decyzjach kara taka zostata natozona (za stosowanie
wspomnianych praktyk®, czyli byta to kara za tzw. naruszenia materialno-prawne). Pozostate trzy
byly decyzjami naktadajgcymi kary za nieudzielenie informaciji (zadanych przez Prezesa UOKiK
na podstawie art. 14 ust. 1 upk®), zatem byty to kary za tzw. naruszenia proceduralne.

1.2. W mojej ocenie wspomniane wyzej decyzje stanowig wystarczajgcy ,material” do oceny
oraz przyjecia pewnych konkluzji w obszarze zasad stosowania przez Prezesa UOKIK rozwigzan
zawartych w ustawie przewagowej; do wybranych z nich — moim zdaniem, szczegolnie wartych
uwagi — odnosi¢ bedzie sie niniejszy artykut.

Mimo ze w odniesieniu do czesci ze wspomnianych decyzji wniesione zostaty odwotania do
sadu, to jak dotychczas (maj 2021 r.) nie zostat jeszcze wydany zaden wyrok w sprawie tegoz
odwotania (tym samym brak jest stanowiska judykatury). Uchwalono wszak stosowng dyrektywe
unijng’, majgcg na celu (m.in.) unifikacje rozwigzan krajowych dotyczacych zwalczania nieuczciwych
praktyk rynkowych w sektorze rolno-spozywczym (dyrektywa ta ma zosta¢ implementowana do
porzadkéw krajowych do dnia 1 maja 2021 r.). Niniejsze opracowanie bedzie zarazem uwzglednia¢
zawarte w tej dyrektywie rozwigzania (zwtaszcza w kontek$cie unormowan aktualnie obowigzuja-
cych w ustawie przewagowej oraz w kontekscie ich stosowania/interpretacji przez Prezesa UOKIK).

W dacie oddania tego opracowania do druku zostat juz opublikowany projekt nowej ustawy
przewagowej®. W zwigzku z tym artykut 6w odnosi¢ bedzie sie zatem takze do rozwigzan zawar-
tych w tym projekcie (dalej: Projekt).

Il. Dobry obyczaj:
konkretyzacja pojecia i zasady jego interpretaciji

2.1. ,Dobry obyczaj’ — cho¢ stanowi pojecie nieostre — odgrywa istotng role w obszarze stoso-
wania przepisow ustawy przewagowej. Jest tak nie tylko dlatego, ze termin ten stanowi ,element
definicyjny” nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, lecz takze sam Prezes UOKIK
wprost nawigzywat w swych decyzjach do tej klauzuli, nierzadko podejmujac sie proby jej konkretyzacii.

3 Ktore to postgpowania nie ukonczyty sie wydaniem decyzji, jakkolwiek Prezes UOKIK korzystat w nich ze swych — przyznanych na gruncie ustawy
przewagowej — uprawnien kontrolnych (w tym zwtaszcza pozwalajacych na zbieranie informaciji); zob. tez np. Adamczewski, 2017, s. 9—-16.

4 Byly to nastepujgce decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 5.3.2018 r. nr RBG-3/2018 (Cykoria S.A.); dec. z 26.4.2019 r. nr RBG-7/2019
(Stidzucker Polska S.A.); dec. z 20.5.2019 r. nr RBG-9/2019 (Déhler sp. z 0.0.) oraz dec. z 22.7.2019 r. nr RBG-11/2019 (Real S.A.); w dalszej czesci
opracowania dana dec. bedzie identyfikowana przez postuzenie sie nazwg przedsigbiorcy do jakiego zostata zaadresowana.

5 Byty to nastepujace decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 1.10.2019 r. nr RBG-15/2019 (T.B. Fruit Polska sp. z 0.0. S.K.A.) — kara:
8 336 319 zt (dalej: decyzja w sprawie Fruit); dec. z 2.11.2020 r. nr RBG-11/2020 (Appol sp. z 0.0.) — kara: 1 672 416 zt (dalej: decyzja w sprawie Appol)
oraz dec. z 11.12.2020 r. nr RBG-13/2020 (w sprawie Jeronimo Martins S.A. — wiasciciel sklepéw ,Biedronka”) — kara 723 381 476,56 zt (dalej: decyzja
w sprawie Biedronka).

6 Byly to nastepujace decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 17.6.2020 r. nr RBG-3/2020 (Rafat Stepien — Dan Pal); dec. z dnia 26 czerwca
2020 r. nr RBG-4/2020 (Eurosad sp. z 0.0.) oraz dec. z 23.11.2020 r. nr RLU-3/2020 (Hortino — Zaktad Przetwérstwa Owocowo-Warzywnego Lezajsk,
Sp. zo.0.).

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/633 z 17.4.2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach miedzy przed-
siebiorcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych (Dz. Urz. UE z 25.4.2019, L 111/59); dalej: dyrektywa UTP — od angielskiego skrétu
uzywanego w anglojezycznej wersji tej dyrektywy, tj. unfair trading practices (nieuczciwe praktyki handlowe).

8  Projekt ustawy z dnia (...) 0 przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi.

Nowa ustawa ma wejs¢ w zycie 1 maja 2021 r. i oczywiscie ma na celu implementacje do polskiego porzadku prawnego rozwigzan z dyrektywy UTP.
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Zgodnie z art. 7 ust. 2 upk, ,wykorzystywanie przewagi kontraktowej jest nieuczciwe, je-
zeli jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagraza istotnemu interesowi drugiej strony albo
narusza taki interes” [podkreslenie aut., K.K.]; analogicznie brzmigcy przepis przewiduje art. 6
Projektu. Poniewaz ustawa zawiera otwarty (przyktadowy) katalog zachowan, ktére stanowig
przejaw nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, pojmowanie klauzuli dobrych
obyczajow nabiera istotnego znaczenia praktycznego®. Rowniez art. 8 Projektu zawiera przy-
ktadowg (jakkolwiek znacznie bardziej rozbudowang) liste takich zachowan (szerzej o tym,
zob. pkt 2.6). Wreszcie takze prawodawca unijny odnosi sie do dobrych obyczajéw, jakkolwiek
akcentuje wymaog, aby zachowanie to ,razgco odbiegato” (grossly deviate) od tych obycza-
jéw — a scislej (kierujac sie anglojezyczng wersjg dyrektywy) — od dobrych praktyk handlowych
(good commercial conduct)'©.

Klauzula ,dobrych obyczajow” stosunkowo czesto jest uzywana takze w innych ustawach
(w celu ogolnego zdefiniowania — niepozgdanych — zachowan przedsiebiorcow'). Dlatego tez
pojecie ,dobrych obyczajow” nierzadko stanowito juz przedmiot dyskusji (,definiowania”) zarow-
no w doktrynie (zob. np. Wsciubiak, 2007, s. 41-46; Stefanicki, 2002 oraz przede wszystkim — t;.
juz w kontekscie klauzuli dobrych obyczajéw na gruncie ustawy przewagowej — zob. Manteuffel
i Piaskowski, 2017, s. 36—40.), jak i w orzecznictwie'2. Przytoczenie tych watkow wykracza poza
ramy niniejszego artykutu. Skupia sie on bowiem wytgcznie na podejsciu do tej klauzuli, jakie
prezentowane jest przez Prezesa UOKIK na potrzeby stosowania ustawy przewagowej (wzgled-
nie w kontekscie stosownych postanowien dyrektywy). Co zarazem warte uwagi juz na wstepie,
organ 6w zdaje sie nie przywigzywaé wiekszej wagi do generalnego definiowania pojecia ,do-
brych obyczajow” (co nie znaczy, ze tego nie w ogole nie czynit; zob. pkt 2.4), a koncentruje sie
na nadaniu tej klauzuli okreslonej tresci (znaczenia) w kazdej sprawie osobno'3. Z jednej strony
takie podejscie moze budzi¢ pewne obawy, ze organ 6w dowolnie (lub nazbyt dowolnie) oceniaé
bedzie zachowania przedsiebiorcow (jako sprzeczne z dobrymi obyczajami'#); z drugiej wszak
— wszelkie ogdlne definicje dobrych obyczajéw sg i tak na tyle generalnymi sformutowaniami,
ze — w mojej opinii — majg niewielkie znaczenie praktyczne (analityczne).

Kierujac sie stanowiskiem Prezesa UOKIK, jakie zajete zostato w (powotanych wyzej) de-
cyzjach, wskazanych zostanie kilka stwierdzen, ktére konkretyzujg zachowanie naruszajgce
(w ocenie tego organu) dobry obyczaj, a zarazem majg (mogg miec) pewien uniwersalny walor
(ti. moga odnosic sie do oceny zachowan przedsigebiorcow w innych sytuacjach w ramach relac;ji
kontraktowych zachodzacych w sektorze rolno-spozywczym).

9 Pozwala bowiem — w razie stwierdzenia, ze dana praktyka jest z takim obyczajem sprzeczna (a zarazem zagraza lub narusza interes drugiej stro-
ny) — na uznanie, ze zachowanie (nienazwane) w ustawie narusza (przewidziany w art. 6 upk) zakaz stosowania praktyk nieuczciwie wykorzystujacych
przewage kontraktowa.

10 Zob. art. 1 zd.1 dyrektywy UTP, zgodnie z ktérym ,w celu zwalczania praktyk, ktore razgco odbiegajg od dobrych obyczajow w dziatalnosci gospodar-
czej (...) niniejsza dyrektywa ustanawia minimalny wykaz zakazanych nieuczciwych praktyk handlowych”; zob. tez motyw 1 preambuty do dyrektywy UTP.

1 Jak np. w art. 3 ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2020, poz. 1913, t.j. z 2020.10.30), czy tez w art. 4 ust. 1 ustawy
z 23.8.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. 2017, poz. 2070, t.j. z 2017.11.09).

12 Zob. np. wyr. SA we Wroctawiu z 13.11.1991 r., | ACr 411/91, ,Wokanda” 1992/4; wyr. SN z 8.1.2003 r., Il CKN 1097/00, Lex nr 78878; wyr. SN
z4.6.2003 1, | CKN 473/01, Lex nr 80257.

13 Zdaniem Prezesa UOKIK, ,dobry obyczaj powinien by¢ definiowany w kazdym konkretnym przypadku” (dec. Prezesa UOKIiK w sprawie Cykoria).
Z kolei w decyzji w sprawie Biedronka, organ 6w stwierdzit, ze ,na gruncie niniejszej sprawy dobry obyczaj nalezy rozumiec¢ jako (...)", a w decyzji
w sprawie Appol skonstatowat ze ,w niniejszej sprawie dobry obyczaj, ktéry Spotka naruszyta, to terminowe regulowanie zobowigzan pienigznych”
[podkreslenia aut., K.K.].

4 A co za tym idzie — w razie stwierdzenia naruszenia lub zagrozenia interesu drugiej strony (co wszak jest przestankg znacznie tatwiejszg w wyka-
zaniu) — jako naruszajace zakaz z art. 6 upk.
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2.2. Po pierwsze, Prezes UOKIK zazwyczaj w ten sposéb ,konkretyzowat”’ pojecie ,dobrych
obyczajow” (o jakim mowa w art. 7 ust. 2 upk), ze za zachowanie z nimi sprzeczne uznawat to,
ktére stanowito przedmiot zarzutu w jego decyzji (nierzadko zawarte w samej juz jej sentenc;ji);
w tenze sposdb Prezes UOKIK w istocie ,kreowat” nowe (gdyz normatywnie nienazwane) typy
praktyk stanowigcych naruszenie zakazu z art. 6 upk'®.

Przyktadowo, za zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami Prezes UOKIiK uznat, praktyke
polegajaca na ustalaniu czesci ceny za produkt (tu: buraki cukrowe) w ten sposob, ze dostawcy
nie znali doktadnych podstaw i kryteriéw jej ustalania ani tez nie mieli mozliwosci jej weryfikacji
(decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker). W innej sprawie Prezes UOKIK stwierdzit, ze ,dobry
obyczaj nalezy rozumiec¢ jako przestrzeganie zasad uczciwego obrotu, w tym zwtaszcza uprzednie
petne i jednoznaczne ustalanie zasad wspotpracy oraz wzajemnych rozliczen i to w taki sposéb,
aby dostawca byt w stanie planowacé przychody” (decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka).
Obie wskazane praktyki w istocie odnoszg sie do ksztattowania (finalnej) ceny produktu (rolno-
-spozywczego), ktorej ostateczny poziom de facto staje sie — przy tego rodzaj praktykach — za-
lezny od (zazwyczaj jednostronnych — zob. tez pkt IV) zachowan (decyzji) nabywcy (w ten sposéb
nieuczciwie wykorzystujgcego swojg przewage kontraktowg). W tym kontekscie warte uwagi jest
bardziej generalne spostrzezenie Prezesa UOKIK, zgodnie z ktérym ,dobrym obyczajem jest takze
réwnomierny rozktad ryzyka stron wynikajgcego z zawartej umowy” 6. Brak wiedzy jednej ze stron
co do finalnej ceny zbywanego produktu jest pewnym — co najmniej niekomfortowym (biznesowo
ryzykownym) — stanem rzeczy, ktéry raczej trudno zaliczaé to typowych (standardowych) sytuacji
wystepujgcych w obrocie handlowym (nie tylko produktami rolno-spozywczymi), o ile wszak nie
stanowig one przedmiotu wyraznego (uprzedniego) uzgodnienia miedzy stronami'”.

2.3. Po drugie, Prezes UOKIK nierzadko utozsamiat dobry obyczaj z zachowaniem, ktére sam
ustawodawca wyraznie wskazat w ustawie (lub tez z zachowaniem do niego podobnym). Chodzi tu
zwlaszcza o praktyke, o jakiej mowa w art. 7 ust. 3 pkt ,4” upk, tj. polegajgcej na ,nieuzasadnionym
wydtuzaniu terminoéw zaptaty za dostarczone produkty rolne lub spozywcze w szczegdlnosci z na-
ruszeniem przepisow ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom
w transakcjach handlowych”. Jak to wskazat Prezes UOKIK, ,dobry obyczaj w umowach kontrak-
tacji produktow rolno-spozywczych to zakreslanie termindw ptatnosci dostosowanych do charakteru
zobowigzania i uwzgledniajgcy specyfike produkcji rolnej oraz dziatalnosci dostawcow i nabywcow”
(decyzja w sprawie Cykoria). Ze stwierdzeniem tym koresponduje konstatacja, ze ,za sprzeczne
z dobrymi obyczajami nalezy uznag, (...) wydtuzanie terminu ptatnosci przez nabywce towaru dys-
ponujacego silng pozycjg i znaczng przewagg wzgledem swoich dostawcow” (decyzja w sprawie
Real'®). W tej (drugiej) decyzji Prezes UOKIK za sprzeczne z dobrymi obyczajami uznat zaréwno
uksztattowanie terminu ptatnosci na poziomie ,do 6 miesiecy, bez uwzglednienia specyfiki danego

dem nabywcy.

16 Odnosnie do szerszego komentarza dotyczgcego pojecia ,rownomiernego rozktadu ryzyka” (w umowach kontraktacji) — na gruncie przepisow ustawy
przewagowej — zob. np. Laskowski, 2019, s. 130-133.

7 Istniejg bowiem umowy, w ktdrych obcigzenie jednej ze stron (w catosci lub w przewazajgcej czesci) ryzykiem handlowym nalezy niejako do istoty
danego typu umowy, jak np. w przypadku umowy agencji; szerzej na temat ponoszenia (lub braku ponoszenia) przez agenta ryzyka finansowo-han-
dlowego, zob. pkt 12—21 komunikatu Komisji Europejskiej: wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych 2010/C 130/01 (Dz. Urz. UE z 19.5.2010 r.).

8 Zob. tez decyzje w sprawie Appol, w ktorej Prezes UOKIK stwierdzit, ze ,w niniejszej sprawie dobry obyczaj, ktory Spotka naruszyta, to terminowe
regulowanie zobowigzan pienieznych”.
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stosunku handlowego, jak rowniez nierealizowanie ptatnosci w ustalonym przez strony terminie”.
W istocie termin szesciomiesieczny przekracza (i to znaczgco) maksymalne terminy, jakie przewi-
dziane zostaly w ustawie o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych'®.

2.4. Po trzecie, Prezes UOKIK podejmowat sie takze préby bardziej generalnego ujecia
(zdefiniowania) klauzuli ,dobrych obyczajow”. Jego zdaniem, ,sprzeczne z dobrymi obyczajami
sg m.in. dziatania wykorzystujgce niewiedze, naruszenie rownorzednosci stron umowy, dziatania
zmierzajgce do dezinformaciji i wywotania btednego przekonania dostawcy. Chodzi wiec o dzia-
tania potocznie okreslane jako nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajgce ‘in minus’ od standardéw
postepowania”?.

2.5. Po czwarte wreszcie, Prezes UOKIK — dla precyzowania dobrych obyczajéw (na potrzeby
stosowania ustawy przewagowej) — za uprawnione uznat odwotywanie sie do wyktadni tego poje-
Cia przyjmowanej na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy tez do konstrukcji
wypracowanych przez organy unijne.

Zdaniem Prezesa UOKIK, ,ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu prze-
wagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi jest nowg regulacjg, jednakze
przedmiot ochrony mozna przyréwnac¢ do zakresu zastosowania ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) Oba akty koncentrujg sie na regulowaniu zachowan
przedsiebiorcow, ktére mogg w sposob negatywny oddziatywac na ich kontrahentéw. W zwigz-
ku z tym zasadnym jest odwotywanie sie do dorobku wypracowanego na gruncie u.z.n.k.
w zakresie pojecia dobrych obyczajéw™' [podkreslenie aut. K.K.].

Z kolei — wskazujgc na stosowne dokumenty instytucji unijnych?? — Prezes UOKIK uznat, ze
,Stanowig dorobek instytucji europejskich w zakresie definiowania dobrych praktyk oraz dobrych
obyczajow w odniesieniu do produkciji rolnej i spozywczej. Wymienione w nich zachowania zaréwno
pozadane, jak i zakazane stanowig punkt wyjscia dla rozumienia pojecia dobrych obycza-
jow w kontekscie stosowania przepiséw u.p.n.w.p.k.”23 [podkreslenie aut., K.K.]. Odwotanie
sie do wspomnianych dokumentéw wydaje sie trafne. Zawierajg one obszerniejszy (niz zawarty
w art. 7 ust. 3 upk) katalog nieuczciwych praktyk w obrocie produktami rolno-spozywczymi, przez
to ukazujgc zachowania, ktére stanowig (mogqg stanowi¢) przejaw naruszenia dobrych obyczajéw
o jakich mowa w art. 7 ust. 2 upk.

2.6. Jak juz wspomniano wyzej, réwniez projekt nowej ustawy przewagowej postuguije sie ter-
minem dobrych obyczajéw jako elementem definicyjnym nieuczciwego wykorzystywania przewagi
kontraktowej (art. 6 Projektu). Projekt zawiera zarazem rozbudowany (obejmujgcy 17 réznych

zwlaszcza art. 7 ust. 2a i art. 8 ust. 2 tej ustawy (przewidujgce 60-dniowy termin zaptaty).

20 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka, w sprawie Stidzucker oraz w sprawie Appol.

21 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker.

22 Tj. opracowany przez Komisje (w dniu 31.1.2013 r.) dokument pt. Zielona ksiega w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w faricuchu dostaw
produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami oraz — opracowany (w dniu 29.11.2011 r.) przez Forum Wysokiego Szczebla do
spraw Poprawy Funkcjonowania tancucha Dostaw Zywnosci — dokument Stosunki wertykalne w faricuchu dostaw zywno$ci. Zasady dobrej praktyki.
Odnosnie do fragmentéw z ww. ksiegi (wraz ze stosownym komentarzem) zob. Bolecki, 2017, s. 60-75.

28 Dec. Prezesa UOKIK w sprawie Appol; w zasadzie analogiczne stanowisko Prezes UOKIK zajgt we wczesniej decyzji (tj. w sprawie Siidzucker),
w ktorej — powotujgc sie na ww. dokumenty (patrz przypis wyzej) — uznat, ze ,zawarte w nich zasady sg pomocne w identyfikacji dobrych obyczajow
w rozumieniu ustawy o przewadze kontraktowej”.
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praktyk) katalog przyktadéw zachowan stanowigcych przejaw takiego wykorzystywania (art. 8
ust. 1 Projektu). Jednoczes$nie przewiduje unormowanie, zgodnie z ktérym ,praktyki wymienione
w art. 8 ust. 1 nie podlegajg ocenie w Swietle przestanek okreslonych w art. 6”. Takie rozwigzanie
nie obowigzuje na gruncie obecnej ustawy przewagowej. Nie ma pewnosci czy cytowany prze-
pis zostanie ,zachowany” takze w finalnej tresci nowej ustawy (czy tez nie nastgpi zmiana jego
brzmienia). Jednoczesnie zawarte w nim rozwigzanie jest istotne w kontekscie przestanki dobrych
obyczajow. W mojej ocenie wynika z niego, ze kazde z zachowan wyspecyfikowanych w art. 8
ust. 1 Projektu nalezy uznawac¢ za sprzeczne z dobrymi obyczajami* (co zarazem wyklucza
potrzebe badania tej przestanki). Jednoczesnie nadal przestanka ta podlegac¢ bedzie ewaluac;ji
w kazdym przypadku, w ktorym przedmiotem oceny (w $wietle zakazu z art. 5 Projektu?®, w zw.
z art. 6 Projektu; zob. wyzej, pkt 2.1) bedzie zachowanie przedsigbiorcy niewymienione w art. 8
ust. 1 Projektu.

lll. Przewaga kontraktowa: kryteria oceny
oraz problematyczne rozwigzanie dyrektywy

3.1. Definicja przewagi kontraktowej ulegta skréceniu (na mocy nowelizacji ustawy przewa-
gowej z 2018 r.25) poprzez eliminacje tzw. przestanki zamkniecia rynku?’. Przestanka ta — jako
obowigzujgca w dacie wydawania kilku z pierwszych decyzji (jak zwlaszcza w sprawie Cykoria,
Stdzucker, czy Déhler) — stanowita przedmiot wyktadni Prezesa UOKIK. Niniejsze opracowanie
bazuje wszak na aktualnym stanie prawnym stgd celowo przedmiotowa przestanka (jak i zajete
w odniesieniu do niej stanowisko tego organu) zostang pominiete.

De lege lata przewagag kontraktowg jest wystepowanie znacznej dysproporcji w potencjale
ekonomicznym nabywcy wzgledem dostawcy albo dostawcy wzgledem nabywcy (art. 7 ust. 1
upk). Definicja ta bazuje zatem tylko na jednym kryterium (jakim jest wystepowanie wspomnianej
dysproporcji). Kryterium to nie jest precyzyjne. Prezes UOKIK przy jego ocenie bazowat na wiel-
kosci obrotu przedsiebiorcow (nabywcy i dostawcy) oraz poréwnania ich ze sobg (ustalenia
w jakiej proporcji wystepujg one wzgledem siebie). Z jednej strony Prezes UOKIK nie ustalit (nie
przesgdzit) — zwtaszcza in genere — jak duze ma by¢ zréznicowanie tych obrotéw, aby mozna
byto przyjaé, ze dysproporcja w potencjale ekonomicznym stron jest ,znaczna” (w rozumieniu
art. 7 ust. 1 upk?®). Z drugiej zas — takie podejscie Prezesa UOKIK (tj. odwotanie sie do obrotéw
dostawcy i nabywcy) wydaje sie uzasadnione z kilku wzgledow.

Po pierwsze, kryterium obrotéw przedsiebiorcy jest obiektywne i jednoznaczne (nie podlega
ocenie), gwarantujgc w ten sposéb okreslony stopien pewnosci prawnej (przewidywalnosci) dla
zainteresowanych przedsiebiorcow.

oraz ust. 5 Projektu); w takim przypadku — jak to sam Projekt przesgdza — dana praktyka nie jest uznawana za nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej (co implikuje jej zgodno$¢ z dobrymi obyczajami).

25 7Zgodnie z tym przepisem zakazane jest nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej nabywcy wzgledem dostawcy oraz dostawcy wzgledem
nabywcy (analogiczne brzmienie ma art. 6 upk).

26 Zob. ustawa z 4.10.2018 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi
i spozywczymi (Dz. U. 2018, poz. 2203, t.j. z 26.11.2018 r.).

27 Przestanka ta polegata na braku istnienia dla (ekonomicznie stabszego) dostawcy lub nabywcy ,wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci zbycia
produktéw rolnych lub spozywczych do innych nabywcow; szerzej na jej temat zob. np. Piszcz i Namystowska, 2017; Kohutek, 2017.

28 Czyli np., ze obrot nabywcy (zazwyczaj tego ,silniejszego” przedsigbiorcy — adresata decyzji Prezesa UOKIK) jest dwu-, trzy- lub moze kilku-, kilku-
nasto-, a moze nawet kilkudziesieciokrotnie wyzszy od obrotu dostawcy.
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Po drugie, takze prawodawca unijny — ktory wprawdzie nie postuguje sie literalnie terminem
dysproporcji ekonomicznej — to jednak wyraznie odsyta do obrotéw (nabywcy i dostawcy) jako
kryterium wyznaczajgcego zakres zastosowania dyrektywy (zob. art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP oraz
pkt 3.2). Co wiecej, dyrektywa wprowadza okreslone progi tych obrotéw (do ktérych zarazem od-
wotywat sie takze Prezes — w pdzniejszych decyzjach??; zob. nizej).

Po trzecie wreszcie, w decyzjach Prezesa UOKIK stwierdzono, ze znaczgca dysproporcja
w potencjalne ekonomicznym zachodzi kiedy obrét jednej ze stron (czyli w zazwyczaj nabywcy)
jest kilkadziesiat razy wiekszy”3? od drugiej strony albo tez jest ,zdecydowanie” wiekszy3'! czy
wreszcie jest pieciokrotnie lub dwunastokrotnie3? wiekszy od obrotu dostawcy. Owszem ustale-
nie progu (réznicy), ktérego (ktérej) wystgpienie determinowac bedzie ,znaczng” dysproporcje
jest zawsze poniekad arbitralne (subiektywne); niemniej jednak trudno by zaprzeczyé, ze obrot
(nabywcy) o kilkadziesiagt razy (ale pewnie takze i kilkunastokrotnie) wiekszy (od obrotu od do-
stawcy) swiadczy o tym, ze rdéznica (dysproporcja) — wystepujgca w potencjale ekonomicznym
tych przedsiebiorcéw — jest znaczna (przynajmniej w oparciu o kryterium obrotu), a tym samym
mamy tu do czynienia z przewagg kontraktowg (w rozumieniu art. 7 ust. 1 upk).

Wreszcie po czwarte, bardzo podobne rozwigzanie do tego, jakie przyjeto w dyrektywie, za-
warte zostato w projekcie nowej ustawy przewagowej. Réwniez éw projekt nakazuje opierac
sie na wielko$ci obrotu jako kryterium determinujgcym czy pomiedzy nabywcg a dostawcyg (lub
odwrotnie) zachodzi znaczgca dysproporcja w potencjale ekonomicznym (a zatem wystepuje
przewaga kontraktowa art. 7 ust. 2 i 3 Projektu); w powotanym przepisie przewidziano analogicz-
ne progi obrotu do tych przyjetych w dyrektywie UTP.

3.2. Nalezy zwréci¢ uwage na — w mojej ocenie — problematyczng konstrukcje, jaka zosta-
ta przyjeta w dyrektywie (jak i w Projekcie) — w odniesieniu do ustalenia zakresu jej stosowania
(a w slad za tym stosowania relewantnych krajowych przepiséw o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom handlowym w obrocie produktami rolno-spozywczymi — po implementacji dyrektywy).
Otéz, jak juz wyzej wskazano, dyrektywa bazuje na wielkosci obrotéw nabywcy i dostawcy jako
kryterium jej zastosowania.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP (zob. tez art. 7 ust. 2 Projektu), ma ona zastosowa-
nie ,do niektérych nieuczciwych praktyk handlowych, ktére wystepujg w zwigzku ze sprzedaza
produktéw rolnych i spozywczych przez:

a) dostawcow, ktérych roczny obroét nie przekracza 2 min EUR, nabywcom, ktérych roczny obrét
wynosi ponad 2 min EUR,;

29 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Appol oraz w sprawie Biedronki, w ktérych wskazano, ze ,w ocenie Prezesa UOKIK, w tej sprawie dla ustalenia
znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym, w rozumieniu art. 7 ust. 2 u.p.n.w.p.k., mozna pomocniczo postuzy¢ si¢ progami wskazanymi w dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/633 z 17.04.2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach miedzy przedsiebiorcami
w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych”.

30 Zob. np. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Déhler/Real (,Dostawcy Spotki sg podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢ gospodarczg o zdecydowanie
mniejszej skali niz Déhler/Real. Pozyskane w toku postepowania dane wskazujg, ze obrét Spoétki osiggany w skali roku jest co najmniej kilkadziesigt
razy wiekszy”).

31 Zob. np. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker (,W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze dostawcy prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie

produkciji rolnej nie dysponujg pozycjg pozwalajgcg bezposrednio oddziatywa¢ na warunki wspoétpracy z Przedsigbiorcg. Ich potencjat ekonomiczny,
w poréwnaniu ze Spotka, jest zdecydowanie mniejszy. Stidzucker Polska S.A. osigga obroty przekraczajgce miliard ztotych i jest cztonkiem miedzyna-
rodowego koncernu Stidzucker AG, najwigkszego producenta cukru w Europie (...)".

32 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Fruit, w ktorej zauwazono ze ,obrot T.B. Fruit byt w 2017 r. wiekszy od najwyzszego z obrotéw dostawcow
wskazanych powyzej ponad pieciokrotnie — natomiast w 2018 r. — ponad dwunastokrotnie (...)".
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b) dostawcow, ktdrych roczny obrét wynosi ponad 2 min EUR lecz nie przekracza 10 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 min EUR;

c) dostawcdw, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 min, lecz nie przekracza 50 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 50 min EUR oraz

d) dostawcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 50 min EUR lecz nie przekracza 150 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 150 min EUR,;

e) dostawcow, ktorych roczny obrét wynosi ponad 150 min EUR lecz nie przekracza 350 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 350 min EUR”.

Co prawda prawodawca unijny (w tresci samych przepiséw dyrektywy, w tym w art. 1 ust. 2)
nie postuguje sie (inaczej niz polska ustawa) terminem ,przewagi kontraktowej” czy tez ,znacznej
roznicy w potencjalne ekonomicznym (wzglednie innym terminem podobnym); jednakze prawo-
dawca 6w wyraznie wspomina o wystepowaniu réznic w zakresie ,rozmiaru” (size) podmiotéw
dziatajgcych na poszczegdlnych etapach tancucha dostaw produktow rolnych i spozywczych, akcen-
tujgc ze ,réznice w sile przetargowej, ktére odpowiadajg ekonomicznej zaleznosci (differences
in bargaining power, which correspond to the economic dependence) dostawcy od nabywcy,
mogg prowadzi¢ do narzucania nieuczciwych praktyk handlowych przez podmioty wieksze pod
wzgledem obrotéw podmiotom mniejszym” (podkreslenie aut., K.K.); zob. motyw 9 preambuty do
dyrektywy UTP. Powyzsze nie pozostawia watpliwosci, ze intencjg takze prawodawcy unijnego
jest stosowanie dyrektywy (a scislej ograniczenie jej stosowania) do przypadkow, w ktérych za-
chodzi okreslona odczuwalna (wyrazna, znaczaca) przewaga ekonomiczna (sita przetargowa)
jednej ze stron (w relacji do drugiej strony). Konstrukcja z art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP pozwala
wszak (zwtaszcza w razie jej literalnej interpretacji) na przyjecie odmiennych (funkcjonalnie/ak-
sjologicznie) nieprawidtowych konkluzji (zob. nizej).

Zasadniczy mankament wspomnianej konstrukcji przejawia sie — w mojej ocenie — w braku
ustanowienia okreslonej minimalnej réznicy w wielkosci obrotéw miedzy nabywcg a do-
stawca — tj. takiej, ktdra musi wystgpi¢, aby mozna byto zastosowac dyrektywe badz tez — kieru-
jac sie koncepcjami z krajowej ustawy — aby mozna byto stwierdzi¢, ze dana roznica jest na tyle
duza, ze uprawnia stwierdzenie wystepowania znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym
stron. Zarysowany problem dotyczy kazdej z wyspecyfikowanych w art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP
kategorii (,przedziatow” obrotéw). Obrazujgc éw problem poprzez odwotanie sie do pierwszej
z ww. kategorii, mozna bedzie zastosowac¢ rozwigzanie z dyrektywy, jezeli np. obrét dostawcy
wynosi znacznie ponizej 2 min EUR (np. 0,5 min EUR lub mnigj), a obrét nabywcy wynosic¢ bedzie
nieco ponad 2 min EUR (lub oczywiscie wiecej, czyli np. 56 min EUR). Przypadek taki nie budzi
merytorycznych zastrzezen33. Dyrektywa ta znajdzie wszak zastosowanie, jezeli obrét dostawcy
bedzie niewiele mniejszy niz 2 min EUR (np. 1,9 min), a obrét nabywcy bedzie niewiele wiekszy
niz 2 min EUR (np. 2,1 mIn). W takim wypadku bowiem (formalnie) zachodzi przypadek opisany
w art. 1 ust. 2 lit. ,@” dyrektywy UTP (art. 7 ust. 2 pkt 1 Projektu), mimo ze nie mozna rozsgdnie
przyjmowac istnienia znacznej (znaczacej/wymiernej) réznicy w sile ekonomicznej stron; wspomnia-
na roznica jest bowiem li tylko matematyczna, nie mogac przesgdzac o istnieniu — de facto jakiej-
kolwiek (,realnej”) — réznicy w potencjale ekonomicznym stron, a tym bardziej réznicy znaczgce;j.

33 Mozna — jak sgdze — przyjac¢, ze zachodzi tu znaczna, a przynajmniej wystarczajgco znaczna roznica w obrotach dostawcy i nabywcy (i tym samym
w ,sile ekonomicznej” tych przedsiebiorcow).
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Zarysowany wyzej problem dotyczy oczywiscie kazdej z ,kategorii” wyszczegdlnionych w art. 1
ust. 2 dyrektywy UTP (art. 7 ust. 2 Projektu). Nalezatoby zatem rekomendowac¢ takg implementacije
rozwigzania zawartego w tym przepisie dyrektywy, ktéry pozbawiony bedzie tego mankamentu —
by¢ moze poprzez wyrazne ustawowe zakreslenie minimalnej réznicy w obrotach stron (np. trzy-,
cztero- lub kilkakrotno$ci), aby mozna byto przyja¢ istnienie przewagi kontraktowe;.

3.3. Prezes UOKIiK w kilku swych (najnowszych) decyzjach wyraznie odwotywat sie do
dyrektywy, w tym zwtaszcza do rozwigzania z art. 1 ust. 2 UTP (co dotyczy decyzji w sprawie
Biedronki i Appol). O ile w tej pierwszej sprawie nie powinny zachodzi¢ watpliwosci co do istnie-
nia znacznej réznicy w potencjale ekonomicznym stron (nawet przy zastosowaniu konstrukcji
z dyrektywy, a Scislej z art. 1 ust. 2 lit. ,e” dyrektywy UTP34), o tyle watpliwosci takie mozna mie¢
w odniesieniu do tej drugiej. Otéz Prezes UOKIK stwierdzit w niej, ze ,Appol zalicza sie do grupy
nabywcow, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 miliondw euro. Przyjeto ze znaczna dyspro-
porcja w potencjale ekonomicznym wystgpita, jezeli obrot dostawcy w zadnym z badanych lat
nie przekroczyt kwoty 10 milionéw euro”. Dane co do wysokosci obrotéw dostawcow Appol — tak
decyzji dotyczgcej tegoz przedsiebiorcy (jak i zazwyczaj w innych decyzjach) — nie zostaty ujaw-
nione (jako tajemnica przedsiebiorstwa lub tajemnica skarbowa). Prezes UOKIK wskazat jedynie,
ze ,64 sposrod wybranych 69 dostawcow posiada obroét spetniajgcy to kryterium?” (tj. jest ponizej
10 min EUR). Mozliwe wszak, ze w pewnych przypadkach (a by¢ moze relatywnie czestych) obrét
danego dostawcy byt niewiele nizszy niz 10 min EURO i tym samym obro6t nabywcy (Appol) byt
niewiele (by¢ moze tylko o ok. 1,5 razy) wiekszy3®. Poddaje to w znaczng watpliwos¢ zasadnosé
(dopuszczalnosc¢) zastosowania mechanizmow z ustawy przewagowej w takich przypadkach
(tj. w odniesieniu do takich dostawcow).

W poprzednich decyzjach, w ktérych Prezes UOKIK (w celu badania przestanki przewagi
kontraktowej) porownywat obroty stron (jakkolwiek juz bez odwotywania sie do — jeszcze w danym
czasie nieuchwalonej — dyrektywy) wykazywat, ze réznica w tych obrotach jest wystarczajgco duza
(znaczna), aby mozna byto przyjaé istnienie przewagi kontraktowej w rozumieniu art. 7 ust. 1 upk.
Obroty nabywcy bywaty bowiem kilkudziesiecio- lub kilkunastokrotnie (a raz ,tylko” pieciokrotnie)
wieksze od obrotéw dostawcy (zob. wyzej pkt 3.1 in fine).

3.4. Z powyzszego plynie zatem konkluzja, ze nalezy kazdorazowo zwraca¢ uwage nie tyle
na same wielkosci obrotéw stron, ile koncentrowac sie na odpowiednio wysokiej (znaczacej) réz-
nicy w tych obrotach, wykluczajgc zasadno$¢ stosowania mechanizméw z ustawy przewagowe;j
w tym z dyrektywy (takze po jej implementacji) w sytuacjach, w ktorych réznica ta jest faktycznie
nieduza, a tym bardziej czysto ,matematyczna” (zob. wyzej).

cy ,maksymalnej” (tj. 350 000 000 EUR) byty — w 2018 r. — (co najmniej) ponad 33-krotnie wigksze (obrét tego przedsiebiorcy w tym roku wy-
niost: 11 891 567 635,58 EUR) lub byty — w 2019 r. — (co najmniej) ponad 37-krtotnie wieksze (obrot tego przedsigbiorcy wynidst w tym roku:
13 066 743 915,93 EUR).

35 Obroty Appol oscylowaty bowiem miedzy ok. 14,9 min EUR (w 2018 r.) oraz ok. 16,3 min EUR (w 2019 r.), wynoszac jedynie w 2017 r. nieco wiecej
(tj. ok. 24,2 min EUR). Nawet zatem w tym ostatnim przypadku byly to obroty blizsze tej ,minimalnej” wielkosci, o jakiej mowa w art. 1 ust. 2 lit. ,c” dy-
rektywy UTP (a do tej kategorii zaliczat sie Appol w zwigzku z osigganymi obrotami).
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IV. Jednostronny charakter praktyki:
element definicyjny zakazanego zachowania?

4.1. Na koniec warto zwrdci¢ uwage na istotny watek dotyczgcy samego definiowania
zachowania zakazanego na gruncie ustawy przewagowej (w kontekscie przede wszystkim
relewantnych przepiséw dyrektywy UTP, ale takze wnioskow ptyngcych z praktyki decyzyjnej
Prezesa UOKIK). Ot6z z dyrektywy wynika, ze elementem takiego zachowania (warunkiem
publicznoprawnej ingerencji w to zachowanie) jest wymadg, aby stanowito ono przejaw ,jedno-
stronnego narzucenia” przez jedng ze stron drugiej (,stabszej ekonomicznie”) stronie. Zgodnie
z art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP ,w celu zwalczania praktyk, ktére razgco odbiegajg od dobrych
obyczajow w dziatalno$ci gospodarczej, stojg w sprzecznosci z zasadg dobrej wiary i uczciwe-
go obrotu i ‘sg jednostronnie narzucane przez jednego partnera handlowego drugiemu’
(...)" (are unilaterally imposed by one trading partner on another)3¢ [podkreslenie aut., K.K.].
W zwigzku z tym trafnym wydaje sie konkluzja, ze w razie wykazania, ze okreslone postanowie-
nie umowne (praktyka) stanowity przedmiot wzajemnych uzgodnien (w tym negocjacji), wyklu-
czone statoby sie postrzeganie go/jej jako postanowienie (praktyka) nieuczciwe/a (w rozumieniu
dyrektywy UTP) i to bez wzgledu na tres¢ tego postanawiania (rodzaj praktyki). Podobna kon-
strukcja obowigzuje na gruncie polskiego zakazu naduzywania pozycji dominujgcej w postaci
narzucania przez dominanta ucigzliwych warunkéw umownych (zob. art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik).
Jak to wynika z samej tresci tego przepisu — dla jego naruszenia — konieczne jest spetnienie
przestanki ,narzucania” (czyli swego rodzaju jednostronnego dziatania dominanta3”). Tymczasem
w Swietle ustawy przewagowej naruszenie zakazu z art. 6 upk nie jest warunkowane stwierdze-
niem takiego jednostronnego dziatania (,narzucenia”) — po stronie przedsiebiorcy posiadajgcego
przewage kontraktowa.

4.2. W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie, czy — w ramach implementacji dyrektywy —
polski ustawodawca zdecyduje sie wprowadzi¢ wspomniang przestanke do tresci ustawy przewa-
gowej (np. do art. 6 upk lub 7 upk). Projekt takiej przestanki nie wprowadza; jednoczesnie de lege
lata obowigzuje rozwigzanie odmienne (tj. bardziej restrykcyjne — z perspektywy przedsigbiorcow38)
niz to, jakie przewidziano w art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP. Nalezy jednak pamietaé, ze dyrektywa
ustanawia minimalne standardy ochrony przed nieuczciwymi praktykami handlowymi3®. Tym
samym formalnie nie ma przeszkod, aby w danym panstwie cztonkowskim obowigzywat rezim
bardziej restrykcyjny (z punktu widzenia adresatéw wspomnianego zakazu).

36 Zob. tez motyw 1 dyrektywy UTP, w ktérym réwniez jest mowa o tym, Ze nieuczciwe praktyki handlowe powinny by¢ ,jednostronnie narzucane przez
jednego partnera handlowego drugiemu”.

37 W orzecznictwie wskazano zarazem, ze przestanka ta nie bedzie spetniona takze wowczas ,gdy kontrahent bedgcy przedsigbiorcg w ogdle nie
podejmuje proby negocjacji warunkéw umowy (...) lub nie odpowiada na propozycje dominanta, ktéry skutkiem tego przedktada jednostronnie opraco-
wany i niepodlegajacy juz negocjacjom projekt umowy”; zob. wyr, Sagdu Antymonopolowego z 6.11.2000 r., XVII Ama 3/00, powotany takze w wyr, SN
z219.2.2009 r,, 1l SK 31/08, LEX nr 503413.

38 Brak przestanki jednostronnosci praktyki oznacza bowiem mniejsza ilo$¢ przestanek, jakie musza by¢ spetnione aby uzasadnia¢ ingerowanie przez
Prezesa UOKIiK w zachowania przedsiebiorcow (na podstawie przepiséw ustawy przewagowe;j).

39 Zob. art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP, zgodnie z ktérym mowa jest o ,niniejsza dyrektywa ustanawia ‘minimalny wykaz’ (minimum rules) zakazanych
nieuczciwych praktyk handlowych w stosunkach miedzy nabywcami a dostawcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych”; zob. tez
motyw 41 preambuty do dyrektywy (,Poniewaz cel niniejszej dyrektywy, to jest ustanowienie minimalnego unijnego standardu ochrony (...)" (since
the objective of this Directive, namely the laying down of a minimum Union standard of protection (...)"; podkreslenia aut., K.K.
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4.3. Warto wspomnie¢, ze w swej praktyce stosowania zakazu z art. 6 upk Prezes UOKIiK
(przynajmniej w niektorych decyzjach) takze akcentowat fakt, ze kwestionowane przezen praktyki
(przedsiebiorcy posiadajgcego przewage kontraktowg) miaty charakter jednostronny.

Przyktadowo, w sprawie Biedronki, Jeronimo Martins (JMP) traktowat ,jednostronnosc¢”
dziatania jako element dysproporcji w potencjale ekonomicznym, podnoszac, ze chodzi tu o ,sy-
tuacje, w ktorej jeden z podmiotéw jest w stanie jednostronnie narzucié tres¢ wzajemnych relacji
kontraktowych, a jej istnienie zalezne jest od wielu czynnikéw”. Stanowisko to nie zostato wszak
podzielone przez Prezesa UOKIK, przy czym — co istotne w omawianym konteks$cie — organ 6w
nie tyle zignorowat argument ,jednostronnos$ci dziatania”, ile przyjat, ze kwestionowane praktyki
(w danej sprawie tzw. rabat wsteczny rappel extra) w istocie miaty taki charakter —tj. ,jednostron-
nie narzuconego ‘wyréwnania’ cen sprzedazy produktow do JMP i jest korzystny wytgcznie dla
tego podmiotu™O.

W sprawie Real, Prezes UOKIK wskazat, ze ,respektowanie termindw wskazywanych na
fakturze jest de facto jednostronng decyzjg Real, ktéra w kazdej chwili moze by¢ przez Spétke
zmieniona”; z kolei w decyzji dotyczacej Sidzucker organ 6w zauwazyt, ze ,dostawcy w dalszym
ciggu nie mieli gwarancji realizowania ptatnosci w dodatkowych terminach, co powodowato stan
niepewnosci (o skroceniu terminu ptatnosci decydowat jednostronnie Stidzucker)™!.

V. Refleksje koncowe: czy pandemia COVID-19
miata wplyw na zaostrzenie wdrazania ustawy przewagowej?

5.1. Jak to wyzej wspomniano, od daty wejscia w zycie ustawy przewagowej, Prezes UOKIK
wydat na jej podstawie 10 decyzji. Wsrdd nich cztery mozna zalicza¢ do stanowigcych odzwiercied-
lenie tzw. negocjacyjnego stosowania*? rezimu tej ustawy, w ktorych nie natozono na przedsiebior-
ce kary*3, lecz ,jedynie” zobowigzanie do podjecia przezen stosownych zachowan (usuwajgcych
stan — prawdopodobnego** — naruszenia zakazu z art. 6 upk). Co godne uwagi, wszystkie cztery
wspomniane decyzje wydane zostaty niejako na pierwszym ,etapie” wdrazania ustawy przewa-
gowej, tj. jedna z koncem zimy 2018 r. (a trzy z nich wiosng lub latem 2019 r.). Pozostate decyzje
—wydane juz w drugiej czesci (3-letnigo okresu stosowania tej ustawy; zob. nizej) — stanowity juz
przejaw ,spornego” (zob. np. Skoczny, 2016, s. 453) wdrazania jej regut, ingerujgc w zachowa-
nia rynkowe przedsigbiorcow oraz przewidujgc (zazwyczaj wysoka) kare (za naruszenia zakazu
z art. 6 upk) albo tez kare (relatywnie niskg) za nieudzielenie Prezesowi UOKIK informac;ji (zgda-
nych w trybie art. 14 upk); zob. pkt 1.1 oraz przypisy nr 4—6.

40 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka.

41 Zob. dec. Prezesa UOKIK: w sprawie Real oraz w sprawie Stidzucker.

42 Pojecie to zostato zaczerpniete z terminologii prawa antymonopolowej (zob. np. Skoczny, 2016, s. 444 i n.). Negocjacyjne stosowanie tego prawa
odnosi sig¢ zwlaszcza do przypadkéw wydania witasnie tzw. decyzji zobowigzaniowych (tj. w oparciu o art. 12 ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (t.j. Dz.U. 2021, poz. 275); dalej: uokik, ktérego ,odpowiednikiem” na gruncie ustawy przewagowej jest art. 27 upk (zob. dwa ponizsze
przypisy).

43 Zob. art. 27 ust. 4 upk, ktéry w przypadku wydania tzw. decyzji zobowigzaniowej wyklucza (co do zasady) stosowania art. 33 upk (czyli przepisu
stanowigcego podstawe prawng do naktadanie kar za naruszenia zakazu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej).

44 Zob. art. 27 ust. 1 upk, zgodnie z ktérym, jezeli w toku postepowania w sprawie praktyk nieuczciwie wykorzystujgcych przewage kontraktowg zostanie
uprawdopodobnione (...), ze zostat naruszony zakaz, o ktérym mowa w art. 6, a strona postepowania zobowigze sie do podjecia lub zaniechania okre-
Slonych dziatan w celu zakonczenia naruszenia lub usuniecia jego skutkéw, Prezes UOKIK moze, w drodze decyzji, zobowigzaé te strone do wykonania
tych zobowigzan i okresli¢ termin wykonania tych zobowigzan.
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5.2. W zwigzku z powyzszym moze rodzi¢ sie pytanie o przyczyny zmiany polityki wdraza-
nia rezimu ustawy przewagowej przez Prezesa UOKIK. Warto zauwazy¢, ze wszystkie decyzje,
w ktérych natozono kary (poza jednym wyjgtkiem*®) wydane zostaty w 2020 r. (w lecie lub
na jesien) — zatem w okresie, w jakim w Polsce i na swiecie panowata pandemia COVID-19
i w zwigzku z tym obowigzywaty (w mniejszym lub wigkszym stopniu) rézne obostrzenia w zyciu
spotecznym (w tym w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej). Mimo wskazanej ,koincydencji
czasowej”, wydaje sie, ze wnioskiem zbyt daleko idgcym bytaby konstatacja, ze zaostrzenie egze-
kwowania zakazu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej nalezatoby przypisywac
przede wszystkim (a tym bardziej wytgcznie) wystgpieniu wspomnianej pandemii (i wynikajgcymi
Z niej restrykcjami).

Niemniej jednak — w mojej ocenie — rownie nieuprawnione bytoby catkowite odrzucenie od-
wotania sie do pandemii (jako jednej z mozliwych przyczyn) zaostrzania polityki wdrazania rezi-
mu ustawy przewagowej. Ustawa ta w swym zatozeniu chroni¢ ma przeciez przede wszystkim
mniejszych (,stabszych ekonomicznie”) dostawcdw produktdw rolno-spozywczych*6. Sektor tych
produktéw jest takze dotkniety skutkami ekonomicznymi pandemii poprzez zredukowanie popytu
na te produktu (w szczegdlnosci ze strony hoteli lub restauracji, czyli placowek czesto zamknietych
w czasie pandemii). Moze to (m.in.) uzasadnia¢ zwigkszenie ,aktywnosci” (a scislej ,intensyw-
nosci ingerencji”) Prezesa UOKIiK w praktyki nieuczciwie wykorzystujgce przewage kontraktowa
w sektorze rolno-spozywczym.

W kontekscie wspomnianego kryzysu spoteczno-gospodarczego wywotanego wirusem
COVID-19, warto wspomnie¢ o (obowigzujgcej na gruncie prawa antymonopolowego) generalnegj
regule, zgodnie z ktorg wystgpienie wszelkiego rodzaju kryzyséw (czy to w okreslonym sektorze —
np. paliwowym, miesnym — czy to w catej gospodarce) nie usprawiedliwia tagodniejszego wdrazania
regut publicznoprawnej ingerencji w zakazane praktyki przedsiebiorcéw (np. dopuszczania tzw.
karteli kryzysowych), nawet jesli stosujacy te praktyki (a zarazem ukarani przez organ publiczny
— tu Prezesa UOKIK) sami ,odczuli” skutki kryzysu (co takze nie mozna wykluczy¢ w kontekscie
spraw opisanych w niniejszym opracowaniu*’).

5.3. Oczywiscie mozliwe, ze zaistniaty takze inne (niz pandemia) przyczyny zaostrzenia ad-
ministracyjnego wdrazania mechanizméw ustawy przewagowej. Moze tu w szczegdlnosci chodzi¢
0 miniecie swego rodzaju (nieformalnego) ,okresu przejsciowego”, przez co rozumiem okresu ,do-
stosowania sie” przez przedsiebiorcéw (podlegajgcych pod rezim tej ustawy) do wynikajgcych z nigj
ograniczen, ktére — we wspomnianym okresie — byty juz wprawdzie egzekwowane przez Prezesa
UOKIK, lecz przy zastosowaniu ,miekkich srodkéw” ingerencji (bez naktadania kar). Powyzsze
w zadnym razie nie oznacza konkluzji, ze od 2020 r. ustawa przewagowa winna by¢ egzekwo-
wana przede wszystkim (lub tym bardziej wytgcznie) w trybie spornym (wraz z naktadaniem kar).

46 Cho¢ — w odréznieniu od dyrektywy UTP — polska ustawa (zakaz z art. 6 upk) — ma zastosowanie do wykorzystywania przewagi kontraktowej nie
tylko w relacji do stabszych ekonomicznie dostawcéw, lecz takze — niejako ,w przeciwng strone”, tj. w relacji do stabszych ekonomicznie nabywcow.
Zadna z decyzji Prezesa UOKIK (w ktorej stwierdzono lub uprawdopodobniono naruszenie wspominanego zakazu) nie dotyczyta nieuczciwego wyko-
rzystywania przewagi kontraktowej przez dostawce wzgledem nabywcy.

47 Ogolne skutki obostrzen (zamykanie licznych placéwek, inne ,lockdowny”) moga takze przejawia¢ sie w zredukowaniu podazy produktéw (a co za
tym idzie — przychodoéw) przedsigbiorcéw ukaranych przez Prezesa UOKIK, czyli zwtaszcza producentéw sokéw lub koncentratéw owocowych (chodzi
o spotki Fruit oraz Appol).
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W kazdym razie decyzje Prezesa UOKIK (zwtaszcza w sprawie Fruit, Appol oraz Biedronka)
$wiadcza, ze ustawa przewagowa stanowi dodatkowy*8, a zarazem realny (aktywnie egzekwowa-
ny w praktyce) rezim administracyjnoprawny limitujgcy swobode handlowg (w tym kontraktowg)
,Silnych” ekonomicznie przedsiebiorcow (czyli de facto nabywcow). Kary natozone na wskazanych
przedsiebiorcéw na mocy tej ustawy — w wielkosciach bezwzglednych (,matematycznie”) — wcale
nie odbiegajg od kar wymierzanych na podstawie ustawy antymonopolowej (mimo ze na gruncie
tej pierwszej ustawy limit kary maksymalnej jest ponad trzy razy nizszy, wynoszgc 3% obrotu
przedsiebiorcy*?). Warto zarazem zaznaczy¢, ze w jednej (i to pierwszej) z w ww. decyzji (Fruit)
kara niejako ,,0d razu” wymierzona zostata w maksymalnej wysokosci (3% obrotu), a w drugiej
z nich (Appol) takze w ,,gornej” granicy dopuszczalnosci (tj. 2,4% obrotu), podczas gdy w sprawie
Biedronki stanowita ,tylko” 1,3%, cho¢ (z racji na — relatywnie — bardzo wysokie obroty tego przed-
siebiorcy) i tak byta (kilkadziesiat lub kilkaset) razy wyzsza niz w tych dwéch pierwszych sprawach.

Czy kary te byty zasadnie natozone®® — w tym zwtaszcza czy byly proporcjonalne — okaze
sie dopiero po tym, jak decyzje Prezesa UOKIK zostang zweryfikowane przez sad ochrony kon-
kurenciji i konsumentow (zob. art. 29 upk), wzglednie sady wyzszych instanciji.

Bibliografia

Adamczewski, P. (2017). 100 dni obowigzywania ustawy o przewadze kontraktowej. internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 8(6).

Bolecki, A. (2017). Nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej przez sieci handlowe wzgledem do-
stawcow zywnosci — przyktady praktyk potencjalnie zakazanych. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny, nr 8(6).
Kohutek, K. (2017). Komentarz do ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wy-
korzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. LEX 2017.
Laskowski, R. (2019). Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowe;:
réznorodnosc¢ czy jednolitosc¢ jej celéw?, Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty, nr 2 (25).

Manteuffel, K., i Piaskowski, M. (2017). Relacja klauzuli generalnej do przyktadowego katalogu nieuczciwych
praktyk w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 1(6).

Piszcz, A., i Namystowska, M. (2017). Komentarz do ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzysty-
waniu przewagi kontraktowej. Warszawa: C.H. Beck, Legalis.

Skoczny, T. (2016). Negocjacyjne stosowanie prawa ochrony konkurencji — rzeczywistos¢, istota, problemy.
W: T. Skoczny (red.), Prawo konkurencji. 25 lat. Warszawa: Wolters Kluwer.

Stefanicki, R. (2002). Dobre obyczaje w prawie polskim. Przeglagd Prawa Handlowego, nr 5.

Wsciubiak, £. (2007). Dobre obyczaje w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.
Przeglad Prawa Handlowego, nr 11.

Prezesa UOKIK.
49 Zob. art. 33. ust. 1 upk oraz art. 106 ust. 1 uokik (w ktérym przewidziano prég 10% obrotéw przedsigbiorcy).

50 Byé moze takze w tych sprawach problem naruszenia zakazu z art. 6 upk mogtby zosta¢ rozwigzany z zastosowaniem decyzji zobowigzaniowej;
w sprawie Biedronki, ukarany przedsigebiorca ztozyt propozycje zobowigzan (w oparciu o art. 27 upk), ktére wszak nie zostaty zaaprobowane przez
Prezesa UOKIK.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.10.3



55

Karolina Redlin*

Ustalanie cen i marz maksymalnych jako nowe narzedzie
w ramach przeciwdziatania skutkom rozprzestrzeniania sie
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4. Préba praktycznego wykorzystania przyznanych kompetenciji: projekt rozporzgdzenia
wprowadzajgcego maksymalne ceny i marze
lll.  Ocena przyjetych rozwigzan

Streszczenie

W artykule omowiono rozwigzania prawne przyjete w celu mozliwosci regulowania przez wiasci-
wych ministrow, cen i marz maksymalnych towarow i ustug jakie przyjeto w ramach przeciwdzia-
tania skutkom rozprzestrzeniania sie wirusa SARS-CoV-2. Artykut przybliza zakres przedmiotowy
towardw i ustug, ktorych maksymalne ceny i marze mogg by¢ administracyjnie ustalone oraz
konsekwencje nieprzestrzegania ustalonego putapu cen i marz maksymalnych.

Stowa kluczowe: ceny maksymalne; marze maksymalne; marza hurotwa; marza detaliczna.

JEL: K21, K23, K42

|l. Wprowadzenie

Skutki rozprzestrzeniania sie wirusa SARS-CoV-2 sg odczuwalne na ptaszczyznie eko-
nomicznej dla wszystkich uczestnikdw obrotu gospodarczego, w tym rowniez istotnie
wptywajg na relacje pomiedzy konsumentami i przedsiebiorcami, wymuszajgc na obu

*

Radca prawny wpisany na liste radcéw prawnych prowadzong przez Okregowa Izbe Radcéw Prawnych w Warszawie; ORCID: 0000-0002-9028-0741.

T W celu wyjasnienia stosowanej nomenklatury: autorka bedzie postugiwac sie w artykule okresleniem wirus SARS-CoV-2 w odniesieniu do nazwy

czynnika chorobotwdrczego nalezgcego do koronawiruséw oraz nazwg COVID-19 w odniesieniu do nazwy choroby uktadu oddechowego wywotanej przez
przez koronawirusa SARS-CoV-2, zgodnie z nomenklaturg zatwierdzong przez Swiatowg Organizacjg Zdrowia (WHO), https://www.who.int/emergencies/
diseases/novel-coronavirus-2019/technical-guidance/naming-the-coronavirus-disease-(covid-2019)-and-the-virus-that-causes-it.
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stronach konieczno$¢ dostosowania sie do caty czas dynamicznie zmieniajgcych sie realiow
rzeczywistosci gospodarcze;.

Sytuacja epidemiologiczna wywotana pojawieniem sie wirusa SARS-CoV-2 wywotata obawy
co do nagtego wzrostu cen, ograniczenia dostaw czy tez ograniczenia sprzedazy. Juz na poczat-
ku walki ze stanem zagrozenia epidemiologicznego, Prezes UOKIK podjat decyzje o powotaniu
specjalnego zespotu, ktérego zadaniem byto monitorowanie wzrostu cen zywnosci i produktéw
higienicznych?. Monitoring prowadzony przez wyzej wspomniany zespot miat rowniez postuzyé do
przygotowania analiz cenowych bedgcych podstawg do ustalania cen maksymalnych. Badaniem
objeto ceny z 31 grup produktowych, sposréd artykutdw zaréwno zywnosciowych, jak i niezywnos-
ciowych (produkty zbozowe, mieso i wedliny, olej, produkty mleczne, konserwy miesne i rybne,
mrozonki warzywne i owocowe, warzywa i owoce, herbate, kawe, cukier, soki, wode mineralng
i spirytus, mydto, ptyny do dezynfekcji rak, rekawiczki jednorazowe, srodki do dezynfekciji toalet,
papier toaletowy, chusteczki jednorazowe, reczniki papierowe oraz proszki do prania)3.

Zapowiedziany przez Prezesa UOKIiK monitoring cen towaréw w celu zgromadzenia aktu-
alnych danych o dynamice ich cen to niejedyna inicjatywa, jakg podjeto w celu przeciwdziatania
negatywnym skutkom gospodarczym sytuacji wyowotanej rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-
CoV-2. W konsekwencji rosngcej liczby zachorowan na COVID-19 podjeto decyzje o stworzeniu
ram prawnych szerszej interwencji panstwa w mechanizmy gospodarki wolnorynkowej, ktérej
szczegoty przedstawione zostang w dalszej czesci artykutu.

Il. Delegacje ustawowe do ustalania cen i marz maksymalnych

Zgodnie z art. 538 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 Nr 16, poz. 93
ze zm.), ceng maksymalng jest okreslona w zarzgdzeniu cena za rzeczy danego rodzaju lub ga-
tunku, ktéra wyznacza maksymalng wysokosc¢ zaptaty, jaka w danym miejscu i czasie moze by¢
dokonana. W odrdznieniu od ceny sztywnej, cena maksymalna nie wynika bezposrednio z prze-
pisow prawa. W jej wypadku cena jest ustalana przez strony, swoboda kontraktowania zostaje
jedynie ograniczona w zakresie wprowadzenia gérnego limitu ceny (Gutowski, 2016). W polskim
porzadku prawnym nie istnieje ogdlna podstawa prawna do wprowadzania i ustalania cen mak-
symalnych, ale ceny maksymalne w odniesieniu do okreslonych kategorii towaréow przewidujg
przepisy szczegolne*.

W polskim systemie prawnym nie ma réwniez definicji marzy maksymalnej ani samej marzy,
mozna natomiast odnalez¢ definicje marzy handlowej. Pojecie ,marzy handlowej” zdefinowane
zostato na gruncie ustawy o cenach z 5 lipca 2001 r. (Dz. U. 2001 Nr 97, poz. 1050 ze zm.), ktéra
w art. 3 ust. 1 stanowita, iz ,marzg handlowg jest réznica miedzy ceng ptacong przez kupujgcego
a ceng uprzednio zaptacong przez przedsiebiorce, wynikajacg z kosztoéw i zysku przedsiebiorcy”.

php?news_id=16322&news_page=9.

3 Odpowiedz Ministra Rozwoju na Interpretacje nr 7112 w sprawie zawyzania cen. Pozyskano z: http://orka2.sejm.gov.pl/INT9.nsf/klucz/ATTBRIGHZ/%24FILE/
i07112-01.pdf.

4 Przyktadami takich aktow prawnych moga by¢: ustawa z 12.05.2011 r. o refundacji lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywie-
niowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. 2011 Nr 122, poz. 696 ze zm.; dalej: ustawa refundacyjna); ustawa z 16.12.2010 r. o publicznym trans-
porcie zbiorowym (Dz. U. 2011 Nr 5, poz. 13 ze zm.); ustawa z 6.09.2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. 2001 Nr 125, poz. 1371 ze zm.); ustawa
z 18.04.2002 r. o stanie kleski zywiotowej (Dz. U. 2002 Nr 62, poz. 558 ze zm.); ustawa z 21.06.2002 r. o stanie wyjatkowym (Dz. U. 2002 Nr 113,
poz. 985 ze zm.) oraz ustawa z 29.08.2002 r. o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbrojnych i zasadach jego podlegtosci
konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. 2002 Nr 156, poz. 1301 ze zm.).
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Koszty i zysk przedsiebiorcy, o jakich mowa w definicji marzy handlowej uzytej w przytoczonej
powyzej ustawie, nie zostaty jednak w niej doprecyzowane i zdefiniowane. Ustawa okreslita je-
dynie, ze marza handlowa moze by¢ wyrazono zaréwno kwotowo, jak i procentowo. Mimo iz
byta to nomatywna definicja marzy handlowej, powotywana w orzecznictwie antymonopolowym
(Markiewicz, 2014), w ustawie z 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw (Dz. U. 2014,
poz. 915 ze zm.), kt6ra zastgpita ustawe z 5 lipca 2001 r. o cenach, nie zawarto tozsamej lub
zmodyfikowanej definicji marzy handlowej®.

1. Przyznanie ministrowi witasciwemu do spraw zdrowia
kompetencji do ustalania cen maksymalnych

Pierwszym z kregu ministréw, ktéremu w sytuacji rozprzestrzeniania sie wirusa SARS-CoV-2
przyznano kompetencje do ustalania cen maksymalnych byt minister wtasciwy do spraw zdro-
wia. Juz na gruncie art. 8 ustawy z 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. 2020, poz. 374 ze zm.; dalej: ustawa COVID-19),
minister wiasciwy do spraw zdrowia zyskat kompetencje do ustalania — w drodze obwieszczenia
i na podstawie informacji przekazywanych przez Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego — cen
maksymalnych nastepujgcych kategorii produktow, ktéore mogg byé wykorzystane w zwigzku
z przeciwdziataniem COVID-19, tj.:

a) produktéw leczniczych i produktéow leczniczych weterynaryjnych; o ktérych mowa art. 23a
ust. 1 pkt 1i 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (Dz. U. 2011 Nr 126,
poz. 1381 ze zm.; dalej: prawo farmaceutyczne), tj. wydawanych bez przepisu lekarza oraz
wydawanych z przepisu lekarza;

b) wyrobéw medycznych w rozumieniu ustawy z 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(Dz. U. 2010 Nr 107, poz. 679 ze zm.);

c) srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego w rozumieniu ustawy
z 25 sierpnia 2006 r. o0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. 2006 Nr 171, poz. 1225
ze zm.).

Powyzszy katalog, na mocy art. 15 pkt. 5 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie niekto-
rych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19 (Dz. U. 2020, poz. 567 ze zm.) zostat nastepnie roszczerzony o:

d) produkty biobdjcze w rozumieniu ustawy z 9 pazdziernika 2015 r. o produktach biobojczych
(Dz. U. 2015, poz. 1926);

e) surowce farmaceutyczne w rozumieniu ustawy — Prawo farmaceutyczne,

,ktore mogg by¢ wykorzystane w zwigzku z przeciwdziataniem COVID-19 lub w sytuacji za-

grozenia braku dostepnosci na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku z COVID-19,

z wyjatkiem tych produktéw, wyrobdéw lub srodkow, ktérych cena zostata ustalona w decyzji

administracyjnej wydanej na podstawie przepiséw ustawy refundacyjnej”®.

5 W zakresie przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego, regulujgcych marze, wskazaé nalezy ponownie na ustawe refundacyjng, ktére w art. 7
naktada na przedsigbiorcow prowadzgcych obrét hurtowy i obrét detaliczny lekéw, srodkéw spozywczego specjalnego przeznaczenia zywieniowego,
wyrobéw medywcznych, obowigzek stosowania marzy hurtowej i detalicznej o wysokos$ci wskazanej w przywotanym powyzej artykule.

6 Art. 8 ustawy COVID-19.
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Roéwnoczesnie, zmieniajgc ustawe COVID-19, doprecyzowano takze kompetencje ministra
wtasciwego do spraw zdrowia, wskazujgc, ze przyznane mu uprawnienie dotyczy takze mozlio-
wsci ustalania w drodze obwieszczenia, maksymalnych urzedowych cen zbytu (zawierajgcych
podatek VAT), urzedowych marz hurtowych oraz urzedowych marz detalicznych (cen wynikowych)
w zakresie wskazanych powyzej kategorii produktow’.

Kare za stosowanie ceny wyzszej niz ustalonej w obwieszczeniu ministra wtasciwego do
spraw zdrowia ustalono w granicach od 5 000 zt do 5 000 000 z#8. Kontrole cen i marz maksymal-
nych wprowadzonych przez ministrwa wlasciwego do spraw zdrowia powierzono wedtug swoje;j
wiasciwosci: Inspekcji Farmaceutycznej, Urzedowi Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobdéw
Medycznych i Produktow Biobdjczych oraz Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, natomiast decyzje
0 natozeniu kary zastrzezono do kompetencji wojewoddzkiego inspektora farmaceutycznego,
Gtownego Inspektora Farmacuetycznego, Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych, panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitar-
nego®. Decyzje te miaty mie¢ rygor natychmiastowej wykonalno$ci, a kary pieniezne, do ktdrych
przedsiebiorcy byliby zobowigzani na ich mocy, miaty by¢ uiszczane w ciggu 7 dni i nie miatby do
nich zastosowania art. 61 § 3 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami
admininistracyjnymi (Dz. U. 2019, poz. 2325 ze zm.; dalej: jako ppsa) przewidujgcy mozliwosé
wydania postanowienia o wstrzymaniu wykonania decyzji.

W ustawie COVID-19 kompetencje ministra wtasciwego do spraw zdrowia do ustalania cen
maksymalnych $cisle ograniczono do sytuacji, gdy ma to stuzy¢ przeciwdziataniu COVID-19, czyli
zawezono do tych dziatan, ktére sg zwigzane ze ,zwalczaniem zakazenia, zapobieganiem roz-
przestrzenianiu sie, profilaktykg oraz zwalczaniem skutkdéw wirusa choroby COVID-19"10. Mimo
ze w swej nazwie ustawa COVID-19 odwotuje sie rowniez do ,innych choréb zakaznych”, nie jest
w tym przypadku mozliwe zastosowanie wykfadni rozszerzajgcej i stosowanie przepiséw, na mocy
ktorych ministrowi do spraw zdrowia przyznano kompetencje do ustalania cen maksymalnych,
w przypadkach innych choréb zakaznych oraz zagrozenia innymi epidemiami.

Ustawa COVID-19 gwarantowata ministrowi wtasciwemu do spraw zdrowia opisane powyze;j
kompetencje w zakresie ustalania cen maksymalnych jedynie przez okres 180 dni od dnia wejscia
w zycie ustawy, w zwigzku z czym minister wiasciwy do spraw zdrowia utracitby przyznane mu
kompetencje po 4 wrzesnia 2020 roku’'. Przy projektowaniu takiego zakresu czasowego kompten-
cji ministra wtasciwego do spraw zdrowia nie brano zapewnie pod uwage, iz jesienno-zimowe
zmagania z epidemig wirusa SARS-CoV-2 bedg obfitowa¢ w jeszcze powazniejsze wyzwania,
ktére moga wymagac przedsiewziecia dalszych dziatan w reakcji na dynamike cen okreslonych
towaréw. W pazdzierniuku 2020 roku ztozono takze interpelacje poselskg wskazujgcg na ko-
niecznosc¢ przywarcenia uchylonych przepiséw, ale w odpowiedzi na ztozong interepalcje Minister
Zdrowia wskazat, iz rozwigzania przyjete w ustawie refundacyjnej w odniesieniu do produktéw
leczniczych podlegajacych refundacji sg rozwigzaniami wystarczajgcymi, natomiast w odniesieniu

7 Art. 8 ustawy z dnia 31.03.2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19.

8 Art. 8 ust. 3 ustawy COVID-19.

9 Art. 8 ust. 2 ustawy oraz art. 8 ust. 5 ustawy COVID-19.
10 Art. 2 ust. 2 ustawy COVID-19.

' Art. 36 ust. 1 ustawy COVID-19.
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do produktéw leczniczych nie podlegajgcych refundacji, Minister Zdrowia wskazat, iz brak jest
sygnatow swiadczgcych o spekulacjach cenowych, w zwigzku z czym, nie ma réwniez potrzeby
wprowadznia dodatkowych rozwigzan prawnych sankcjonujgcych stosowanie cen wyzszych ani-
zeli administracyjnie ustalone2.

2. Kompetencje ministra wtasciwego do spraw gospodarki
do ustalania cen i marz maksymalnych

Minister wiasciwy do spraw zdrowia to nie jedyny z kregu ministrow, ktory w tej nadzwyczajnej
sytuacji wywotanej rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 zostat wyposazony w kompetencje
do ustalania cen maksymalnych. W celu zwigkszenia ochrony konsumentow przed nadmiernym
wzrostem cen, na mocy ustawy z 31 marca 2020 roku o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwig-
zaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych cho-
rob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
2020, poz. 568; dalej: ustawa zmieniajgca ustawe COVID-19) do ustawy COVID-19 zostat dodany
art. 8a, zgodnie z ktérym minister wtasciwy do spraw gospodarki, w porozumieniu z ministrem
wiasciwym do spraw zdrowia oraz ministrem wtasciwym do spraw rolnictwa i rozwoju wsi, moze
okresli¢ — w drodze rozporzgdzenia — maksymalne ceny lub marze (zaréwno hurtowe, jak i deta-
liczne) stosowane w sprzedazy towaréw lub ustug majgcych znaczenie dla:

— ochrony zdrowia lub bezpieczenstwa ludzi lub
—  kosztow utrzymania gospodarstw domowych.

Tak szerko ujety katalog towardw i ustug, wobec ktorych witasciwy minister moze ustali¢
maksymalne ceny i marze wzbudza wiele watpliwosci. Katalog ten nie zostat w Zzaden sposéb
zawezony przedmiotowo, a uzyte w ustawie sformutowanie, iz powyzsze moze nastgpi¢ jedynie
w stosunku do ,towaréw lub ustug majgcych znaczenie dla ochrony zdrowia lub bezpieczenstwa
ludzi lub kosztéw utrzymania gospodarstw domowych”, w zaden sposob nie doprecyzowuje kate-
gorii towarow i ustug, w stosunku do ktérych ustalenie maksymalnych cen i marz mogtoby nastgpic.
Klarownosci w tym zakresie nie dostarcza rowniez uzasadnienie projektu ustawy zmieniajgce;j
ustawe COVID-19. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze stosunkowo otwarty katalog towarow i ustug,
wobec ktérych moze nastgpi¢ okreslenie maksymalnej stawki jest tym bardziej problematycz-
ny, iz przyjete rozwigzania nie przewidujg i nie zapewniajg przedsiebiorcom zadnej mozliwosci
kwestionowania zasadnosci objecia oferowanych przez nich towarow i ustug cenami i marzami
maksymalnymi i zaliczenia ich do katalogu majgcych wyjagtkowe znaczenia dla ochrony zdrowia
lub funkcjonowania gospodarstw domowych. W odréznieniu réwniez od omowionych powyzej
kompetenciji przyznanych ministrowi wtasciwemu do spraw zdrowia w zakresie ustlania cen mak-
symalnych, komptenecje przyznane ministrowi do spraw gospodarki nie przewidujg przestanki
jakiegokolwiek zwigzku tych towardow lub ustug z przeciwdziataniem COVID-19.

Wydajgc rozporzadzenie, o ktébrym mowa powyzej, minister wtasciwy do spraw gospodarki
uzyskat mozliwos¢ ustalania maksymalnych cen dla réznego poziomu obrotu towarowego przy
uwzglednieniu skali sprzedazy, Swiadczenia ustug i uwarunkowan regionalnych. Dodatkowo
w ustawie wskazano, ze wydajgc rozporzadzenie, minister moze wzig¢ pod uwage wysokos¢ cen

2 Interprelacja nr 12808 w sprawie przywrdcenia kar za spekulacje na niezbednych $rodkach ochrony osobistej czy produktach leczniczych. Pozyskano
z: https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/interpelacja.xsp?typ=INT&nr=12808.
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w okresie poprzedzajgcym wprowadzenie stanu zagrozenia epidemicznego, a takze uzasadnione
zmiany kosztow produkciji i zaopatrzenia.

Oceniajgc przyjeta regulacje w zakresie kompetencji przyznanych ministrowi wiasciwemu do
spraw gospodarki, nalezey docenic, iz w odréznieniu regulacji ksztattujgcych kompetencje ministra
wiasciwego do spraw zdrowia, w tym przypadku ustawodawca zdecydowat sie wyszczegoli¢ jakie
czynniki minister wtasciwy do spraw gospodarki powinien uwzgledniac, korzystajgc ze swoich
kompetencji zezwalajgcych na ustalenie w drodzenie rozporzgdzenia cen i marz maksymalnych.
Nalezy jednak podkresli¢, ze uzycie okreslenia ,moze” nie rodzi bezwzglednego obowigzku sko-
rzystania z katalogu wskazanych powyzej kryteriow i zréznicowan, co w dalszym ciggu zakresla
duzg swobode decyzyjng dla ministra wtasciwego do spraw gospodarki. Watpliwosci wzbudza
takze fakultatywnos$¢ wziecia pod uwage cen w okresie poprzedzajgcym wprowadzenie stanu
zagrozenia epidemicznego, co powinno stanowi¢ obligatoryjny element procesu decyzyjnego,
chronigcy przed arbitralnoscig decyzji w tym zakresie.

Ceny i marze ustalane przez ministra wstasciwego do spraw gospodarki, majg by¢ wyzna-
czane poprzez:

a) okreslenie podstawy obliczenia maksymalnych marz lub
b) ustalanie maksymalnego putapu marz dla poszczegdlnych rodzajéw obrotu albo marz nali-
czanych od ceny hurtowe;j.

Na mocy ustawy zmieniajgcej ustawe COVID-19, do samej ustawy COVID-19 dodany zostat
art. 8b, na podstawie ktérego wprowadzono zakaz stosowania w obrocie na terytorium Polski
cen lub marz wyzszych niz ceny lub marze maksymalne i to zaréwno w przypadku ich ustalenia
przez ministra wiasciwego do spraw zdrowia, na mocy art. 8 ustawy COVID-19, jak i wéwczas,
gdy decyzje o wykonaniu swoich kompetencji w zakresie ustalania cen i marz maksymalnych
podejmnie minister wiasciwy do spraw gospodarki.

Kontrole przestrzegania ww. zakazu stosowania cen lub marz wyzszych niz maksymalne
powierzono nastepujgcym organon w zakresie ich wtasciwosci: Inspekcji Farmaceutycznej,
Inspekcji Jakosci Handlowej Artykutdw Rolno-Spozywczych; Inspekcji Sanitarnej oraz w za-
kresie niezastrzezonym dla zadnego z powyzszych organdéw — Inspekcji Handlowej'3. Zgodnie
z uzasadnieniem projektu ustawy zmieniajgcej ustawe COVID-19, w celu zapewnienia sku-
tecznosci i szybkiego przebiegu kontroli, majg by¢ one prowadzone z wytgczeniem niektérych
przepisow ustawy — Prawo przedsiebiorcow. Wytgczenia, o ktérych mowa w ustawie dotycza:
mozliwo$¢ przeprowadzania konroli bez planowania i dokonania analizy prawdopodobienstwa
naruszenia prawa, braku obowigzku zawiadomienia przedsiebiorcy o planowanej kontroli, bra-
ku obowigzku oznaczania w upowaznieniu do przeprowadzenia kontroli przedsiebiorcy obje-
tego kontrolg, mozliwosci przeprowadzania kontoli pod nieobecno$¢ przedsiebiorcy lub osoby
przez niego upowaznionej, braku ograniczenia co do podejmowania i prowadzenia wiecej niz
jednej kontroli dziatalno$ci przedsiebiorcy, braku ograniczenia co do czasu trwania wszystkich
kontroli u przedsiebiorcy w jednym roku kalendarzowym, braku ograniczen co do mozliwosci
przeprowadzenia powtoérnej kontroli u danego przedsiebiorcy, braku istnienia dla przedsiebior-
cy uprawnienia do ztozenia sprzeciwu co do podjecia i prowadzenia kontroli. Kontrole u przed-

13 Art. 8c ust. 1 ust. 2 ustawy COVID-19.
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siebiorcy dotyczgcag przedstrzegania powyzszego zakazu bedg mogli przeprowadzi¢ rowniez
pracownicy UOKIK,

Za naruszenie zakazéw ustalania cen lub marz wyzszych niz maksymalne przedsiebiorcy
grozi¢ bedzie kara pieniezna w wysokosci od 5 000 do 5 000 000 ztotych, naktadana przez od-
powiedni organ, tj. Wojewddzkiego Inspektora Jakosci Handlowej Artykutéw Rolno-Spozywczych
lub Wojewodzkiego Inspektora Inspekcji Handlowej's. Poczgtkowo kompetencje do naktadania
kar przyznano rowniez Wojewodzkiemu Inspektorowi Farmaceutycznemu oraz Panstwowemu
Wojewddzkiemu Inspektorowi Sanitarnemu, ale podmioty te utracity swoje kompetencje po przyjeciu
ustawy z 16 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwigzku z rozprzestrzenia-
niem sie wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U 2020, poz. 695). Przyjete rozwigzania w zakresie wymagal-
nosci kar odbiegajg rowniez od standarodowych rozwigzan znanych prawu konkurencji, natozone
kary majg by¢ bowiem uiszczane w terminie 7 dni od dnia, w ktérym decyzja o ich natozeniu stata
sie ostateczna, co skutkuje koniecznoscig ich zaptaty przed dokonaniem sgdowej kontroli decyzji
naktadajgcej kare'®. Rozwigzania funkcjnujgce w prawie konkurencji zaktadajg natomiast, ze kary
naktadane przez Prezesa UOKIiK muszg by¢ uiszczane dopiero po uprawomocnieniu sie decyzji
o ich natozeniu, a wiec po poddaniu ich kontroli sgdowej badz bezskutecznym uptynieciu terminu
whniesienia odwtotania. Przepisy ustawy COVID-19 przewidujg takze, ze jezeli bedzie wymagata
tego ochrona bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, decyzji o natozeniu kary bedzie mogt
zostac natozony rygor natychmiastowej wykonalnosci, odpowiednio w catosci lub czesci oraz, ze
w ich wypadku nie znajdzie zastosowania zastosowania art. 61 § 3 ppsa przewidujgcy mozliwos¢
wydania postanowienia o wstrzymaniu wykonania decyzji'’.

3. Kompetencje Prezesa UOKIiK w zwiazku z nieprzestrzeganiem przez przedsiebiorcow
ustalonego poziomu cen i marz maksymainych

Ustawa COVID-19 przewiduje réwniez szczegotne kompetencje Prezesa UOKIK w zakresie
kontroli przestrzegania przez przedsiebiorcow ustalonego poziomu cen i marz maksymalnych.
Ustawa przewidywata tozsame kompetencje Prezesa UOKIK zaréwno co do kontroli stososo-
wania cen maksymalnych ustalonych w obwieszczeniu ministra wtasciwego do spraw zdrowia,
na podstawie art. 8 ustawy, jak i w odniesieniu do kontroli przestrzegania cen i marz maksy-
malnych ustalonych na mocy rozporzadzenia wydanego przez ministra wtasciwego do spraw
gospodarki na podstawie art. 8b ustawy COVID-19. W konsekwencji uchylenia art. 8 ustawy
COVID-19, obecnie kompetencje Prezesa UOKIK pozostajg aktualne jedynie w stosunku do
kontroli przestrzegania przepiséw rozporzgdzenia, jakie wiadny jest wydac¢ minister wtasciwy
do spraw gospodarki.

Zgodnie z przyjetymi rozwigzaniami, Prezez UOKiK moze natozy¢ na przedsiebiorcéw kary
finansowe w nastepujgcych wysokosciach, tj.:

a) napodstawie art. 15 zzzk ustawy COVID-19 do 10% obrotu przedsiebiorcy uzyskanego w roku
obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca — cho¢by nieumysinie

4 Art. 8c ust. 3 ustawy COVID-19.

15 Art. 15zzzj ust. 1 i ust. 3 ustawy COVID-19.
16 Art. 15zzzj ust. 4 ustawy COVID-19.

7 Art. 15zzzj ust. 5 i ust. 6 ustawy COVID-19.
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— dopuscit sie naruszenia ww. zakazu wielokrotnie w przypadku wielu towaréw lub ustug lub
na duzg skale; do postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIiK zastosowanie miaty
mie¢ przepisy art. 106 ust. 3—7 ustawy uokik; oraz

b) na podstawie art. 15 zzzl do 5% obrotu przedsiebiorcy (lecz nie wiecej niz 50 000 000 ztotych)
uzyskanego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary, jezeli przedsiebiorca —
chocéby nieumyslinie — nie udzielit informacji zgdanych przez Prezesa UOKIK, udzielit informac;ji
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd lub uniemozliwia lub utrudnia rozpoczecie lub
przeprowadzenie kontroli; do postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK zastoso-
wanie miaty mie¢ przepisy art. 106 ust. 3—5 ustawy uokik.

Do postepowania w sprawie natozenia kary, na podstawie art. 15 zzzk oraz 15 zzzl stosuje
sie odpowiednio przepisy rozdziatu 3 ustawy z 15 grudnia 2016 r. o przeciwdziataniu nieuczci-
wemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi
(Dz. U. 2017, poz. 67 ze zm.), z wyjatkiem art. 8, art. 26-28 oraz art. 31 tej ustawy. Do kar pie-
nieznych, o ktérych mowa w art. 15zzzk i art. 15zzzl stosuje sie odpowiednio przepisy art. 38
ust. 1-5i art. 39.

Oceniajgc zakres kompetencji przyznany Prezesowi UOKIK, nalezy zauwazy¢, ze przy-
jete rozwigzania dopuszczajg mozliwos¢ dwukrotnego sankcjonowania przedsiebiorcy za ten
sam czyn (na mocy decyzji wtasciwej inspeckcji, a nastepnie na mocy decyzji Prezesa UOKIK).
W ustawie COVID-19 nie sprecyzowano rowniez jak nalezy rozumie¢ uzyte w ustawie ,wielo-
krotne naruszenia” lub ,naruszenia na duzg skale”, co ma kluczowe znaczenie dla stwierdzenia
mozliwosci stosowania niniejszego przepisu. Brak takiego doprecyzowania na poziomie rozwia-
zan ustawowych powoduije, iz to Prezesowi UOKIiK pozostawio mozliwos¢ interpretacji tych po-
je¢, iz mozliwoé¢ interpretacji oraz szczegdtowych przestanek interwencji zostato pozostawione
Prezesowi UOKIK.

4. Préba praktycznego wykorzystania przyznanych kompetenciji:
projekt rozporzadzenia wprowadzajacego maksymalne ceny i marze

W zwigzku z pojawieniem sie epidemii wirusa SARS-CoV-2, dotychczas tylko jednokrokotnie
rozwazano zastosowanie kompetencji przyznanych ministrowi wiasciwemu do spraw gospodarki,
co miato zwigzek z wprowadzonych 16 kwietnia 2020 r. (wéwczas do odwotania) obowigzkiem
zakrywania ust i nosa w przestrzeni publicznej, a co za tym idzie z potrzebg ,ochrony konsumen-
téw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi, polegajacymi na zawyzaniu ceny sprzedazy tych
produktow w stosunku do cen sprzed okresu epidemii”.

Na stronie Rzgdowego Centrum Legislacji 29 kwietnia 2020 r. pojawit sie projekt rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju, tj. Rozporzgdzenia w sprawie maksymalnych marz hurtowych i detalicz-
nych stosowanych w sprzedazy niektérych maseczek (dalej: Projekt rozporzgdzenia)'®. Podstawg
wydania aktu wykonawczego miatby by¢ omoéwiony powyzej art. 8a ustawy COVID-19. Zgodnie
z uzasadniem Projektu rozporzadzenia, maseczki stosowane do zakrywania ust i nosa sg towarem
spetniajgcym przestanki zawarte w ust. 1 art. 8a ustawy COVID-19, tj. towarem majgcym istotne
znaczenie dla ochrony zycia lub bezpieczenstwa ludzi.

8 https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12333203.
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Projekt rozporzadzenia nie dotyczyt maseczek bedgcych wyrobami medycznymi w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych, natomiast odnosit sie wtasciwie do wszystkich
pozostatych rodzajow maseczek stuzgcych do zakrywania ust i nosa, nawet tych niebedgcych
srodkami ochrony indywidualnej, gdyz jego zakres przedmiotowy obejmowat:

— maseczki ochronne bedace srodkami ochrony indywidualnej w rozumieniu art. 3 pkt 1 rozpo-
rzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/425 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie
srodkow ochrony indywidualnej oraz uchylenia dyrektywy Rady 89/686/EWG (Dz. Urz. UE
L 81 z 31.03.2016, str. 51);

— maseczki niebedgce srodkami ochrony indywidualnej stuzgce do ostaniania nosa i ust'®.
Projekt rozporzadzenia definiowat w § 3 marze hurtowg jako stosunek zysku ze sprzedazy

do ceny sprzedazy, przedsiebiorcy prowadzgcego sprzedaz hurtowg, wyrazony w procentach

i stanowit, iz maksymalna marza hurtowa nie moze przekracza¢ 8% ceny zbytu. W zakresie za$

okreslenia marzy detalicznej, Projekt rozporzgdzenia w § 4 okreslat marze detaliczng jako stosu-

nek zysku ze sprzedazy do ceny sprzedazy, przedsiebiorcy prowadzgcego sprzedaz detaliczng,
wyrazony w procentach i ustanawiat marze detaliczne na poziomie: od 50% dla towaru kupowa-
nego w obrocie hurtowym za cene do 3 zt, 40% w przypadku maseczek, ktérych cena hurtowa
wynosi do 5 zt, az do 5% w przypadku produktéw, ktérych cena ustalona jest na poziomie powyzej

15 ztotych. Mimo ze art. 8a umozliwia ministrowi wtasciwemu do spraw gospodarki ustalenie —

obok marz hurtowych i detalicznych — takze cen maksymalnych, w projekcie nie skorzystano z tej

mozliwosci i ustalono wytgcznie marze maksymaine.

W omawianym Projekcie rozporzgdzenia przyjeto zatem zupetnie inng definicje maksymal-
nych marz niz chociazby to, w jaki sposéb maksymalne marze ujeto w ustawie refundacyjnej.
Projekt rozporzgdzenia nie odnosit sie bowiem do zadnego rodzaju ceny bazowej (dla poréwna-
nia, w ustawie refundacyjnej za takg cene bazowg uznano urzedowe ceny zbytu), a wytgcznie do
,2ysku”, nie definiujgc co to pojecie na potrzeby stosowania rozporzgdzenia miatoby oznaczac.
Gdyby zatem rozporzadzenie zostato przyjete w projektowanym ksztatcie, pojawitaby sie uza-
sadniona watpliwos¢, w jaki sposdb nalezy oblicza¢ zysk ze sprzedazy towardéw. Za podstawe
obliczenia zysku mozna przyjg¢ zaréwno cene zakupu danego produktu, do ktérej przedsiebior-
ca moze doliczy¢ swojg marze, jak i przyjecie, iz przy obliczaniu zysku nalezy uwzgledni¢ takze
koszty sprzedazy produktu i pozostate koszty operacyjne zwigzane z dziatano$ci przedsiebiorcy.
Problematyczny w kontekscie Projektu rozporzadzenia byt réwniez brak definicji obrotu hurtowe-
go oraz detalicznego (dla poréwniania, definicja obrotu hurtowego znajduje sie w art. 72 ust. 3
prawa farmaceutycznego).

Mimo ze obowigzek zakrywania ust i nosa w przestrzeni publicznej obowigzuje nadal, 19 paz-
dziernika 2020 r. na stronie Rzgdowego Centrum Legislacji pojawita sie adnotacja o wycofaniu
Projektu rozporzgdzenia. Powyzsze uzasadnione byto tym, iz podczas trwajgcych w okresie po-
miedzy 28 kwietnia a 4 maja 2020 r. konsultacji spotecznych i opiniowania projektu, wiekszosc¢
ztozonych opinii byta przeciwna wprowadzaniu takiego rozwigzania, powotujgc sie na zaobser-
wowang samoregulacje rynku oraz majgc na uwadze mozliwos¢ wykonania przez konsumentéw
oston na usta i nos we wtasnym zakresie.

19§ 1 rozporzadzenia w sprawie maksymalnych marz hurtowych i detalicznych stosowanych w sprzedazy niektérych maseczek.
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lll. Ocena przyjetych rozwigzan

Omawiane w ramach niniejszego artykutu rozwigzania prawne zostaty przyjete w poczgtkowym
okresie epidemii wywotanej rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2. Na tempo prac i ksztatt
przyjetych rozwigzan wptywata woéwczas niewatpliwie liczba skarg/sygnatow otrzymywanych od
konsumentow i wskazujgcych na znaczne wzrosty cen niektérych towaréw. Niemniej jednak nalezy
mie¢ na uwadze, ze w trakcie epidemii dynamika cen moze ulega¢ zmianie z r6znych powodow,
m.in. ze wzgledu na zwiekszone koszty pozyskania surowcéw lub transportu.

Rowniez polski system prawny zbudowany na podstawie obecnie obowigzujgcej Konstytuciji
z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483 ze zm.) nie mierzyt sie jeszcze z wyzwaniem
podobnym do epidemii wirusa SARS-CoV-2. Nalezy podkresli¢, ze omowione rozwigzania miaty
umozliwia¢ zarzgdzanie gospodarkg w okresie zagrozenia epidemiologicznego bez wprowa-
dzania stanéw nadzwyczajnych, opisanych w rozdziale XI Konstytucji, niemniej jednak powinny
uwzglednia¢ ograniczenia przewidziane w artykule 31 Konstytucji, w ktérym wyrazona jest zarow-
no ogodlna zasada wolnosci (ust. 1 2), jak i przestanki ustanawiania ograniczen praw i wolnosci
(ust. 3 stanowi, iz ,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnoéci i praw mogag
by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzgdku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i mo-
ralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty
wolnosci i praw”). Abstrachujgc zatem w tym miejscu szerzej od podnoszonych licznie gtosow,
iz pojawianie sie w Polsce epidemii COVID-19 byto niewatpliwie okolicznoscig uzasadniajgcg
wprowadzenie stanu kleski zywiotowej, w zwigzku ze ziszczeniem sie przestanek przewidzianych
w art. 232 Konstyucji — tj. wystgpienie katastrofy naturalnej lub awarii technicznej, noszgcych
znamiona kleski zywiotowej, oraz zaistnienie koniecznosci zapobiegniecia skutkom tego typu
zjawisk lub usuniecia tych skutkow (Florczak-Wator, 2020), nalezy podkresli¢, iz w okresie innego
niz nadzwyczajny funkcjonowania panstwa obowigzuje zakaz naruszania istoty praw i wolnosci,
ktory wyklucza réwiez wprowadzenia ograniczeh praw i wolnosci z pominieciem wymogow opi-
sanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji (formy ustawowej, poszanowania zasady proporcjonalnosci,
nienaruszenie konstytucyjnej zasady praw i wolno$ci).

Wymag formy ustawowej stanowi kryterium formalne w kontekscie dopuszczalnosci ograni-
czen. Ustawy sg bowiem stanowione w procedurze, ktora z zatozenia ma byc¢ transparentna dla
spoteczenstwa i umozliwia¢ szczegétowe opisanie celéw ustawodawcy, ocene jego racjonalnosci
oraz weryfikacje tego czy wprowadzone nim ograniczenia nie wykraczajg poza to, co jest ko-
nieczne do osiggniecia zatozen legislacyjnych. Tymczasem dla opisanych rozwigzan, ogranicza-
jacych swobode praw i wolnosci, nie przewidziano formy ustawowej, przyznajgc kompetencje do
ustalania cen i marz maksymalnych wtasciwym ministrom w drodze wydawanych rozporzadzen.
Niewatpliwie, zastrzezenie formy ustawy dla omawianych regulacji chronitoby system prawny przed
wprowadzeniem delegitymizujacych panstwo ograniczen praw i wolnnosci. Dyskusyjne jest row-
niez czy ograniczenia w zakresie ustalania cen i marz maksymalnych, nawet jesli wprowadzone
na mocy ustawy, sg rozwigzaniami koniecznymi dla ,bezpieczenstwa lub porzgdku publicznego,
badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych osob”.
Rozwigzanie przyjete przez ustawodawce w zakresie mozliwosci administracyjnego ustalania
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cen i marz maksymalnych lekéw i innych produktéw stuzgcych bezposrednio do zwalczania
COVID-19 mozna zapewne by usprawiedliwi¢ ochrong zdrowia, ale odejscie od mechanizmow
rynkowych w szerszym zakresie i przyznawanie mozliwosci ustalania cen i maz maksymalnych
nieokreslonemu przedmiotowo katalogowi towaréw nie znajduje uzasadnienia w katalogu przy-
wotanym w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Omdéwione rozwigzania budzg rowniez watpliwosci w zakresie przewidzianych sankcji oraz
ich dolegliwo$ci, a zatem w kontekscie zasady proporcjonalnosci. Kary pieniezne w wysokosci
od 5 000 do 5 000 000 ztotych sg karami znacznie surowszymi anizeli te, jakie sg przewidzia-
ne chociazby za naruszenie obostrzeh wynikajgcych ze stanéw nadzwyczajnych: stanu kleski
zywiotowej czy stanu wyjgtkowego. Zgodnie z art. 27 ustawy o stanie kleski zywiotowej oraz
zgodnie z art. 23 ustawy o stanie wyjgtkowym w zakresie sankcji za nieprzestrzeganie natozo-
nych ograniczeh nastepuje odestanie do przepiséw o postepowaniu w sprawach o wykroczenia
w postepowaniu przyspieszonym, z zagrozeniem karg aresztu lub grzywny. Maksymalna wyso-
ko$¢ grzywny przewidziana w kodeksie wykroczen wynosi natomiast 5 000 z2°. Réwniez ustawa
refundacyjna przewiduje mniej restrykcyjne kary za naruszenie obowigzku przestrzegania usta-
lonych cen i marz. W art. 50 ustawy refundacyjnej przewidziano finansowe sankcje karne, ktére
wymierza sie w wysokos$ci wartosci sprzedanych z naruszeniem przepiséw ustawy m.in. lekow
powiekszonej o wartos¢ do 5% obrotu produktami, w stosunku do ktérych wydana zostata decyzja
administracyjna o objeciu refundacjg, osiggnietego w poprzednim roku kalendarzowym. Ustawa
refundacyjna w art. 53 ust. 3 wskazuje rowniez na okolicznosci, jakie powinny by¢ brane pod uwa-
ge przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej, takie jak okres, stopien oraz okolicznos¢ naruszenia
przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy. Katalog okolicznosci nie jest
zamkniety, co umozliwia organowi wziecie pod uwage, w zalezno$ci od okolicznosci konkretnej
sprawy, takze innych czynnikdéw, tj. umysinosci, ciezaru i zasiegu naruszenia, pozycji rynkowej
czy korzysci uzyskanych w zwigzku z jego wystgpieniem (Adamski, Urban i Warminska, 2014).
Watpliwosci budzi zatem fakt, czemu w przypadku rozwigzanh uprawniajgcych wtasciwych mini-
stéw do ustalania cen i marz maksymalnych nie zdecydowano sie na wprowadzanie chociazby
katalogu okolicznosci, jakie winny by¢ brane pod uwage przy ustalaniu wymiaru kary.

Pod watpliwo$¢ nalezy rowniez poddaé wytgczenie stosowania art. 61 § 3 ppsa przewidujg-
cego mozliwos¢ wydania postanowienia o wstrzymaniu wykonania decyzji. Przepis ten gwarantuje
skarzgcemu mozliwo$¢ ztozenia wniosku o wydanie postanowienia o wstrzymanie wykonania de-
cyzji w catosci lub w czesci, jezeli zachodzi niebezpieczenstwo wyrzadzenia znacznej szkody lub
spowodowania trudnych do odwrdcenia skutkow. Podkresli¢ nalezy, iz przewidziana w art. 61 § 3
ppsa ochrona tymczasowa nie stuzy zabezpieczeniu strony przed jakimikolwiek skutkami wykona-
nia zaskarzonej decyzji, lecz jedynie przed skutkami bezposrednio zwigzanymi z jej wykonaniem,
ktérych ponadto nie mozna bytoby naprawi¢ w razie ewentualnego uwzglednienia skargi (Dauter,
Kabat i Niezgddka-Medek, 2019). Naktadanie kar finansowych opiewajgcych na kwote do 5 000 000
ztotych moze skutkowa¢ zakonczeniem dziatalnosci gospodarczej, utratg przez strone skarzgcag
zroédta utrzymania dla niej samej i dla jej rodziny, a zatem konsekwencjami, ktérych nie bedzie
mozna nastepczo wyeliminowac, w zwigzku z czym tym mniej uzasadnione wydaje sie pozbawienie
skarzgcych mozliwosci sktadania wniosku o wstrzymanie wykonania decyzji, zwtaszcza ze decyzja

20 Art. 1 ustawy z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. 1971 Nr 12, poz. 114 ze zm.).
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moze zosta¢ wydana na skutek kontroli przedsiebiorcy z pominieciem gwarancyjnych przepisow
prawa przedsiebiorcéw, ktore wskazano powyzej. Nie do zaakceptowania jest rowniez nadawanie
naktadanym karom rygoru natychmiastowej wykonalnosci z powodéw innych niz watpliwosci co
do mozliwosci ich egzekwowania i z powotaniem sie na ochrone bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego (art. 15zzzj ust. 5 ustawy COVID-19). Ochrona bezpieczenstwa lub porzadku pub-
licznego nie sg okolicznosciami uzasadniajgcymi natychmiastowe Sciggniecie kary, a wskazany
w przepisie ustawy COVID-19 katalog okolicznosci jest znacznie ubozszy anizeli chociazby ten
wskazany w art. 108 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz. U. 1960 Nr 30, poz. 168 ze zm), gdzie wskazano, ze rygor natychmiastowej wykonalnosci
moze by¢ nadany ,gdy jest to niezbedne ze wzgledu na ochrone zdrowia lub zycia ludzkiego albo
dla zabezpieczenia gospodarstwa narodowego przed ciezkimi stratami bgdz tez ze wzgledu na
inny interes spoteczny lub wyjatkowo wazny interes strony.

Na marginesie niniejszych rozwazan nalezy wskazac, iz na wprowadzenie ram prawnych
do ustalania maksymalnych cen i marz nie zdecydowaty sie inne panstwa naszego regionu: po-
dobnych rozwigzan nie przyjeto w Republice Czeskiej, Republice Stowacji. Na Wegrzech zdecy-
dowano sie jedynie, poczawszy od 1 wrzesnia 2020 r., na wprowadzenie maksymalnej ceny za
przeprowadzenie testu na obecnos¢ wirusa SARS-CoV-2, ktérego to cena nie moze przekroczy¢
19,500 HUF?!,

Dokonujac zatem finalnej oceny regulacji bedgcych przedmiotem niniejszego artykutu, nalezy
dobitnie podkresli¢, iz nie jest w jego ramach kwesionowana potrzeba wprowadzenia okreslonych
rozwigzan majgcych na celu zapobieganie rozprzestrzeniania sie epidemii COVID-19. Koniecznos¢
taka nie budzi najmniejszych watpliwosci, jednakze panujgca sytuacja epidemiologiczna nie zwalnia
organow wiadzy publicznej z dziatania na podstawie i w granicach prawa, a zatem z poszanowa-
niem ograniczen przewidzianych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, zwtaszcza gdy z punktu widzenia
prawa panstwo funkcjonuje w sposob niezaktdcony i poza stanem nadzwyczajnym.
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Pandemia spowodowana przez wirus SARS-CoV-2 spowodowata problemy z dostepnoscig
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tuacjg epidemiczng. Omdwione zostaty przestanki udzielenia licencji przymusowej ze szczegol-
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. Wprowadzenie

Wywotana przez wirus SARS-CoV-2 epidemia wptyneta na wszystkie sfery zycia, w tym w na-
turalny sposéb na przemyst farmaceutyczny. Z jednej strony stanowi ona bodziec do szybszego
rozwoju szeroko pojetej medycyny, czego przejawem sg opracowane w wyjgtkowo krétkim czasie
szczepionki przeciw COVID-19. Z drugiej zas — epidemia w bezlitosny sposéb obnaza wszelkie
niedoskonatosci i zaniedbania w systemach opieki zdrowotne;.

W kontekscie licznych doniesien medialnych o niewystarczajgcej podazy produktow leczni-
czych, zwtaszcza tych potencjalnie przydatnych w leczeniu objawéw COVID-19 (np. remdesiviru),
jak rowniez o zbyt matych i niewystarczajgco terminowych dostawach szczepionek przeciw tej
chorobie, coraz czesciej wspomina sie w Polsce o licencji przymusowej jako srodku zaradczym
na niezaspokojony popyt na leki.

Nie jest to pomyst zupetnie nowy. Juz na poczgtku pandemii, w marcu 2020 r., niektore kra-
je (Niemcy', Francja?, Kanada®) zmienity przepisy tak, by utatwi¢ mozliwos¢ udzielania licencji
przymusowych. Takze w marcu 2020 r. Izrael, po raz pierwszy od wprowadzenia w 1967 r. prawa
patentowego, udzielit niekomercyjnej licencji przymusowej, aby umozliwi¢ rzgdowi import gene-
rycznej wersji leku Kaletra, ktory wedtug niektérych doniesien moze by¢ skuteczny w leczeniu
COVID-19 (Wu i Khazin, 2020, s. 19-20)*.

Warto wiec zastanowic sie, w jakich przypadkach w polskim systemie prawnym licencja przy-
musowa moze by¢ udzielona i czy rzeczywiscie mozna w niej upatrywaé rozwigzania problemow
zwigzanych z dostepnoscig produktow leczniczych objetych ochrong patentowg, w tym szczepio-
nek przeciw COVID-19 lub lekéw na te chorobe, jesli takie zostang w przyszto$ci opracowane.

Il. Geneza instytucji licencji przymusowej

Choc¢ dotgd nieco zapomniana i niedoceniana przez teoretykow prawa, a nigdy nadmiernie
nie wykorzystywana przez praktykow®, licencja przymusowa cieszy sie w polskim systemie praw-
nym dosc¢ diuga historig. Przepisy regulujgce te instytucje znajdowaty sie juz w ustawie z 5 lutego
1924 r. o ochronie wynalazkow, wzoréw i znakow towarowych®, a nastepnie, w bardzo zblizone;j
formie, powtarzane byly w kolejnych aktach regulujgcych prawo witasnos$ci przemystowej, az po
ustawe z 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej’ (dalej: pwp).

Obecnos¢ licencji przymusowej w polskim systemie prawnym zdeterminowana jest w pewnym
zakresie dopuszczeniem mozliwosci wprowadzenia tej instytucji w umowach miedzynarodowych,
ktérych strong jest Rzeczpospolita Polska. Najwazniejsze znaczenie majg tu: Akt sztokholmski
zmieniajgcy Konwencje zwigzkowa paryskg o ochronie wtasnosci przemystowej z 20 marca

1 Zwtaszcza zmiany wprowadzone ustawg z 27.03.2020 r. o ochronie ludnosci w stanie ogélnokrajowego zagrozenia epidemicznego (Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite). Pozyskano z: http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_
BGBI&jumpTo=bgbl120s0587.pdf.

2 Wprowadzony w marcu 2020 r. art. L.3131-15 w kodeksie zdrowia publicznego (Code de la santé publique), aktualnie w brzmieniu z 9.07.2020 r.
Pozyskano z: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_Ic/LEGIARTI000042103698/.

3 Sekcja 19.3 w prawie patentowym (Patent Act) dodana ustawg o przeciwdziataniu COVID-19 (An Act respecting certain measures in response to
COVID-19) w marcu 2020 r. Pozyskano z: https://www.parl.ca/DocumentViewer/en/43-1/bill/C-13/royal-assent.

4 Nalezy zaznaczy¢, ze w latach 1970-1995 Izrael udzielit ogétem 7 licenciji przymusowych na produkty lecznicze, ale na innej podstawie prawne;.

5 Na podstawie ustawy z 30.06.2000 r. — Prawo wtasnosci przemystowej nie zostata przez UPRP wydana zadna licencja przymusowa, na bazie wcze$-
niej obowigzujacych przepiséw ostatnig decyzje tego rodzaju wydano w latach 90. XX wieku.

6 Dz. U. 1924 Nr 31, poz. 306.
7 Tj. Dz. U.2020, poz. 286 ze zm. Szerzej na temat genezy licencji przymusowej zob. Miszczak, 2018, s. 106—108.
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1883 r. sporzadzony w Sztokholmie 14 lipca 1967 r.8 oraz Porozumienie w sprawie handlowych
aspektow praw wiasnosci intelektualnej® (dalej: TRIPS). Porozumienie TRIPS jest szczegolnie
wazne w kontekscie dalszych rozwazan, poniewaz szczegétowo okresla warunki, ktéore muszg
by¢ spetnione, aby ingerowa¢ w monopol patentowy uprawnionego. Ze wzgledu na spéjnosc¢
polskich regulacji z porozumieniem TRIPS pomocniczo wykorzystuje sie je przy interpretacji pol-
skiego prawa patentowego.

lll. Przestanki udzielenia licencji przymusowej

Zgodnie z normg zawartg w art. 63 ust. 1 pwp przez uzyskanie patentu uprawniony nabywa
ograniczone w czasie prawo wytgcznego korzystania z wynalazku w sposéb zarobkowy lub za-
wodowy na catym obszarze Rzeczypospolitej Polskiej. W konsekwencji, zgodnie z art. 66 ust. 1
pwp, uprawniony z patentu moze zakazac osobie trzeciej, niemajacej jego zgody, korzystania z wy-
nalazku w sposob zarobkowy lub zawodowy polegajgcy na wytwarzaniu, uzywaniu, oferowaniu,
wprowadzaniu do obrotu, przechowywaniu lub sktadowaniu produktow bedgcych przedmiotem
wynalazku, eksportowaniu lub importowaniu ich do tych celéw lub stosowaniu sposobu bedgcego
przedmiotem wynalazku, jak tez uzywaniu, oferowaniu, wprowadzaniu do obrotu, przechowywa-
niu lub skladowaniu produktéw otrzymanych bezposrednio takim sposobem, eksportowaniu lub
importowaniu ich do tych celéw.

Uprawniony moze korzysta¢ z patentu samodzielnie, moze rowniez udzieli¢ osobie trzeciej
uprawnienia do korzystania z patentu w drodze licencji (art. 66 ust. 2 pwp). W takiej sytuacji li-
cencjodawca i licencjobiorca zgodnie z zasadg swobody umow okreslajg warunki wspotpracy
i podpisujg stosowng umowe.

Jesli jednak strony nie mogg porozumie¢ sie co do warunkéw licencji, a mimo to — z obiek-
tywnie waznych przyczyn — konieczne jest przyznanie podmiotowi trzeciemu prawa do korzy-
stania z opatentowanego wynalazku (czyli w istocie ingerencji w zakres monopolu patentowego
uprawnionego) z pomocg moze przyjs¢ instytucja licencji przymusowej. W zamysle ma ona by¢
narzedziem korygujgcym w szczegolnych przypadkach, kiedy uprawniony nie chce samodzielnie
korzysta¢ z wynalazku lub nie jest zainteresowany udzieleniem licencji osobie trzeciej, a wynalazek
jest niezbedny np. do ratowania zycia lub zdrowia ludzi czy — w kontekscie ostatnich wydarzen
— do ograniczania epidemii.

Nalezy podkresli¢, ze licencja przymusowa — inaczej niz licencja umowna — powstaje na mocy
decyzji administracyjnej wydanej przez Urzgd Patentowy Rzeczpospolitej Polskiej. Decyzja ta —
jako szczegodlna i przymusowa forma upowaznienia — zastepuje umowe miedzy licencjodawcag
a licencjobiorca (Kostanski i Salamonowicz, 2020a, Nb. 1). Postepowanie w przedmiocie wydania
decyzji o udzieleniu licencji przymusowej zostanie omowione w dalszej czesci artykutu.

Polski ustawodawca wskazat w art. 82 ust. 1 pwp zamkniety katalog przestanek uzasadnia-
jacych ubieganie sie o udzielenie licencji przymusowej. Sg to: zapobiezenie lub usuniecie stanu
zagrozenia bezpieczenstwa panstwa, naduzywanie patentu w rozumieniu art. 68 pwp oraz unie-
mozliwienie wykonywania patentu zaleznego.

8 Dz.U.1975Nr 9, poz. 51.
9 Dz. U. 1996 Nr 32, poz. 143.
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Wszystkie wskazane powyzej przestanki odwotujg sie do interesu publicznego i przedktadajg
go nad prywatny interes uprawnionego z patentu. W kontekscie zwalczania epidemii szczegdlnie
przydatne mogg by¢ przestanka pierwsza i druga, dlatego przestanka zaleznosci praw zostata
jedynie zasygnalizowana, a zupetnie pominieto zagadnienia szczegdlne zwigzane z licencjami
przymusowymi w technologii pétprzewodnikow.

Nalezy podkresli¢, iz wszystkie wskazane w art. 82 ust. 1 pwp przestanki sg niezalezne od
siebie i na podstawie kazdej z nich mozna wydac¢ decyzje o udzieleniu licencji przymusowej. Nie
jest jednak wykluczone, ze konkretny stan faktyczny moze wyczerpywaé znamiona wiecej niz
jednej przestanki.

1. Stan zagrozenia bezpieczenstwa panstwa

Zgodnie z art. 82 ust. 1 pkt 1 pwp licencja przymusowa moze zosta¢ udzielona, jesli korzy-
stanie z objetego ochrong patentowg wynalazku jest konieczne dla zapobiezenia lub usunigcia
stanu zagrozenia panstwa. Ustawodawca zawart w przepisie otwarty katalog dziedzin, w ktérych
moze dojs¢ do owego zagrozenia. Sg to w szczegoélnosci obronnosé¢, ochrona zdrowia i zycia
ludzkiego oraz ochrona srodowiska naturalnego. Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem, ze aktual-
ne zagrozenie epidemiczne bytoby wystarczajgcym powodem udzielenia licencji przymusowej na
podstawie omawianej przestanki zagrozenia bezpieczenstwa panstwa, o ile oczywiscie istniatby
odpowiedni $rodek, a jego podaz nie bytaby wystarczajgca do pokrycia zapotrzebowania nie-
zbednego do usuniecia zagrozenia (Bator, 2020, s. 12). Obecnie mozna to odnies$¢ na przyktad
do braku dostepnosci szczepionek przeciw COVID-19 w ilosci pozwalajgcej na zaszczepienie
wszystkich os6b dorostych w Polsce, co niewatpliwie mogtoby ograniczy¢ dalszy rozwéj epidemii.

Nalezy zgodzi¢ sie z teza, iz ochrona zycia i zdrowia ludzkiego jest samodzielng przestan-
ka udzielenia licencji przymusowej, bez koniecznosci wystgpienia konsekwencji w postaci stanu
zagrozenia bezpieczenstwa panstwa (Wieckowski, 2020, rozdz. 4, pkt 2.2.1). Przyjecie odmien-
nej interpretacji (tak np. Targosz, 2015, s. 416) uniemozliwitoby udzielenie licencji przymusowe;j
niejako zapobiegawczo, np. na poczatku epidemii, kiedy stan zagrozenia panstwa jeszcze nie
nastgpit, ale mozna go z duzym prawdopodobienstwem przewidywaé. Uwzgledniajac czasochton-
nos$¢ procesu udzielania licencji przymusowej, takie restrykcyjne podejscie znacznie utrudnitoby
elastyczne reagowanie w przypadku zagrozenia, a niektore skutki wystgpienia stanu zagrozenia
bezpieczenstwa panstwa mogtyby by¢ nieodwracalne.

Jako przyktad dziedziny, ktéra nie zostata wprost wskazana w art. 82 ust. 1 pkt 1 pwp, a kto-
ra rowniez mogtaby zagrozi¢ stabilnosci panstwa, wskazuje sie bezpieczehstwo energetyczne
(Kostanski i Salamonowicz, 2020a, Nb. 4). Chociaz katalog zagrozen jest otwarty, nalezy zgodzi¢
sie z pogladem, ze cato$ciowo przestanke te nalezy interpretowac restrykcyjnie ze wzgledu na
wyjatkowy charakter samej licencji przymusowej (Niewegtowski, 2015a, pkt 6).

Przepisy nie zawezajg kregu podmiotow, ktdre mogg starac sie o licencje przymusowg na
podstawie przestanki stanu zagrozenia bezpieczenstwa panstwa. Podzieli¢ nalezy stanowisko
A. Niewegtowskiego, ze z wnioskiem o udzielenie licencji mogtby w takiej sytuaciji wystgpi¢ Skarb
Panstwa reprezentowany przez wiasciwego ministra, ale takze np. spotka Skarbu Panstwa czy
nawet podmiot niezwigzany z wtadzami panstwowymi (Niewegtowski, 2015a, pkt 7).
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Nalezy jednak pamietac, ze jesli licencje przymusowg uzyskatby Skarb Panstwa, mogiby
ja wykorzystywac tylko za pomocg swoich jednostek organizacyjnych. Przepisy nie pozwalajg
bowiem na udzielenie przez licencjobiorce przymusowego sublicencji. Licencja przymusowa nie
moze roéwniez zosta¢ zbyta — mozna jg co najwyzej przenies¢ tgcznie z przedsiebiorstwem lub
jego czescig, w ktérej licencja jest wykonywana (art. 85 pwp).

W sytuacji epidemii, gdy Skarb Panstwa nie dysponuje infrastrukturg umozliwiajgcg np. wy-
twarzanie produktéw leczniczych (w tym szczepionek) czy wyrobow medycznych, celowe wydaje
sie zatem raczej wnioskowanie o licencje przez podmiot posiadajgcy odpowiednie zaplecze tech-
niczne. Alternatywne rozwigzanie proponuje Z. Wieckowski, ktéry de lege ferenda postuluje, aby
w takim przypadku licencja przymusowa udzielana byta na rzecz wtasciwego ministra, a nastepnie
w drodze decyzji administracyjnej wskazany bytby konkretny podmiot eksploatujgcy wynalazek
(Wieckowski, 2020, rozdz. 4 pkt 2.2.1). Wydaje sie jednak, ze takie wielostopniowe postepowanie
mogtoby dodatkowo opdznic efektywne wykorzystanie licencji przymusowe;.

W literaturze prezentowany jest takze poglad, jakoby podstawowg staboscig licencji przymuso-
wej i powodem braku jej przydatnosci dla przeciwdziatania zagrozeniom bezpieczenstwa panstwa
byt brak przepiséw naktadajgcych na uprawnionego z patentu obowigzek udzielania wszelkich
informaciji, w tym know-how, licencjobiorcy przymusowemu (Wieckowski, 2020, rozdz. 4 pkt. 3).
Zgodzi¢ nalezy sie, ze byloby to istotne utatwienie dla licencjobiorcy, jednak teza, ze opis przed-
stawiony w zgtoszeniu patentowym w przypadku produktow leczniczych w wielu przypadkach nie
bytby wystarczajgcy do ich wyprodukowania wydaje sie zbyt daleko idgca.

W kontekscie produktéw leczniczych (w tym szczepionek) nalezy bardziej zasygnalizowaé
uregulowane w ustawie — Prawo farmaceutyczne'® kwestie zwigzane z wytgcznoscig danych
rejestracyjnych. Zgodnie z tg regulacjg — niezalezng od pwp — producentowi leku referencyjnego
przystuguje wytgcznos¢ danych wykorzystywanych do uzyskania dopuszczenia leku do obrotu
przez 8 lat od daty dopuszczenia do obrotu leku referencyjnego. Innymi stowy, podmiot, ktory
— abstrahujgc od innych ograniczen, np. ochrony patentowej — chciatby wprowadzi¢ na rynek
produkt generyczny przed uptywem 8 lat od daty dopuszczenia do obrotu leku referencyjnego
bedzie w procesie rejestracji produktu leczniczego zobowigzany do przedstawienia wynikéw
odpowiednich, dtugotrwatych i kosztownych badan klinicznych lub nieklinicznych na zasadach
okreslonych w prawie farmaceutycznym. W przypadku udzielenia licencji przymusowej, np. na
szczepionke przeciw COVID-19 w celu ograniczenia epidemii, koniecznos¢ przeprowadzenia ba-
dan klinicznych dla produktu wytworzonego na podstawie licencji znaczgco opdznitaby mozliwosc
jej zastosowania. Tym samym mozliwos$¢ praktycznego skorzystania z produktu wytworzonego
przez licencjobiorce przymusowego byfaby iluzoryczna.

Wydaje sie, ze ochrona danych rejestracyjnych nie powinna zatem stanowi¢ wytgcznej pod-
stawy odmowy dopuszczenia do obrotu generycznego produktu leczniczego wyprodukowanego
na podstawie licencji przymusowej. Tym bardziej ze optata licencyjna mogtaby uwzgledniac¢ takze
dostep do danych rejestracyjnych (por. Wieckowski, 2020, rozdz. |, pkt 2.8). Dla unikniecia po-
dobnych watpliwosci, de lege ferenda celowe bytoby jednoznaczne wytgczenie mozliwosci po-
wotywania sie przez uprawnionego na wytgcznos¢ danych w przypadku skutecznego udzielenia
licencji przymusowej na produkt leczniczy.

10 Art. 15 ustawy z dnia 6.09.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. 2020, poz. 944).
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1.1. Licencja przymusowa a przywilej panstwowy

Analizujgc mozliwos$¢ udzielenia licencji przymusowej na podstawie przestanki stanu za-
grozenia bezpieczenstwa panstwa nie sposob nie dostrzec zbieznosci pomiedzy tg instytucjg
a przywilejem panstwowym, czyli dozwolonym uzytkiem patentu dla celéw panstwowych przewi-
dzianym w art. 69 ust. 1 pkt 2 pwp (korzystanie z wynalazku dla celéw panstwowych w niezbednym
wymiarze, bez prawa wytgcznosci, jezeli jest to konieczne do zapobiezenia lub usuniecia stanu
zagrozenia waznych intereséw panstwa, w szczegolnosci w zakresie bezpieczenstwa i porzgdku
publicznego). Poza nieco odmiennym ujeciem okolicznosci uzasadniajgcych udzielenie prawa do
korzystania z obu instytuciji, roznig sie one takze organem wydajgcym decyzje (Urzad Patentowy/
wiasciwy wojewoda albo minister) oraz procedurg udzielania.

S3g one niezalezne — jednak zgodzi¢ nalezy sie z poglgdem A. Niewegtowskiego, ze podmiot,
ktory zostat uprawniony do korzystania z wynalazku w ramach dozwolonego uzytku panstwowego
nie moze jednoczesnie ubiegac sie o udzielenie licencji przymusowej na ten sam wynalazek, w tym
samym celu (Niewegtowski, 2015a, pkt 8). Wydaje sie z resztg, ze takie powielanie uprawnien nie
bytoby celowe i nie miatoby praktycznego uzasadnienia. Niezaleznos¢ obu instytucji powoduje
jednak, ze odmowa udzielenia licencji przymusowej nie wyklucza mozliwosci wydania decyzji
o dozwolonym uzytku i odwrotnie (du Vall, 2008, s. 295).

2. Naduzywanie patentu

Drugg przestankg uzasadniajgcg udzielenie licencji przymusowej jest ,naduzycie paten-
tu”. Pojecie to, niezaleznie od potocznego rozumienia, nalezy interpretowaé wytgcznie zgodnie
z art. 68 pwp. Zgodnie z tg regulacjg jako naduzycie rozumiane jest w szczegolnosci uniemozli-
wianie korzystania z wynalazku przez osobe trzecig (po uptywie 3 lat od daty udzielenia patentu),
jezeli korzystanie to jest konieczne do zaspokojenia potrzeb rynku krajowego, a zwtaszcza, gdy
wymaga tego interes publiczny a wyréb jest dostepny spoteczenstwu w niedostatecznej ilosci lub
jakosci albo po nadmiernie wysokich cenach.

Przyktad ten, choc¢ typowy, nie wyczerpuje katalogu mozliwych naruszen zwigzanych z nad-
uzywaniem patentu. Enumeratywne wymienienie takich przypadkéw zdaje sie jednak by¢ zaréwno
niemozliwe, jak i niecelowe. Ustawodawca zakazuje generalnie kazdej formy naduzywania pra-
wa. Ze wzgledu na wyjgtkowy charakter licencji przymusowej powinna by¢ rozwazana wytgcznie
sankcja za naduzycie patentu w odniesieniu do obiektywnych potrzeb danej spotecznosci, np.
w dziedzinie ochrony zdrowia. Potrzeby rynku krajowego w tym zakresie mogg by¢ rozumiane
szeroko i dotyczy¢ zarbwno catego spoteczenstwa, jak i jego poszczegolnych grup, a nawet jed-
nostek, o ile ich zaspokojenie generalnie lezy w interesie publicznym (Zakowska-Henzler, 2017,
Nb. 27). Typowym przyktadem mogg by¢ produkty lecznicze czy tez wyroby medyczne (nawet
przeznaczone do leczenia choréb sierocych), zapewnienie ich dostepnosci jest bowiem potrzebg
spotecznie wazna.

Warunkiem stwierdzenia naduzycia patentu jest potwierdzona odmowa udzielenia licencji pod-
miotowi, ktéry o nig wystgpit do uprawnionego z patentu albo narzucenie warunkéw obiektywnie
nieakceptowalnych dla licencjobiorcy. W literaturze przedmiotu wydaje sie panowa¢ zgodny po-
glad, ze jesli trudnosci w uzgodnieniu umowy licencyjnej dotyczg wytgcznie warunkow wspotpracy
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(uprawniony co do zasady godzi sie na zawarcie umowy), wéwczas to Urzgd Patentowy powinien
ocenic¢ czy oferowane licencjobiorcy warunki sg istotnie wygérowane (Kostanski i Salamonowicz,
2020a, Nb. 11).

Wbrew negatywnym konotacjom pojecia ,naduzycia” trafne jest stanowisko, ze nie musi ono
wigzac sie ze zlg wolg uprawnionego. Czasem naduzycie moze nastgpi¢ z przyczyn obiektywnych,
np. z powodu nagtego, trudnego do przewidzenia wzrostu popytu na produkt chroniony patentem,
czy braku srodkow na konieczne inwestycje (Bator, 2020, s. 12; Kostanski i Salamonowicz, 2020,
Nb. 12; Niewegtowski, 2015, pkt 9; du Vall, 2008, s. 291). Wiele tego typu przyktadéw mozna byto
zaobserwowac w ostatnich miesigcach. Opracowanie szczepionek przeciw COVID-19 okazato
sie szybsze niz zabezpieczenie infrastruktury pozwalajgcej wyprodukowac takg ilos¢ produktu,
ktora zaspokoitaby podaz.

Pozornie obiektywna przestanka braku dostepnosci wyrobu objetego patentem w dostateczne;j
ilosci lub jakosci — i w konsekwencji mozliwos¢ udzielenia na tej podstawie licencji przymusowej —
jest oczywista wytgcznie w przypadku, kiedy dany produkt nie ma na danym rynku zamiennikéw.

Na czesciowg aprobate zastuguje prezentowany zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie
poglad, ze jesli niedobdr istotnego z publicznego punktu widzenia produktu objetego ochrong
patentowg moze by¢ zaspokojony przez substytuty, wowczas nie moze by¢ mowy o naduzy-
ciu patentu (Miszczak, 2018, s. 112). Stanowisko to jest co do zasady stuszne z zastrzezeniem
wyjatkow, zwlaszcza w zakresie farmacji. Wobec braku definicji substytutow na gruncie prawa
wtasnosci przemystowej postuluje sie odwotanie do sposobu ich rozumienia przyjetego w prawie
antymonopolowym (du Vall, 2008, s. 290). Prawdg jest, ze wiele produktéw leczniczych posia-
da zamienniki, czyli tzw. leki generyczne, ktére mogg by¢ w wigkszosci przypadkdw traktowane
jako substytuty. Jednakze wprowadzenie do obrotu leku generycznego mozliwe jest dopiero
w momencie wygasniecia ochrony patentowej leku referencyjnego. Natomiast produkty lecznicze
przeznaczone do leczenia tej samej choroby niekoniecznie bedg mogty by¢ uznane za substytu-
ty, poniewaz mogg roznic sie populacjg docelowg, przeciwwskazaniami do stosowania itp. Tym
samym w dziedzinie farmacji naduzycie patentu potencjalnie mogtoby wystapi¢ czesciej niz w in-
nych dziedzinach. Bardziej prawidtowe wydaje sie zatem stanowisko, ze cho¢ z reguly istnienie
substytutow wyklucza zasadno$¢ zarzutu naduzycia patentu, nalezy uwzgledni¢ takze mozliwosé
zaistnienia wyjgtkéw od takiej sytuaciji (Zakowska-Henzler, 2017, Nb. 23). Wiele zalezy bowiem
od tego, w jaki sposob okreslone zostang substytuty.

O ile przestanka braku dostepnosci wyrobu objetego patentem w dostatecznej ilosci ma cha-
rakter wzglednie obiektywny, o tyle jeszcze wiecej problemow przysparza przestanka nadmiernie
wysokich cen wyrobu. Pojecie to réwniez nie zostato zdefiniowane w prawie wtasnosci przemy-
stowej, a w literaturze stusznie przestrzega sie przed bezrefleksyjnym zapozyczaniem rozumienia
podobnego terminu ,ceny nadmiernie wygdérowanej” wypracowanego na gruncie prawa konkurencji
(Niewegtowski, 2015, pkt 12; Zakowska-Henzler, 2017, Nb 24). Cena nadmiernie wygdrowana
nie zawsze bedzie ceng nadmiernie wysoka, zwtaszcza jesli uwzgledni sie np. wyjgtkowo wyso-
kie koszty, jakie uprawniony musiat ponies¢, aby wytworzy¢ wynalazek i wprowadzi¢ go na rynek
(czesty przypadek w przemysle farmaceutycznym).

Choc¢ w doktrynie istnieje w tym zakresie spor, na aprobate zastuguje teza, iz art. 68 pwp
stanowi lex specialis wzgledem art. 5 k.c., wobec czego ta nhorma prawa cywilnego nie moze by¢
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podstawg do udzielenia licencji przymusowej (du Vall, 2008, s. 290; Kostanski i Salamonowicz,
2020, Nb. 3). Przekonujg argumenty o cato$ciowym charakterze art. 68 pwp — okreslono prze-
stanki negatywnej kwalifikacji zachowania uprawnionego; termin, w ktérym naduzycie niezaleznie
od jego oceny jest dozwolone; unormowano szczegolny tryb postepowania i okreslono wprost
stosunek regulacji do prawa antymonopolowego (du Vall, 2008, s. 290).

Materialnoprawnym warunkiem uzyskania licencji przymusowej na podstawie naduzycia
patentu jest wykazanie przez ubiegajgcego sie o licencje czynionych uprzednio w dobrej wierze
staran o uzyskanie licencji umownej (art. 82 ust. 4 pwp). Wyjatkiem jest przypadek, kiedy Urzad
Patentowy po stwierdzeniu z urzedu naduzycia patentu ogtosit o mozliwosci ubiegania sie o li-
cencje przymusowg. Wnioski ztozone w ciggu 12 miesiecy od ogtoszenia zwolnione sg z wymogu
wykazania staran.

W literaturze zgodnie przyjmuje sie, ze wymaog staran w dobrej wierze nalezy interpretowac,
uwzgledniajgc art. 31 lit. b TRIPS. W konsekwenciji starania te powinny dotyczy¢ uzyskania zwy-
ktej licencji na rozsadnych (ij. uczciwych i przyjetych w praktyce obrotu) warunkach handlowych
i nie zakonczy¢ sie zawarciem umowy w rozsgdnym terminie, tj. uwzgledniajacym czas negocjaciji
oraz czas do namystu dla uprawnionego z uwzglednieniem stopnia skomplikowania i wartosci
transakcji (Niewegtowski, 2015a, pkt 20-21; Kostanski i Salamonowicz, 2020a, Nb. 23). Ciezar
wykazania uprzedniego podjecia w dobrej wierze staran o udzielenie licencji umownej spoczywa
na wnioskujgcym o udzielenie licencji przymusowej. Moze on wykorzystywac¢ w tym celu wszystkie
srodki dowodowe w szczegdlnosci korespondencje miedzy stronami, bilingi telefoniczne, zeznania
swiadkéw (Wieckowski, 2020, rozdz. 4 pkt 2.3).

W tym miejscu warto podkresli¢, ze przepisy art. 68 ust. 1 i 2 pwp nie naruszajg przepisow
0 przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym. W konsekwencji postepowanie w przedmio-
cie udzielenia licencji przymusowej moze toczy¢ sie niezaleznie od ewentualnego postepo-
wania antymonopolowego. W postepowaniu antymonopolowym mogg zapas¢ rozstrzygniecia
wptywajgce posrednio na korzystanie przez uprawnionego z patentu (np. nakaz zmiany cen),
a stwierdzenie przez Prezesa UOKIK praktyki ograniczajgcej konkurencje, moze w konkretnym
przypadku stanowi¢ istotny element stanu faktycznego uzasadniajgcy udzielenie licencji przy-
musowej przez Urzad Patentowy (du Vall 2009, s. 293). Jednakze sam Prezes UOKIK nie ma
kompetencji do udzielenia licencji przymusowej, podobnie jak Urzad Patentowy nie jest wtadny
stwierdzi¢, iz przez naduzycie patentu doszto do naduzycia pozycji dominujgcej w rozumieniu
prawa antymonopolowego.

W prawie europejskim dopuszczona jest wprawdzie w wyjgtkowych przypadkach mozli-
wos$¢ natozenia przez organ ochrony konkurencji na przedsiebiorce dominujgcego obowigzku
udzielenia licencji'!, nie jest to jednak licencja przymusowa w rozumieniu prawa wtasnosci prze-
mystowej. Organ ochrony konkurencji ogranicza sie do nakazania zawarcia umowy licencyj-
nej, jednak jej ostateczne warunki zalezg od stron, tak by ich wspotpraca utozyta sie w sposéb
niedyskryminujgcy.

" Art. 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. U.UEL12z2003r.,s.1).
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3. Zaleznos$¢ praw

Trzecia podstawa udzielenia licencji przymusowej (art. 82 ust. 1 pkt 3 pwp) dotyczy zezwole-
nia na korzystanie z chronionego patentem wynalazku osoby trzeciej, jesli zostanie wykazane, ze
uprawniony z patentu wczesniejszego, nie godzac sie na zawarcie umowy licencyjnej, uniemoz-
liwia zaspokojenie potrzeb rynku krajowego przez stosowanie wynalazku chronionego patentem
zaleznym, a korzystanie z patentu zaleznego wkraczatoby w zakres patentu wczesniejszego. Dla
wyréwnania sytuacji gospodarczej uprawniony z patentu wczesniejszego moze rownolegle zgdac
udzielenia mu licencji wzajemnej na wynalazek objety patentem zaleznym.

Przyznanie licencji przymusowej w tym przypadku uzaleznione jest zatem od wystgpienia
czterech okolicznosci: istnienia zaleznosci patentow, odmowy zawarcia umowy licencyjnej przez
uprawnionego z patentu wczesniejszego, braku mozliwosci zaspokojenia potrzeb rynku krajo-
wego przez brak mozliwosci korzystania z patentu zaleznego oraz wprowadzenie istothego po-
stepu technicznego, ktéry ma istotne znaczenie gospodarcze — jesli wynalazki objete patentem
wczesniejszym i zaleznym sg poréwnywalne, tzn. dotyczg tego samego przedmiotu (Kostanski
i Salamonowicz, 2020a, Nb. 13—-14).

IV. Charakterystyka licencji przymusowej
1. Niewylacznosé

Licencja przymusowa, cho¢ w znaczacy sposob ingeruje w swobode rozporzgdzania paten-
tem przez uprawnionego, nie uniemozliwia korzystania przez niego z wynalazku. Zgodnie z art. 83
pwp ma ona charakter niewytgczny, zatem uprawniony moze nadal wykorzystywac objety paten-
tem wynalazek w spos6b zawodowy i zarobkowy, a takze udziela¢ dalszych licencji umownych.
Nalezy zdecydowanie zaaprobowac takie rozwigzanie. Przyjecie wytgcznego charakteru licencji
przymusowej rownatoby sie w praktyce wywtaszczeniu z patentu (Kostanski i Salamonowicz,
2020b, Nb. 2).

2. Odptatnos¢

Licencja przymusowa w kazdym przypadku jest odptatna. Wysokos¢ optaty licencyjnej oraz
sposoéb i terminy jej zaptaty okresla w decyzji Urzgd Patentowy, uwzgledniajgc wartos¢ rynkowa
licencji (art. 84 ust. 2 pwp).

W literaturze proponuje sie dwa sposoby ustalania wysokosci optaty: metode obliczania
z uwzglednieniem kosztéw niezbednych do opracowania wynalazku albo metode ustalania optaty
wedtug korzysci uzyskanych przez licencjobiorce w okresie produkcyjnego stosowania wynalazku
(Gawlik, 1974). Propozycje te, cho¢ poczynione na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow,
nadal mogg by¢ wysoce przydatne. Wedle innej propozycji, otrzymujgc optate licencyjng, upraw-
niony powinien uzyskac¢ kwote zblizong do tej, jakg mogtby uzyskac, udzielajgc licencji umowne;j
na warunkach rynkowych (Wieckowski, 2020, rozdz. 4 pkt 2.6). Uwzgledniajgc wyjatkowy charak-
ter licencji przymusowej, ktora odbiera w okreslonym zakresie uprawnionemu prawo do decydo-
wania o wynalazku, z pozoru bardziej adekwatna, a nawet sprawiedliwa wydaje sie propozycja
optaty ustalanej na podstawie srednich wartosci rynkowych identycznych lub podobnych optat
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licencyjnych. W wiekszosci przypadkéw bedzie ona wyzsza niz kwota szacowana na podstawie
kosztéw niezbednych do opracowania wynalazku i generalnie nie budzi watpliwosci w przypadku
licencji udzielanej ze wzgledu na stan zagrozenia bezpieczenstwa panstwa. Trudno jednak uza-
sadni¢ wyzszg optate licencyjng w przypadku naduzycia patentu czy zaleznosci praw. Szczegdlnie
jaskrawy jest przypadek naduzycia patentu poprzez oferowanie produktu po nadmiernie wysokich
cenach (z poczynionym wczesniej zastrzezeniem dla specyfiki rynku farmaceutycznego). Mozna
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej uprawniony celowo odmawiatby zawarcia umowy licencyjnej,
wiedzgc, ze nawet jesli zostanie udzielona licencja przymusowa, jej warunki nie bedg gorsze
niz srednia rynkowa. Aby temu zapobiec, mozna bytoby rozwazy¢ ustalenie optaty licencyjnej
w oparciu o koszty niezbedne do opracowania wynalazku jako swoistego elementu represyjnego.

Niezaleznie od przedstawionych powyzej watpliwosci zwigzanych ze sposobem obliczania
optaty licencyjnej na zdecydowang aprobate zastuguje postulat, aby sposob i terminy zaptaty na-
leznosci licencyjnej okreslone byty w decyzji Urzedu Patentowego mozliwie doktadnie, poniewaz
moze to znaczgco zmniejszy¢ ryzyko pdzniejszego sporu miedzy licencjobiorcg i licencjodawcag
(Niewegtowski, 2015b, pkt 8).

3. Szczegotowo okreslony zakres i czas trwania licencji

Licencja przymusowa, jako srodek wyjgtkowy, powinna by¢ ograniczona zakresem i czasem
obowigzywania do celu, dla ktérego zostata ustanowiona. Na potrzeby niniejszej analizy pomi-
nieto wyjatki dotyczgce technologii pétprzewodnikowej oraz licencji przymusowych wydawanych
na podstawie rozporzadzenia nr 816/2006'2, ktére wydajg sie nie mie¢ potencjalnie wiekszej
przydatnosci w zwalczaniu epidemii w krajach rozwinietych.

W literaturze stusznie podnosi sie, ze warunki licencji przymusowej powinny by¢ adekwatne
dla potrzeby uzasadniajgcej jej udzielenie, a zatem spetnia¢ wymogi przydatnos$ci, koniecznosci
i proporcjonalnosci (Kostanski i Salamonowicz, 2020b, Nb. 3). W obecnym stanie prawnym usta-
wodawca nie przewidziat w przypadku licencji przymusowej domniemania petnej licencji. Zakres
takiej licencji powinien zatem jednoznacznie wynikac z tresci decyzji.

Licencja przymusowa nie powinna zostac udzielona, jesli realizacja okreslonego celu moz-
liwa jest innymi metodami, bez ograniczania patentu. Kazde wkroczenie w monopol patentowy
powinno byé uzasadnione interesem publicznym i poprzedzone analizg skutkdw ograniczenia
patentu i potencjalnych korzysci dla interesu publicznego. Nie ma w tym wypadku znaczenia,
w oparciu o ktérg z przestanek udzielana jest licencja przymusowa. Takze w przypadku zapobie-
gania zagrozeniu panstwa licencja nie powinna zosta¢ udzielona, jesli dostepne sg inne metody
neutralizacji danego zagrozenia.

Ograniczenia licencji przymusowej mogg mie¢ roznorodny charakter. W szczegdlnosci moga
zawezac prawo licencjobiorcy do korzystania tylko z niektorych form wynalazku, na okreslonym
terenie lub przez okreslony czas (Niewegtowski, 2015b, pkt 3). Poniewaz licencja przymusowa
Zz samej swojej istoty jest rodzajem odpowiedzi na szczegdlne i zazwyczaj przejsciowe potrze-
by interesu publicznego, stusznym jest, aby ograniczy¢ jej obowigzywanie na najkrotszy czas

2. Rozporzadzenie (WE) nr 816/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 17.05.2006 r. w sprawie udzielania licencji przymusowych na patenty doty-
czace wytwarzania produktéw farmaceutycznych przeznaczonych na wywdéz do krajéw, w ktorych wystepuja problemy zwigzane ze zdrowiem publicznym
(Dz. U UE L z.2006 r. Nr 157, poz. 1).
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niezbedny do zaspokojenia owych potrzeb. Ze wzgledu na fakt, ze w chwili udzielania licenc;ji
przymusowej bardzo utrudnione moze by¢ precyzyjne okreslenie takiego terminu na aprobate
zastuguje propozycja A. Niewegtowskiego, aby Urzad Patentowy udzielat licencji na czas trwania
ochrony patentowej, a nastepnie doprecyzowat warunki jej wykonywania tak, aby umozliwiaty p6z-
niejsze skrdcenie czasu licencji, a nawet uchylenie decyzji o jej udzieleniu zgodnie z warunkami
okreslonymi w art. 86 pwp, jesli ustaty przyczyny uzasadniajgce jej udzielenie (Niewegtowski,
2015b, pkt 4). Przestanki zmiany czasu obowigzywania licencji powinny by¢ okreslone na etapie
wydawania decyzji maksymalnie precyzyjnie, z uwzglednieniem interesoéw licencjobiorcy przymu-
sowego. Podmiot taki zazwyczaj musi ponies¢ okreslone naktady, aby méc w praktyce wykorzysty-
wac licencje, zasadne jest zatem umozliwienie mu racjonalnego planowania wydatkow i zyskéw.

Wsrod innych warunkow, ktére powinny by¢ okreslone w decyzji o udzieleniu licencji przy-
musowej wymienia sie m.in. zobowigzanie licencjobiorcy do stosowania wynalazku oraz — jesli
stosowne — zamieszczania informaciji, ze wyrdb zostat wyprodukowany wedtug opatentowane-
go wynalazku (Niewegtowski, 2015b, pkt 5). Jakkolwiek drugi z postulatdw moze miec istotnie
znaczenie prestizowo-reklamowe dla uprawnionego z patentu, wydaje sie, ze zobowigzanie do
stosowania wynalazku nie bedzie miato wiekszego uzasadnienia praktycznego. Wzigwszy pod
uwage wyjatkowy charakter licencji przymusowej oraz jej niewytgcznos¢ trudno wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktorej podmiot wystepuje o wydanie licencji przymusowej bez zamiaru rzeczywistego
Z niej korzystania.

V. Postepowanie w przedmiocie udzielenia licencji przymusowej

Postepowanie w sprawie udzielenia licencji przymusowej prowadzone jest przez Urzad
Patentowy w kontradyktoryjnym trybie spornym zgodnie z art. 255 ust. 1 pkt 6 i 6" pwp. Postepowanie
wszczynane jest na wniosek, a Urzad zwigzany jest podstawa prawng wskazang przez wniosko-
dawce i rozstrzyga w granicach wniosku (art. 255 ust. 4 pwp). Co do zasady Urzgd Patentowy
orzeka na rozprawie, jednak dopuszczalne jest orzeczenie na posiedzeniu niejawnym (Kostanski
i Salamonowicz, 2020a, Nb. 30). Ze wzgledu na siedzibe Urzedu Patentowego decyzja o udzie-
leniu licencji przymusowej podlega zaskarzeniu do Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie.

Do spraw prowadzonych przez Urzgd Patentowy w trybie spornym nie stosuje sie przepiséw
k.p.a. o terminach zatatwiania spraw (art. 255 ust. 3 pwp). Urzad Patentowy obowigzany jest
dazy¢ do rozstrzygniecia sprawy (w tym dotyczgcej udzielenia licencji przymusowej) w terminie
6 miesiecy od dnia ztozenia wniosku, termin ten ma jednak charakter wytgcznie instrukcyjny
i ustawodawca nie przewidziat zadnych sankcji za jego naruszenie (Niewegtowski, 2015c, pkt 3).

Specyfika postepowania spornego, jako zmodyfikowanego postepowania administracyjnego
(oczekiwanie na rozprawe, doreczenia, potencjalne ryzyko odroczenia rozprawy wskutek dziatan
uprawnionego z patentu), determinuje jego diugotrwatos¢ i nie zapewnia odpowiednio szybkiej
reakcji, zwtaszcza gdy udzielenie licencji przymusowej ma by¢ odpowiedzig na dynamicznie
zmieniajgcyg sie sytuacje epidemiczng (Bator, 2020, s. 13). Z tego powodu trafnie postuluje sie
de lege ferenda — zwtaszcza w przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 82 ust. 1
pkt 1 pwp — rozpoznawanie wniosku na posiedzeniu niejawnym (Bator, 2020, s. 13).
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Alternatywng propozycjg jest przeniesienie orzekania o udzieleniu licencji przymusowej do
kognicji sgdow powszechnych. Z jednej strony — na podstawie ostatniej nowelizacji k.p.c.'3 —
rozszerzono zakres orzekania sgdow cywilnych w sprawach wiasnosci intelektualnej. Z drugiej
jednak — watpliwe jest czy samo przeniesienie rozpoznania spraw do i tak przecigzonych sgdow
powszechnych rozwigze problem. Nie nalezy takze zapominag¢, ze w wielu przypadkach w spra-
wach dotyczacych wlasnoéci przemystowej niezbedne sg wiadomosci szczegdlne, wiec w po-
stepowaniu sgdowym i tak konieczne bytoby prawdopodobnie powotanie biegtych, co réwniez
wydtuza postepowanie.

W kontekscie lepszego dopasowania postepowania w sprawie licencji przymusowej do
nagtych sytuacji (np. epidemii) de lege ferenda warto zwréci¢ uwage na postulat A. Miszczak
dotyczgcy wprowadzenia do polskiego prawa witasnoséci przemystowej dodatkowej regulacji ana-
logicznej do zawartej w niemieckim Patentgesetz'* (Miszczak, 2018, s. 121). Rozpoznawaniem
spraw z zakresu licencji przymusowej w Niemczech zajmuje sie sgd patentowy, a o jej udzieleniu
w postaci nakazu tymczasowego mozna orzec juz na etapie postepowania przygotowawczego,
jezeli wnioskodawca wykaze, ze spetnione sg przestanki jej udzielenia, o ktérych mowa w § 24
Patentgesetz oraz w interesie publicznym istnieje pilna potrzeba natychmiastowego udzielenia
licencji przymusowej. Sad patentowy rozstrzyga w tym przedmiocie na rozprawie ustnej, a wydanie
nakazu moze by¢ uzaleznione od zapewnienia przez wnioskodawce zabezpieczenia ze wzgledu
na niekorzystne skutki zagrazajgce wnoszgcemu sprzeciw. Wraz z cofnieciem lub odrzuceniem
powddztwa o wydanie licencji przymusowej efekt wstepnego nakazu wygasa, natomiast jezeli
postanowienie nakazu tymczasowego okaze sie od poczatku nieuzasadnione, wnioskodawca
jest zobowigzany do zrekompensowania pozwanemu szkody, ktorg ponidst w wyniku wykonania
nakazu tymczasowego.

Autorka trafnie zauwaza, ze niemiecka regulacja daje szanse na szybkie i efektywne poste-
powanie w przypadku zagrozenia bezpieczenstwa panstwa (Miszczak, 2018, s. 121). Dodatkowo
nalezy takze zwroéci¢ uwage, ze zdaje sie ona zachowywaé rownowage pomiedzy szybkoscig
postepowania a zabezpieczeniem intereséw pozwanego (uprawnionego z patentu). Nalezatoby
sie jednak zastanowi¢, czy wprowadzajgc podobng regulacje do polskiego prawa witasnosci prze-
mystowej, nie pozostawic jednak licencji przymusowej w kognicji Urzedu Patentowego, ktérego
eksperci i orzecznicy posiadajg niezaprzeczalne doswiadczenie w zakresie spraw zwigzanych
Z patentami.

VI. Podsumowanie

Licencja przymusowa jest szczegdlnym instrumentem ograniczajgcym uprawnienia przystu-
gujace z tytutu otrzymania patentu. Wystgpienie realnej sytuaciji, w ktérej masowo zagrozone jest
ludzkie zycie weryfikuje podejscie do licencji przymusowej, ktdra to instytucja analizowana byta
dotad gtéwnie w teorii. W dobie konkretnego zagrozenia — choc¢by epidemii z jakg mierzymy sie
obecnie — nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze przy braku wspétpracy uprawnionego z patentu lub
gdy uprawniony obiektywnie nie jest w stanie zaspokoi¢ popytu na okreslony rodzaj produktéw

13 Ustawa z 13.02.2020 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 2020, poz. 288), przepisy
wprowadzajgce dziat IVg ,Postepowanie w sprawach wtasnosci intelektualnej” weszty w zycie 1.07.2020 roku.

14 Ustawa z 5.05.1936 r. w brzmieniu opublikowanym 16.12.1980 r. (Bundesgesetzblatt 1981 |, s. 1) ze zm.
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(np. ze wzgledu na brak wystarczajgco wydajnej infrastruktury) moze by¢ to przestankg do udzie-
lenia licencji przymusowej. Wobec powszechnego zagrozenia wiekszos¢ podmiotéw gospodar-
czych sktonnych jest do wspotpracy, jednak licencja przymusowa pozostaje swoistym wentylem
bezpieczenstwa.

Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze licencja przymusowa jako narzedzie ingerujgce w monopol
patentowy, a takze rodzaj sankcji powinna by¢ stosowana rozwaznie i wylgcznie w przypadku,
kiedy uprawniony z patentu nie chce lub nie moze udzieli¢ licencji. Cho¢ wykorzystanie patentu
wydaje sie stosunkowo proste — w opisie patentowym zgtaszajgcy musi dostatecznie precyzyjnie
okresli¢ istote wynalazku — nie nalezy zapominag, ze do wytworzenia, np. produktu leczniczego,
moze by¢ niezbedna specjalistyczna infrastruktura albo substraty niezbedne do jego produkc;ji
mogq by¢ ograniczone. Tym samym licencja przymusowa nie moze by¢ postrzegana jako pozba-
wione wad remedium na brak dostepu do produktéw objetych ochrong patentowg w przypadku
zagrozenia. Z pewnoscig nie powinna rowniez staé sie trwatym narzedziem w polityce lekowej
panstwa jako sposoéb na ominiecie monopoli patentowych.

Nalezy réwniez wskazac na dodatkowe ograniczenie mozliwosci skorzystania z licencji przy-
musowej. Zwtaszcza poczatkowo, w doniesieniach prasowych i wystgpieniach politykéw licencje
przymusowe pojawiaty sie nie tyle w celu wytwarzania objetych ochrong patentowg produktéw
leczniczych we wtasnym zakresie przez panstwa udzielajgce takiej licencji, ile w celu umozliwienia
importu lekow generycznych z krajow, w ktérych ochrona patentowa juz wygasta. W szczegdlnosci
trzeba jednak pamietac, ze niedozwolony jest przywo6z do UE produktow wytworzonych w krajach
trzecich na podstawie licencji przymusowej na mocy rozporzgdzenia 816/2006.

W kontekscie zwalczania zagrozenia epidemicznego lub innego zagrozenia dla zycia i zdrowia
ludzi szczegdlnie przydatna wydaje sie licencja przymusowa wydawana na podstawie przestanki
zapobiezenia zagrozeniu panstwa ze wzgledu na brak konieczno$ci uprzedniego ubiegania sie
w dobrej wierze o uzyskanie licencji umownej od uprawnionego, co znacznie skraca czas poste-
powania. Warto jednak podkresli¢, ze procedura przewidziana w obecnym stanie prawnym nie
gwarantuje wystarczajgco szybkiej odpowiedzi na potrzeby wynikajgce z nagtego zagrozenia.
Dla swojej skutecznosci decyzja o udzieleniu licencji przymusowej musiataby w tym wypadku
zapasc¢ bardzo szybko. De lege ferenda nalezy zatem postulowaé zmiany prowadzgce do skré-
cenia postepowania w sprawie udzielenia licencji przymusowej, przy jednoczesnym zachowaniu
wyjatkowego charakteru tej instytucji, zastrzezonego do stosowania w wyjatkowych przypadkach.
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Streszczenie

W artykule opisano ksztattowanie sie unijnych zasad pomocy publicznej w dobie pandemii COVID-19,
w tym w szczegodlnosci okreslonych w Komunikacie Komisji — Tymczasowe ramy srodkéw pomocy
panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19. Przedstawiono
réwniez podstawowe informacje na temat programéw pomocowych opracowanych na podsta-
wie tego dokumentu. Ponadto, omoéwiono najczesciej wystepujgce w Polsce problemy zwigzane
z praktyczng implementacjg tych zasad.

Stowa kluczowe: pomoc publiczna; COVID-19; Tymczasowe ramy; pojecie ,przedsiebiorca”.

JEL: H84, K29

l. Unijne zasady udzielania pomocy publicznej
zwigzanej z COVID-19

Odpowiednie uregulowanie problematyki pomocy publicznej stuzy nie tylko zapobieganiu
zakidceniom wolnej konkurencji na rynku wewnetrznym, choc jest to bez watpienia jego podstawo-
wa funkcja, lecz takze moze sie przyczyni¢ do realizacji innych, réwnie waznych z europejskiego
punktu widzenia celéw, w tym m.in. do niwelowania negatywnych skutkow kryzyséw gospodar-
czych. W zwigzku z ogromng skalg zapotrzebowania na wsparcie publiczne, jakie pojawito sie

* Absolwentka administracji i prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego; naczelniczka Wydziatu Pomocy Horyzontalnej
w Departamencie Monitorowania Pomocy Publicznej Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow; wyktadowczyni Studiow Podyplomowych Pomocy
Publicznej w Szkole Gtéwnej Handlowej w Warszawie; ORCID: 0000-0002-9643-6129. Poglady wyrazone w artykule sg poglagdami osobistymi autorki
i nie wyrazajg oficjalnego stanowiska instytucji, w ktérej jest zatrudniona.
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w wyniku zaburzen gospodarczych spowodowanych wybuchem epidemii COVID-19 w Europie

na poczatku 2020 r., dos¢ szybko uswiadomiono sobie, ze udzielanie pomocy publicznej bedzie

w tej sytuacji niezbedne, niemniej jednak zwykte zasady postepowania w tym zakresie moga nie

by¢ wystarczajace.

Jedng z pierwszych aktywnosci KE byto wydanie komunikatu pn. ,Skoordynowana reakcja
gospodarcza na epidemie COVID-19"", w ktérym w odniesieniu do pomocy publicznej podkreslo-
no, ze ze wzgledu na ograniczong wielkos¢ budzetu UE wigkszo$¢ srodkéw na walke z kryzysem
bedzie musiata pochodzi¢ z budzetow panstw cztonkowskich. KE wskazata jednoczesnie naste-
pujgce dziatania, jakie zgodnie z zasadami dotyczgcymi pomocy publicznej mogg podejmowac
panstwa cztonkowskie w celu wsparcia ,swoich” przedsiebiorstw:

* wdrazanie srodkéw generalnych, niestanowigcych pomocy publicznej, tj. majgcych zasto-
sowanie do wszystkich przedsiebiorstw, np. subsydidow ptacowych i zawieszenia ptatnosci
podatku dochodowego od os6b prawnych i podatku od wartosci dodanej lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne;

* udzielanie wsparcia bezposrednio konsumentom, np. w przypadku niezwracanych przez orga-
nizatorow kosztéw biletéw odwotanych wydarzen, co réwniez nie stanowi pomocy publiczne;j;

* notyfikacje srodkdw pomocowych na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE, co umozliwi pan-
stwom czionkowskim, pod warunkiem zatwierdzenia przez KE, pokrywanie pilnego zapotrze-
bowania na ptynno$¢ oraz wspieranie przedsiebiorstw zagrozonych upadtoscig w zwigzku
z epidemig COVID-19;

*  notyfikacje srodkdw pomocowych na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE, co umozliwi pan-
stwom cztonkowskim, pod warunkiem zatwierdzenia przez KE, rekompensowanie przed-
siebiorstwom szkdd poniesionych w wyniku wyjgtkowych okoliczno$ci, takich jak epidemia
COVID-19 oraz

*  wdrazanie $rodkéw pomocowych — bez koniecznosci uzyskania zgody KE — w oparciu o prze-
pisy rozporzadzenia w sprawie pomocy de minimis? i ogolnego rozporzgdzenia w sprawie
wytgczen grupowych?,

Ponadto KE wyrazita swojg gotowos¢ do przyjecia odpowiednich ram prawnych dla uznania
za zgodng z rynkiem wewnetrznym pomocy majgcej na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom
w gospodarce na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, gdyby okazato sie to konieczne, a takze —
co niebawem w praktyce okazato sie niezwykle pomocne — zapewnita, ze przyjete zostaty wszelkie
niezbedne utatwienia proceduralne, umozliwiajgce szybkie zatwierdzanie notyfikowanych srodkéw.

W kontekscie powyzszego nalezy zauwazy¢, ze art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE uznaje za zgod-
ng z rynkiem wewnetrznym — z mocy prawa — pomoc udzielang w celu naprawienia szkod spo-
wodowanych kleskami zywiotowymi i innymi nadzwyczajnymi zdarzeniami. Pomimo literalnego
brzmienia tego przepisu, wytgczenie to jest automatyczne jednak tylko wtedy, gdy KE uzna, ze
dany przypadek pomocy spetnia jego kryteria. Zamiar udzielenia wsparcia musi zatem zosta¢
wczesniej notyfikowany KE i dopiero uzyskanie jej pozytywnej decyzji umozliwia wprowadzenie

1 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Europejskiego Banku Centralnego, Europejskiego Banku Inwestycyjnego
i Eurogrupy z 13.03.2020 r. — Skoordynowana reakcja gospodarcza na epidemie COVID-19 (EUR-Lex - 52020DC0112).

2 Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 1407/2013 z 18.12.2013 r. w sprawie stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do po-
mocy de minimis (Dz. Urz. UE 2013 L 352/1 ze zm.).

3 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 651/2014 z 17.06.2014 r. uznajace niektore kategorie pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu
art. 107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE 2014 L 187/1 ze zm.).
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danego srodka pomocowego w zycie (UOKIK, 2009, s. 25). Aby moéc uznaé pomoc za zgodng
Z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE, musi ona spetniac trzy kryteria:
wyjatkowos$¢ (zdarzenie musi by¢ nieprzewidywalne lub trudne do przewidzenia, wykracza¢ poza
granice normalnoséci oraz mie¢ duzy lub znaczacy wptyw), przyczynowos$¢ (musi istnie¢ bezposred-
ni zwigzek miedzy zdarzeniem a powstatg szkodg) oraz proporcjonalnos¢ (kwota pomocy moze
pokry¢ 100% szkody, ale nie moze przekraczac catkowitych kosztow tej szkody)*. O spetnieniu
pierwszego warunku zapewnita sama KE, wskazujgc, ze wybuch epidemii COVID-19 jest takim
wyjatkowym zdarzeniem. Cho¢ w teorii panstwa cztonkowskie powinny chetnie zgtasza¢ pomoc
kryzysowg na tej podstawie, gdyz dyskrecjonalnos¢ KE jest tu ograniczona, w praktyce jednak
spetnienie pozostatych dwéch warunkow jej dopuszczalnosci jest dos¢ trudne (Nicolaides, 2020a).
Ponadto, same $rodki wyrdwnawcze nie bytyby w stanie rozwigza¢ wiekszosci probleméw go-
spodarczych zwigzanych z COVID-19. Dlatego muszg by¢ one potgczone z systemami wsparcia
publicznego, ktore tagodzg szczegolne stabosci i zwiekszajg odpornos¢ wielu sektorow gospo-
darki poprzez zapewnienie ptynnosci finansowej, ktéra wykracza poza rekompensate za szkody,
zwiekszajgc jednoczesnie zaufanie do ogdinej stabilnosci makroekonomicznej (Ferri, 2020, s. 8).

Z kolei art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE stanowi podstawe do uznania za zgodng z rynkiem we-
wnetrznym pomocy przeznaczonej na utatwianie rozwoju niektorych dziatan gospodarczych lub
niektorych regionow gospodarczych, o ile nie zmienia warunkéw wymiany handlowej w zakresie
sprzecznym ze wspolnym interesem. Projekt takiej pomocy wymaga notyfikacji KE, ktéra ma pew-
ng dyskrecjonalnos¢ w ocenie jej dopuszczalnosci. Nie wnikajgc jednak w szczegoty, odnoszgc
sie do mozliwosci notyfikacji srodkdéw pomocowych na jego podstawie, KE miata na mysli opra-
cowanie programow pomocowych lub pomocy indywidualnej zgodnych z zasadami okreslonymi
w wytycznych dotyczgcych ratowania i restrukturyzacji przedsiebiorstw®.

Notyfikacje pomocy publicznej na podstawie ww. przepiséw TFUE nie nalezg do najprostszych,
a mozliwe do objecia ich zakresem przypadki nie odpowiadaty w petni zgtaszanemu zapotrze-
bowaniu na wsparcie publiczne, przeznaczenia pomocy wytgczonej blokowo nie byly do konca
adekwatne, a limity pomocy de minimis zbyt niskie®. Konieczne okazato sie zatem przyjecie ram
prawnych dopuszczalnosci pomocy na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE, ktére z jednej stro-
ny dalej chronityby konkurencje, z drugiej natomiast — wywotujgc mozliwie jak najmniej zaktdcen
na jednolitym rynku europejskim, umozliwityby selektywne przeznaczania srodkéw publicznych
takze na inne dziatania zapobiegajgce lub zwalczajgce negatywne skutki gospodarczo-spoteczne
wywotane pandemig COVID-19.

W konsekwenciji bardzo szybko, bo juz 20 marca 2020 r., KE opublikowata komunikat pn.
»Tymczasowe ramy srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajg-
cej epidemii COVID-19” (dalej: Tymczasowe ramy lub TR)”. Nie nalezy przy tym zapominac, ze
TR nie sg twardym instrumentem prawnym i dlatego nie ustanawiajg przepiséw bezposrednio

5 Komunikat Komisji — Wytyczne dotyczgce pomocy panstwa na ratowanie i restrukturyzacje przedsigbiorstw niefinansowych znajdujgcych sie w trudnej
sytuacji (Dz. Urz. UE C 249/1 z 31.07.2014 r.). Zob. Zatgcznik nr 3 do komunikatu pn. Skoordynowana reakcja gospodarcza na epidemie COVID-19.

6 Pomoc de minimis udzielona w ciggu danego roku i dwoch poprzednich lat podatkowych nie moze przekraczaé: 200 tys. EUR na przedsigbiorce,
100 tys. EUR na przedsiebiorce dziatajgcego w sektorze transportu drogowego towardw, 30 tys. EUR na przedsiebiorce dziatajgcego w sektorze rybo-
towstwa i akwakultury oraz 20 tys. EUR/25 tys. EUR na producenta rolnego.

7 Komunikat Komisji — Tymczasowe ramy $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii COVID-19 (Dz. Urz.
UE z 2020 C 91 1/01).
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obowigzujgcych. Sg one instrumentem miekkiego prawa — KE wyjasnia jedynie warunki, ktore
pozwalajg jej zatwierdzi¢ pomoc publiczng zwigzang z COVID-19 (Buendia i Dovalo, 2020, s. 4).
Bez takiego dokumentu trudniej jednak bytoby przewidzie¢ czy dany przypadek planowanej po-
mocy zostanie przez KE uznany za dopuszczalny, czy tez nie.

Pierwsza wersja Tymczasowych ram zawierata warunki, pod jakimi KE moze uzna¢ za zgod-
ne z rynkiem wewnetrznym (na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE) programy przewidujgce
udzielnie ograniczonych kwot pomocy w formie dotacji bezposrednich, zaliczek zwrotnych lub
korzysci podatkowych (sekcja 3.1 TR), gwaranc;ji kredytowych (sekcja 3.2 TR), subsydiowanych
stop oprocentowania pozyczek (sekcja 3.3 TR) oraz gwarancji i pozyczek udzielanych za po-
Srednictwem instytucji kredytowych lub innych instytucji finansowych (sekcja 3.4 TR). Przyjecie
stusznego zatozenia, ze notyfikacji podlegajg tylko programy pomocowe, natomiast niedopusz-
czalne jest zgtaszanie pomocy indywidualnej, wynikato z potrzeby jak najsprawniejszego procedo-
wania zgtoszonych spraw, a wiec i ograniczenia ich potencjalnej ilosci i stopnia skomplikowania.
Ponadto, KE okreslita przestanki umozliwiajgce objecie ryzyka zbywalnego krotkoterminowym
ubezpieczeniem kredytéw eksportowych wspieranym przez pahstwa cztonkowskie (sekcja 3.5).
Przewidziano, ze Tymczasowe ramy bedg obowigzywac do konca 2020 roku.

Szczegdlnie atrakcyjna okazata sie pierwsza z ww. form pomocy — przypominajgca w swej
konstrukcji pomoc de minimis — ktérej warunki dopuszczalno$ci sprowadzaty sie zasadniczo
do nieprzekroczenia limitu 800 tys. EUR na przedsiebiorstwo (120 tys. EUR/100 tys. EUR na
przedsiebiorstwo dziatajgce — odpowiednio — w sektorze rybotéwstwa i akwakultury lub produkcji
podstawowej produktéw rolnych), nieznajdujgce sie w trudnej sytuacji finansowej juz 31 grudnia
2019 roku. Wprowadzenie tego drugiego warunku wynikato z prostego zatozenia, ze pomoc ta ma
stuzy¢ niwelowaniu problemoéow wywotanych pandemig COVID-19, a nie trudnosci finansowych
spowodowanych innymi czynnikami.

Warto dodatkowo zauwazy¢, ze tak szybkie wydanie Tymczasowych ram przez KE byto
mozliwe dzieki doswiadczeniu, jakie zdobyta ona podczas poprzedniego kryzysu finansowego.
Tymczasowe ramy zawieraty rozwigzania podobne do tych, jakie okreslat wydany w 2009 r. komu-
nikat dotyczgcy pomocy publicznej utatwiajgcej dostep do finansowania w dobie kryzysu finanso-
wego i gospodarczego®. Zasadnicza roznica polegata na przyjeciu wigkszych limitow kwotowych.

Rozwigzania przyjete w pierwszej wersji Tymczasowych ram szybko jednak okazaty sie
niewystarczajgce. Niebawem, bo juz 3 kwietnia 2020 r., opublikowana zostata pierwsza zmia-
na TR®. Dokument ten rozszerzyt zakres przedmiotowy Tymczasowych ram az o pie¢ nowych
srodkdow pomocowych, zdaje sie jak najbardziej uzasadnionych w dobie pandemii COVID-19:
pomoc na badania i rozwdj zwigzane z pandemig COVID-19 (sekcja 3.6 TR); pomoc inwestycyj-
ng przeznaczong na infrastrukture stuzgcg do testowania i przygotowania produktu do masowej
produkcji (sekcja 3.7 TR); pomoc inwestycyjng na produkcje wyrobéw stuzgcych zwalczaniu
epidemii COVID-19 (sekcja 3.8 TR); pomoc w formie odroczenia ptatnosci podatku lub skfadek
na ubezpieczenia spoteczne (sekcja 3.9 TR) oraz pomoc w formie subsydiowania wynagrodzenh

8 Komunikat Komisji — Tymczasowe wspdlnotowe ramy prawne w zakresie pomocy panstwa utatwiajgce dostep do finansowania w dobie kryzysu
finansowego i gospodarczego (Dz. Urz. UE 2009 C 16/01).

9 Komunikat Komisji — Zmiany w tymczasowych ramach $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii
COVID-19 (Dz. Urz. UE 2020 C 112 1/01).
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pracownikow w celu unikniecia zwolnien podczas epidemii COVID-19 (sekcja 3.10 TR). Drobnym

zmianom i doprecyzowaniom ulegty rowniez warunki udzielania pomocy z sekcji 3.1-3.5 TR, m.in.:

*  rozszerzono zakres form, w jakich moze by¢ udzielana pomoc z sekcji 3.1 o korzystne wa-
runki ptatnosci, zaliczki zwrotne, gwarancje, pozyczki i kapitat wtasny;

*  doprecyzowano, ze kwota pomocy z sekcji 3.1 udzielona przedsiebiorcy prowadzgcemu poza
zwyktg dziatalnoscig gospodarczg, réwniez dziatalnos¢ w sektorze rybotowstwa i akwakultury
lub produkcji podstawowej produktdw rolnych tgcznie nie moze przekroczy¢ 800 tys. EUR;

»  zmodyfikowano nieznacznie warunki udzielania gwarancji oraz doptat do pozyczek, o ktérych
mowa w sekcji 3.2-3.5 TR;

* uznano wszystkie rodzaje ryzyka handlowego i politycznego zwigzanego z wywozem do kra-
jow wymienionych w zatgczniku do komunikatu w sprawie krétkoterminowego ubezpieczenia
kredytéw eksportowych za tymczasowo niezbywalne do dnia 31 grudnia 2020 roku.

Co ciekawe, jako jedyne w catym dokumencie, srodki pomocowe z sekcji 3.6-3.8 TR oceniane
sg na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢c) TFUE. Tym samym KE opowiedziata sie za tym, aby panstwa
cztonkowskie mogty (i powinny) wykorzystywaé wydatki publiczne do osiggniecia wspdélnego eu-
ropejskiego celu, jakim jest walka z samym wirusem i jego zagrozeniem dla zdrowia publicznego.
Wykorzystata zatem swoje uprawnienia w dziedzinie kontroli pomocy publicznej w potgczeniu
i synergig z innymi kompetencjami, stymulujgc (jesli nie aktywnie wspierajac) bardziej skoordy-
nowang reakcje na szczeblu panstw cztonkowskich (Ferri, 2020, s. 18).

Warto dodatkowo odnotowac, ze w przeciwienstwie do przeznaczen pomocy wytgczonych
blokowo czy okreslonych w ramowych zasadach dotyczgcych pomocy publicznej na dziatalnos¢
badawczg, rozwojows i innowacyjng'®, umozliwiajgcych udzielanie pomocy publicznej na podobne
cele, tj. pomocy na projekty badawczo-rozwojowe czy pomocy na infrastruktury badawcze — cha-
rakteryzujg sie one w szczegolnosci wyzszg intensywnoscig poszczegolnych rodzajow pomocy
i znacznie bardziej ztagodzonymi warunkami dotyczgcymi efektu zachety.

Miesigc pdzniej — 8 maja 2020 r. — opublikowana zostata druga zmiana TR, ktéra wprowa-
dzita nowe $rodki pomocowe stuzgce dokapitalizowaniu (sekcja 3.11 TR). KE okreslita w nim dos¢
rygorystyczne warunki, pod jakimi za zgodng z rynkiem wewnetrznym moze by¢ uznane wspar-
cie publiczne w formie instrumentéw kapitatowych lub hybrydowych instrumentow kapitatowych.
Pewne novum stanowit fakt, ze jako jedyna wsréd wszystkich rodzajow pomocy przewidzianych
w Tymczasowych ramach, moze ona by¢ w pewnych sytuacjach notyfikowana réwniez jako po-
moc indywidualna (j. taka, gdzie ocenie nie bedg podlegaty catosciowe zatozenia programu, ale
konkretna pomoc planowana do udzielenia konkretnemu przedsiebiorcy).

29 czerwca 2020 r. opublikowano trzecie zmiany TR'2, ktore rozszerzyly zakres stosowania
Tymczasowych ram poprzez umozliwienie udzielania pomocy mikroprzedsigbiorstwom i matym
przedsiebiorstwom, ktére w dniu 31 grudnia 2019 r. juz znajdowaty sie w trudnej sytuacji eko-
nomicznej, pod warunkiem ze nie sg one objete zbiorowym postepowaniem upadto$ciowym na

10 Komunikat Komisji — Zasady ramowe dotyczgce pomocy panstwa na dziatalnos¢ badawczg, rozwojows i innowacyjng (Dz. Urz. UE 2014 C 198/1).

" Komunikat Komisji — Zmiany w tymczasowych ramach $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii
COVID-19 (Dz. Urz. UE 2020 C 164/03).

2 Komunikat Komisji — Trzecie zmiany w tymczasowych ramach $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajgcej epidemii
COVID-19 (Dz. Urz. UE 2020 C 2018/03).
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podstawie prawa krajowego oraz nie otrzymaty pomocy na ratowanie'? (lub juz sptacity pozyczke
lub zakonczyty umowe gwarancyjng) ani pomocy na restrukturyzacije (lub nie podlegajg juz planowi
restrukturyzaciji). Dodano réwniez warunek, zgodnie z ktérym pomoc nie moze by¢ uwarunkowa-
na przeniesieniem dziatalno$ci produkcyjnej lub innej dziatalnosci beneficjenta z innego kraju na
terenie Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) na terytorium panstwa cztonkowskiego
przyznajgcego pomoc oraz rozszerzono zakres podmiotowy pomocy z sekcji 3.10 TR na osoby
samozatrudnione. Ponadto, w zakresie sekcji 3.11, warunki majgce zastosowanie do przedsie-
biorstw, ktdre sg w catosci lub czesci wkasnoscig panstwa, dotyczgce pozyskania kapitatu od
akcjonariuszy publicznych i prywatnych, dostosowano do warunkéw majgcych zastosowanie do
przedsiebiorstw prywatnych, przy zachowaniu tych samych zabezpieczen w celu zachowania
efektywnej konkurencji.

13 pazdziernika 2020 r. opublikowano czwarte zmiany TR'. Przede wszystkim — w zwigzku
z tzw. drugg falg pandemii i wprowadzaniem kolejnych restrykcji gospodarczych i spotecznych
— zdecydowano sie na wydtuzenie obowigzywania Tymczasowych ram do 30 czerwca 2021 r.,
a zakresie pomocy w formie dokapitalizowania do 30 wrzesnia 2021 roku. Ponadto, wprowa-
dzono nowy $rodek — pomoc w formie wsparcia na poczet niepokrytych kosztéw statych (sekcja
3.12), umozliwiajgcg udziat panstwa w niepokrytych kosztach statych przedsiebiorstw, ktére nie
sg pokrywane z osigganych dochodéw na skutek zawieszenia lub ograniczenia ich dziatalnosci
w zwigzku z COVID-19. Pewnym zmianom i doprecyzowaniom ulegty rowniez warunki udzielania
pomocy z innych sekcji TR, m.in.:

*  doprecyzowano, ze przy okreslaniu czy odpowiedni putap pomocy z sekcji 3.1-3.3 TR zo-
stat przekroczony nie bierze sie pod uwage pomocy przyznanej na podstawie programow
zatwierdzonych w oparciu o te sekcje i zwréconej przed dniem 30 czerwca 2021 roku;

e uszczegotowiono warunki udzielania dokapitalizowania okreslone w sekcji 3.11 TR;

*  zmieniono zatgcznik do komunikatu w sprawie krétkoterminowego ubezpieczenia kredytow
eksportowych.

Pojawienie sie nowych odmian wirusa COVID-19, problemy z dostawami szczepionek oraz
brak perspektyw na szybkie uporanie sie z negatywnymi skutkami spoteczno-gospodarczymi pan-
demii spowodowaty, ze 1 lutego 2021 r. opublikowano ostatnig jak do tej pory, pigtg zmiane TR'S.
Poza doprecyzowaniem i drobnymi zmianami niektorych warunkow dopuszczalnosci pomocy, zde-
cydowano sie przede wszystkim juz teraz na przedtuzenie okresu obowigzywania Tymczasowych
ram do konca 2021 roku oraz podwyzszenie ponad dwukrotnie dopuszczalnych progéw pomo-
cy w formie ograniczonych kwot (z 800 tys. EUR/120 tys. EUR/100 tys. EUR na odpowiednio
1,8 min EUR/270 tys. EUR/225 tys. EUR) oraz ponad trzykrotnie limitu pomocy w formie wsparcia
na poczet niepokrytych kosztow statych (z 3 min EUR na 10 min EUR). Aby zacheci¢ panstwa
cztonkowskie do wybierania w pierwszej kolejnosci pomocy w formach zwrotnych, w odniesieniu

a nie — jak mylnie jest to czasem rozumiane — inng pomoc kryzysowg przyznawang zgodnie z Tymczasowymi ramami.

14 Komunikat Komisji — Czwarta 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 krétkoterminowego ubezpieczenia kredytéw eksportowych (Dz. Urz. UE 2020 C 340 1/1).

15 Komunikat Komisji — Pigta 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 krétkoterminowego ubezpieczenia kredytéw eksportowych (Dz. Urz. UE 2021 C 34/6).
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do pomocy z sekcji 3.1 TR wskazano rowniez na mozliwos¢ przeksztatcania ich w inne, bezzwrot-
ne formy, pod warunkiem, ze zgtoszenie takiego zamiaru KE nastgpi najpdzniej do 31 grudnia
2021 r., a samo przeksztatcenie — 31 grudnia 2022 roku.

Niejako przy okazji, wykorzystujgc pigtg zmiane Tymczasowych ram oraz doswiadczenie
zdobyte przez KE podczas pandemii COVID-19, w dokumencie tym zamieszczono szersze wy-
jasnienia na temat warunkéw oceny zgodnosci z rynkiem wewnetrznym pomocy notyfikowanej na
podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Podkres$lono, ze pomoc taka musi rekompensowac szkody
spowodowane bezposrednio przez pandemie COVID-19, a wiec zasadniczo ograniczenia powo-
dujace catkowite lub czesciowe, formalne lub faktyczne, zawieszenie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, a takze, ze pomoc moze rekompensowac jedynie szkody bezposrednio spowodo-
wane przez te ograniczenia do poziomu zyskéw, ktére beneficjent mogtby w wiarygodny sposéb
wygenerowac¢ w przypadku ich braku. Stwierdzenia te nie stanowig same w sobie wiekszego
novum, cenne natomiast wydajg sie wskazane tam przyktady, ktdre pozwalajg lepiej zrozumie¢
istote pomocy okreslonej w art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE (np. wyjasniono, ze do obliczania wysokosci
tej pomocy nie mogg by¢ brane pod uwage szkody wynikajgce z samej tylko wiekszej niecheci
klientow do gromadzenia sie w miejscach publicznych czy srodkach transportu zbiorowego).

Pomoc opracowana na podstawie Tymczasowych ram nadal oczywiscie podlega notyfikaciji
KE, ale dzieki okresleniu jednolitych zasad, pod jakimi moze ona zosta¢ uznana za zgodng z ryn-
kiem wewnetrznym, w tym dopuszczeniu do notyfikacji wytgcznie programéw pomocowych, a juz
nie pomocy indywidualnej (z matym wyjgtkiem dotyczacym sekcji 3.11), proces ten moze prze-
biegac¢ znacznie sprawniej i w nieporéwnywalnie krotszym czasie — pierwsze pozytywne decyzje
w tym zakresie KE podejmowata juz w kilka dni od zgtoszenia, a i obecnie proces ten trwa co naj-
wyzej kilka tygodni. Nie bez znaczenia jest tu réwniez zaangazowanie organdéw poszczegdlnych
panstw cztonkowskich, ktére w bardzo krotkim czasie — i przy dynamicznie zmieniajgcej sie tresci
Tymczasowych ram — musiaty szybko opracowac i notyfikowac szereg programéw pomocowych,
a nawet zrzekly sie przystugujgcych im praw jezykowych'® — postepowania notyfikacyjne toczg
sie gléwnie w jezyku angielskim i w tym tez jezyku wydawane sg decyzje.

Wraz z kolejnymi zmianami Tymczasowych ram, staty sie one dokumentem zawierajgcym
szerokie i kompleksowe spectrum srodkéw, umozliwiajgcych wspieranie przedsiebiorstw w do-
bie pandemii COVID-19, a takze walke z samym wirusem. To, czy narzedzie to przyczyni sie do
zapobiezenia lub przynajmniej zmniejszenia negatywnych skutkbw gospodarczych i spotecznych
wywotanych pandemia, zaleze¢ bedzie jednak w gidbwnej mierze od tego, jak bedzie wykorzysty-
wane przez poszczegolne panstwa cztonkowskie.

ll. Podstawowe informacje
na temat wdrazanych programéw pomocowych

W okresie marzec—grudzien 2020 r. KE wydata niebagatelng liczbe 399 decyzji, zatwierdzajg-
cych zgtoszone przez panstwa cztonkowskie programy pomocowe i pomoc indywidualng, majgce
na celu wsparcie przedsiebiorcow w zwigzku z trwajgcg pandemig COVID-19, w tym 24 decyzje

16 Dokumenty kierowane do panstwa cztonkowskiego sg sporzgdzane w jezyku tego panstwa, zgodnie z art. 342 TFUE w zwigzku z art. 3 rozporza-
dzenia nr 1 w sprawie okreslenia systemu jezykowego Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej (Dz. Urz. WE 1958 17/358).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.10.6



88

Aleksandra Kope¢ e Pomoc publiczna w dobie pandemii COVID-19

dotyczace polskich srodkéw pomocowych (nie wliczajgc w to — przynajmniej w odniesieniu do
Polski — decyzji zatwierdzajgcych wydtuzenie lub inne zmiany istniejgcych programow).

Tabela 1. llo$¢ decyzji wydanych przez KE na konkretnej podstawie prawne;j

Podstawa prawna 107(2)b 107(3)b 107(3)c TR Razem

llos¢ decyzji UE / PL 43 2 18 0 3 0 335 | 22 | 399 | 24

Zrédio: opracowanie wtasne na podstawie danych zawartych na stronach internetowych KE'7 i UOKIK'8.

Najwiecej decyzji zostato wydanych dla Wtoch — 34, Dani — 30 i Polski — 24, najmniej dla
Finlandii i Stowacji — po 7 oraz Cypru, Chorwacji, Estonii i Hiszpanii — po 8. Poza wnioskiem, ze
rok 2020 byt w zakresie pomocy publicznej bardzo pracowity zaréwno dla KE, jak i organow po-
szczegoblnych panstw cztonkowskich opracowujgcych projekty pomocy kryzysowej, wycigganie
daleko idgcych innych wnioskéw tylko na podstawie liczby wydanych decyzji nie jest zasadne.
W zaleznosci bowiem od przyjetych strategii lub po prostu potrzeb chwili notyfikowane byty do KE
programy o zréznicowanych wielko$ciach ich szacowanych budzetéw oraz zawierajgce jeden lub
wiele Srodkéw pomocowych. Przyktadowo, 24 decyzje polskie opiewajg na szacowang tgczng kwo-
te pomocy ok. 61,33 mld EUR®, natomiast tylko jedna z decyzji niemieckich dotyczyta programu
pomocowego z szacowanym budzetem ok. 500 mld EURZ0. Ponadto nalezy pamietaé, ze poza
wsparciem stanowigcym pomoc publiczng notyfikowang KE, panstwa cztonkowskie mogty w celu
niwelowania negatywnych skutkéw pandemii COVID-19 udziela¢ rowniez wsparcia o charakterze
generalnym, pomocy publicznej wytgczonej blokowo lub pomocy de minimis (a wiec pomocy nie
podlegajacej notyfikacji), a takze — hipotetycznie — nie notyfikowac niektorych srodkdw, ktore choc
powinny, nie byty zakwalifikowane jako pomoc publiczna.

Wykres 1. Liczba decyzji wydanych dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich
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Zrédio: opracowanie wtasne na podstawie danych zawartych na stronie internetowej KE.

7 To i nastepne powotania sie na strone internetowg KE oznacza strone znajdujgcg sie pod adresem: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/
what_is_new/covid_19.html (6.01.2020).

8 To i nastepne powotania sie na strone internetowg UOKIK oznacza strone znajdujgca sie pod adresem: https://www.uokik.gov.pl/covid19_a_po-
moc_publiczna.php (6.01.2020).

19 Zgodnie z informacjami zawartymi w komunikatach prasowych KE, zbiorczo zamieszczonych na stronie internetowej KE.

20 SA. 56814 (2020/N) — Germany — COVID-19 measures of the Wirtschaftsstabilisierungsfonds (JOCE:C:2020:310). Szerszej analizy udzielone;j i za-
budzetowanej pomocy publicznej COVID-19 dokonuje Ambroziak, 2021.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.1.10.6



89

Aleksandra Kope¢ e Pomoc publiczna w dobie pandemii COVID-19

Polskie programy pomocowe zwigzane z COVID-19 zawierajg az 50 instrumentéw pomoco-
wych, zatwierdzonych na podstawie wiasciwie wszystkich sekcji Tymczasowych ram oraz bez-
posrednio na art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE.

Tabela 2. llos¢ polskich srodkéw pomocowych zatwierdzonych przez KE na danej podstawie prawnej

Podst
odstawa 13 113.2/3.3(3.4/3.5/3.6(3.7/3.8/3.9/3.10(3.11(3.12|107(2)b| 107(3)b | Razem
prawna

llosé srodkéw |27|6 |5 |- | -|1[1][1]2]3 |1 |1] 2 - 50

a2 W tym 4 $rodki pomocowe notyfikowane KE przez Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi oraz 46 przez UOKIK. Zgodnie z ustawg z 30.04.2004 r.
o postepowaniu w sprawach dotyczgacych pomocy publicznej (t.j. Dz. U. 2020, poz. 708 ze zm.) kompetencje w zakresie monitorowania pomocy publicz-
nej zostaty rozdzielone pomiedzy ministra wtasciwego ds. rolnictwa, ktéry jest odpowiedzialny za sprawy z zakresu pomocy w rolnictwie i rybotéwstwie
oraz Prezesa UOKIiK — odpowiedzialnego za sprawy z zakresu pozostatej pomocy.

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych zawartych na stron internetowych KE i UOKIK.

Najwiecej srodkow pomocowych (27 z 50, a wiec ponad potowa) zostato przyjetych na pod-
stawie sekcji 3.1 TR. W$rdd nich znalazty sie m.in. pozyczki umarzalne — a w praktyce bezzwrotne
dotacje — na pokrycie kosztéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dla mikroprzedsiebiorcow,
doptaty do oprocentowania kredytéw udzielanych przez banki, zwolnienia z obowigzku uiszczania
naleznosci z tytutu nieoptaconych skfadek ZUS, dodatkowe sSwiadczenia postojowe, pomoc dla
posiadaczy niesprzedanych chryzantem bedgcych producentami rolnymi czy subwencje zwrotne
dla MSP udzielane przez Polski Fundusz Rozwoju (PFR). Duza popularno$é tej formy pomocy
wynika przede wszystkim z niewielkiej liczby warunkow jej dopuszczalnosci, atrakcyjnego limitu
jej maksymalnej wielkosci i wzglednej tatwosci uzyskania w odniesieniu do niej pozytywnej de-
cyzji KE. Ponadto, w dobie przedituzajgcych sie restrykcji ograniczajgcych lub wrecz catkowicie
zakazujgcych prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, szczegdlnie pozgdane przez przedsie-
biorcow byto uzyskanie szybkiego i bezzwrotnego zastrzyku finansowego. Paradoksalnie jednak,
lakoniczno$¢ warunkow udzielania tej pomocy powodowata — i czasem nadal powoduje — pewne
problemy interpretacyjne na etapie jej wdrazania (najczesciej wystepujgce problemy zwigzane
z tg pomocg zostang opisane w rozdziale Il tego artykutu).

tacznie 11 (odpowiednio 6 i 5) programow pomocowych opracowano na podstawie sekciji
3.2 3.3 TR. Przewidujg one m.in. udzielanie pomocy publicznej w formie gwarancji kredytowych
Banku Gospodarstwa Krajowego, gwarancji udzielanych przez posrednikéw finansowych ze
srodkéw funduszy unijnych oraz gwaranciji factoringu, a takze pozyczek ptynnosciowych z PFR
czy preferencyjnych pozyczek dla touroperatoréw. Wydajg sie one jednak nie cieszy¢ az tak duza
popularnoscia, jak udzielane gtéwnie w formach bezzwrotnych dotacji srodki przyjete na podsta-
wie sekcji 3.1 TR.

Pomoc na dziatalno$¢ badawczo-rozwojowg zwigzang z wystgpieniem pandemii COVID-19,
pomoc inwestycyjna na infrastrukture stuzgca do testowania i przygotowania do masowej produkc;ji
oraz pomoc inwestycyjna na produkcije produktéw stuzgcych zwalczaniu pandemii COVID-19 (po-
moc z sekcji 3.6—-3.8 TR) mogg by¢ udzielane, na podstawie 1 programu pomocowego, w ramach
programow operacyjnych na lata 2014-2020 (zaréwno krajowych, jak i regionalnych).
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Zgodnie z sekcjg 3.9 TR mozliwe jest udzielanie w Polsce pomocy w formie przedtuzenia
terminu ptatnosci rat podatku od nieruchomosci oraz kwalifikowanie jako pomocy kryzysowej od-
roczen i roztozen na raty udzielanych na podstawie art. 67a Ordynacji podatkowej?!. Warto wy-
jasni¢, ze pomoc w formie tych ulg podatkowych mogta i nadal moze by¢ przyznawana, obecnie
umozliwiono jedynie udzielanie jej jako pomocy kryzysowej, pod warunkiem zgodnoséci z warun-
kami okreslonymi w zatwierdzajgcej ten program decyzji KE?2.

Jako pomoc z sekgcji 3.10 TR powiatowe urzedy pracy udzielajg trzech rodzajéw srodkow po-
mocowych: dofinansowania czesci kosztéw wynagrodzen pracownikow i sktadek na ubezpieczenia
spoteczne dla MSP oraz organizacji pozarzadowych i organizacji pozytku publicznego, a takze
dofinansowania czesci kosztow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dla przedsiebiorcow be-
dgcych osobami fizycznymi niezatrudniajgcymi pracownikéw. Niewatpliwg zaletg tych Srodkéw
pomocowych jest brak koniecznosci weryfikowania statusu czy sytuacji finansowej ubiegajgcych
sie o nie przedsiebiorstw.

Zgodnie z warunkami okreslonymi w sekcji 3.11 TR PFR moze dokapitalizowaé¢ duze przed-
siebiorstwa i niektére wigksze MSP, m.in. poprzez nabywanie akcji zwyktych i uprzywilejowanych
w przedsiebiorstwach publicznych i prywatnych.

Pod koniec roku 2021 Polska uzyskata rowniez zgode KE na wdrazanie przez PFR programu
rzgdowego pn. Tarcza finansowa dla MSP 2.0, w zakresie ktérego dla matych i $rednich przed-
siebiorstw udzielane majg by¢ subwencje na dofinansowanie niepokrytych kosztéw statych tych
przedsiebiorstw, zgodnie z warunkami okreslonymi w sekcji 3.12 TR (drugi komponent tego pro-
gramu przewiduje udzielanie subwencji warunkowo zwrotnych dla mikroprzedsiebiorcéw zgodnie
z sekcjg 3.1 TR).

Oprécz srodkéw pomocowych opracowanych na podstawie Tymczasowych ram, bezpo-
Srednio na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE zatwierdzone zostaty dwa programy pomocowe.
Jeden program przewidywat pomoc dla polskich lotnisk — rekompensowane byty szkody powstate
bezposrednio w wyniku ograniczen w ruchu lotniczym w zwigzku z pandemig COVID-19; szkode
obliczano poprzez poréwnanie wyniku operacyjnego (EBIT) danego operatora portu lotniczego
w okresie objetym rekompensata, tj. od 15 marca 2020 r. do 30 czerwca 2020 r., z wynikiem ope-
racyjnym (EBIT), jakiego mozna by oczekiwaé, gdyby nie wprowadzono ograniczen (punktem
odniesienia dla tego scenariusza alternatywnego byt wynik operacyjny w tych samych miesigcach
poprzedniego roku, tj. od 15 marca 2019 r. do 30 czerwca 2019 r.). Drugi natomiast program za-
ktadat umorzenie pozyczek preferencyjnych udzielanych przez PFR duzym przedsiebiorcom. Ich
liczba zdaje sie udowadnia¢, ze sama pomoc na rekompensowanie szkdd nie jest w dobie pan-
demii COVID-19 wystarczajgca, a z catg pewnoscig niechetnie wybierana przez polskie wtadze
opracowujgce kolejne programy srodkoéw pomocy kryzysowe;.

21 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. 2017, poz. 72 ze zm.).
22 SA.57172 (2020/N) — Poland — COVID-19: Anti-crisis measure - tax deferrals (JOCE:C:2020:421).
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lll. Praktyczne problemy zwigzane z wdrazaniem unijnych zasad
pomocowych

1. Pojecie ,,przedsiebiorca”

Szybkos¢ przyjecia i wdrazania srodkéw pomocy kryzysowej, szczegdlnie w pierwszych
miesigcach funkcjonowania nowych zasad pomocowych, nie zawsze szta w parze z jasnoscig
i pewnoscig wprowadzanych rozwigzan. Jedng z kwestii, ktéra od poczatku wzbudzata najwiecej
kontrowersiji byta definicja przedsiebiorstwa. Problem ujawnit sie na gruncie pomocy w formie
ograniczonych kwot, dla ktorej w pkt. 22 lit. a) Tymczasowych ram wprowadzono warunek, ze
tgczna kwota pomocy z sekcji 3.1 nie moze przekracza¢ 800 tys. EURZ® na przedsiebiorstwo.
Choc¢ unijna definicja przedsiebiorstwa zdaje sie by¢ od dawna ugruntowana (nie mozna jednak
powiedzie¢, ze jednoznaczna), nie do kohca byto jasne, jak nalezy jg rozumie¢ w kontekscie tego
przepisu, ktérego zatozeniem miato by¢ szybkie i proste udzielanie pomocy dotknietym nagtym
kryzysem przedsiebiorcom. Mozliwosci byto kilka, a za kazdg z nich staty mniej lub bardziej za-
sadne argumenty.

Z ugruntowanej praktyki orzeczniczej TSUE wynika, ze do celéw unijnych regut konkurenc;ji
przedsiebiorstwem jest kazda jednostka wykonujgca dziatalnos¢ gospodarczg niezaleznie od
jej formy prawnej i sposobu finansowania?* oraz, ze wszystkie podmioty, ktére sg kontrolowane
(prawnie lub de facto) przez ten sam podmiot, nalezy traktowac jako jedno przedsiebiorstwo?.
Zasadniczo zatem za przedsiebiorstwo uwaza sie grupe podmiotéw powigzanych. Na gruncie
przepisOw krajowych odzwierciedla te zasade konstrukcja Formularza informacji przedstawianych
przy ubieganiu sie o pomoc inng niz pomoc w rolnictwie lub rybotéwstwie, pomoc de minimis lub
pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotowstwie2®. W pkt 9 tego formularza nalezy wskazaé po-
wigzania beneficjenta z innymi przedsiebiorcami (takze te, wystepujgce za posrednictwem oséb
fizycznych i grup oséb fizycznych dziatajgcych wspadlnie), a nastepnie tak zakreslong grupe wzigé
sie pod uwage m.in. w przypadku badania czy na przedsiebiorstwie cigzy obowigzek zwrotu po-
mocy (czesc¢ C) lub do ustalenia, czy nie zostanie przekroczony prog notyfikacyjny (czes¢ E pkt 6).
Cho¢ nie jest to podane wprost, wskazane w formularzu rodzaje powigzan odpowiadajg tym, jakie
okreslono w art. 3 ust. 3 zatgcznika 1 do rozporzadzenia w sprawie wytgczenh blokowych. Brak
jakiegokolwiek doprecyzowania w pkt. 22 lit. a) TR, o jakie przedsiebiorstwo chodzi, od poczatku
wskazywat zatem na tradycyjne rozumienie tego pojecia, a wiec grupe podmiotéw powigzanych.

Konstrukcja pomocy z sekcji 3.1 TR, wymagajgca sumowania wszelkiej tego typu pomocy
do okreslonej kwoty, przypomina zatozenia pomocy de minimis. W art. 2 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie pomocy de minimis — wtasnie w kontekscie obliczania przystugujgcego przedsiebiorcy
limitu tej pomocy — wprowadzono definicje ,jednego przedsiebiorstwa”, rozumianego jako gru-
pa podmiotéw powigzanych, ale z wykluczeniem zwigzkéw zachodzgcych pomiedzy przedsie-
biorstwami za posrednictwem os6b fizycznych lub grup oséb fizycznych dziatajgcych wspdlnie.

23 Pigtg zmiang TR podniesiono ten limit do 1,8 min EUR. Zwiekszenie limitu w odniesieniu do programéw pomocowych zatwierdzonych juz decyzjg
KE nie jest jednak automatyczne — zmiana w tym zakresie wymaga notyfikacji KE. Por. wyjasnienia UOKIK pn. Informacja ws. zmiany limitu pomocy
kryzysowej (1.02.2021 r.). Pozyskano z: https://www.uokik.gov.pl/download.php?id=19490 (1.02.2020).

24 Por. m.in. wyr. TS z 12.09.2000 r. w sprawach potgczonych od C-180/98 do C-184/98 Paviov i in. vs. KE (ECLI:EU:C:2000:428), pkt 74.
25 Por. m.in. wyr. TS z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie C-480/09 P AceaElectrabel Produzione SpA vs. KE (ECLI:EU:C:2010:787), pkt 47-55.

26 Zatgcznik do rozporzgdzenia Rady Ministrow z 29.12.2010 r. w sprawie zakresu informacji przedstawianych przez podmiot ubiegajgcy sie o pomoc
inng niz pomoc de minimis lub pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie (Dz. U. Nr 53, poz. 312 ze zm.).
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Pojawiaty sie zatem watpliwosci czy takze w odniesieniu do pomocy w formie ograniczonych kwot
nie nalezatoby stosowac¢ analogicznych zasad definiowania przedsiebiorstwa.

Pewne podobienstwo obu srodkéw nie daje jednak podstaw do przyjecia powyzszego rozu-
mowania. Po pierwsze, pomoc z sekcji 3.1 TR stanowi pomoc publiczng, a nie pomoc de minimis.
Ponadto w pkt 4 preambuty do rozporzadzenia w sprawie pomocy de minimis, KE wyraznie za-
znaczyta, ze ww. koncepcja ,jednego przedsiebiorstwa” zostata wprowadzona jako rozwigzanie
wyjatkowe. Jako takie nie moze by¢ natomiast stosowane rozszerzajgco, tym bardziej ze, jak juz
wczesniej zaznaczono, TR nie stanowig twardego prawa. Co wiecej, Tymczasowe ramy nie po-
stugujg sie w pkt 22 lit. a) pojeciem ,jedno przedsiebiorstwo”, ale ,przedsiebiorstwo”.

W koncu, nie tylko znaczna czes¢ przedsiebiorcéw, lecz takze podmiotdw udzielajgcych
pomocy nie zdawata sobie w ogéle sprawy z opisywanego problemu, przyjmujgc, ze limit ten
przystuguje danemu beneficjentowi (a wiec zasadniczo pojedynczemu podmiotowi ubiegajacemu
sie o dany rodzaj pomocy). Majac na uwadze problemy, jakie sprawia niejednokrotnie ustalenie
wystepujgcych miedzy przedsiebiorcami powigzan, a takze zatozenie, ze pomoc kryzysowa ma
by¢ wdrazana szybko, przyjecie takiego podejscia — z czysto praktycznego punktu widzenia —
wydawato sie zatem do pewnego stopnia uzasadnione.

Spory w zakresie rozumienia pojecia przedsiebiorstwa ucigt zasadniczo UOKIK, ktéry na swojej
stronie internetowej zamiescit wyjasnienia, zgodnie z ktérymi badajgc przystugujacy beneficjentowi
limit pomocy z sekcji 3.1, nalezy wzig¢ pod uwage wszelkg wczesniejszg pomoc z sekcji 3.1 otrzy-
mang przez beneficjenta oraz podmioty z nimi powigzane w rozumieniu art. 3 ust. 3 zatgcznik 1
do rozporzgdzenia w sprawie wytgczen blokowych. Od tego czasu jasne stato sie (a przynajmniej
powinno), ze przy okreslaniu zakresu przedsiebiorstwa nalezy uwzglednia¢ powigzania zaréwno
formalne, jak i wystepujgce pomiedzy przedsigebiorstwami za posrednictwem osoéb fizycznych lub
grup osdb fizycznych dziatajgcych wspdlnie, nie uwzglednia sie natomiast relacji partnerstwa?’. Nie
zmienia to jednak faktu, ze wielu przedsiebiorcéw zdgzyto juz do tego czasu nieswiadomie prze-
kroczy¢ dopuszczalny limit pomocy, a to poskutkowato natozeniem na nich obowigzku jej zwrotu.

To, jak nalezy rozumie¢ przedsiebiorstwo w konteks$cie ustalania limitu pomocy z sekcji 3.1
nie budzi juz zasadniczo watpliwosci, cho¢ nie oznacza to, ze nie sprawia zadnych probleméw.
Warto na koniec wskaza¢, ze to samo podejscie nalezy stosowac przy okreslaniu limitu, jaki
zostat okreslony dla nowej pomocy z sekcji 3.12 TR (zagadnienie to nie budzi jednak poki co
kontrowersji, gdyz w Polsce opracowano na tej podstawie tylko jeden srodek pomocowy — sub-
wencje dla matych i $srednich przedsiebiorstw udzielane przez PFR w ramach tzw. Tarczy finan-
sowej MSP 2.0). Swiadomos$é tego moze uchronié przedsiebiorcéw przed koniecznoscig zwrotu
pomocy, w odniesieniu do ktérego — jak zostanie przedstawione pozniej — rowniez pojawiajg sie
pewne kontrowersje.

2. Status MSP

Tymczasowe ramy nie uzalezniajg mozliwosci udzielenia pomocy od posiadania przez przedsie-
biorce konkretnego statusu — zaréwno MSP w rozumieniu zatgcznika 1 do rozporzadzenia w spra-
wie wylgczen blokowych, jak i duze przedsiebiorstwa mogg by¢ beneficjentami poszczegdlnych

27 Wyjasnienia pn. Pojecie przedsiebiorstwa w kontekscie limitu pomocy z sekcji 3.1 Komunikatu Komisji (15.05.2020 r.). Pozyskano z: https://www.
uokik.gov.pl/download.php?id=19284 (1.02.2020).
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rodzajéw pomocy. Rozréznienie na MSP i duze przedsigbiorstwa pojawia sie natomiast w TR
w ramach sekcji 3.2, 3.3, 3.4, 3.11 oraz 3.12 w kontekscie szczegotowych warunkéw udzielania
tych srodkoéw. Oznacza to, ze np. z gwaranciji kredytowych skorzysta¢ zasadniczo mogg zaréwno
MSP w rozumieniu zatgcznika 1 do rozporzadzenia w sprawie wytgczen blokowych, jak i duze
przedsiebiorstwa. W zaleznoéci od statusu przedsiebiorstwa nieco inaczej sg jednak okreslone
szczegotowe warunki udzielania gwarancji (por. pkt 25(a) i pkt 25(d)(iii) TR).

Ponadto, Tymczasowe ramy wprowadzajg ograniczenie, zgodnie z ktérym pomocy nie moz-
na udziela¢ przedsiebiorstwom, ktére juz 31 grudnia 2019 r. znajdowaty sie w trudnej sytuacji
ekonomicznej. Wyjatek od tej zasady dotyczy mikro- i matych przedsiebiorstw znajdujgcych sie
juz woéwczas w trudnej sytuacji — mogg one uzyskaé¢ pomoc kryzysowag, pod warunkiem, ze nie
sg objete zbiorowym postepowaniem upadtosciowym na podstawie prawa krajowego oraz ze
nie otrzymaty pomocy na ratowanie (ktéra nie zostata sptacona) ani pomocy na restrukturyzacje
(i nadal podlegajg planowi restrukturyzacji), a takze pomocy z sekcji 3.9 i 3.10, gdzie nie bada
sie w ogole sytuacji finansowej przedsiebiorstw.

W opisanych powyzej sytuacjach status MSP powinien byé zatem ustalany zgodnie z prze-
pisami zatgcznika 1 do rozporzgdzenia w sprawie wytgczen blokowych.

Jak juz wczesniej wskazano, w przypadku sekcji 3.1 TR niezbedne jest ustalenie grupy
przedsiebiorstw powigzanych na podstawie art. 3 ust. 3 zatgcznika 1 do rozporzgdzenia w spra-
wie wytgczen blokowych (zakresowo wezszej od koncepcji statusu MSP), w celu monitorowania
nieprzekroczenia odpowiedniego dopuszczalnego limitu.

Dla pomocy z sekgciji 3.9 i 3.10 status przedsiebiorstwa, ale réwniez pojecie ,przedsiebiorstwa”
sg natomiast catkowicie irrelewantne. Ograniczen w tym zakresie nie wprowadzajg przepisy kra-
jowe, nie trzeba okresla¢ zakresu oraz statusu przedsiebiorstwa podczas udzielania tej pomocy
kryzysowej. Jesli ustawodawca wymaga jednak posiadania odpowiedniego statusu, wéwczas
nalezy stosowac¢ w tym zakresie konkretne przepisy, do ktérych sie odwotuje (np. jesli odwotuje
sie do statusu przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 7 ust. 1 pkt 1-3 prawa przedsigbiorcéw?8, to
nie stosuje sie w tym zakresie przepiséw zatgcznika 1 do rozporzgdzenia w sprawie wytgczen
blokowych — polskie przepisy nie nakazujg uwzgledniania przy okreslaniu statusu przedsiebior-
stwa relacji powigzania lub partnerstwa z innymi przedsiebiorcami, a wiec status krajowy nie jest
identyczny jak status unijny).

Niezaleznie od powyzszego, status przedsiebiorstwa w rozumieniu zatgcznika 1 do rozporzg-
dzenia w sprawie wytgczen blokowych wskazywany jest kazdorazowo w sprawozdaniu przekazy-
wanym za posrednictwem aplikacji SHRIMP?2°. Jezeli status przedsiebiorstwa z punktu widzenia
przepisdw o pomocy publicznej jest irrelewantny, informacja ta i tak musi zosta¢ przekazana, cho¢
wytgcznie w celach statystycznych.

W koncu, przepisy krajowe wskazujg kto moze by¢ beneficjentem danej pomocy kryzysowej,
bardzo czesto przez odwotanie do przepisdw prawa przedsiebiorcow. Niewpisywanie sie w od-
powiednig definicje przedsiebiorcy, wskazang w tych przepisach, wyklucza mozliwo$¢ udzielenia
pomocy kryzysowej.

28 Ustawa z 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcow (Dz. U. 2019, poz. 1292 ze zm.).

29 System Harmonogramowania, Raportowania i Monitorowania Pomocy — aplikacja, ktérej administratorem jest UOKIK, stuzgca do monitorowania
pomocy publicznej obejmujacego gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie informacji o udzielanej pomocy publicznej, w szczegélnosci o jej rodza-
jach, formach i wielkosci.
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Jak wynika z powyzszego, ubiegajgc sie o pomoc kryzysowg konieczne jest zatem postu-
giwanie sie w réznych celach kilkoma odmiennymi koncepcjami przedsiebiorstwa i jego statusu,
co niewatpliwie nie wptywa ani na szybkos¢, ani na pewnosc¢ przyznawanej pomocy. Zwlaszcza
ze zagadnienia te sg niejednokrotnie trudne do zrozumienia nawet dla podmiotéw udzielajgcych
pomocy, a co dopiero dla przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o dane wsparcie. Biorgc pod uwage
skomplikowanie zasad pomocowych w tym zakresie, a takze matg szanse na dokonanie w najbliz-
szym czasie jakichkolwiek ich zmian na poziomie unijnym (panstwa cztonkowskie niejednokrotnie
sygnalizowaty KE szereg problemoéw pojawiajgcych sie na etapie ich stosowania w praktyce),
wazne jest, aby organy krajowe opracowujgce programy dodatkowo nie komplikowaty tych zasad.

3. Zasady kumulacji pomocy

Zasady kumulacji — a wiec zasadniczo reguty, pod jakimi ten sam podmiot moze otrzymac
rézne rodzaje pomocy publicznej lub pomocy de minimis — bywajg skomplikowane nawet dla
podmiotéw, ktére zawodowo zajmujg sie pomocg publiczng. Nie dziwi zatem fakt, ze takze ta
problematyka wywotata poczatkowo sporo zamieszania.

Biorgc pod uwage pewne podobienstwo konstrukcji obu srodkow, nie dla wszystkich zrozu-
miatym byto, ze pomoc w formie ograniczonych kwot jest czyms odrebnym od pomocy de minimis.
Do tej pory mozna zresztg ustysze¢ w $rodkach masowego przekazu informacje o zwiekszonym
limicie pomocy de minimis w zwigzku z pandemig COVID-19. Tymczasem do limitu 800 tys. EUR
okreslonego dla pomocy w formie ograniczonych kwot nie wlicza sie wartosci otrzymanej pomo-
cy de minimis, a do limitu pomocy de minimis nie wlicza sie wartosci tej drugiej. Oznacza to, ze
przedsiebiorca moze otrzymaé 800 tys. EUR pomocy z sekcji 3.1 oraz 200 tys. EUR pomocy de
minimis, czyli tagcznie 1 min EUR. Warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze do limitu pomocy de minimis
wlicza sie pomoc otrzymang w okresie 3 lat (roku biezgcym oraz 2 poprzednich latach podat-
kowych), tymczasem limit pomocy w formie ograniczonych kwot odnosi sie do kazdej tego typu
pomocy, hiezaleznie od okresu, w jakim zostata ona udzielona.

Analogiczna zasada obowigzuje w przypadku pomocy, okreslonej w sekcji 3.12 TR, gdzie
tgczna kwota pomocy udzielonej zgodnie z tg i tylko tg sekcjg, nie moze przekracza¢ 3 min EUR
na przedsiebiorstwo. Dodatkowo natomiast wprowadzono warunek, ze pomoc ta nie moze byc¢
kumulowana z zadng inng pomoca w odniesieniu do tych samych kosztéw kwalifikowanych, a wiec
subwencje z PFR przeznaczone na pokrycie 70% niepokrytych kosztow statych nie bedg mogty
by¢ w zakresie pozostatych 30% uzupetniane innymi srodkami pomocowymi.

Nie do konhca oczywiste sg rowniez zasady kumulacji polskich srodkow pomocowych przyjetych
na podstawie sekcji 3.10 Tymczasowych ram. Zgodnie z pkt 43 lit. d) i €) TR, miesieczne subsy-
dium do wynagrodzenia nie przekracza 80% miesiecznego wynagrodzenia brutto (w tym sktadek
na ubezpieczenie spoteczne ptaconych przez pracodawce) personelu bedgcego beneficjentem
pomocy. Panstwa cztonkowskie mogg rowniez zgtosi¢, w szczegdlnosci w interesie pracownikow
zajmujgcych nisko optacane stanowiska, alternatywne metody obliczania intensywnosci pomocy,
takie jak zastosowanie krajowej Sredniej ptacy lub ptacy minimalnej, pod warunkiem zachowania
proporcjonalnosci pomocy. Co wiecej, subsydiowanie wynagrodzen moze by¢ tgczone z innymi

30 Pigtg zmiang TR zwigkszono ten limit do 10 min EUR. Jak juz wcze$niej wskazano, podniesienie limitu w odniesieniu do obowigzujgcych programow
pomocowych wymaga jednak notyfikacji KE.
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0golnie dostepnymi lub selektywnymi Srodkami wspierania zatrudnienia, pod warunkiem, ze tgcz-
ne wsparcie nie prowadzi do nadmiernej rekompensaty kosztow wynagrodzen przedmiotowych
pracownikéw.

W odniesieniu do pomocy zgtoszonej na podstawie sekcji 3.10 TR, okreslonej w art. 15zzb,
art. 15zzc i art. 15zze ustawy kryzysowej®', KE zatwierdzita w decyzji®? wtasnie taki alternatywny
sposob okreslania intensywnosci pomocy, bazujgcy na kryterium minimalnego krajowego wyna-
grodzenia oraz wielko$ci spadku obrotow. Ponadto, jak wynika z pkt 58 decyzji KE, wtadze pol-
skie potwierdzity, ze beneficjenci ww. pomocy nie mogg otrzymac innego wsparcia ze srodkéw
publicznych w odniesieniu do tych samych kosztéw kwalifikowanych.

Nalezy zatem przyjaé, ze polskie subsydia ptacowe nie mogg by¢ tgczone w odniesieniu do
tych samych kosztéw kwalifikowanych z Zzadng inng pomocg ani sSrodkami o charakterze gene-
ralnym. Jesli beneficjent otrzymat dofinansowanie kosztow, o ktérych mowa w ww. przepisach,
nie moze juz otrzymac innego wsparcia na te same koszty kwalifikowane. Przez te same koszty
kwalifikowane nalezy natomiast rozumie¢ koszty wynagrodzenia oraz sktadek na ubezpieczenia
spoteczne konkretnego pracownika lub konkretne koszty prowadzania dziatalnosci gospodarczej
poniesione w tym samym okresie. Przyktadowo zatem, jezeli przedsiebiorca wykorzystat subwencje
z PFR w ramach tzw. tarczy finansowej dla MSP na pokrycie kosztéw wynagrodzenia oraz sktadek
na ubezpieczenia spoteczne konkretnego pracownika w danym miesigcu, to nie powinien ubiega¢
sie o pomoc z art. 15zzb ustawy kryzysowej na tego samego pracownika w tym samym miesigcu.

4. Okreslanie limitu pomocy w formie ograniczonych kwot

Pewne zamieszanie wywotata czwarta zmiana TR, ktérg doprecyzowano w odniesieniu do
limitu pomocy w formie ograniczonych kwot, ze przy okreslaniu czy odpowiedni putap zostat prze-
kroczony nie bierze sie pod uwage pomocy przyznanej na podstawie programéw zatwierdzonych
W oparciu o niniejszg sekcje i zwroconej przed dniem 30 czerwca 2021 roku.

Dotychczas uznawano — biorgc za podstawe fragment pkt. 22 lit. a) i pkt. 23 lit a) TR, doty-
czacy ,tacznej wartos¢ nominalnej” — ze przy okreslaniu czy odpowiedni limit nie zostat przekro-
czony, bierze sie pod uwage zawsze nominalng wartos¢ pomocy, a wiec przed przeliczeniem jej
na ekwiwalent dotacji brutto, tj. kwote pomocy, jakg otrzymatby przedsiebiorca, gdyby otrzymat
pomoc w formie dotacji, niepomniejszong o podatek dochodowy. Przyktadowo zatem przedsiebior-
ca, ktéry otrzymat subwencje czesciowo zwrotng z PFR, nawet po jej zwrocie musiat uwzgledniaé
pierwotng warto$¢ udzielonej mu subwencji przy ustalaniu wielko$ci przystugujgcej mu jeszcze
pomocy z sekcji 3.1 TR. Jak wskazuje natomiast KE w pkt 9 czwartej zmiany TR, ,do celéw sekcji
3.1, 3.2 3.3 tymczasowych ram nalezy uwzgledniaé rzeczywistg korzys¢ w danej chwili i korzysé
ta musi zawsze pozostawac¢ w granicach tgcznych limitow okreslonych w tymczasowych ramach.
Oznacza to na przyktad, ze jezeli przedsiebiorstwu przyznano zaliczke zwrotng w wysokosci
800 000 EUR na podstawie sekcji 3.1 i jezeli taka zaliczka zwrotna zostanie sptacona przed upty-
wem okresu obowigzywania tymczasowych ram, to dane przedsiebiorstwo bedzie kwalifikowac

31 Ustawa z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. 2020, poz. 1842 ze zm.).

32 SA.56922 (2020/N) — Polish anti-crisis measures — direct grants, repayable advances, tax and payments advantages, tax deferrals and wage sub-
sidies schemes related to COVID-19 (JOCE:C:2020:198).
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sie ponownie do ograniczonych kwot pomocy na podstawie sekcji 3.1, o ile spetnione beda okre-
Slone w niej warunki”.

Drugie podejscie wydaje sie wlasciwsze, biorgc pod uwage zasadnie odczuwane przez
przedsiebiorcow poczucia niesprawiedliwosci w zwigzku ze zrbwnywaniem ze sobg ostatecznych
wartosci otrzymanych przez nich — czesto bardzo réznych — form pomocy, np. dotacji i pozyczek.
Nie jest jednak do konca jasne jak traktowac te nowg informacje — czy nalezy uznaé, ze jest to
zmiana dotychczasowych zasad, czy jedynie doprecyzowanie tego, co obowigzywato od samego
poczatku? Biorgc pod uwage, ze KE nie zdecydowata sie na zmiane tresci pkt. 22 lit. a) i pkt. 23
lit. a) TR, a jedynie dodanie objasnieh w przypisach oraz wstepnej czesci czwartej zmiany TR (na-
tomiast juz nie w skonsolidowanej wersji Tymczasowych ram) oraz nie wskazywata na mozliwos¢
notyfikowania takiej zmiany w odniesieniu do juz zatwierdzonych programow, wydaje sie, ze nie
traktowata tego albo przynajmniej nie chciata, aby traktowane to byto jako zmiana dotychczaso-
wej zasady, a jedynie doprecyzowanie czegos, co wczeshiej budzito watpliwosci interpretacyjne.

Choc jest to podejscie niewatpliwie zasadne, to biorgc pod uwage ogromng liczbe przypad-
kéw pomocy publicznej udzielonej na tej podstawie oraz obowigzujgcy system sprawozdawczo-
Sci, a takze fakt, ze kwoty tej pomocy wykazuje sie w warto$ciach nominalnych — wdrozenie go
w zycie moze byé w Polsce problematyczne. Weryfikacja nieprzekroczenia odpowiedniego limitu
dokonywana jest zasadniczo w oparciu o dane z bazy SUDOP33, gdyz nie zdecydowano sie na
przyjecie — analogicznie jak w przypadku pomocy de minimis — zaswiadczen o udzielonej pomocy
kryzysowej. Korekta tych danych, dokonana po rozliczeniu zwrotnych form pomocy, spowoduije,
ze wprawdzie w bazie SUDOP bedzie widoczna zwiekszona kwota pozostatego limitu, ale jedno-
czesnie zniknie kwota udzielonej pomocy wymagana na potrzeby sprawozdawczosci. Problemem
nie wydaje sie zatem odpowiedz na pytanie czy ,zwalnia¢” limit po rozliczeniu zwrotnej pomocy
z sekcji 3.1 TR, ale w jaki sposob w praktyce efektywnie fakt ten monitorowac.

5. Zwrot pomocy w przypadku przekroczenia limitu

Nie do konca jest rowniez jasna kwestia zwrotu pomocy, ktorej udzielenie spowodowato
przekroczenie limitu okreslonego dla pomocy z sekcji 3.1 TR. Tymczasowe ramy nie regulujg
tego zagadnienia, w zwigzku z czym pojawiajg sie watpliwosci czy zwrotowi powinna podlegac
cata kwota pomocy, czy jedynie nadwyzka ponad okreslony prog.

Mozna znalez¢ argumenty przemawiajgce za kazdym z tych dwéch rozwigzan. Z jednej strony,
zasadg jest, ze aby pomoc publiczna mogta zostac przyznana, muszg zosta¢ spetnione wszystkie
warunki jej dopuszczalnosci. Jednym z warunkéw udzielenia pomocy w formie ograniczonych
kwot jest, by tgczna kwota przyznanych w tej formie srodkéw pomocowych nie przekroczyta od-
powiedniego progu. Przyznanie zatem pomocy w wysokos$ci go przekraczajgcej powoduje, ze
w catosci jest ona niezgodna z warunkami jej dopuszczalno$ci.

Nalezy zauwazy¢, ze na gruncie przepisow pomocowych takie wtasnie rozwigzanie obowigzuje
w odniesieniu do pomocy de minimis, ktérej konstrukcja jest bardzo zblizona do pomocy w formie
ograniczonych kwot. Jesli przyznanie pomocy miatoby prowadzi¢ do przekroczenia dopuszczalnego

33 System Udostepniania Danych o Pomocy Publicznej — ogélnodostepna wyszukiwarka informacji o udzielonej w Polsce pomocy publicznej i pomocy
de minimis sprawozdanej przez podmioty udzielajace tej pomocy za posrednictwem aplikacji SHRIMP, dostepna pod adresem internetowym: https://
sudop.uokik.gov.pl/home.
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limitu pomocy de minimis, mozliwe jest jedynie pomniejszenie jej wartosci jeszcze przed udzie-
leniem pomocy (czy to przez samego przedsiebiorce na etapie wnioskowania o te pomoc, czy
przez organ udzielajgcy pomocy, jesli pozwalajg mu na to przepisy krajowe). W przeciwnym razie
cata pomoc, ktérej przyznanie spowodowato przekroczenie limitu, podlega zwrotowi, a nie jedynie
ta jej czes¢, ktora przekracza dopuszczalny prég (por. Zenc, w: Ambroziak i in., 2020, s. 140).

Mozna jednak argumentowac, ze pomoc okreslona w Tymczasowych ramach ma charakter
nadzwyczajny, zwigzany z koniecznoscig szybkiego niwelowania negatywnych skutkéw gospodar-
czych wywotanych pandemig COVID-19, a wiec warunki jej udzielania nie powinny by¢ nadmier-
nie restrykcyjne i krzywdzace dla przedsiebiorcow borykajgcych sie z trudnosciami i dziatajgcymi
w dobrej wierze. Nabiera to szczegdlnego znaczenia w kontekscie braku jasnosci co do zasad
udzielania pomocy, niemozliwosci sprawdzania informacji na temat wartosci otrzymanej pomocy
z sekcji 3.1 w bazie SUDOP w poczatkowym stadium kryzysu, a takze opisane wcze$niej za-
mieszanie wywotane niepewnoscig w zakresie definiowania pojecia ,przedsigbiorstwa”. Trzeba
bowiem pamietac, ze przedsiebiorcy nie mieli poczgtkowo swiadomosci, ze limit liczony jest na
grupe i nie monitorowali wielkosci pomocy otrzymanej przez podmioty z nimi powigzane, co pro-
wadzito czasem do nieswiadomego przekroczenia tego limitu.

Cho¢ oba stanowiska wydajg sie mozliwe do wybronienia, bezpieczniejsze wydaje sie przyjecie
pierwszego podejscia, szczegodlnie ze zasady udzielania pomocy w formie ograniczonych kwot sg
juz powszechnie znane zaréwno przedsiebiorcom ubiegajgcym sie o te pomoc, jak i podmiotom
jej udzielajgcym. Trudno zatem powotywac sie obecnie na uzasadniong nieznajomosc¢ zasad.

IV. Wnioski koncowe

Majgc na uwadze wcigz wahajgce sie statystyki w zakresie liczby zakazen, problemy z dosta-
wami szczepionek oraz mate szanse na szybkie uporanie sie z negatywnymi skutkami spoteczno-
-gospodarczymi pandemii COVID-19, wydtuzenie obowigzywania Tymczasowych ram az do konca
2021 roku oraz zwiekszenie dopuszczalnych limitow niektérych rodzajow pomocy kryzysowe;j
wydaje sie zasadne. Nalezy bowiem pamietac, ze dokument ten zostat przyjety w marcu 2020 r.,
kiedy mato kto zdawat sobie tak naprawde sprawe, ze pandemia potrwa tak dtugo. Dopuszczalne
limity pomocy byty szacowane w odniesieniu do znacznie krotszego okresu, stad dla wielu euro-
pejskich przedsiebiorstw okazujg sie teraz niewystarczajgce.

Warto zwroci¢ jednak uwage, ze to co korzystne na poziomie UE jako cato$ci, moze nie by¢
juz tak dobre dla poszczegolnych panstw czionkowskich. W przypadku Polski zwiekszenie do-
puszczalnych limitéw pomocy kryzysowej zdaje sie by¢ bowiem korzystne jedynie w odniesieniu
do niewielkiej grupy najwiekszych podmiotéw — mikro i mate przedsiebiorstwa w praktyce rzadko
wykorzystujg nawet znacznie nizszy i obejmujgcy dtuzszy okres limit pomocy de minimis. Natomiast
zwiekszanie tych limitdw moze przetozy¢ sie na wzrost przewagi konkurencyjnej zagranicznych
przedsiebiorstw, ktére mogg byc¢ nieporéwnywalnie szczodrzej dotowane przez bogatsze panstwa
cztonkowskie, na ktorych terytorium prowadzg one swojg dziatalnosc.

Co réwniez istotne, Tymczasowe ramy umozliwiajg podejmowanie dziatah majgcych na celu
walke z samg pandemig (pomoc z sekcji 3.6—3.8) oraz zapewnienie ptynnosci finansowej przed-
siebiorstwom borykajgcym sie z trudnosciami nig wywotanymi. Warto jednak juz teraz zaczgé
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mysle¢ o postpandemicznej przysztosci i zastanowic sie nad rozwigzaniami utatwiajgcymi wyj-
Scie z obecnego kryzysu i ponowne pobudzenie gospodarki. W tym kontekscie mozna rozwazy¢
utrzymanie zatozen pomocy w formie ograniczonych kwot, cho¢by przez okreslony czas, takze po
wygasnieciu Tymczasowych ram. Na tej podstawie panstwa cztonkowskie mogtyby w stosunkowo
szybki i prosty sposéb udziela¢ pomocy w zidentyfikowanych przez siebie obszarach kluczowych.
Jako ze pomoc ta podlega notyfikacji KE, zminimalizowane jest natomiast ryzyko, ze bytaby ona
wykorzystywana w sposéb zupetnie dowolny.

Nalezy réwniez zauwazyc¢, ze Tymczasowe ramy obowigzujg juz prawie rok i wiekszosc
opisanych watpliwosci interpretacyjnych zostata juz w tym czasie rozwiana. W znacznej mierze
nie wynikaty one z btedéw KE przy opracowywaniu TR, ale braku petnego zrozumienia zasad
pomocowych przez dawcow i biorcow pomocy publicznej w Polsce, a takze koniecznosci szyb-
kiego dziatania w czesto zmieniajgcym sie i niepewnym otoczeniu prawnym. W zwigzku ze skalg
zgtaszanych problemow nalezatoby sie jednak zastanowi¢ czy pewne zasady pomocowe nie
wymagatyby uproszczenia. W szczegolnosci dotyczy to badania relacji powigzania i partnerstwa
miedzy przedsiebiorcami, ktére nie tylko samo w sobie jest skomplikowane i nie do kohca jasne,
lecz takze w inny sposob wykorzystywane na potrzeby oceny réznych warunkéw dopuszczalnosci
pomocy (mozna wskazaé¢ chocby na inny zakres przedsiebiorstwa stosowany na potrzeby udzie-
lania pomocy de minimis i pomocy publicznej w formie ograniczonych kwot).

Niezaleznie jednak od ewentualnych przysztych zmian i opisanych watpliwo$ci interpreta-
cyjnych, panstwa cztonkowskie dysponujg juz teraz catkiem dobrym narzedziem umozliwiajgcym
wspieranie wybranych grup przedsiebiorstw w zwigzku z pandemig COVID-19. To, jak zostanie
ono wykorzystane i czy okaze sie skuteczne zalezy jednak w gtéwnej mierze od poszczegdinych
panstw cztonkowskich — ich umiejetnosci odpowiednio wczesnego i przemys$lanego prognozowania,
planowania i wdrazania odpowiednich dziatan, przedktadania intereséw gospodarczo-spotecznych
nad interesy polityczne oraz w znacznej mierze — niestety — ich mozliwo$ci budzetowych.
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Soft law jako instrumentarium zabezpieczajgce ochrone
uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym
— zagadnienia wybrane

Spis tresci
. Wstep
II.  Ustawowa reglamentacja ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym
lll. Regulaminy jako soft law chronigce uczciwg konkurencje na rynku kapitatowym
1. Regulamin Gietdy Papierow Wartosciowych
2. Regulamin Krajowego Depozytu Papieréw Warto$ciowych
IV. Kodeksy etyki zawodowej i zasady jako soft law chronigce uczciwg konkurencje na rynku
kapitatowym
1. Kodeks Dobrej Praktyki Doméw Maklerskich
2. Zasady Etyki Zawodowej Makleréw i Doradcéw
V. Podsumowanie

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest ukazanie realnego wptywu rozwigzan regulacyjnych o charakterze
soft law, wykorzystywanych dla zabezpieczenia uczciwej konkurencji w obrocie realizowanym na
rynku kapitatowym, jak rowniez zaprezentowanie oddziatywania reglamentacji soft law w relacji:
organy nadzoru nad rynkiem kapitatowym — instytucjonalni uczestnicy rynku kapitatowego — klienci
instytucjonalnych uczestnikow rynku kapitatowego.

Stowa kluczowe: soft law; uczciwa konkurencja; rynek kapitatowy; instytucjonalny uczestnik
rynku kapitatowego; klient instytucjonalnego uczestnika rynku kapitatowego; organy nadzoru nad
rynkiem kapitatowym.

JEL: K21

l. Wstep

Pojecie ,ochrony uczciwej konkurencji na runku kapitatowym” nalezy generalnie zdefiniowac
jako zapewnienie wszystkim zainteresowanym podmiotom réwnego dostepu do mechanizméw
generujgcych jak najwyzszy zysk ekonomiczny. Stad tez, poprawnie dziatajgcy rynek kapitatowy

*  Absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego; doktorant na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego; ORCID: 0000-0001-6033-6057.
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gwarantuje realizacje jego zasadniczych funkcji w postaci: informacji rynkowej, alokacji kapita-
tu, transformaciji kapitatu (Chojecka, 2013). Zabezpieczenie obrotu rynkowego, oprécz unijnych
zrédet prawa rynku kapitatowego, stanowi réwniez tzw. prawo miekkie tworzone bgdz to na za-
sadzie upowaznienia normatywnego, badz tez samoregulacji — przez instytucjonalnych uczest-
nikow tego rynku’ (Skuczynski, 2008; Spyra, 2016; Chtopecki i Dyl, 2019). Rozwigzania soft law
nie sg prawem wigzgcym?, odgrywajg jednak zasadniczg role dla bezpieczenstwa obrotu ryn-
kowego z uwagi na wzrost znaczenia regulacyjnego aktow pozaprawnych w obrocie gospodar-
czym (Biernat, 2012; Chiopecki, 2013; Jabtonska-Bonca, 2015; Kuzniak 2017; Spryszak, 2017,
lwaniec, 2020)3. Analogicznie do regulacji pochodzgcych ze zrodet prawa unijnego, takze prawo
wewnetrzne* wskazuje na normatywne upowaznienie umozliwiajgce zaréwno organom nadzoru,
jak i instytucjonalnym uczestnikom tworzenie rozwigzan o charakterze soft law regulujgcych rynek
kapitatowy w obszarach niepoddanych reglamentacji ustawowej (Skuczynski, 2008). W niniejszym
artykule zostang omowione przykfady rozwigzan ,prawa miekkiego”, ktére powotano do zycia na
mocy upowaznienia ustawowego oraz ustanowionego bez normatywnej podstawy. Przedmiotem
przeprowadzonej analizy bedg zatem regulaminy: Gietdy Papieréw Wartosciowych i Krajowego
Depozytu Papierow Wartosciowych, jak rowniez: Kodeks Dobrej Praktyki Domoéw Maklerskich
oraz Zasady Etyki Zawodowej Makleréw i Doradcéw. Stanowig one bowiem przyktad najbar-
dziej rozpoznawalnych rozwigzan soft law na rynku kapitatowym, w tym istotnie zabezpieczajg
jego funkcje w postaci: przeptywu informaciji rynkowej, alokacji kapitatu, transformac;ji kapitatu.
Charakter ustrojowy tych regulacji wpisuje sie ponadto rowniez w definicje prezentowang przez
autora artykutu, okreslajgcg soft law jako zbiér mechanizméw wptywajgcych pozaustawowo na
okreslony obszar zycia publicznego, pozostajgcych w synergii z obowigzujgcym porzgdkiem
prawnym, ktore powstaty na mocy normatywnych upowaznieh prawa pozytywnego bgdz tez —
ktore wprost pochodzg od srodowisk skupiajgcych branzowe podmioty profesjonalne. Wspomnie¢
nalezy, iz odrebng kategorie regulacji ,prawa miekkiego” tworzg funkcjonujgce w obszarze rynku
kapitatowego rozwigzania pochodzgce od organéw nadzoru nad tym rynkiem. Zaliczajg sie do
nich: stanowiska, uchwaty, wytyczne i komunikaty stanowione przez krajowy organ nadzoru. Do
zbioru tzw. nadzorczego soft law przynalezg takze rekomendacje pochodzace od tego organu,
ktore cho¢ zasadniczo ksztattujg szeroko rozumiany rynek finansowy, to w pewnym zakresie
obejmujg takze skutecznym normowaniem dokfadnie wskazany obszar rynku kapitatowego®

maklerskie, banki, doradcy inwestycyjni, animatorzy rynku, fundusze inwestycyjne, fundusze emerytalne, towarzystwa ubezpieczeniowe.

2 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, art. 288 (Dz. Urz. UE nr C 326 z 26.10.2012r.); dalej: TFUE.

Wyr. TS z dn. 21.09.2006 r. w sprawie C-167/04 P JCB Service/ Komisja, EU:C:2006:594, pkt 207). Na podstawie tego wyr. organy administracji publicznej
s zobligowane do stosowania wytycznych jako praktycznych regut postepowania, jesli ich stosowanie nie bedzie uchybia¢ zasadzie rownego traktowania.
Wyr. TS z 28.06.2005 r. w sprawach potgczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P oraz C-213/02 P Dansk Rerindustri i inni/Komisja,
EU:C:2005:408, pkt 223). W wyr. wskazano, iz wytyczne na skutek realnego przenikania do sfery normatywnego oddziatywania, ksztattujgcego zasady
postepowania ich beneficjentéw wpisuja sie w katalog prawa stosowanego.

Wyr. TS 2 13.12.1989 r. w sprawie 322/88 Salvatore Grimaldi, Zb. Orz. 1989, s. I-4407. W wyr. uznano, ze takze zalecenia pozostajgce poza regulacjami
normatywnymi stanowig podstawe dla rozstrzygnie¢ sadéw panstw cztonkowskich.

3 Ostatni z Autoréw wskazuje na kategorie niewigzgcych aktéw prawa unijnego, tj.: interpretacyjne i wyjasniajace, sterujgce, przygotowawcze i infor-

macyjne. Omawiane w niniejszym artykule; Regulaminy, Kodeksy, jak i Zasady wypetniajg przede wszystkim funkcje sterujgca oraz przygotowawczg,
jednak wydawane na ich podstawie rozstrzygnigcia reglamentujgce rynek kapitatowy wskazuja réwniez na funkcje: informacyjng i wyjasniajaca.

4 Rozdziat Il artykutu.

5 Komisja Nadzoru Finansowego; dalej: KNF:

Rekomendacja A Komisji Nadzoru Finansowego z 2010 r. (zaktualizowana: dn. 23.07.2020r). Dotyczy zarzadzania ryzykiem towarzyszacym zawieraniu
przez banki transakcji na rynku instrumentéw pochodnych. Odgrywa istotng role w ksztattowaniu obrotu w tym obszarze rynku kapitatowego,
w ktérym banki wystepujg jako uczestnicy instytucjonalni tego rynku, bezposrednio zabezpieczajgc poziom ochrony uczciwej konkurencji poprzez
wyznaczanie standardéw gwarantujgcych bezpieczenstwo inwestycyjne. https://www.knf.gov.pl/dla_rynku/regulacje_i_praktyka/rekomendacje_i_wytyczne/
rekomendacje_dla_bankow?articleld=8522&p_id=18.
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(Rutkowska-Tomaszewska i Zawadzka, 2008; Davies, 2010; Fedorowicz, 2013). Doniostg role
w omawianej problematyce odgrywajg takze akty ,prawa miekkiego” o charakterze nadzorczym,
pochodzgce od europejskich organdéw nadzoru® (Fedorowicz i Michér, 2011; Menkes, 2013,
s. 30—151; Fedorowicz, 2017).

ll. Ustawowa reglamentacja ochrony uczciwej konkurencji
na rynku kapitalowym

Generalnie stosowany podziat zrodet prawa Unii Europejskiej na zrodta pierwotne, czyli
traktatowe oraz pochodne, tj. potraktatowe, dotyczy takze zrédet prawa rynku kapitatowego.
O ile jednak prawo traktatow (TFUE) jest rozwigzaniem wspdélnym dla catego obszaru UE, o tyle
prawo pochodne, stanowione na potrzeby rynku kapitalowego charakteryzuje sie specyfikg nor-
matywng majgcg na celu zabezpieczenie szeroko rozumnego unijnego obrotu kapitatowego i fi-
nansowego (Nieborak, 2008; Nieborak, 2016; Fedorowicz, 2016). Do zbioru prawa pochodnego,
regulujgcego obroét na rynku kapitatowym, nalezy zaliczy¢ powotywane do zycia przez organy Unii
Europejskiej: dyrektywy, rozporzadzenia i decyzje’. Zaréwno pierwotne, jak i pochodne zrodta
prawa Unii Europejskiej oddziatujg na systemy normatywne poszczegdélnych panstw cztonkow-
skich wspdlnoty, stajgc sie nastepczo rozwigzaniami implementowanymi do ich wewnetrznych
porzgdkow prawnych® (Kurcz, 2004; Mik, 2005; Koszowski, 2012; Morawski, 2014; Giaro, 2016;
Rowinski, 2016; Helios i Jedlecka, 2018; Leszczynhski, 2019). Stad tez, do krajowego obsza-
ru normatywnego® zostaty wprowadzone trzy zasadnicze ustawy generalnie regulujgce rynek

Stanowisko Urzedu KNF z dn. 14. 02.2020 r. ,W sprawie wybranych aspektow swiadczenia przez firmy inwestycyjne oraz banki, o ktérych mowa w art. 70
ust. 2 Ustawy ustug doradztwa inwestycyjnego”. Informuje o pakiecie przepiséw wprowadzanych przez dyrektywe MIFID Il, oraz o podwyzszeniu stan-
dardéw swiadczenia ustug maklerskich, w szczegdlnosci ustug doradztwa inwestycyjnego. Wszelkie wymogi i odniesienia wskazane w tresci stanowiska
odnoszgce sie do firm inwestycyjnych majg odpowiednie zastosowanie takze do bankdéw.

Stanowisko KNF z dn.10.04.2012r. Dookresla zasady zbycia akcji emitenta, praw pochodnych dotyczgcych akgcji oraz innych instrumentéw finansowych
powigzanych z tymi papierami warto$ciowymi przez osoby petnigce $cisle okreslone funkcje w strukturze organizacyjnej emitenta, w celu zagwaranto-
wania jednej z fundamentalnych zasad rynku kapitatowego {j. transparentnosci i przeptywu informacji.
https://www.knf.gov.pl/wyniki_wyszukiwania?searchText=rekomendacje+dla+rynku+kapita%C5%82owego&publicationld=18&sortType=accuracy.
Uchwata KNF nr 248/2012 z 11.09. 2012 r., ,W sprawie przekazania do publicznej wiadomosci informacji o wszczeciu postgpowania administracyjnego
wobec spotki Rovese SA”, Zabezpiecza min. kontrole polityki informacyjnej emitentow.

Uchwata KNF nr 207/2012 z 17.07.2012 r., ,W sprawie okreslenia zasad wyboru firmy inwestycyjnej, do ktérej KNF nakazuje przeniesienie instrumen-
téw finansowych i $rodkéw pienieznych oraz dokumentéw zwigzanych z prowadzeniem rachunkéw papieréw warto$ciowych, rachunkéw zbiorczych
i rachunkéw pienigznych”. Wspomaga regulacyjnie min. rozwigzania z § 104 Regulaminu Krajowego Depozytu Papierow Wartosciowych: https://dzien-
nikurzedowy.knf.gov.pl/actbymonths.

Wytyczne ,,dotyczgce zarzadzania obszarami technologii informacyjnej i bezpieczenstwa srodowiska teleinformatycznego w powszechnych towarzystwach
emerytalnych” z 2014 roku. Wskazujg towarzystwom oczekiwania nadzorcze, dotyczace ostroznego i stabilnego zarzgdzania obszarami technologii
informacyjnej oraz bezpieczenstwa srodowiska teleinformatycznego. W szczegolnosci wskazujg na ryzyka zwigzane z tymi obszarami.

Wytyczne ,,dotyczgce $wiadczenia ustug maklerskich na rynku OTC instrumentéw pochodnych” z 2016 roku. Okreslajg podstawowe czynniki ryzyka oraz
przekazujg do publicznej wiadomosci wyniki badan wsréd krajowych firm inwestycyjnych, oferujgcych klientom mozliwo$é inwestowania w instrumenty
pochodne na rynku OTC, w ramach internetowych platform transakcyjnych.

Komunikat KNF z 29.11.2017r., ,W sprawie ograniczen inwestycyjnych obowigzujgcych fundusze inwestycyjne” Informuje, ze: ,(...) chociaz regulacje [ko-
munikatu] nie stanowig przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, to sg one wigzace dla, odpowiednio, funduszu inwestycyjnego oraz towarzystwa,
a brak ich respektowania moze skutkowaé natozeniem na towarzystwo sankcji administracyjnej”, s. 2; https://dziennikurzedowy.knf.gov.pl/actbymonths.

6 Europejski Urzad Nadzoru Gietd i Papierow Wartosciowych (ESMA): https://www.esma.europa.eu/document/europejski-urz%C4%85d-nadzoru-
gie%C5%82d-i-papier%C3%B3w-warto%C5%9Bciowych.

ESMA nadzoruje szeroki zakres dziatan finansowych realizowanych na unijnych rynkach papieréw warto$ciowych oraz sprawuje nadzér m.in. nad: agencjami
ratingowymi, repozytoriami transakcji, firmami zarzadzajgcymi funduszami inwestycyjnymi. Ponadto, nadzoruje ustugi doradztwa inwestycyjnego oraz
sposéb ich swiadczenia, vide: badanie odpowiedniosci: https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-publishes-final-guidelines-mifid-ii-
suitability-requirements; zarzadzanie produktowe: https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-publishes-final-report-product-governance-
guidelines-safeguard-investors; wymogi w zakresie wiedzy i do$wiadczenia os6b wykonujgcych czynnosci doradztwa inwestycyjnego: https://www.esma.
europa.eu/sites/default/files/library/esma71-1154262120- 153_guidelines_for_the_assessment_of_knowledge_and_competence_corrigendum.pdf.

7 Przyktad: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z 15.05.2014 . (tj. MIFID 1) w sprawie rynkow instrumentow finansowych oraz
zmieniajgca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe 2011/61/UE. Zabezpiecza m.in. zasade alokacji kapitatu na rynku poprzez zakreslenie katalogu obo-
wigzkéw informacyjnych dla firm inwestycyjnych (art. 24) oraz wprowadza zasady wykluczajgce konflikt intereséw tych firm z ich klientami (art. 23 ust. 2).

8 Wyr. TK z 11.05.2005 r., K 18/04, LEX 155502, ustala zakres integralnosci zrodet prawa unijnego z krajowym porzadkiem prawnym.
9 Katalog zamknigty zrodet prawa krajowego okresla przepis art. 87 Konstytucji RP.
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kapitatowy, uzupetnione w zakresie normowania poszczegodlnych jego segmentacji'® kolejnymi
aktami w randze ustaw (Chtopecki, 2006; Thiel, 2010; Banaszak, 2012; Garlicki, 2012; Spyra,
2016a; Wierzbowski i Wajda, 2019; Chtopecki i Dyl, 2019). Zabezpieczenie ochrony uczciwej
konkurencji na rynku kapitatowym jest zwigzane bezposrednio z pochodzgcymi ze Zzrodet prawa
unijnego oraz krajowego zasadami, w oparciu o ktére funkcjonujg jego uczestnicy (Jurkowska-
Zeidler, 2008). Wyrozni¢ nalezy zasady wskazane wprost przez prawo traktatéw!! (w postaci m.in.:
swobody przeptywu kapitatu, swobody przeptywu osob), jak rowniez te wynikajgce z regulaciji
zrédet prawa dla rynku kapitatowego (m.in.: minimalizacji kosztow i przeszkod transakcyjnych,
swobody dostepu do rynku oraz swobody dostepu do informacji rynkowej i transparentnosci)
(Chojecka, 2013). W nauce prawa i w praktyce obrotu pojecie ,informaciji rynkowej” identyfikuje
takze pojecia ,tajemnicy zawodowej” oraz ,informacji poufnej”, podlegajgce szczegdlnej ochronie
realizowanej z wykorzystaniem instrumentéw administracyjnoprawnych, srodkéw prawnokarnych
i cywilnoprawnych'? (Btachnio-Parzych, 2011; Ptoniska, 2012; Oplustil i Hotel, 2015; Barttomiej,
2015; Kardas, 2017). Dlatego tez, naruszanie zasad ochraniajgcych rynek kapitatowy jest toz-
same z naruszaniem norm prawa, na zasadzie ktérych konkretne zasady funkcjonujg w obrocie,
a nalezyte zabezpieczenie normatywne ich przestrzegania wzmacnia rowniez ochrone uczciwej
konkurencji na tym rynku, co z kolei zapewnia uczciwg alokacje kapitatu.

lll. Regulaminy jako soft law chronigce uczciwg konkurencje
na rynku kapitalowym

1. Regulamin Gietdy Papieréw Wartosciowych

Do rozwigzan oddziatujgcych w sposob istotny na funkcjonowanie rynku kapitatowego nalezy
zaliczy¢ Regulamin Gietdy Papierow Wartosciowych 3 okreslajgcy m.in. kwestie zwigzane z prze-
ptywem i ochrong informac;ji gietdowej, bedacej istotnym substratem ochrony uczciwej konkurencji
na omawianym rynku. W zwigzku z tym, podmiot organizujacy i rozliczajgcy Gietde Papieréw
Wartosciowych dookreslit tryb koniecznych dziatan dla przeprowadzanej oferty publicznej, uznajgc
jej jawno$c¢ za najwazniejszy aspekt realizowanych transakcji rynkowych. Podobnie, w celu ochro-
ny uczestnikdw gry rynkowej — inwestorow, RGPW przewiduje koniecznos¢ podawania do pub-
licznej wiadomosci wszelkich informacji o zawieszeniu obrotu lub wykluczeniu konkretnych
instrumentow finansowych z obrotu gietdowego, a takze o wstrzymaniu dopuszczenia do obrotu
gietdowego bgdz tez o rozpoczeciu kolejnych notowan. Do zbioru zabezpieczanych przez RGPW
informacji gietdowych, wptywajgcych na ochrone uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym,
nalezy rowniez zaliczy¢ informacje ogtaszane w Szczegotowych Zasadach Obrotu Gietdowego'#
(dalej: Zasady). Zasady jako dokument wewnetrzny GPW ustalajg m.in. katalog warunkéw obrotu
instrumentami pochodnymi oraz typizujg informacje opisywane w dokumentach zatwierdzanych

" Art. 63 TFUE.

2 Wyr. NSAz 21.11.2018 r. (Il GSK 3641/160), wzmacnia standardy ochrony informacji poufnej w relacji dom maklerski — klient. http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/4BA424D848. Stanowisko UKNF w sprawie obowigzkéw informacyjnych z dn. 26.02.2013 r. uzupetnia ustawowg definicje informacji pouf-
nej; https://www.knf.gov.pl/wyniki_wyszukiwania?searchText=rekomendacje+dla+rynku+kapita%C5%82owego&publicationld=18&sortType=accuracy.

13 Regulamin Gietdy Papierow Wartosciowych w brzmieniu przyjetym Uchwatg nr 1/1110/2006 Rady Gietdy, z 4.01.2006 r. z pozn. zm.; dalej: RGPW.
Wprowadzony zostat na zasadzie art. 28 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

14§51 RGPW oraz § 121 Zarzad Gietdy okresla terminy, dni i harmonogram notowan instrumentow finansowych w Szczegdtowych Zasadach Obrotu
Gietdowego. Por. takze wyr. SA w Warszawie VI Wydziat Cywilny z 14.02.2013 r. (VI ACa 1099/12), LEX nr 1299018.
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przez wiasciwy organ nadzoru. Na mocy Zasad ochrong zostaty objete takze informacje dotyczace
wniosku ztozonego przez emitenta w przedmiocie dopuszczenia instrumentéw finansowych do
obrotu gietdowego, w zakresie okreslonym przez Zarzad Gietdy, jak rowniez informacje zawarte
w dokumencie zatwierdzonym przez wiasciwy organ nadzoru'®. Obowigzek informacyjny wyni-
kajgacy z RGPW obejmuje ponadto emitentow tych instrumentow finansowych, ktore zostaty do-
puszczone do obrotu gietdowego, a dotyczy przekazywania informaciji biezgcych i okresowych
zgodnych — co do rodzaju, zakresu, formy, czestotliwosci oraz termindéw ich przekazywania —
z przepisami wiasciwego rozporzgdzenia o obowigzkach informacyjnych® (Thiel, 2010). Szczegdlng
formg informaciji rynkowej, wptywajacej na zakres ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapita-
towym sg takze raporty okresowe sporzgdzane na mocy postanowien RGPW przez emitenta
wprowadzajgcego do obrotu na rynku réwnolegtym diuzne instrumenty finansowe. O obligatoryj-
nym przekazywaniu informacji rynkowej w formie raportéw, RGPW stanowi rowniez w przypadku,
gdy okreslona zasada szczegotowa tadu korporacyjnego, ustalonego uprzednio na mocy uchwaty
Rady Gietdy nie jest stosowana w sposob trwaty lub jest naruszona incydentalnie. W takiej sytu-
acji zainteresowany emitent, publikujgc raport, zamieszcza w jego tresci informacje o tym jaka
zasada nie jest stosowana lub nie zostata zastosowana bgdz tez jakie byty okolicznosci i przyczyny
niezastosowania zasady oraz w jaki sposdb emitent zamierza usung¢ ewentualne skutki nieza-
stosowania danej zasady'”. RGPW wskazuje rowniez, iz generalnie okreslony w nim obowigzek
dotyczgcy zabezpieczenia tajemnicy prawnie chronionej zostat rozszerzony na obszar obejmujgcy
tajemnice informacji zwigzanej z transakcjami gietdowymi'® (Spyra, 2016b). Przyktad wykorzy-
stywania jawnosci informacji gieldowej do realizacji ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapi-
tatowym stanowi katalog zakreslonych w omawianym RGPW siedmiu ptaszczyzn przedmiotowych,
ktérych dotyczg informacje przekazywane do zewnetrznego obrotu gietdowego. Mianowicie,
podmiot organizujgcy oraz rozliczajgcy obrot gietdowy upowszechnia niezwtocznie informacje
dotyczace transakcji i obrotow na rynku gietdowym, w zakresie pieciu najlepszych ofert kupna —
sprzedazy z uwzglednieniem liczby zlecen przy okreslonym poziomie cenowym. Ponadto, upo-
wszechnieniu podlega wielkos¢ obrotéw w ujeciu ilosciowym i cenowym, w tym czas otwarcia
transakciji, jesli te sg zawierane poza sesjg gietdowg. Do katalogu informaciji upowszechnianych
zaliczajq sie takze m.in.: kursy jednolite, kursy otwarcia i zamkniecia ses;ji, kurs minimalny i mak-
symalny, wielko$¢ obrotow w ujeciu wartosciowym i ilosciowym dla instrumentéw finansowych
notowanych w systemie notowan ciggtych oraz wielkos¢ obrotow w ujeciu warto$ciowym i ilos-
ciowym dla instrumentdw finansowych notowanych w systemie notowan jednolitych'®. Do zbioru
rozwigzan zabezpieczajgcych uczciwg konkurencje na rynku kapitatowym w obszarze obrotu
realizowanego na GPW zaliczajg sie takze inne rozwigzania systemowe okreslone trescig RGPW.
Przyktad stanowi obowigzkowa ewidencja transakcji gietdowych?°, ktéra obejmuje nie tylko

15 Zatwierdzanie dokumentu zawierajgcego informacje chronione nastepuje w procesie dopuszczenia przez Zarzad Gietdy do obrotu na GPW prawa
do nowych akcji spétki — ktorej akcje nie byly dotychczas notowane na Gietdzie lub dopuszczenia akcji nowej spotki powstatej w wyniku potgczenia
spotek — ktorych akcje byly dotychczas notowane na Gietdzie.

16§ 28 ust. 2 RGPW zawiera odestanie do norm prawa stanowionego. Reglamentacja nastepuje zaréwno na mocy RGPW, jak i zrodet prawa rynku
kapitatowego. Przykiad stanowig wskazane ponizej uchwaty Zarzadu GPW.

17 §28bi§29 RGPW.
18§64 RGPW.
19 §171 RGPW.
20§ 164 RGPW.
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zabezpieczenie kart uméw, stanowigcych dowody zawarcia uméw gietdowych, przekazywanych
w formie elektronicznej, — lecz takze podstawe formalno-materialng dla zgtaszania przez strony
transakcji gieldowej sprzeciwu w przedmiocie zgodnosci tych kart z przyjetymi przez GPW zle-
ceniami. Skutecznos¢ zaprezentowanego rozwigzania polega zatem na prawie kazdej ze stron
transakcji do dysponowania petng informacjg gietdowg, a dodatkowo umozliwia wystgpienie ze
sprzeciwem wzmacniajgcym interes prawny konkretnego podmiotu w prowadzonym obrocie giet-
dowym. Tym samym, przyjete w RGPW rozwigzanie zabezpieczajgce ewidencje transakcji giet-
dowych umozliwia stronie zgtaszajgcej doprowadzenie od stanu niezgodnego ze stanem rzeczywistej
ilosci transakcji — do stanu zgodnego z realnie przeprowadzonymi transakcjami. Kolejnym przy-
ktadem ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym, obserwowalnym przez pryzmat obrotu
gietdowego, jest regulaminowy zakaz obejmujgcy animatoréw rynku — stanowigcy o braku moz-
liwosci sktadania przez nich zlecen prowadzgcych do zawierania transakcji gietdowych, w ktérych
wystepowaliby zaréwno jako sprzedajgcy i kupujacy jednoczesnie?'. Zastosowane rozwigzanie,
wykluczajgce mozliwos¢ przeprowadzania czynnosci prawnych ,z samym sobg” swiadczy o na-
lezytym stopniu zabezpieczenia obrotu gietdowego w obszarze ochrony uczciwej konkurencji na
rynku. Wyeliminowana zostata bowiem uprzywilejowana pozycja czyli tzw. nieuprawnione pierw-
szenstwo profesjonalnego uczestnika rynku, wystepujgcego jednoczesnie wobec pozostatych
inwestorow gietdowych w roli inicjatora obrotu oraz inicjatora w obszarze zlecen transakcji giet-
dowych. Przywotany zakaz gwarantuje rowny dostep do dobr rynkowych poprzez zapewnienie
wszystkim inwestorom identycznych warunkéw dla nabycia instrumentéw finansowych poddanych
obrotowi gieldowemu. Zabezpieczeniem uczciwej konkurencji w obszarze GPW sg i te rozwigza-
nia regulaminowe, ktore przektadajg sie na prawo do ztozenia odwotania przez emitenta instru-
mentow finansowych od rozstrzygniecia uchwaty Zarzgdu Gietdy?? w przedmiocie odmowy
dopuszczenia okreslonej kategorii instrumentow finansowych do obrotu gietdowego. RGPW, poza
prawem ztozenia srodka zaskarzenia, ustanawia rowniez schemat drogi rozpoznania dla zgto-
szonego odwotania, m.in. wskazujgc procedure, terminy zawite oraz ustanawiajgc organ odwo-
tawczy, tj. Rade Gieldy, ktéra nie jest organem administracji publicznej. Emitent korzystajgcy
z zabezpieczenia jego praw w oparciu o przywotany tryb odwotawczy ochrania swojg pozycje
w obrocie rynkowym GPW, realizujgc tym samym ochrone konkurencyjnosci posiadanego pro-
duktu rynkowego. RGPW wskazuje ponadto na warunkowanie rozpoczecia przez Cztonka Gietdy
obrotu instrumentami pochodnymi, ktéry w tym celu jest zobowigzany do udokumentowania moz-
liwosci prawidtowego rozliczania zawieranych przez siebie transakciji, przy jednoczesnym zagwa-
rantowaniu ochrony uczciwej konkurencji wobec innych uczestnikéw tego obrotu?3. Podobnie,
przeprowadzanie kontroli obejmujgcych transakcje pakietowe zawierane poza systemem notowan

21§ 83 RGPW. Por. takze Wystgpienie Pokontrolne NIK z dnia 28.08.2014 r., numer i tytut kontroli P/14/012 oméwione ponizej.
22§23 RGPW.

28 §52o0raz § 92w zw. z § 102, jak i § 106, § 119 RGPW. Przywotane regulacje wskazujg na: obligatoryjne wykorzystanie w obrocie gietdowym
posrednictwa profesjonalnych uczestnikdw rynku kapitatowego, tj. doméw maklerskich i makleréw; rygor naprawienia szkody wyniktej z tytutu zawinio-
nego niewykonania lub nienalezytego wykonania przyjetego zlecenia; anulowanie transakcji gietdowych tylko w oparciu o szczegétowe warunki i tryb
zakreslone w Szczegdtowych Zasadach Obrotu Gietdowego; uprawnienie Zarzgdu GPW do zmiany terminu sesji, uniewaznienie sesji gietdowe;j lub tez
kursow poszczegolnych instrumentéw finansowych tylko i wytacznie w wyjatkowych przypadkach — pod rygorem niezwtocznego poinformowania o tej
okolicznosci KNF oraz KDPW oraz cztonkéw GPW. Wyr. SA w Warszawie VI Wydziat Cywilny z 14.02.2013 r. (VI ACa 1099/12) LEX nr 1299018: sad
wskazat na podstawe okreslenia przez Zarzad GPW kursu odniesienia dla prawa poboru, ktérg stanowity regulacje § 4 w zw. z § 190 ust. 2 RGPW oraz
zbadat zastosowanie § 132 ust. 7 RGPW. Sad odnidst sie takze do szczegdtowych zasad okreslenia kursu odniesienia uregulowanych w Oddziale IlI,
Rozdziatu VII Szczegdtowych Zasad Obrotu Gietdowego, w tym do § 51 ust. 41 9 Zasad.
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ciggtych oraz poza kursem jednolitym, jak rowniez obejmujgcych transakcje na znaczne pakiety
akcji — stanowi 0 zaawansowanym systemie kontrolnym, wykorzystujgcym regulaminowe normy
o charakterze soft law. Wskazane rozwigzania majg na celu zapewnienie rownego dostepu do
rzetelnej informaciji rynkowej oraz identycznego dostepu inwestoréw do produktu obrotu gietdo-
wego (Jajuga, 2002; Thiel, 2010). Do omawianych rozwigzan zabezpieczajgcych nalezy takze
zaliczy¢ zawieranie transakcji pakietowych w dniach, w ktérych odbywaja sie sesje gietdowe oraz
okreslanie w Zasadach doktadnego trybu postepowania przy realizacji oraz ogtaszaniu wezwa-
nia2*. Na realne oddziatywanie RGPW w obszarze zabezpieczenia uczciwej konkurencji na rynku
kapitatowym wskazuje Wystgpienie Pokontrolne Najwyzszej Izby Kontroli z 2014 r., w ktérym NIK
ocenita pozytywnie dziatalno$¢ GPW w przedmiocie zapewnienia uczciwego obrotu gietdowego?>.
NIK, co nalezy podkresli¢, przeprowadzita analize formalnej i merytorycznej poprawnosci dziatan
GPW przez pryzmat wiasciwego wypetniania konkretnych postanowien RGPW?6, w tym nalezy-
tego stosowania regulacji ,prawa miekkiego” do weryfikacji informacji prezentowanych we wnio-
skach o dopuszczenie do obrotu instrumentéw finansowych oraz we wnioskach o dopuszczenie
podmiotéow do dziatania na GPW. W obszarze przeprowadzonej przez NIK kontroli zbadano réw-
niez czy GPW realizowata biezgcy nadzér nad dziatalnoscig animatoréw rynku w zakresie prze-
strzegania przez nich regulaminowego zakazu zawierania transakcji, w ktérych animatorzy
wystepowaliby po stronie zaréwno sprzedajgcego, jak i kupujgcego jednoczeénie. Ponadto, usta-
lono przestrzeganie ,warunkéw animowania” okreslonych w umowach zawartych pomiedzy GPW
a Cztonkami GPW?’. Do regulacji RGPW realnie zabezpieczajgcych uczciwg konkurencje na
rynku kapitatowym, ktére NIK uwzglednita w Wystgpieniu Pokontrolnym z 2014 r., nalezy zaliczy¢
réwniez rozwigzania obejmujgce kontrole i staty nadzér nad zleceniami maklerskimi. Pozytywnie
tez oceniono wypetnianie przez GPW wytycznych, dotyczgcych zabezpieczenia obrotu gietdowego
przed manipulacjami ustalajgcymi nierzetelne kursy instrumentow finansowych, w tym nadzor
nad zawartymi transakcjami gietdowymi?8. Omawiany RGPW zawiera i takie rozwigzania, w opar-
ciu o ktére GPW posiada kompetencje do zawieszenia obrotu oraz wykluczenia z obrotu gietdo-
wego instrumentéw finansowych, jak rowniez zawieszenia i wykluczenia Cztonkow GPW w zwigzku
z zaistnieniem naruszenia konkretnego postanowienia Regulaminu?®. O skuteczno$ci RGPW w tej
mierze zaswiadczajg przede wszystkim statystyki zawieszonego obrotu instrumentami finanso-
wymi czy statystyki wykluczonych i warunkowo wykluczonych z obrotu instrumentéw finansowych,
m.in. na gtéwnym rynku GPW?30. Ponadto, wytyczne okreslone w RGPW wspomagajg proces

25 NIK Departament Budzetu i Finansow, Wystapienie Pokontrolne z dnia 28.08.2014 r., numer i tytut kontroli P/14/012. Pn. ,Nadzor nad publicznym
obrotem instrumentami finansowymi”, pkt 1.2 ,Zapewnienie uczciwego obrotu giefdowego”, pkt I11.2.1. ,Monitorowanie i egzekwowanie wywigzywania
sie przez emitentéw instrumentéw finansowych z obowigzkéw informacyjnych” s. 4. www.nik.gov.pl » kontrole » wyniki-kontroli-nik » pob.

26 Wystgpienie NIK pkt 111.2.3. ,Weryfikacja wdrozenia przez emitentdw procedury ochrony tajemnicy informaciji zwigzanych z transakcjami gietdowy-
mi. Kontrole Cztonkéw GPW” str. 6. NIK sprawdzit poprawnos$¢ realizacji obowigzkéw przez GPW wynikajacych z § 64 RGPW, tj. kontroli posiadania
dokumentéw okreslajgcych procedury ochrony tajemnicy informacji zwigzanych z transakcjami gietdowymi.

27 Wystgpienie NIK pkt 111.2.3. ,Weryfikacja wdrozenia przez emitentéw procedury ochrony tajemnicy informacji zwigzanych z transakcjami gietdowymi”
str. 8, § 83 RGPW.

28 Wystgpienie NIK pkt Ill. 2.4. ,Kontrola zlecen maklerskich lub zawartych transakciji gietfdowych pod katem proby manipulacji kursami instrumentow
finansowych. Anulowanie transakcji gietdowych” str. 8, § 104 ust. 5 RGPW.

29 Wystgpienie NIK pkt. I11.2.5 ,Zawieszanie obrotu i wykluczanie z obrotu gietdowego instrumentéw finansowych oraz zawieszanie i wykluczanie
Cztonkéw GPW” str. 9, § 61 ust. 3 RGPW.

30 1) Wystgpienie NIK: pkt. I11.2.5 ,Zawieszanie obrotu i wykluczanie z obrotu gietdowego instrumentéw finansowych oraz zawieszanie i wyklucza-

nie Cztonkéw GPW” str. 9: 228 przypadkéw zawieszenia obrotu instrumentami finansowymi, w tym 75 przypadkéw dotyczyto gtéwnego rynku GPW,
100 — rynku NewConnect, 53 — rynku Catalyst, 220 uchwat dotyczacych wykluczenia instrumentéw finansowych z obrotu, w tym: 142 przypadki dotyczyty
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kontrolny i nadzorczy nad rynkiem kapitatowym, statuujgc uprawnienia Zarzgdu GPW do wyklu-
czenia z obrotu na gtéwnym rynku GPW kazdego podmiotu, ktéry nie wykona natozonej na niego
kary regulaminowej lub w inny sposdb naruszy regulaminowe zasady obrotu gietdowego.
Skutecznos¢ przyjetych rozwigzan o charakterze ,prawa migkkiego” przejawia sie w licznych
uchwatach podejmowanych przez Zarzad GPW w oparciu o0 RGPW, w sprawach dotyczgcych
m.in.: dopuszczenia do obrotu na gtéwnym rynku GPW, wykluczenia z dziatania lub uchylenia
prawa do dziatania na tym rynku, wycofania z obrotu oraz uniewaznienia zlecen maklerskich3.

2. Regulamin Krajowego Depozytu Papieréw Wartosciowych

Do regulacji o charakterze ,prawa miekkiego” zabezpieczajgcych uczciwg konkurencje na
rynku kapitatowym nalezy zaliczy¢ takze Regulamin Krajowego Depozytu Papieréw Wartosciowych3?,
ktéry wprowadza w zycie generalne zasady dotyczgce przeptywu rzetelnej informacji rynkowej
oraz gwarantuje profesjonalizm dziatan uczestnikéw tego rynku w aspekcie organizacji i rozlicza-
nia obrotu. Rozwigzania regulaminowe zobowigzujg bowiem Zarzgd KDPW do niezwtocznego
przekazywania tresci wszystkich podjetych uchwat dotyczgcych funkcjonowania systemu depo-
zytowego, w tym rowniez do publikacji Szczegotowych Zasad Dziatania Krajowego Depozytu3?
(Chtopecki i Dyl, 2019). RKDPW przewiduje takze obowigzkowy przeptyw informaciji skierowanej
od uczestnika obrotu do KDPW w zakresie wskazywania wszelkich zmian danych zawartych
w dokumentach, ktére zostaty przez uczestnika zatgczone wraz z wnioskiem o zawarcie umowy
uczestnictwa, w tym o wszelkich zdarzeniach, ktére mogag wptywac negatywnie na wykonywanie
przez uczestnika zobowigzan wynikajgcych z uczestnictwa w systemie depozytowym?34. Ponadto,
zbidr informacji kierowanych przez uczestnikow do KDPW nie moze pomijac okolicznosci zawie-

gtéwnego rynku GPW, 42 — rynku NewConnect, 36 — rynku Catalyst. Dodatkowo zarzad Gietdy podjat 17 uchwat o warunkowym wykluczeniu instrumen-
téw z rynku NewConnect. Publikacja dla gtéwnego rynku GPW http://www.gpw.pl. Pozostate rynki: http://www.newconnect.pl, http://www.gpwcatalyst.pl.
pkt 111.2.6. ,Kary regulaminowe naktadane na emitentéw instrumentéw finansowych i Cztonkéw Gietdy” str. 9:

311 przypadkéw zastosowania regulaminowych $rodkéw dyscyplinujacych w odniesieniu do emitentéw alternatywnego systemu obrotu (ASO) na rynkach
NewConnect i Catalyst, 279 natozonych kar na rynku NewConnect, 32 natozone kary na rynku Catalyst. Ponadto, w 193 przypadkach GPW zawieszata
obrét danym instrumentem lub wykluczata konkretny instrument z obrotu w ASO. W 65 przypadkach GPW upominata emitentéw, a w jednym przypadku
zobowigzano emitenta do podpisania umowy z autoryzowanym doradca. W 3 przypadkach, na skutek nie wykonania przez spétki orzeczonych kar —
zostaty one wykluczone z obrotu w ASO.

2) Aktem uzupetniajgcym RGPW jest Regulamin Alternatywnego Systemu Obrotu (RASO) przyjetym Uchwatg Nr 147/2007 Zarzgdu Gietdy z dnia
1 marca 2007 r. (ostania zmiana: Uchwata Zarzagdu GPW Nr: 736/2019 z dnia 24 lipca 2019 r.). Na zasadzie RASO organy GPW mogg naktada¢ kary
pieniezne, kary upomnienia, obowigzki zabezpieczajgce uczciwy obrét — oraz wykluczyé¢ z obrotu w ASO kazdy podmiot, ktory nie wykonat natozonej
na niego kary regulaminowe;.

Przyktadowe uchwaty Zarzadu GPW: (1) Uchwata nr 576/2019, kara pienigzna na podstawie § 17 ust. 1i§ 17c ust. 1 pkt. 2) RASO, w zwigzku z § 6 ust. 11
Zatgcznika Nr 3 do RASO za niedochowanie wymogéw co do trybu i warunkéw publikacji raportu rocznego; (2) Uchwata nr 615/2019, kara pieniezna
i obowigzek zawarcia umowy z Doradca, na podstawie § 17 ust. 1, § 17c ust. 1 pkt. 2) i § 17b ust. 1 RASO oraz w zwigzku z § 6 ust Autoryzowanym.
11 Zatgcznika Nr 3 do RASO; (3) Uchwata nr 1061/2019, kara pieniezna na podstawie § 17 ust. 3 oraz § 17c ust. 1 pkt. 2) RASO za naruszenie zasad
dotyczacych informacji biezacych i okresowych co do ich rzetelnosci, (4) Uchwata nr 201/2020, upomnienie na podstawie § 17 ust. 1i§ 17c ust. 1 pkt. 1)
RASO, w zwigzku z § 6 ust. 9 Zatgcznika Nr 3 do RASO, za naruszenie zasad publikowania raportu kwartalnego oraz za niedochowanie wymogoéw
trybu i warunkéw publikacji raportu kwartalnego.

Publikowane na: www.newconnect.pl oraz www.gpw.catalyst.pl.

31 Uchwaty Zarzgdu GPW dla gtéwnego rynku GPW: (1) Uchwata nr 1069/2020 wykluczajgca z dziatania na gietdzie, na podstawie §78 ust. 1 pkt 4)
w zw. z § 60 ust. 2 pkt 1) RGPW, w zwigzku z odpadnieciem przestanki pozwalajacej na uznanie spotki za firme inwestycyjna, (2) Uchwata nr 1068/2020
z 31.12.2020 r., wykluczajgca z dziatania na gietdzie, na podstawie § 78 ust. 1 pkt 4) w zw. z § 60 ust. 2 pkt 1) RGPW, w zwigzku z odpadnieciem prze-
stanki pozwalajacej na uznanie spotki za firme inwestycyjna, (3) Uchwata nr 1065/2020 z 31.12.2020 r., uchylajaca prawo spétki do dziatania na gietdzie,
na podstawie § 75 ust. 1 RGPW; (4) Uchwata nr 995/2020 z 17.12.2020 r., w sprawie uniewaznienia zlecer maklerskich na rynku gietdowym oraz w alter-
natywnym systemie obrotu, na podstawie § 110 ust. 11 RGPW oraz § 25 ust. 10 Zatgcznika Nr 2 do RASO; (5) Uchwata nr 909/2020 z dnia 25.11.2020 r.,
w sprawie wycofania z obrotu na gtéwnym rynku GPW akcji spétki, na podstawie § 110 ust. 11 RGPW. https://www.gpw.pl/uchwaly-zarzadu-gpw#10.

32 Regulamin Krajowego Depozytu Papieréw Wartosciowych zwany dalej RKDPW - t.j. obowigzujgcy w brzmieniu przyjetym uchwatami Rady
Nadzorczej KDPW nr 42/679/17 z 26.09.2017 r., ostatnie zm. uchwaty: 14/831/20 z 20.02.2020 r., nr 52/869/20 oraz nr 54/871/20 z dnia 26 czerwca
2020 r.). Wprowadzony na zasadzie art. 50 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. https://www.kdpw.pl/pl/Regulacje/Strony/SZDz-zmiany.aspx.

33§ 2 ust. 1. RKDPW. W systemie aktéw wewnetrznych KDPW funkcjonujg takze ,Szczegdtowe Zasady Dziatania Krajowego Depozytu Papieréw
Wartosciowych” powotane do zycia uchwatg Zarzadu KDPW, czyli na mocy aktu organu spotki prawa handlowego, ostatnia zmiana: Uchwata Zarzadu
KDPW nr 1089/2020 z 26.10.2020 r. https://www.kdpw.pl/pl/Regulacje/Strony/SZDz-zmiany.aspx.

34§20 RKDPW.
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ranych przez nich umoéw dotyczgcych prowadzenia dla innych podmiotoéw kont depozytowych
oraz umow obejmujgcych bezwarunkowe upowaznienie do sktadania dyspozycji skutkujacych
dokonywaniem zapiséw na takich kontach. Wsréd informacji, jakie KDPW otrzymuje od uczest-
nikéw, sg tez dane o systemach kont podmiotowych, ktére w ramach poszczegdlnych rodzajow
dziatalnos$ci tych uczestnikdw majg petni¢ funkcje kont domysinych35. Podobnie uczestnicy o usta-
lonym w KDPW statusie ,typ uczestnictwa emitent” zostali zobowigzani postanowieniami RKDPW
do przekazywania KDPW kompletnych informacji dotyczacych wyemitowanych przez tych uczest-
nikéw obligaciji, listow zastawnych lub certyfikatéw inwestycyjnych, ktérych rejestracja nastgpita
na zasadzie zawartej w obrocie rynkowym umowy3® (Spyra, 2016¢). Rozwigzania regulaminowe
przewidujg réwniez prawo do kontroli uczestnika przeprowadzanej na okoliczno$¢ spetniania
warunkow uczestnictwa zakreslonych zaréwno ustawa, jak i samym Regulaminem?3”. Wzmocnienie
ochrony uczciwej konkurencji w obszarze funkcjonowania KDPW nastepuje takze poprzez nato-
zenie wymogu publicznego informowania o kondycji finansowej uczestnikdw rynku zagrozonych
likwidacjg, jak rowniez poprzez ustalenie w tresci RKDPW zestawu dalszych dziatan zabezpie-
czajgcych. Stad tez, KDPW — w sytuacji otrzymania informaciji o podjeciu srodkéw prawnych,
zmierzajgcych do likwidacji uczestnika lub jego reorganizacji czy tez restrukturyzacji zobowigzan
— wstrzymuje natychmiast mozliwos$¢ wprowadzania do systemu depozytowego tych zlecen roz-
rachunku, ktére wskazujg uczestnika niewypfacalnego jako strone rozrachunku. Z systemu de-
pozytowego zostajg wéwczas usuniete zlecenia rozrachunku wskazujgce uczestnika niewyptacalnego
jako strone rozrachunku, pod warunkiem, ze zlecenia takie: wprowadzono po podjeciu wobec
uczestnika wymienionych powyzej srodkéw prawnych; nie podlegajg one realizacji w dniu ich
podjecia lub nie staty sie nieodwotalne w momencie otrzymania przez KDPW informaciji o ich
podjeciu. W omawianej sytuacji KDPW dokonuje przeniesienia papieréw wartosciowych naleza-
cych do klientéw uczestnika niewyptacalnego z kont ewidencyjnych prowadzonych dla tego
uczestnika na konta ewidencyjne prowadzone dla innego uczestnika wskazanego przez KNF.
W razie braku wskazania przeniesienie zostaje zrealizowane na konta ewidencyjne, prowadzone
dla uczestnika wyrazajgcego na to zgode®8. Opisane powyzej dziatania zabezpieczajgce stanowig
0 przyjeciu rozwigzan mieszanych, tj. ze sfer regulacji soft law i prawa pozytywnego. t.aczna re-
glamentacja realnie wzmacnia nalezytg ochrone klienta wobec niewyptacalnego uczestnika, tym
bardziej ze zlecenia takiego uczestnika mogg zosta¢ dodatkowo usuniete z systemu depozyto-
wego w konsekwencji kontroli przeprowadzonej przez KDPW z udziatem organu nadzoru. Kolejnym
instrumentem ochrony uczciwej konkurencji na rynku obrotu depozytowego jest wprowadzenie
przez RKDPW obowigzku dostarczania na rzecz KDPW wszystkich informaciji, okreslajgcych
transakcje sprzedazy zawarte przez uczestnikow bez zlecenia klienta lub tez niezgodnie z trescig
prawidtowo ztozonego zlecenia klienta. W tym przypadku zabezpieczenie interesu prawnego
klienta polega na wyeliminowaniu zagrozenia niezgodnosci, jaka wystgpitaby pomiedzy stana-
mi na kontach ewidencyjnych prowadzonych dla danego klienta w KDPW a stanami rachunkow

3§36 RKDPW.
36§48 RKDPW.
87§ 39 RKDPW.
38§ 104 RKDPW, por. Uchwata KNF 207/2012 z dn. 17.07.2012 r. przywotana powyze;.
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papieréw wartosciowych oraz rachunkéw zbiorczych odpowiadajgcych tym kontom3°. Do regula-
minowych rozwigzan ocenianych przez pryzmat skutecznego przeptywu informacji rynkowej oraz
zabezpieczajgcych ochrone uczciwej konkurencji w systemie depozytowym nalezy takze zaliczy¢
obowigzek umozliwienia stronom zawieranych uméw pozyczek ich wzajemng identyfikacje*°.
Wskazany wymaog urealnia ustalenie przez strony stosunku zobowigzaniowego pozycji rynkowe;j
i wiarygodnosci inwestora jako uczestnika gry rynkowej (Thiel, 2010; Spyra, 2016d). Niezaleznie
od zabezpieczenia przeptywu informacji rynkowej — RKDPW ochrania uczciwg konkurencje w ob-
szarze KDPW réwniez poprzez rozwigzania gwarantujgce profesjonalne dziatania tych uczestni-
kéw, ktérzy zostali dopuszczeni do obrotu ze wzgledu na ich poziom kwalifikacji branzowych.
Profesjonalny uczestnik to podmiot prowadzgcy w obrocie systemu depozytowego m.in.: biuro
maklerskie; rejestr osob, ktdére nabyly okreslone papiery warto$ciowe w obrocie pierwotnym lub
w ramach pierwszej oferty publicznej*' (Baczyk, Kozinski, Michalski, Pyziot, Szumanski i Weiss,
2000). Do katalogu podmiotéw dziatajgcych profesjonalnie w obszarze KDPW zaliczajg sie row-
niez: banki*2, izby rozrachunkowe, uczestnicy prowadzgcy dziatalno$¢ depozytariuszy oraz spon-
sorzy emisji. Szczegodlnym przykladem swiadczgcym o oddziatywaniu instrumentarium sof law
omawianego RKDPW na ochrone uczciwej konkurencji w obszarze KDPW, jest rozwigzanie
majgce na celu operacje zablokowania papierow warto$ciowych na rzecz innego uczestnika*s.
Skutecznos¢ takiego zabezpieczenia wynika z zapewnienia uprawnionym uczestnikom rynku
depozytowego tych wartosci finansowych, ktére odpowiadajg zablokowanym instrumentom finan-
sowym. RKDPW wskazuje takze na mozliwo$¢ zawieszenia przez KDPW (na czas oznaczony)
przyjmowania dokumentéw deklaracji** od konkretnego uczestnika. Rozwigzanie to znajdzie
zastosowanie, gdy uczestnik stwarza zagrozenie dla bezpieczenstwa obrotu lub prawidtowego
funkcjonowania systemu depozytowego. W przypadku zaistnienia wskazanego zagrozenia KDPW
posiada ponadto kompetencje do usuniecia dokumentéw deklaracji przekazanych przez takiego
uczestnika z systemu pozyczek negocjowanych oraz skierowania informacji do innych uczestni-
kéw systemu o wprowadzonych dziataniach ochronnych. Zabezpieczeniem uczciwej konkurencji
w obszarze KDPW jest takze natozony na uczestnikow regulaminowy obowigzek codziennej
kontroli rozrachunkéw obrotu depozytowego i sprawdzania prawidtowos$ci stanu kont ewidencyj-
nych. Uczestnicy, w zaleznosci od formy uczestnictwa w rynku depozytowym, zostali bowiem
zobowigzani na mocy RKDPW do codziennego weryfikowania rzetelnosci ewidencji obstugiwanych
papieréw wartosciowych bgdz izb rozrachunkowych — w zestawieniu ze stanami kont prowadzo-
nych dla nich w KDPW43. Dopetnienie kontroli poprawnosci rozrachunkéw obrotu depozytowego
stanowi ponadto natozony przez RKDPW na KDPW obowigzek obejmujgcy sprawdzanie zgod-
nosci stanéw na koncie emisyjnym ze stanami na kontach ewidencyjnych prowadzonych przez

i WSA 2016/2/27. NSA uznat, ze to RKDPW okresla m.in. sposéb funkcjonowania systemu rozrachunkowego i rozliczeniowego. Zdaniem Sadu § 2
ust. 1 RKDPW wskazuje, ze Zarzad KDPW jest uprawniony do podejmowania uchwat w sprawach szczegétowych, ktére dotyczg funkcjonowania sy-
stemu depozytowego, a w oparciu § 53 ust. 1 RKDPW — terminy rozrachunku transakcji zawartych na rynku regulowanym albo w alternatywnym syste-
mie obrotu KDPW ustala w porozumieniu odpowiednio: ze spétkg prowadzgcg dany rynek regulowany badz z podmiotem, ktéry organizuje konkretny,
alternatywny system obrotu.

40§ 118 RKDPW.

41§ 24 RKDPW. Uczestnicy profesjonalni wskazani w RKDPW to uczestnicy instytucjonalni rynku kapitatowego.
42§ 18 RKDPW.

43§37 RKDPW.

44 §129 ust. 1 wzw. z § 121 ust. 1 i ust. 3 RKDPW.

45 §49i§ 53 RKDPW.
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KDPW — w odniesieniu do tych papierow wartosciowych, w stosunku do ktérych KDPW jest de-
pozytem macierzystym emitenta. Zastosowanie wskazanych powyzej regulacji eliminuje poda-
wanie niezgodnych ze stanem rzeczywistym wartosci instrumentéw finansowych, jakie zgromadzono
na poszczegodlnych kontach depozytowych. Tym samym zostaje wykluczone po stronie uczest-
nikow KDPW ryzyko btedu w ocenie pozycji rynkowej i mozliwosci finansowych poszczegolnych
graczy systemu depozytowego“® (Jajuga, 2002). Dla skutecznego egzekwowania oméwionych
powyzej rozwigzan regulaminowych wprowadzono odpowiednie $rodki dyscyplinujgce?’, ktorych
katalog obejmuje: upomnienie, optate, optate specjalna, jak rowniez zawieszenie uczestnictwa
w KDPW“8. Co istotne, zawieszenie uczestnictwa nie umarza zobowigzan uczestnika wynikajg-
cych z jego dziatalnosci prowadzonej do dnia natozenia tej sankcji. Celem zabezpieczenia rozli-
czen transakcyjnych zawieszonego uczestnika jest bowiem utrzymanie pozycji finansowej jego
klientéw w obrocie depozytowym bez uszczerbku dla ich aktywéw zaangazowanych w grze ryn-
kowej*? (Spyra, 2016e). Sprawowana kontrola poprawnosci rozrachunkéw zostata dodatkowo
wzmocniona®® przez natozenie na KDPW obowigzku zawiadomienia o realizowanym zawieszeniu
m.in.: Komisji Nadzoru Finansowego, Narodowego Banku Polskiego oraz innych uczestnikdw
systemu depozytowego. O realnej skutecznosci stosowania ,prawa miekkiego” w postaci RKDPW
zaswiadcza takze Wystgpienie Pokontrolne Najwyzszej Izby Kontroli z 2014 roku®'. Najwyzsza
Izba Kontroli dokonata oceny funkcjonowania KDPW réwniez przez pryzmat przestrzegania i po-
prawnosci stosowania RKDPW52. Pozytywnie oceniono dziatania nadzorcze i kontrolne KDPW,
ktére obejmowaty zaréwno ewidencje papieréw wartosciowych uczestnikow systemu depozyto-
wego, jak i prowadzenie obowigzkowego systemu rekompensat®® zabezpieczajgcego interesy
inwestorow. Ponadto NIK ustalita, uznajgc za istotne wykorzystanie regulacji ,prawa miekkiego”
w zabezpieczeniu obrotu depozytowego, iz KDPW nalezycie stosowat zasady nadzorcze dla
prowadzenia depozytu papierow wartosciowych okreslone w RKDPW54, Przedstawiona w oma-
wianym Wystgpieniu Pokontrolnym statystyka dziatan KDPW wskazuje na szeroko zakrojony

46§ 59 RKDPW. Rozwigzania KDPW przyjete w celu zabezpieczenia obrotu depozytowego i zapewnienia uczciwej konkurenciji: (1) ,Komunikaty
o rejestracji” KDPW: http://www.kdpw.pl/pl/Regulacje/Strony/Komunikaty-o-rejestracji.aspx; (2) ,Repozytoria transakcji” KDPW: http://www.kdpw.pl/pl/
Repozytorium%20transakcji%20wersa%20EMIR/aplikacja/Strony/default.aspx, oraz http://www.kdpw.pl/pl/Regulacje/Strony/Komunikaty-o-rejestracji.
aspx; (3) ,Monitoring limitow w trakcie sesji gietdowej” KDPW: http://www.kdpwccp.pl/pl/Uslugi/Monitoring_sesji/Strony/default.aspx; (4) ,Transakcje
z zastosowaniem mechanizméw obnizajgcych ryzyko niewywigzania sie stron z zawartych transakcji” KDPW: http://www.kdpwccp.pl/pl/Strony/Home_ccp.
aspx; (5) ,Dyscyplina rozrachunkéw” KDPW: http://www.kdpwccp.pl/pl/Uslugi/Dyscyplina-rozrachunku/Strony/default.aspx; (6) , Transparentno$¢” KDPW:
http://www.kdpwccep.pl/pl/Uczestnicy/Transparentnosc/Strony/default.aspx; (7) ,Komunikat blokady kont uczestnikow” KDPW: http://www.kdpwccp.pl/pl/
Uczestnicy/Strony/Komunikaty _kdpw_stream.aspx ,Zestawienie zobowigzan / naleznos$ci w ramach systemu rozliczen instrumentéw pochodnych oraz
systemu zarzadzania ryzykiem” KDPW: http://www.kdpwccp.pl/pl/Uczestnicy/Strony/Komunikaty_kdpw_stream.aspx.

KDPW udostepnia informacje dotyczgce wielkosci zobowigzan z tytutu papieréw warto$ciowych oraz informacje umozliwiajace ustalenie zakresu
i terminowosci wykonywania przez emitentéw tych zobowigzan: https://rze.info/.

47§ 175 RKDPW. Dane z ,Raportu Rocznego KDPW za 2019r" Rozdziat 8.1, s. 40, pn. ,Nadzor wykonywany w siedzibach uczestnikow KDPW”.
Przeprowadzono 45 kontroli w 2019 r., przedstawiono: 10 zalecen i 6 uwag z zakresu poprawnosci ewidencji papieréow warto$ciowych, a takze 8 za-
lecen z zakresu bezpieczenstwa jej prowadzenia oraz przechowywania danych, dotyczacych ewidencji na rachunkach papieréw wartosciowych lub
rachunkach zbiorczych.

Zalecenia przedstawiono w sytuacji nieprzestrzegania przez uczestnikéw systemu depozytowego regulacji soft law ustanowionych przez KDPW: http://
www.kdpw.pl/pl/KDPW/publikacje/Strony/RaportyRoczne.aspx

48 Sankcje w postaci optat specjalnych, natozonych na zasadzie § 103 ust. 1 w zw. z § 102 ust. 1 pkt. 3 RKDPW vide: Wystapienie NIK z 2014r.,
omowione ponizej.

49§ 182 RKDPW w zw. z § 137 RKDPW.

50§60 wzw. z § 23 RDPW.

57 NIK Departament Budzetu i Finansow, Wystgpienie Pokontrolne z 28.08.2014 r. KBF-4101-007-01/2014, P/14/012, pn.: ,Nadzér nad publicznym
obrotem instrumentami finansowymi”, pkt. Ill.1 ,Bezpieczenstwo ewidencji instrumentéw finansowych oraz zabezpieczenie intereséw inwestoréow” s. 3:
https://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki-kontroli-nik.

52 Wystapienie NIK, s. 2.

53 W celu uzupetnienia postanowien RKDPW, Rada Nadzorcza KDPW przyjeta tez ,Regulamin Funkcjonowania Systemu Rekompensat”’, bedgcy
sktadowg zbioru ,prawa miekkiego” KDPW. Vide: Wystgpienie NIK, s. 2.

5 Prawidiowe zastosowanie § 34 i § 37 RKDPW, Wystgpienie NIK s. 3.
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nadzér, gwarantujgcy nie tylko zabezpieczenie poprawnego obrotu depozytowego, lecz takze
chronigcy uczciwg konkurencje na rynku depozytowym?®d, a realna skuteczno$¢ stosowania po-
stanowien RKDPW przetozyta sie réwniez na wykorzystanie wskazanych w nim sankgji®®.

IV. Kodeksy etyki zawodowej i zasady jako soft law
chronigce uczciwg konkurencje na rynku kapitalowym

1. Kodeks Dobrej Praktyki Domoéw Maklerskich

Prezentowana regulacja o charakterze soft law zostata oparta na pozaustawowych normach
etycznych i moralnych, a jej zadaniem jest okreslenie zasad nalezytego postepowania oraz za-
bezpieczenie obszaréw niepoddanych normatywnie prawu pozytywnemu®’ (Klimczak, 1997;
Kot, 1999; Kolwas, 2008; Wolska, 2013; Jakubowska i Grabowska-Powaga, 2015; Czechowska
i Zaton, 2016; CFA Society Poland, 2019; Dembinski, 2017). Omawiany Kodeks wskazuje réwniez
na merytoryczng podstawe jego powotania do zycia, czyli na obroét realizowany na rynku kapita-
towym z czynnym udziatem instytucjonalnych uczestnikow tego rynku, do ktorych zaliczajg sie
m.in. domy maklerskie ksztattujgce poziom alokacji sSrodkéw oraz wptywajgce na jako$¢ przepro-
wadzanych transakcji rynkowych. Stad tez, w tresci Kodeksu zamieszczono regulacje istotne dla
ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapitatowym, ustalajgce przejrzyste zasady obrotu oraz
zwiekszajgce bezpieczenstwo innych uczestnikow rynku, w tym wskazujgce na obowigzek za-
bezpieczania informaciji poufnych oraz na eliminowanie manipulacyjnych zachowan rynkowych®8,
Powyzsze generalnie zakreslone zatozenia ochrony rynku kapitatowego uzupetniono szczegéto-
wymi rozwigzaniami wprost wpisujgcymi sie w zakres instrumentarium soft law ochrony uczciwe;j
konkurencji na tym rynku, ktére mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze kategorie. Pierwsza z nich
obejmuje ochrone uczciwej konkurenciji realizowang z wykorzystaniem rozwigzan regulaminowych,
zabezpieczajgcych przeptyw informacji w relacji dom maklerski — klient®. Dlatego tez, na zasadzie
postanowien omawianego Kodeksu domy maklerskie zostaty zobowigzane do wdrozenia takich
wewnetrznych regulacji, ktére majg zapewni¢ ochrone tajemnicy zawodowej, w tym tajemnicy zlecen
oraz wykluczy¢ wykorzystywanie przez pracownikéw doméw maklerskich informacji o zleceniach,
stanach kont i obrotach na rachunkach klientow, jak rowniez innych danych klientéw — w celach

towego do KNF: 27 zawiadomien o 79 uchybieniach i nieprawidtowosciach, w tym 10 zawiadomien o 33 uchybieniach i nieprawidtowos$ciach w 2012 r.,
11 zawiadomien o 32 uchybieniach i nieprawidtowosciach w 2013 r. i sze$¢ zawiadomien o 14 uchybieniach i nieprawidtowosciach do 30 czerwca 2014 r.

5 Wystgpienie NIK, s. 6, ustalenia: ,Zgodnie z § 103 ust. 1 Regulaminu w kazdym miesigcu naliczane byly i pobierane od uczestnikow bezposrednich
KDPW optaty specjalne, o ktérych mowa w § 102 ust. 1 pkt. 3 Regulaminu, w tym:

— opfaty za spowodowanie zawieszenia rozrachunku transakcji zawartej w obrocie zorganizowanym lub rozrachunku posttransakcyjnego dokonywanego
w zwigzku z takg transakcja, z powodu braku pokrycia na koncie ewidencyjnym lub na rachunku pienieznym uczestnika — optaty za kazde ponowne
skierowanie do rozrachunku transakcji, ktérej rozrachunek nie mogt zosta¢ dokonany w catosci lub w czesci z powodu braku pokrycia na koncie ewiden-
cyjnym lub na rachunku pienieznym uczestnika, lub za kazde ponowne skierowanie do realizacji operacji, ktora nie mogta zosta¢ zrealizowana z powodu
braku pokrycia na koncie ewidencyjnym,

— optaty za uruchomienie procedury zamknigcia pozyczki w przypadku, o ktérym mowa w § 73 ust. 3-5 Regulaminu KDPW”.

Ponadto, na podstawie § 108 ust. 1 RKDPW, Uchwatg Nr 533/14 Zarzadu KDPW z 6.06.2014 r., zawieszono na czas okreslony uczestnictwo spotki
(domu maklerskiego) w systemie depozytowym. https://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki-kontroli-nik.

57 http://www.orlenwportfelu.pl/akademia/rozdzial-2.html.
58 Kodeks Dobrej Praktyki Doméw Maklerskich — Preambuta oraz § 1i § 5 (dalej: Kodeks).

59 Wyr. NSA z 21.11.2018 r. (GSK 3641/16) dot. podniesienia standardéw ochrony informacji poufnej w relacji dom maklerski — klient. Wyr. WSA
w Warszawie z 11.02.2016 r. (VI SA/Wa 1334/15): sad zawiesit prawo wykonywania zawodu maklera papieréw wartosciowych, m.in. w zw. z narusze-
niem regulaminéw wewnetrznych domu maklerskiego, stanowigcych system ochrony przeptywu informacji poufnej. W wyr. NSA z 18.12.2008 r. (Il GSK
526/08:LEX nr 522422), sad uzaleznit skuteczno$¢ zarzutu naruszenia zasad uczciwego obrotu (opisanych w ustawie o obrocie instrumentami finanso-
wymi) od istnienia normy etycznego postepowania, utrwalonej w obrocie rynkowym wsréd uczestnikéw rynku.
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niezgodnych z dyspozycjami klienta®® (Spyra, 2016b). Ponadto, w $wietle omawianego Kodeksu,
dom maklerski nie moze podejmowac zadnych czynnosci, tj. zarbwno faktycznych, jak i prawnych
na rzecz podmiotéw trzecich, jezeli dziatanie takie prowadzitoby do naruszenia tajemnicy informa-
cji zawodowych lub poufnych®', w tym takze nie moze korzystaé z informacji o stanach, obrotach
i zleceniach klientow przy podejmowaniu decyzji na rachunek domu maklerskiego. Regulaminowy
zakaz dotyczy tez podejmowania decyzji inwestycyjnych na rachunek klienta w oparciu o infor-
macje zwigzane z inwestycjami wtasnymi domu maklerskiego. Niezaleznie od powyzszego, dom
maklerski zostat zobowigzany do informowania klienta o istniejgcych i potencjalnych czynnikach
ryzyka wynikajgcych z wkasciwosci poszczegoélnych, proponowanych klientowi instrumentow finan-
sowych, jak réwniez zostat zobowigzany nie przedstawia¢ w produktach informacyjnych pogtosek,
w tym innych danych informacyjnych w sposob stronniczy®? (por. Rutkowska-Tomaszewska, 2014).
Do drugiej z wyréznionych powyzej kategorii instrumentarium soff law ochraniajgcego uczciwg
konkurencje na rynku kapitatowym nalezy zaliczy¢ rozwigzania zabezpieczajgce nalezyty i pro-
fesjonalny poziom ustug $wiadczonych w relacji dom maklerski — klient®3. Przywotane regulacje
wskazujg m.in. na: zakaz wykorzystywania uprzywilejowanej pozycji domu maklerskiego, unikanie
powstawania konfliktéw intereséw, wykonywanie powierzonych czynnosci z nalezytg starannoscig
w dobrej wierze i w interesie klientdéw, zakaz réznicowania klientdw, nakaz rozpoznania potrzeb
rynkowych klientow (Chtopecki, Domanski, Jurga i Michalik, 1999). Omawiany Kodeks, w celu za-
bezpieczenia wskazanych w nim zasad i norm funkcjonowania przewiduje za okreslone naruszenia
obrotu rynkowego system sankcji w postaci: upomnienia, nagany, kary pienieznej, zawieszenia
cztonkostwa oraz usuniecia z izby. Natozone kary mogg zosta¢ réwniez podane do publicznej
wiadomosci, wigcznie ze wskazaniem tresci uchwaty (Chtopecki i Dyl, 2019).

2. Zasady Etyki Zawodowej Makleréw i Doradcow

Zbiorem regulacji o charakterze soft law, istotnie wptywajgcym na zapewnienie ochrony uczci-
wej konkurencji na rynku kapitalowym sg takze Zasady Etyki Zawodowej Makleréw i Doradcow.
Okreslajg one ramy etyczne, jak rowniez wytyczajg standardy dla dziatan rynkowych wskazanych
w nich grup zawodowych, ktére rozliczajg obrét rynkowy z udziatem klientéw, tj.: maklera papie-
réw wartosciowych, maklera gietd towarowych oraz doradcy inwestycyjnego (Kowalkowski, 2016;
Rutkowska-Tomaszewska, 2014; Dziawgo, 2013; Grun, Kohrs, 2009). Podobnie jak w przypadku
regulacji oméwionego powyzej Kodeksu Dobrej Praktyki Doméw Maklerskich, w przypadku Zasad
zostat potozony nacisk na stworzenie rozwigzan ochraniajgcych pozycje klienta jako gracza ryn-
ku kapitatowego®*. Stad tez omawiane Zasady definiujg samo pojecie ,klienta” oraz wskazujg na
katalog dziatan majgcych na celu jego ochrong®s. Przede wszystkim klient, zgodnie z postano-
wieniami Zasad, musi uzyskac rzetelne, kompletne i oddzielone od opinii informacje konieczne

61 §5ust. 3wzw.z§ 6 ust. 2i § 17 ust. 2 pkt 1) Kodeksu.
62 §10i§ 15 ust. 2 Kodeksu.

63 Wyr. SAw Poznaniu z 27.01.2011 r. (I ACa 989/10) LEX nr 898675. Sad wyrazit w nim poglad, iz priorytetem dla ustug $wiadczonych w relacji dom
maklerski — klient jest szeroko rozumiany interes klienta.

64 W wyr. WSA w Warszawie z dnia 8.06.2010 r. (VI SA/Wa 64/10) LEX nr 675920, sad potozyt nacisk na obligatoryjne uwzglednianie szerokiego
spektrum regulacji ,prawa migkkiego” oraz klauzul generalnych — w celu przeprowadzanej, systemowej wyktadni zasad uczciwego obrotu rynkowego,
jak rowniez uznat, ze interes prawny klienta winien by¢ chroniony jako dobro publiczn,e a nie tylko dobro indywidualne.

65 §10-§ 15i § 22 Zasad.
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dla podjecia decyzji inwestycyjnej, a w szczegolnosci musi on uzyskac te informacje, ktére doty-
czg ryzyka inwestycyjnego oraz sposobu realizacji zamierzonych do przeprowadzenia transakciji.
Ochrona pozycji rynkowej klienta przejawia sie ponadto w zobligowaniu makleréw i doradcow do
zachowania przez nich tajemnicy zawodowej oraz nieujawniania informacji poufnych® w obrocie
instrumentami finansowymi. Analizowane Zasady naktadajg tez na makleréw i doradcow zakaz
Swiadczenia przez te podmioty ustug, ktorych realizacja wigzataby sie ze sprzecznym z prawem
wykorzystaniem informacji poufnej czy tez tajemnicy zawodowej, a takze nie zezwalajg na wyko-
rzystanie tychze informacji dla ich celéw osobistych®”. Omawiane Zasady dodatkowo stanowig, iz
maklerzy oraz doradcy finansowi sg zobowigzani wyklucza¢ takie sytuacje, w ktoérych wielo$¢ wyko-
nywanych zlecen — przyjetych od réznych klientéw — prowadzitaby do nieuprawnionego, wyzszego
pozycjonowania niektorych z klientéw, z uwagi na rodzaj i wartos$¢ zlecenia danego klienta. Na mocy
analizowanych Zasad zostaty natozone na profesjonalistow obrotu kolejne obowigzki majgce na
celu zabezpieczenie pozycji rynkowej klienta, w tym gwarantujgce klientowi uczciwg konkurencje
na rynku kapitatowym. Do zbioru takich obowigzkéw zaliczajg sie m.in. ujawniane obligatoryjnie
klientowi: ryzyko gry rynkowej, adekwatnosé podejmowanych decyzji do sytuacji finansowej klien-
ta, starannos$¢ oraz sumiennos$¢ w dziataniach realizowanych na rzecz klienta — w tym unikanie
nieuzasadnionych decyzji inwestycyjnych sprzecznych z aktualng wiedzg podmiotow profesjonal-
nych oraz sprzecznych z rekomendacjami organu nadzoru czy tez z wypowiedziami publicznymi.

V. Podsumowanie

Omoéwione w niniejszym artykule rozwigzania regulacyjne o charakterze soft law w sposob
znaczgcy oraz realny wptywajg na zabezpieczenie ochrony uczciwej konkurencji na rynku kapita-
towym (Nieborak, 2017; Kolwas, 2008). Zalecenia, nakazy, wytyczne i reguty wynikajgce z przed-
stawionego instrumentarium ,prawa miekkiego” inicjujg zarowno dziatania rynkowe uczestnikow,
jak rowniez dziatania organu nadzoru nad rynkiem kapitatowym (Olszak, 2011; Nieborak, 2007).
Wobec powyzszego nalezy przyjg¢, iz obszar regulacji soft law na wskazanym rynku stanowi
nie tylko istotne uzupetnienie zrédet prawa w zakresie ochrony uczciwej konkurencii®®, lecz tak-
ze wspiera poprzez ustalong praktyke tworzenie rozwigzan normatywnych, wzmacniajgcych te
ochrone na skutek coraz czesciej obserwowanego przeksztatcania sie regulacji ,prawa miekkiego”
w normy prawa pozytywnego®® (Ofiarski, 2016; Wajda, 2014; Biernat, 2012).

66 Stanowisko Urzedu KNF ,W sprawie wybranych aspektéw $wiadczenia przez firmy inwestycyjne oraz banki, o ktérych mowa w art. 70 ust. 2 Ustawy
ustug doradztwa inwestycyjnego” z 14. 02.2020 r. wskazuje na podwyzszenie standardéw $wiadczenia ustug maklerskich, w szczegélnosci ustugi do-
radztwa inwestycyjnego.

W wyr. WSA w Warszawie z 7.11.2014 r. (VI SA/Wa 446/14) LEX nr 2203595, sad podtrzymat jako zasadng decyzje KNF o skresleniu z listy maklerdw,
wydang min. w oparciu o regulacje soft law, tj. § 14 ust. 1 i § 16 ,Regulaminu ochrony przeptywu informacji poufnych oraz stanowigcych tajemnice
zawodowg” w domu maklerskim. Wyr. zapadt w oparciu o analogiczne rozwigzania do zawartych w Zasadach Etyki Zawodowej Makleréw i Doradcéw.
Wyrok WSA z dnia 11.02.2016 r. (VI SA/Wa 1334/15). Sad prawo wykonywania zawodu maklera papieréw wartosciowych w zwigzku z naruszeniem
regulacji ustawowych oraz naruszeniem regulaminéw wewnetrznych domu maklerskiego, stanowigcych system ochrony przeptywu informacji poufnej:
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4BA424D848.

67§24 Zasad.
68

Z. Ofiarski wskazuje, ze pomimo pozostawania ,prawa migkkiego” poza katalogiem zZrédet prawa, powstajgce i funkcjonujgce w obrocie gospo-
darczym regulacje o charakterze soft law wptywajg w istotnym stopniu zaréwno na ewolucje regulacji prawa powszechnie obowigzujgcego, jak i na
zachowania uczestnikéw rynku.

Zgodnie ze stanowiskiem P. Wajda rynek finansowy winien zosta¢ zabezpieczony regulacjami ochraniajgcymi prowadzony obrét transakcyjny. Natomiast
konieczno$¢ powotywania do zycia kolejnych, adekwatnych dla potrzeb rynku regulacji dotyczy nie tylko tworzenia aktéw prawa pozytywnego, lecz takze
powotywania do zycia przez podmioty funkcjonujgce na rynku rozwigzan o charakterze soft law, co jest zjawiskiem obserwowalnym i wspomagajgcym
organizacje rynku.

69§28 ust. 2 RGPW zawiera odestanie do norm prawa stanowionego. Wskazuje na normowanie rynku kapitatowego w omawianym obszarze zaréwno

przez soft law jak i przez akty normatywne, w tym przez przywotane w artykule uchwaty Zarzadu GPW, nakfadajace sankcje za naruszenie obowigzkéw
informacyjnych.
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Komunikat KE o tymczasowych ramach wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami
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Inne stanowiska

[ll.  Gtéwne tendencje w stanowiskach i dziataniach organow ochrony konkurencji
Podkreslenie obowigzku przestrzegania prawa konkurencji

Punktowe wytgczenia stosowania prawa konkurencji

Blankietowe zaakceptowanie wspotpracy miedzy przedsiebiorcami
Zmiany procedur lub sposobu dziatania organéw ochrony konkurenciji
Dziatania na pograniczu regulowania cen
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IV. Podsumowanie

Streszczenie

Krajowe i ponadnarodowe organy ochrony konkurencji, dziatajgce indywidualnie lub w ramach
sieci miedzynarodowych, powszechnie i szybko zareagowaty na wybuch pandemii COVID-19
oraz spowodowany nig kryzys. Wydaje sie mozliwe rozpoznanie pewnych tendencji globalnych
w dziataniach tych organéw. Celem niniejszego artykutu jest zidentyfikowanie najwazniejszych
takich tendenciji, a nastepnie préba oceny czy byly one adekwatne, proporcjonalne oraz oparte
na dowodach. Przeprowadzona analiza ma na celu odpowiedz na pytanie, czy dziatania organow
ochrony konkurencji majg raczej charakter autopromociji, czy jednak przynoszg istotne, rewolu-
cyjne zmiany w praktyce stosowania prawa konkurencji.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; COVID-19; kartele kryzysowe; wspotpraca miedzy
przedsiebiorcami.

JEL: K21

* Radca prawny, wspotpracownik kancelarii Baker & McKenzie Krzyzowski i Wspdlnicy sp. k., uczestnik Prawniczych Seminariéw Doktorskich w INP
PAN; adres e-mail: michal.derdak@bakermckenzie.com; ORCID: 0000-0002-3335-9824. Opinie wyrazone w tym artykule sa poglagdami autora.
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l. Wstep

Krajowe i ponadnarodowe organy ochrony konkurencji, dziatajgce indywidualnie lub w ra-
mach sieci miedzynarodowych, zareagowaty zaskakujgco szybko na wybuch pandemii COVID-19
oraz spowodowany nig kryzys. W celu umiejscowienia tych wydarzen na osi czasu warto przy-
pomnieé, ze w Europie oraz Ameryce Potnocnej przyspieszenie wzrostu zakazeh nastgpito
w pierwszym tygodniu marca 2020 roku, Swiatowa Organizacja Zdrowia uznata rozwéj zachoro-
wan na COVID-19 za pandemie 11 marca 2020 r., kraje europejskie wprowadzaty zas pierwszy
lockdown w okresie 11-24 marca 2020 roku. Tymczasem pierwsze oficjalne stanowisko mie-
dzynarodowej sieci organdw ochrony konkurenciji (Europejskiej Sieci Konkurencji, ECN) zostato
opublikowane juz 23 marca 2020 r." (przy czym we wczesniejszych tygodniach pojawiaty sie juz
pojedyncze komunikaty krajowych organéw ochrony konkurencji przypominajgce o obowigz-
ku przestrzegania prawa antymonopolowego lub informujgce o postepowaniach dotyczacych
przypadkéw jego naruszen).

Stanowisko ECN rozpoczeto sekwencje podobnych komunikatéw innych organizacji i organow
ochrony konkurencji i — jak sie wydaje — w pewnym stopniu nadato im ton. Chodzi tu w szcze-
golnosci o wzbudzajgcy kontrowersje (szerzej zostanie to wyjasnione w dalszej czesci) fragment
moéwigcy o tym, Ze zaistniata nadzwyczajna sytuacja moze wymagac¢ wspétpracy przedsiebiorcoéw
w celu zapewnienia dostaw i sprawiedliwej dystrybuciji brakujgcych produktéw wsréd wszystkich
konsumentéw, ECN nie bedzie za$ aktywnie interweniowac przeciwko srodkom wprowadzonym
w tym celu. Juz nastepnego dnia wtasciwe organy amerykanskie, czyli Wydziat Antymonopolowy
Departamentu Sprawiedliwosci (DOJ) oraz Biuro Konkurencji Federalnej Komisji Handlu (FTC)
opublikowaty ,Wspdlne stanowisko antymonopolowe dotyczgce COVID-19"2, ktérego zasadniczg
czesc¢ stanowito wskazanie, ze ,istnieje wiele sposobow, na ktére firmy, w tym konkurenci, mogg
zaangazowac sie w prokonkurencyjng wspétprace, ktora nie narusza prawa konkurencji™.

Kolejne dwa kluczowe dokumenty zostaty opublikowane 8 kwietnia 2020 roku. Tego dnia
wydata swoje stanowisko Grupa Sterujgca Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN). Dokument
pt. ,Konkurencja w czasie pandemii COVID-19 oraz po jej zakonczeniu™ w znacznej mierze
potwierdzit wczedniejsze stanowisko ECN. Ponadto w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
opublikowano komunikat Komisji Europejskiej ,Tymczasowe ramy na potrzeby oceny kwestii
antymonopolowych dotyczgcych wspodtpracy miedzy przedsiebiorstwami w odpowiedzi na pil-
ne sytuacje wynikajgce z obecnej pandemii COVID-19"°, w ktéorym KE skupita sie na bardziej
szczegotowym okresleniu dopuszczalnego zakresu i zasad wspotpracy przedsigbiorcow, w tym
konkurentow, w obecnej sytuacji.

Juz w marcu 2020 roku mozna byto przewidywac, ze pandemia oraz spowodowany nig kry-
zys z bardzo wysokim prawdopodobienstwem istotnie wptyng na globalng gospodarke, w tym na
konkurencje na rynkach wtasciwych (co zresztg w pdzniejszym czasie znalazto potwierdzenie

1 Antitrust: Joint statement by the European Competition Network (ECN) on application of competition law during the Corona crisis. Pozyskano z: https://
ec.europa.eu/competition/ecn/202003_joint-statement_ecn_corona-crisis.pdf.

2 Joint antitrust statement regarding COVID-19. Pozyskano z: https://www.justice.gov/atr/joint-antitrust-statement-regarding-covid-19.
3 [...] there are many ways firms, including competitors, can engage in procompetitive collaboration that does not violate the antitrust laws.

4 ICN Steering Group Statement: Competition during and after the COVID-19 Pandemic. Pozyskano z: https://www.internationalcompetitionnetwork.
org/wp-content/uploads/2020/04/SG-Covid19Statement-April2020.pdf.

5 Dz.U.C 116 1/02 2 8.4.2020, s. 7.
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w danych ekonomicznych). Zatem szybkie i sprawne zidentyfikowanie ryzyka konkurencyjnego
oraz zaproponowanie odpowiedzi na to ryzyko przez odpowiednie organizacje i wkasciwe organy
bez watpienia nalezy pochwali¢. Jednakze, szybkos¢ reakcji jest tylko jednym z aspektow, kio-
re nalezy wzig¢ pod uwage, oceniajgc dziatania wtadz antymonopolowych. Co najmniej rownie
wazne jest bowiem, aby dziatania te — zaréwno legislacyjne, jak i administracyjne — byty ade-
kwatne, proporcjonalne oraz oparte na dowodach®. Préba analizy odpowiedzi organéw ochrony
konkurencji na pandemie i kryzys koronawirusa pod tym wzgledem jest podstawowym celem
niniejszego artykutu.

W tym konteks$cie warto odnotowaé, ze wiekszo$¢ zauwazalnych trendéw w ocenianych dzia-
taniach organoéw ochrony konkurencji wystepuje w bardzo wielu jurysdykcjach na catym $wiecie,
co moze potwierdza¢ daleko posuniete umiedzynarodowienie tej gatezi prawa. Oczywiscie, nie-
ktére organy prezentujg wyrazne odrebne stanowiska w wymiarze deklaratywnym lub praktycz-
nym, z kolei inne przejawiajg widocznie mniejsze zaawansowanie w poziomie refleksji i analizy
antymonopolowej. Niemniej jednak generalna spojnos¢ omawianych dziatan pozwala na probe
podjecia analizy w wymiarze co do zasady globalnym.

Przy tak zarysowanym zagadnieniu oraz zakresie artykutu niezbedne jest poczynienie na
wstepie kilku istotnych zastrzezen.

Po pierwsze, metoda zmierzajgca do analizy trendéw dziatan organizacji i organéw ochrony
konkurencji w wymiarze globalnym wigze sie z istotnym problemem dostepu do oryginalnych i pet-
nych zrodet. Wszystkie akty prawne, akty administracyjne oraz inne dokumenty przytaczane lub
komentowane in concreto przeanalizowano w oryginale lub w wiarygodnym prywatnym ttumacze-
niu. Jednakze, niektére bardziej ogdlne dziatania lub okolicznoéci autor zmuszony byt odtworzy¢
i oceni¢ na podstawie materiatéw prasowych oraz opracowan osob trzecich — w szczegdlnosci
renomowanych prawniczych baz danych lub kancelarii prawnych.

Po drugie, przedstawiono stan prawny na potowe grudnia 2020 roku. O ile organy ochrony
konkurencji przejawiatly szczegolng aktywnos¢ w omawianym zakresie w okresie od marca do
czerwca, a wiele wczesniej wprowadzonych instrumentéw wygasto lub zostato odwotanych jesienig
2020 r., o tyle nie mozna wykluczy¢, ze w okresie od potowy grudnia do daty publikacji artykutu
dojdzie do istotnego rozwoju sytuacji w zakresie objetym jego trescig. Doswiadczenie ostatniego
roku pokazuje, ze dynamika dziatann wladzy moze by¢ znaczna.

Po trzecie, w artykule poddano analizie dziatania organéw ochrony konkurencji z pozyciji tego,
co w swietle polskich i unijnych doswiadczeh mozna nazwac ,klasycznym antytrustem”, a wiec
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje oraz zakazu naduzywania pozyciji
dominujgcej (wzglednie zakazu monopolizacji rynku). Jednoczesnie autor ma Swiadomos¢, ze
przedmiot regulacji antytrustowych sensu largo oraz zakres uprawnien organéw ochrony kon-
kurencji moze sie rozni¢ od tego standardu’, w szczegoélnosci w krajach nienalezgcych do UE.
W zwigzku z tym ocena niektérych dziatan organéw ochrony konkurencji (np. w zwigzku ze sto-
sowaniem razgco wysokich cen przez przedsiebiorcow niemajgcych pozycji dominujgcej) moze

6 Oczywiscie nie mozna byto oczekiwac dziatania opartego na dowodach odnoszacych sie do trwajgcego wstrzgsu. Wydaije sie, ze skala wptywu pan-
demii na gospodarke zaréwno dotychczasowego, jak i przysztego, wcigz jest trudna do oszacowania. Niemniej jednak mozna oczekiwaé postugiwania
sie wiedzg i doswiadczeniami wynikajgcymi z historycznych kryzyséw ekonomicznych o skali regionalnej lub globalnej.

7 Skadinad, zagraniczny prawnik mogtby podobnie ocenia¢ dziatania Prezesa UOKIK dotyczgce przeciwdziatania naduzywaniu przewagi kontraktowej
lub zwalczania zatoréw ptatniczych.
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by¢ negatywna ze wzgledéw dogmatycznych. Nalezy tez podkresli¢, ze gtdwnym przedmiotem
analizy sg dziatania organéw ochrony konkurenciji, jednak w celu przedstawienia odpowiednigj
perspektywy odniesiono sie réwniez do dziatan prawodawcow (czy to organdw wiadzy ustawo-
dawczej czy wtadzy wykonawczej dziatajgcych na zasadzie upowaznienia ustawowego lub szcze-
golnych prerogatyw).

Il. Stanowiska organizacji i wybranych organow

zajmujacych sie ochrong konkurencji

1. Stanowisko Europejskiej Sieci Konkurencji (ECN)

W pismiennictwie wskazano, ze stanowisko ECN zawiera cztery elementy bedgce podstawa
podejscia tej organizacji obowigzujgcego od marca 2020 roku, ktére nastepnie nie ulegty zmianie
ani rozszerzeniu, a jedynie byly powtarzane i komentowane (Smejkal, 2020, s. 2—3). Po pierwsze,
stanowisko ECN opiera sie na spostrzezeniu, ze zaistniata w wyniku pandemii wyjagtkowa sytuacja
moze wymagac wspotpracy przedsiebiorcow®, w szczegolnosci w zakresie produkcji oraz dostar-
czania produktéw deficytowych. W stanowisku nie wskazano wprost, ze ta mozliwos¢ dotyczy
rowniez wspotpracy konkurentow, lecz takze tego nie wytgczono. Po drugie, omawiane stanowisko
zawiera deklaracje, ze organy ochrony konkurencji nie bedg aktywnie interweniowa¢ w sprawach
koniecznych i tymczasowych srodkow stosowanych przez przedsiebiorcow w celu zapobiezenia
niedoborom podazy. ECN uzasadnia to wprost stwierdzeniem, ze ,nie jest prawdopodobne, aby
takie rozwigzania byty problematyczne, poniewaz albo nie bedg stanowity ograniczenia konkuren-
cji w rozumieniu Artykutu 101 TFUE/53 EOG, albo bedg przynosic¢ korzysci, ktére najprawdopo-
dobniej przewazg nad ewentualnymi ograniczeniami”®. Po trzecie, wspomniane organy nie bedg
tolerowaty wykorzystywania obecnej sytuacji przez przedsiebiorstwa zawierajgce porozumienia
kartelowe lub naduzywajgce pozycji dominujgcej. W tym kontekscie wskazano wprost, ze istotne
produkty, takie jak maseczki ochronne lub zel dezynfekujgcy muszg pozosta¢ dostepne po konku-
rencyjnych cenach. Po czwarte, obowigzujgce zasady prawa konkurencji pozwalajg na adaptacje
do sytuacji wyjatkowych, a organy ochrony konkurencji dysponujg mechanizmami wziecia pod
uwage wyjgtkowych okolicznosci rynkowych i ekonomicznych.

W mojej ocenie, w celu petnej analizy stanowiska ECN nalezy dodatkowo podkresli¢ dwa jego
mniej eksponowane elementy. Po pierwsze, podkreslono, ze przedsiebiorca majgcy watpliwosci
co do zgodnosci z prawem planowanych przez niego srodkow w zwigzku z kryzysem moze sie
zwréci¢ o nieformalne wskazéwki (wyjasnienia) do KE, Urzedu Nadzoru EFTA lub wtasciwego
krajowego organu ochrony konkurencji. Po drugie, przypomniano, ze zgodnie z obowigzujgcymi
zasadami prawa konkurencji producenci mogg okreslaé¢ maksymalne ceny odsprzedazy swoich
towarow.

8  Stanowisko ECN postuguije sie okresleniem ,spotki kapitatowe” (companies), w odroznieniu od standardowo uzywanego w kontekscie prawa konku-
rencji pojecia ,przedsiebiorstwa” (undertaking). W mojej ocenie jest to wytacznie wynik uproszczenia jezyka na potrzeby dokumentu niebedgcego aktem
prawnym ani nawet soft law. Nie ma bowiem uzasadnienia dla wytgczenia z optyki stanowiska ECN zachowania spétek osobowych lub przedsiebior-
cow dziatajacych w jakiejkolwiek innej formie. Majgc na wzgledzie powyzsze oraz pozostajac w konwencji polskiego jezyka prawnego i prawniczego
postuguje sie pojeciem przedsiebiorcy.

9 [...] such measures are unlikely to be problematic, since they would either not amount to a restriction of competition under Article 101 TFEU/53 EEA
or generate efficiencies that would most likely outweigh any such restriction.
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2. Wspolne stanowisko organéw amerykanskich (DOJ i FTC)

We wspolnym stanowisku Departamentu Sprawiedliwosci (United States Department of
Justice, DOJ) i Federalnej Komisji Handlu (Federal Trade Commission, FTC) mozna wyrézni¢
trzy gtéwne elementy. Po pierwsze, podobnie jak ECN, organy amerykanskie uznaty koniecz-
no$¢ — w warunkach pandemii — wspotpracy przedsiebiorcéw, przy jednoczesnym podkresleniu,
ze oceny takiej wspotpracy w zasadzie mozna dokonac¢ w oparciu o juz obowigzujgce przepisy
i dotychczas stosowane wytyczne. Po drugie, w omawianym dokumencie, podobnie jak w stano-
wisku ECN, podkreslono obowigzek przestrzegania prawa i zapowiedziano stanowczg egzekucje
powaznych naruszen. Po trzecie, dokument przewiduje modyfikacje procedury weryfikacji przez
DOJ planowanych dziatan przedsigbiorcow, o ile sg one zwigzane z COVID-19.

DOJ i FTC podkreslity, ze zaistniata sytuacja bedzie wymagata kooperacji ,na bezpreceden-
sowg skale” miedzy zaréwno witadzami réznych szczebli, jak i przedsiebiorcami, ale jednoczes-
nie wskazaty, ze ,jest wiele sposobow, na ktére firmy, w tym konkurenci, mogg zaangazowac
sie w prokonkurencyjng wspotprace, ktéra nie narusza prawa antytrustowego”'0. Przytoczone
w dokumencie przyktady takiej wspotpracy oparte na obowigzujgcych przepisach i wytycznych
stosowanych od przeszto 20 lat to: (i) wspétpraca w zakresie badan i rozwoju zwigkszajgca efek-
tywnos¢; (ii) wymiana technicznego know-how; (iii) wspolne wypracowanie fakultatywnych stan-
darddéw dziatania w zarzgdzaniu pacjentami, ktére moze wigzac sie z przekazywaniem pewnych
informaciji; (iv) porozumienia zakupowe miedzy dostawcami ustug zdrowotnych, ktérych celem
jest np. zwiekszenie efektywnosci procesu zakupowego lub zmniejszenie kosztéw transakcyjnych;
(v) wspolny lobbying wobec wtadz federalnych.

Szczegdlnymi rodzajami wspotpracy, ktére moga by¢ konieczne wyjgtkowo w warunkach
pandemii COVID-19 s3 z kolei wspotpraca zaktaddéw opieki zdrowotnej w dostarczaniu srodkow
ochrony indywidualnej, zaopatrzenia medycznego lub opieki zdrowotnej, a takze wspdlna pro-
dukcja, dystrybucja lub $wiadczenie ustug przez przedsiebiorcéw w celu zapewnienia dostaw
deficytowych produktow zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19. Takie dziatania muszg by¢
ograniczone czasowo, a ich nadrzednym celem musi by¢ ,zapewnienie Amerykanom towaréw
lub ustug, ktore bez tych dziatann mogtyby nie by¢ dostepne™!.

Jesli chodzi o podkreslenie obowigzku przestrzegania prawa konkurenciji, to DOJ i FTC zade-
klarowalty, ze bedg pociggaty do odpowiedzialnosci cywilnej lub karnej firmy i osoby wykorzystujgce
pandemie do ,niszczenia konkurenciji lub zerowania na wrazliwych Amerykanach”'2. Jako przyktady
niedopuszczalnego zachowania wskazano porozumienia prowadzgce do podwyzki cen, obnizki
wynagrodzen, zmniejszenia podazy lub pogorszenia jakosci, zmowy przetargowe, podziat rynkéw,
a takze wykorzystywanie przez monopolistéw ich pozycji rynkowej do dziatarh wykluczajgcych.

Wspolne stanowisko zawiera réwniez szkic zmian proceduralnych dotyczgcych (funkcjonu-
jacych juz wczesniej) mozliwosci indywidualnego konsultowania przez przedsiebiorcow zgodno-
Sci z prawem konkurencji planowanych dziatan rynkowych. Efektem takich konsultacji moze by¢
oswiadczenie organu o zamiarze egzekwowania prawa konkurencji (antitrust enforcement intentions)
W zwigzku z ujawnionymi przez przedsiebiorce planami. Taka procedura trwa standardowo kilka

10 [...] there are many ways firms, including competitors, can engage in procompetitive collaboration that does not violate the antitrust laws.

" [...] provide Americans with products or services that might not be available otherwise.

12 [...] subvert competition or prey on vulnerable Americans.
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miesiecy. DOJ i FTC zadeklarowaty zarazem, ze podejmg starania, aby odpowiada¢ na pytania
przedsiebiorcow jak najszybciej, a na te zwigzane ze zdrowiem i bezpieczenstwem publicznym
w terminie siedmiu dni od otrzymania niezbednych informacji. Gdyby ze wzgledu na szczegdlng
pilnos¢ sprawy nawet ten skrécony termin odpowiedzi byt niesatysfakcjonujgcy dla przedsiebior-
cy, to DOJ i FTC odsytajg do wspomnianych juz wyzej stosowanych od wielu lat wytycznych jako
instrumentu pomocnego w dokonaniu samooceny planowanych dziatan przez samego przedsie-
biorce. Wydane w tych okolicznosciach oswiadczenie bedzie odnosito skutek przez rok.

3. Stanowisko Grupy Sterujgcej Migdzynarodowej Sieci Konkurencji (ICN)

Stanowisko Grupy Sterujgcej Miedzynarodowej Sieci Konkurencji (International Competition
Network, ICN) w znacznej mierze jest zbiezne ze stanowiskiem ECN. Przede wszystkim ICN roz-
poznaje mozliwg potrzebe wspodtpracy w obecnej sytuaciji miedzy (co tym razem wskazano wprost)
konkurentami. Jednoczesnie wskazuje, ze wspodtpraca ta bedzie dopuszczalna w zakresie, w jakim
pozwala na to wtasciwe prawo, a zatem potwierdza, ze obowigzujgce zasady prawa konkurencji
pozwalajg na adaptacje do sytuacji wyjatkowych. Organy ochrony konkurencji bedg jednak rea-
gowac na proby wykorzystywania kryzysu poprzez zawieranie porozumien naruszajgcych kon-
kurencje lub dokonywanie antykonkurencyjnych koncentracji. ICN réwniez przyktada najwyzszg
wage do tego, aby towary i ustugi, w szczegdélnosci te istotne dla zdrowia publicznego, ,pozostaty
dostepne po konkurencyjnych cenach”. Wpisuje sie tym samym w trend podkreslania obowigzku
przestrzegania prawa konkurencji, wskazujgc wprost, ze ,zapewnienie konkurencji dtugotermi-
nowo jest krytyczne dla dobra konsumentow, funkcjonowania rynkow i naszych gospodarek™3.
Z kolei w konteksécie zapewnienia przedsiebiorcom wsparcia, ICN podkresla, ze bezposrednia
i otwarta komunikacja ze strony organéw ochrony konkurencji ma krytyczne znaczenie w czasie
kryzysu, a wszelkie zmiany proceduralne oraz nowe wytyczne powinny byc¢ jasne, przejrzyste
i publikowane odpowiednio szybko.

4. Komunikat KE o tymczasowych ramach wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami

Komunikat KE o tymczasowych ramach wspotpracy miedzy przedsiebiorstwami (dalej:
Komunikat) jest najbardziej obszernym i szczegétowym z omawianych w artykule dokumentdw, a jego
zasadniczg czes¢ stanowi opis gtéwnych kryteriow oceny kwestii antymonopolowych w projektach
wspotpracy miedzy przedsigebiorstwami majgcych usungé niedobory podstawowych produktéw
i ustug w czasie pandemii COVID-19. Uzasadnieniem ekonomicznym dla wydania Komunikatu
jest zwigzany z pandemig gwattowny wzrost popytu na niektore produkty i ustugi, w szczegolnosci
zwigzane z sektorem zdrowia'. Nadrzednym celem dozwolonej w $wietle Komunikatu wspotpra-
cy przedsiebiorstw jest zlikwidowanie lub przynajmniej ztagodzenie skutkéw kryzysu z korzyscig
dla obywateli oraz usuniecie niedoboréw tych podstawowych produktow i ustug’®. W ocenie KE
skutki kryzysu mogg obejmowac koniecznos¢ znaczgcego i szybkiego zwiekszenia produkcji
towarow brakujgcych kosztem zmniejszenia produkcji innych towaréw (przy czym maksymalng
wydajnos¢ produkcji mozna bytoby osiggng¢ w przypadku produkcji tylko jednego rodzaju leku

3 Maintaining competition in the long term is critical to benefit consumers, the functioning of markets, and our economies.
4 Pkt 2) Komunikatu.
15 Pkt 3)-4) Komunikatu.
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w jednym zaktadzie) oraz koniecznos¢ realokacji zapasow, co wedtug KE bedzie wymagato od
przedsiebiorstw przekazywania lub wymiany informacji na temat sprzedazy i stanu zapasow'®.

KE wskazata, ze odpowiedzig na opisane ryzyko i jego skutki moze by¢ wspoétpraca w sek-
torze zdrowia polegajgca na powierzeniu stowarzyszeniu branzowemu lub niezaleznemu pod-
miotowi trzeciemu np. koordynacji wspolnego transportu materiatdw produkciji; okre$lania listy
lekow, co do ktorych istnieje ryzyko niedoboru; gromadzenia informacji na temat produkgciji i zdol-
nosci wspotpracujgcych przedsiebiorstw (bez wymiany informacji indywidualnych); opracowania
modelu pozwalajgcego przewidywaé popyt na szczeblu panstw cztonkowskich; przekazywania
zagregowanych informacji na temat luk w podazy oraz pytanie wspotpracujgcych przedsiebiorstw
(indywidualnie), czy moga wypetnic luke w podazy w celu zaspokojenia popytu. W ocenie KE takie
dziatania nie rodzg probleméw w zakresie ochrony konkurenciji, o ile sg one prowadzone zgodnie
z jej wytycznymi horyzontalnymi'”.

Jednakze KE wymienia rowniez inne dziatania, ktore zaakceptuje w kontekscie pandemii,
a ktére wykraczajg poza zakres dozwolony w $wietle dotychczas stosowanych wytycznych. Jako
przyktady takich dziatan wskazano: koordynowanie przeorganizowania produkcji w celu jej zwiek-
szenia i zoptymalizowania, jezeli takie przeorganizowanie umozliwitoby producentom zaspoko-
jenie popytu na leki pilnie potrzebne we wszystkich panstwach czionkowskich, a takze bardziej
ogolnie wspodlne dostosowanie produkcji, zarzgdzania zapasami i dystrybucji, wraz z wymagang
w tym celu wymiang informac;ji. KE potwierdzita, ze w zwyktych okolicznosciach taka wymiana
informaciji i koordynacja miedzy przedsiebiorstwami bytaby problematyczna w $wietle unijnego
prawa konkurencji. Jednakze, w zwigzku z pandemig egzekwowanie przepiséw w tym zakresie nie
bedzie dla KE priorytetem (przez co w mojej ocenie nalezy rozumie¢, ze KE odstgpi od stosowania
obowigzujgcego prawa w zwigzku z takimi porozumieniami), o ile srodki takie bedg obiektywnie
niezbedne i celowe, tymczasowe oraz proporcjonalne.

KE wskazata rowniez, ze w razie ,nadrzednego wezwania”'® do wspotpracy, skierowanego
przez organy publiczne do przedsiebiorstw, wspotpraca jest dozwolona. Z kolei fakt zachecania
do wspotpracy oraz koordynowania jej przez organ publiczny bedzie przemawia¢ za stwierdze-
niem, ze wspotpraca nie bedzie problematyczna'®.

Komunikat zawiera rowniez opis wyjatkowej procedury udzielania doraznych wskazowek
dotyczgcych konkretnych projektow wspotpracy majgcych usungé niedobory podstawowych pro-
duktow i ustug w czasie pandemii COVID-19. Podstawowg nowoscig jest gotowos¢ KE ,w celu
zwiekszenia stopnia pewnosci prawa”, ale jednoczesnie ,na zasadzie wyjatku i wedtug wtasnego
uznania” udzielanie takich wskazéwek w drodze doraznych pism o braku zastrzezen, czyli tzw.
comfort letters?°. Poza tym KE poinformowata o otworzeniu nowych kanatéw komunikacji z przed-
siebiorcami w celu uzyskania nieformalnych wskazéwek na temat konkretnych inicjatyw.

16 Pkt 10) Komunikatu.
17 Pkt 12)-13) Komunikatu.

8 Pojecie ,nadrzednego wezwania”, pochodzgce expressis verbis z polskiej wersji jezykowej Komunikatu, jest niejasne. W szczegdlnosci, nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, czy odnosi sie ono do ustalonego w orzecznictwie i piSmiennictwie pojecia ,dziatania pod przymusem panstwa”. Podobnie
nieprecyzyjne jest okreslenie imperative request uzyte w wersji angielskiej. W Swietle niespéjnosci uzywanych okreslen z powszechnie zaakceptowanymi
pojeciami uzywanymi w jezyku prawniczym nalezy zatozyc¢, ze zakres omawianego punktu Komunikatu nie jest zgodny ze wspotpraca podjetg przez
przedsigebiorcéw wskutek obowigzkéw natozonych na nich wprost przez wtasciwe organy publiczne.

19 Pkt 14)-16) Komunikatu.

20 Pkt 18) Komunikatu.
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Wreszcie KE podkredlita, ze bedzie scisle i aktywnie monitorowata rynek, w celu zidentyfi-
kowania naruszen prawa polegajgcych na zawieraniu porozumien antykonkurencyjnych lub nad-
uzywaniu pozycji dominujgce;j?!.

Mozna zatem skonkludowaé, ze Komunikat oparty jest na tych samych kluczowych filarach,
co wczesniejsze stanowiska, zwtaszcza ECN oraz ICN, choé¢ bardziej szczegdtowo opisanych
i uzasadnionych.

5. Inne stanowiska

Podobne w swojej wymowie i tresci stanowiska wydat szereg krajowych organéw ochrony
konkurencji, m.in. Wielkiej Brytanii, Japonii, Nowej Zelandii czy krajow BRICS. Ponadto, wiele
organdw antymonopolowych z krajow europejskich w indywidualnych wypowiedziach podkreslito
zamiar dziatania zgodnie ze stanowiskiem ECN.

Na szczegolng uwage zastuguje dziatanie brytyjskiego organu ochrony konkurenciji, ktory
»Z zadowoleniem przyjat’ ztagodzenie przez brytyjski rzad niektorych regut prawa konkurencji,
umozliwiajgce konieczng w czasie epidemii wspotprace miedzy sieciami sprzedazy detalicznej?2.
Chodzi tu o dekret, ktdry czasowo wytgcza stosowanie zakazu porozumien antykonkurencyjnych
do niektérych porozumien miedzy detalistami spozywczymi, dostawcami i operatorami logistycz-
nymi?3, dopuszczajgcy m.in. porozumienia w sprawie koordynacji oferowanego asortymentu, go-
dzin otwarcia sklepéw, biezgcej wymiany informacji o zapasach czy wspétdzielenia sity roboczej.
Dekret ten spotkat sie z krytyka. Z jednej strony wskazywano, ze z prawnego punktu widzenia byt
on zbyteczny, albowiem do tych samych wnioskéw mozna dojs¢ na podstawie obowigzujgcego
prawa konkurencji24. Z drugiej zas — zarzucano, ze takie blankietowe wytgczenie stanowi zachete
dla spétek do antykonkurencyjnej koordynacji, a bez okreslenia szczegdtowych zasad wspotpracy
niemozliwe jest oddzielenie zachowan zgodnych i niezgodnych z prawem (Costa-Cabral, Hancher,
Monti i Ruiz Feases, 2020, s. 15-16)%.

lll. Gtéwne tendencje w stanowiskach i dziataniach
organow ochrony konkurenciji

1. Podkreslenie obowigzku przestrzegania prawa konkurencji

Najbardziej powszechnym elementem stanowisk i dziatan organéw ochrony konkurencji
w zwigzku z pandemig i wywotanym nig kryzysem, obecnym réwniez we wszystkich dokumentach
omowionych bardziej szczegdtowo w czesci Il artykutu, jest podkreslenie obowigzku przestrzegania
przez przedsiebiorcow prawa konkurencji, w szczegolnosci zas zakazu zawierania karteli i innych
niedozwolonych porozumien. Wydaje sie to racjonalnym dziataniem w antycypacji zwiekszonej
motywaciji przedsiebiorcéw do podejmowania dziatan niezgodnych z prawem wynikajgcej z trud-
nosci ekonomicznych (Costa-Cabral i in., 2020, s. 13). Jednoczesnie, podejscie organéw ochrony

21 Pkt 20) Komunikatu.

22 https://www.gov.uk/government/news/covid-19-cma-approach-to-essential-business-cooperation.
23 Competition Act 1998 (Groceries) (Coronavirus) (Public Policy Exclusion) Order 2020, UKSI 2020, No. 369.
24 https://www.dlapiper.com/en/uk/insights/publications/2020/04/relaxation-of-the-competition-rules-for-the-covid 19/.

25 Skadingd, brytyjski rzad przyjat podobny dekret, The Competition Act 1998 (Health Services for Patients in England) (Coronavirus) (Public Policy
Exclusion) Order 2020, UKSI 2020 No. 368, https://www.legislation.gov.uk/uksi/2020/368/contents/made, w odniesieniu do wspotpracy podmiotéw $wiad-
czacych opieke zdrowotng w celu uzgodnienia zasad Swiadczenia tej opieki w zwigzku z pandemig, ktére wydaje sie znacznie bardziej uzasadnione.
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konkurencji oraz prawodawcéw jest zasadniczo odmienne, niz miato to miejsce w przypadku
historycznych duzych wstrzgséw ekonomicznych zwigzanych z kolejnymi recesjami (panikami)
oraz wojnami2®. W wyniku kryzyséw gospodarczych pod koniec XIX wieku, a takze w czasie obu
wojen swiatowych i Wielkiego Kryzysu doszto bowiem do przynajmniej cze$ciowego zawieszenia
zasad antytrustu. Wigzato sie to z ogdlng opinig o ,zgubnej konkurencji” (ruinous competition,
dost. rujnujgcej konkurencji), zgodnie z ktorg konkurencja w zwigzku z inherentnymi cechami go-
spodarki kapitalistycznej moze by¢ marnotrawna, destrukcyjna i nieuczciwa, a takze prowadzi¢
do trwatych negatywnych zmian rynkowych (Orbach, 2020, s. 33—34 i cytowana tam literatura).
Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze zawieszenie zasad prawa konkurencji nie przynosito ocze-
kiwanych skutkéw w postaci stabilizacji ekonomicznej, a wrecz pogtebiato kryzysy. Na przyktad,
w 1933 roku rzad Standéw Zjednoczonych dopuscit do kartelizacji rynkdw rolnych w odpowiedzi
na skokowy spadek popytu oraz wynikajgcy z niego spadek cen i dochodéw rolnikéw. Miato to
doprowadzi¢ do ograniczenia podazy, kontroli dystrybucji i wreszcie stabilizacji cen, lecz — mimo
zawarcia miedzy niektorymi przedsiebiorcami porozumien, ktére w zwyktych warunkach bytyby
niedopuszczalne — nie wywarto ogdélnego wptywu na rynek, co sktonito rzad do zmiany strategii
i gtebokiej regulacji sektora rolnego, z subsydiami i skupem interwencyjnym wtgcznie (Hoffman
i Libecap, 1994, s. 216-217).

Nalezy podkresli¢, ze w czasie ostatnich globalnych wstrzgséw ekonomicznych, np. tzw.
wielkiej recesji w latach 2007—2009, koncepcja zgubnej konkurenciji nie byta juz popularna, a tym
samym co do zasady nie postulowano zawieszenia zasad antytrustu. Niemniej jednak w wielu
przypadkach powotane do tego organy decydowaty sie na tagodniejsze podejscie do egzekwo-
wania prawa konkurenciji (Orbach, 2020, s. 35). W zwigzku z trwajgcym kryzysem koronawirusa,
przynajmniej dotychczas, zaréwno w sferze deklaratywnej, jak i w praktyce dziatania legislacyj-
nej oraz administracyjnej — oczywiscie z pewnymi wyjgtkami, o ktorych nizej — nie sg widoczne
istotne odstepstwa od stosowania prawa konkurenciji. O ile obecna sytuacja moze wzmocni¢
trendy obecne przed wybuchem pandemii, o tyle trudno przewidywac, aby wystgpity wczesniej
nieznane tendencje, ktére wywra trwaty wptyw na prawo i polityke ochrony konkurencji w Europie
(Smejkal, 2020, s. 1-2). W mojej ocenie takie podejécie nalezy pochwalié i zdecydowanie poprzeé.
Po pierwsze, jest ono spojne z dowodami historycznymi jednoznacznie wskazujgcymi, ze w re-
aliach ekonomii kapitalistycznej zawieszenie stosowania zasad prawa konkurencji nie przynosi
oczekiwanych pozytywnych skutkow, a wrecz moze mie¢ negatywne konsekwencje. Po drugie,
odmienne podejscie oznaczatoby w swej istocie podwazenie zaufania do gospodarki rynkowej,
a tylko w takiej gospodarce konkurencja jest nieodzowna, a jej ochrona — uzasadniona.

W zwigzku z omawianym podkreslaniem obowigzku przestrzegania zasad antytrustu organy
ochrony konkurencji wielokrotnie nadawaty priorytet kontroli zachowania przedsiebiorcéw oraz
wdrazania zasad prawa konkurencji w szczegolnie wrazliwych sektorach gospodarki, dotyczgcych
takich produktéw, jak srodki dezynfekcyjne, maseczki i wyroby medyczne, lekarstwa czy zyw-
nos$¢. Mimo ze trafne wydaje sie nadawanie owego priorytetu nadzorowi nad tymi rynkami, ktére
sg szczegolnie istotne dla dobrobytu konsumentdw, to takie podejscie wydaje sie co do zasady
chybione w kontekscie zakazu zawigzywania karteli (przy czym nalezy przyznac¢, ze moze by¢

26 Oczywiscie, ze wzgledu na amerykanskie zrodta prawa antymonopolowego, znaczace do$wiadczenia historyczne w tym zakresie sg w zasadzie
ograniczone do prawa i polityki Stanéw Zjednoczonych.
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uzasadnione w kontekscie naduzywania pozycji dominujgcej). W sytuacji skokowo zwiekszonego
popytu, z ktorym mieliSmy do czynienia w przypadku wszystkich wskazanych kategorii produktéw
poza zywnoscig, przedsiebiorcy nie majg bowiem istotnej zachety do zawierania porozumien an-
tykonkurencyjnych. Ten aspekt dziatania organdw i organizacji ochrony prawa konkurencji ujawnia
sie w zwigzku z blankietowym akceptowaniem wspotpracy miedzy przedsiebiorcami, w zwigzku
z czym zostanie szerzej omoéwiony w punkcie 3 ponizej.

2. Punktowe wylaczenia stosowania prawa konkurencji

Opisany trend podkreslania obowigzku przestrzegania zasad antytrustu nie jest absolutny,
co przejawia sie co do zasady na dwa sposoby?’. Po pierwsze, niektore organy wprost wytgczyty
lub ograniczyty stosowanie zasad prawa konkurencji w czasie kryzysu koronawirusa w sektorach
gospodarki, w ktorych doszto do istotnych wstrzgséw. Odpowiednie decyzje mozna podzieli¢ na
takie, ktére dotyczag rynkow, na ktorych doszto do skokowej nadwyzki podazy oraz takie, ktore
dotyczg rynkdéw, na ktoérych doszto do skokowej nadwyzki popytu. Po drugie, niektére organy
w sferze deklaratywnej prezentowaty wspomniane stanowisko, jednak z praktyki ich dziatania
lub innych elementéw komunikacji mozna wywnioskowacé, ze ich o$wiadczenia o niezmiennym
stosowaniu prawa konkurencji nie odnoszg sie do okreslonych sektoréw lub sytuaciji.

Jezeli chodzi o punktowe wytgczenia prawa konkurencji dokonywane wprost, to jako przyktad
dziatania odnos$nie do rynkéw, na ktorych doszto do skokowej nadwyzki podazy, nalezy oméwic
dziatania KE w odniesieniu do niektérych rynkdéw rolnych oraz dziatania niemieckiego organu
ochrony konkurencji w odniesieniu do sektora motoryzacyjnego. Z kolei jako przyktady dziatania
odnosnie do rynkdéw, na ktérych doszto do skokowej nadwyzki popytu, nalezy omowi¢ przypadki
organow chinskiego i islandzkiego odnosnie do — odpowiednio — produkgciji i dystrybucji lekéw.

KE, dziatajgc na podstawie art. 222 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1308/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspolng organizacje rynkéw produk-
téw rolnych oraz uchylajgcego rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 922/72, (EWG) nr 234/79, (WE)
nr 1037/2001 i (WE) nr 1234/2007 (Dz.U. L 347 z 20.12.2013, s. 671), wydata trzy rozporzgdzenia
wykonawcze?® efektywnie zawieszajgce stosowanie art. 101 TFUE w trzech sektorach produkcji
rolnej szczegdlnie dotknietych przez wybuch pandemii. Przyczyny takiego posuniecia w odniesieniu
do rynkéw drzew zywych, kwiatéw cietych i podobnych roslin, ziemniakéw do przetwérstwa oraz
mleka surowego zostaty szczegotowo opisane w motywach wspomnianych rozporzadzen wyko-
nawczych. W kazdym ze wskazanych przypadkow w nastepstwie pandemii oraz podjetych w jej
wyniku dziatah rzagdow (m.in. zawieszenia dziatalnosci sektora gastronomicznego i hotelarskiego)

30 pazdziernika 2020 roku, kiedy to na podstawie nowelizacji tamtejszej ustawy antytrustowej brazylijski organ ochrony konkurencji nie mogt prowadzié¢
postepowan ani wydawac decyzji w sprawach dotyczacych sprzedazy towardw i ustug ponizej kosztoéw, czyli stosowania cen drapiezczych ani w spra-
wach dotyczgcych zakonczenia lub ograniczenia dziatalno$ci gospodarczej bez rzeczowego uzasadnienia. Z kolei w ustawodawstwie Nowej Zelandii
wprowadzono zasade, ze organ ochrony konkurencji moze dopusci¢ stosowanie porozumien zawierajgcych ,postanowienia kartelowe” przez okres
prowadzenia swojego postgpowania wyjasniajgcego, czy porozumienie rzeczywiscie narusza prawo.

28 Chodzi o rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2020/594 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wydawanie decyzji
w zakresie $rodkéw stabilizacji rynku w sektorze drzew zywych i pozostatych roslin, bulw, korzeni i podobnych, kwiatéw cigtych i lisci ozdobnych (Dz.U.
L 140 z 4.5.2020, s. 17), rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2020/593 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wyda-
wanie decyzji w zakresie $rodkéw stabilizacji rynku w sektorze ziemniakéw (Dz.U. L 140 z 4.5.2020, s. 13) oraz rozporzgdzenie wykonawcze Komisji
(UE) 2020/599 z dnia 30 kwietnia 2020 r. zezwalajgce na zawieranie porozumien i wydawanie decyzji w zakresie planowania produkcji w sektorze mleka
i przetworéw mlecznych (Dz.U. L 140 z 4.5.2020, s. 37).
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nastgpito gwattowne (nawet o 80% w okresie kilku tygodni?®) zatamanie popytu na odpowiednie
produkty, a w konsekwencji rownie gwattowny spadek cen (nawet do 90%30).

Zgodnie z art. 222 rozporzadzenia 1308/2013, w okresach wystepowania powaznych zakié-
cen na rynkach Komisja moze przyja¢ akty wykonawcze stanowigce, ze art. 101 ust. 1 TFUE nie
powinien mie¢ zastosowania do porozumien i decyzji producentéw rolnych i ich organizaciji pro-
ducentow, pod warunkiem, ze nie zaktdcajg one wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego
oraz majg na celu wytgcznie ustabilizowanie danego sektora. Dane ekonomiczne przytoczone
w motywach wspomnianych trzech rozporzgdzen wykonawczych wydajg sie nie pozostawia¢ wat-
pliwosci, iz wskutek wybuchu pandemii istotnie doszto do powaznych zakitdcen na odpowiednich
rynkach rolnych. W zwigzku z tym, na mocy rozporzadzeh wykonawczych KE pozwolita rolnikom
(producentom rolnym) oraz ich organizacjom na zawieranie porozumien oraz wydawanie wspoélnych
decyzji w zakresie (w roznych konfiguracjach w poszczegdlnych rozporzgdzeniach) wycofania
z obrotu i bezptatnej dystrybucji produktow, ich przeksztatcania, przetwarzania, przechowywania,
wspolnej promociji i tymczasowego planowania produkcji (w tym jej wielkosci).

Rozporzadzenia wyraznie stanowig jednak, ze nie sg nimi objete (a zatem pozostajg zaka-
zane) porozumienia i decyzje, ktére bezposrednio lub posrednio prowadzg do podziatu rynkow,
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pahstwowg lub do ustalania cen. Jednakze ich celem
(zarébwno wywodzonym z tresci regulacji, jak rowniez wprost zadeklarowanym w ich motywach
lub nawet tytutach) jest ,stabilizacja rynku”, co w swietle przyczyn wprowadzenia rozporzadzen
nalezy oczywiscie rozumiec jako ograniczenie podazy oraz podwyzszenie cen lub ich utrzymanie
na sztucznie zawyzonym poziomie. Ostatecznie mozna rozumieé¢ opisywane przepisy jako prébe
roztozenia negatywnych skutkdéw ekonomicznych kryzysu stosunkowo rowno pomiedzy producen-
téw ze wskazanych sektoréw, a czesciowo takze na tych nabywcow, ktdrzy pozostali aktywni po
stronie popytowej rynkow — tak, aby skutki te mozliwie jak najmniej wptynety na strukture wtasci-
wych rynkéw produkgji rolnej (tj. aby jak najmniej producentéw upadto).

Mimo historycznych dowoddw na ograniczong skuteczno$¢ dopuszczenia kartelizacji rynkéw
rolnych (zob. pkt 1 powyzej), mozna racjonalnie wyjasni¢ ekonomiczny cel rozporzgdzen, czyli
sterowane ograniczenie podazy w odpowiedzi na naturalne ograniczenie popytu. Jednoczesnie
nalezy sie zgodzic, ze bez specjalnej regulacji dopuszczajgcej zawigzywanie porozumien o cechach
karteli w celu ograniczenia skutkow kryzysu ekonomicznego (tj. karteli kryzysowych) nie sposéb
ich dopusci¢ ani na podstawie efektywnosciowej (art. 101 ust. 3 TFUE, art. 8 ust. 3 uokik), ani
w drodze elastycznej praktyki orzeczniczej (tak na gruncie prawa polskiego Jurkowska-Gomutka,
2014, s. 285). Zatem zatozywszy poprawno$¢ wspomnianego celu ekonomicznego, opisana od-
powiedz KE na sytuacje kryzysowg we wskazanych sektorach produkcji rolnej wydaje sie ade-
kwatna. Jednakze w szerszej perspektywie nie mozna poming¢ konstatacji, ze odpowiedz ta moze
mie¢ negatywne skutki w postaci sztucznie zawyzonych cen dla kontrahentow i konsumentéw,
ktorzy tez muszg sie mierzy¢ z kryzysem ekonomicznym. Mimo przestrzeni do dyskusji, moze
to budzi¢ istotne watpliwosci z perspektywy celow prawa i polityki konkurencji. W mojej ocenie
fakt pominiecia tej okolicznosci prowadzi do wniosku, ze KE wydata omawiane rozporzgdzenia

29 Por. motyw (9) rozporzgdzenia wykonawczego 2020/594.

30 Por. motyw (8) rozporzgdzenia wykonawczego 2020/593.
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w ramach swoich funkcji zwigzanych z regulacjg rynku rolnego, a wiec w oderwaniu od (a moze
nawet w zaprzeczeniu) paradygmatu ochrony konkurenciji.

Warto rowniez przytoczy¢ pismo niemieckiego organu ochrony konkurencji (Bundeskartellamt)
z 9 czerwca 2020 roku, adresowanego do niemieckiego Zwigzku Przemystu Samochodowego
(Verband der Automobilindustrie, VDA)3'. Pismo to przedstawia bardzo powsciggliwe dopusz-
czenie okreslonych dziatan antykryzysowych na poziomie poszczegodlnych przedsiebiorcow lub
zwigzku przedsiebiorcow. Takie podejscie sprawia wrazenie gtebokiego przemyslenia, jaki zakres
wspotpracy przedsiebiorcow w sytuacii kryzysowej jest naprawde niezbedny, przy jednoczesnym
poszanowaniu zasad obowigzujgcego prawa.

Z jednej strony, pismo Bundeskartellamt dopuszcza, aby przedsiebiorstwa znajdujgce sie
w trudnej sytuacji finansowej podczas pandemii zorganizowaty (dobrowolne) grupy interesariu-
szy, w tym udziatowcéw, klientdw, wierzycieli, pracownikéw i organéw publicznych, ktdre bedg
mogty wymieniac istotne informacje na tematy, takie jak wyptacalnos¢, kredyty, Srodki pomocy lub
problemy operacyjne w celu szybkiego i wspdlnego wypracowania skutecznych srodkéw restruk-
turyzacyjnych. Natomiast taka wymiana informacji musi by¢ ograniczona do niezbednych danych,
ktére powinny by¢ wymieniane w procedurze clean team, a takze zagregowane w odniesieniu
do cen czeéci i wielkoéci dostaw (wobec klientéw) lub stop procentowych i kosztéw faktoringu
(wobec wierzycieli). Zainteresowane strony muszg mie¢ mozliwo$c¢ rezygnaciji.

Z drugiej strony, niemiecki organ ochrony konkurencji autoryzowat wydanie przez VDA prze-
wodnika dotyczacego skoordynowanego wznowienia produkcji, majgcych na celu unikniecie
niewlasciwej alokacji zasobow w czasie, gdy ich dostepnosc¢ jest ograniczona. Przewodnik ten
nie moze mie¢ charakteru wigzgcego ani zawiera¢ informacji dotyczgcych konkretnych przed-
siebiorcéw, na przyktad o ilosci towardéw lub o umowach. Poszczegdini dostawcy samochodéw
muszg mie¢ swobode wyboru, kiedy i w jaki sposob chcieliby wznowi¢ swojg dziatalnos¢ oraz czy
chcieliby to publicznie ogtosié.

Z kolei jako przyktad dziatania odnosnie do rynkéw, na ktérych doszto do skokowej nadwyzki
popytu nalezy oméwi¢ dwa przypadki. Pierwszy, to oswiadczenie chinskiego organu ochrony kon-
kurenciji (State Administration for Market Regulation), zgodnie z ktérym deklaruje on zawieszenie
wdrazania zasad antytrustowych w celu zdynamizowania produkciji przemystowej®2. W szczegol-
nosci, mogg nie podlega¢ tym zasadom porozumienia dotyczgce rozwoju technicznego oraz stan-
daryzacji w zakresie produkcji lekéw, szczepionek, wyrobéw medycznych oraz Srodkow ochrony
indywidualnej. W zwigzku z faktem, ze globalny popyt na produkty z tych kategorii co do zasady
jest bardzo wysoki, po skokowym wzroscie w pierwszym okresie pandemii, wytgczanie spod za-
sad prawa konkurencji wspotpracy konkurentow w tym sektorze wydaje sie nieadekwatne oraz
nieproporcjonalne. Oczywiscie, biorgc pod uwage specyfike gospodarki i systemu politycznego
Chin oraz istotnego znaczenia w nich elementu centralnego zarzgdzania, dziatanie tamtejszego
organu mozna uznac raczej za przejaw polityki gospodarczej niz polityki ochrony konkurenciji.
W zwykitych warunkach gospodarki rynkowej nalezatoby to dziatanie oceni¢ jednoznacznie ne-
gatywnie w Swietle zasad i celéw antytrustu.

31 Dostepne na: https://www.vda.de/dam/vda/Medien/DE/Themen/Automobilindustrie-und-Maerkte/Corona-Nachrichten/A-004-00-F X-2020-06-09-130632.
pdf. Dokument ten, obrazujgc godng aprobaty pows$ciggliwo$¢ organu ochrony konkurenciji, stanowi interesujgcy kontrapunkt do opisanego w nastgpnym
punkcie comfort letter KE.

32 Dostepne w jezyku chinskim na: http://www.samr.gov.cn/fldj/sjdt/gzdt/202004/t20200405_313858.htm.
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Drugi przypadek dotyczy Islandii i decyzji tamtejszego organu ochrony konkurencji
(Samkeppnisettirlitid) o tymczasowym wylaczeniu spod zakazu zawierania porozumien an-
tykonkurencyjnych wspotpracy pomiedzy importerami i dystrybutorami lekéw w celu zapew-
nienia niezbednego dostepu do waznych lekarstw33. Te decyzje mozna uzasadnia¢ z pozyciji
koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa publicznego poprzez zwiekszenie konkurencyjnosci
podmiotow generujgcych znikomy popyt na globalnym rynku zakupu lekéw. Natomiast z per-
spektywy stricte zasad prawa konkurencji trudno uzasadni¢ podobne dziatanie w odniesieniu do
rynku, na ktérym kryzys co do zasady prowadzi do nadwyzki popytu (zob. szerzej na ten temat
pkt 3 ponizej).

Jezeli chodzi o wytgczenia prawa konkurencji dokonywane de facto, mimo odmiennych
deklaracji, to w szczegdlnosci nalezy odnotowac i skomentowaé dziatania Australijskiej Komisiji
Konkurencji i Konsumentow (Australian Competition & Consumer Commission)34. Organ ten wydat
juz okoto trzydziestu tymczasowych autoryzacji na wspotprace miedzy konkurentami w zwigzku
Zz pandemig, z ktérych jedynie czes¢ dotyczyta sektorow, ktére powszechnie sg uznawane za
szczegolnie narazone na skutki kryzysu (np. transport lotniczy3®) lub ich wspotpraca jest korzystna
z perspektywy interesu publicznego (np. dystrybucja lekéw lub ochrona zdrowia3®). Australijski
regulator autoryzowat m.in. wspoétprace konkurentow z branzy telekomunikacyjnej®’, gazowej
i naftowej®®, elektroenergetycznej??, gorniczej*?, a nawet loteryjnej*!. Oczywiscie, przedsiebiorcy
mogg wspotdziata¢ jedynie w okredlonym zakresie, z ktérego wytgczone sg szczegdlnie szkod-
liwe uzgodnienia. Niemniej jednak opisana polityka organu moze wzbudza¢ nieufnos¢ do prawa
konkurencji zaréwno ws$rdd przedsiebiorcow, jak i wsrod konsumentdw, przez co moim zdaniem
powinna by¢ oceniona negatywnie.

3. Blankietowe zaakceptowanie wspoétpracy miedzy przedsiebiorcami

Niektdre organy, poza punktowym wytgczeniem lub ograniczeniem prawa konkurencji w okre-
Slonych sektorach gospodarki, zdecydowaty sie na bardziej ogdlne stwierdzenie, ze porozumienia
miedzy przedsiebiorcami stuzgce zmniejszeniu lub ograniczeniu skutkéw pandemii sg zgodne
z prawem konkurenciji, a nawet jezeli mogg budzi¢ watpliwosci pod tym wzgledem, to organy te
odstgpig od egzekwowania przepiséw w zwigzku z takimi porozumieniami. Mimo ze odpowied-
nie komunikaty wtasciwych organow okreslajg warunki, pod jakimi wspotpraca przedsiebiorcow
jest dopuszczalna, to ze wzgledu na ich ogdlnikowosé (np. wskazanie, ze moze ona dotyczy¢

dostepny na: https://en.samkeppni.is/published-content/news/covid-19/. Omawiana decyzja (w jezyku islandzkim) jest dostepna na: https://www.samkep-
pni.is/media/akvardanir-2020/11-2020.pdf.

34 Komunikaty prasowe Australian Competition & Consumer Commission dostepne sg na https://www.accc.gov.au/media/media-releases.

35 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/accc-authorises-regional-express-to-coordinate-with-other-airlines.

36 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/medicine-manufacturers-to-coordinate-on-covid-19-response oraz https://www.accc.gov.au/media-release/
private-and-public-hospitals-to-cooperate-on-covid-19-in-victoria-and-queensland.

37 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/nbn-co-telcos-to-coordinate-on-demand-surge-and-consumer-support-package.

38 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/oil-companies-allowed-to-co-operate-to-secure-fuel-supply-during-covid-19-pandemic.

39 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/co-operation-to-support-reliable-energy-sector-authorised.

40 Np. https://www.accc.gov.au/media-release/mining-companies-allowed-to-co-operate-during-covid-19-pandemic.

41 Dostepne na: https://www.accc.gov.au/public-registers/authorisations-and-notifications-registers/authorisations-register/national-lotteries-and-

newsagents-association-ltd.
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.podstawowych” lub ,deficytowych produktow i ustug™? bgdz ze jej celem musi by¢ ,zapewnienie
sprawiedliwej dystrybuciji produktow”#3) mozna te komunikaty okresli¢ jako blankietowe.

Stwierdzenie, z jednej strony, ze wspotpraca przedsiebiorcéw jest zgodna z obowigzujgcym
prawem konkurenciji, z drugiej zas — Ze nie bedzie ona traktowana priorytetowo przez organy w ich
dziataniach z zakresu egzekwowania prawa, rodzg zasadniczo rézne skutki, a zatem wymagajg
osobnego omowienia. W zwigzku z tym nalezy sie zgodzi¢, Zze jednoczesne powotanie tych dwdch
zasad jako podstawy zaaprobowania wspotpracy przedsiebiorcow moze powodowac istotne
watpliwosci co do podstawy prawnej (tak w odniesieniu do Komunikatu Monti, 2020). Niektorzy
autorzy lekcewazg to rozréznienie, wskazujac, ze ,ten proceduralny szczegot nie ma wptywu na
praktyczng, materialng strone zasad konkurencji’ (tak w odniesieniu do Komunikatu: Smejkal,
2020, s. 4). Takie podejscie nie wydaje sie trafne.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, ze wspotpraca przedsiebiorcow w okredlonym zakresie jest
zgodna z obowigzujgcym prawem konkurencji, co do zasady nie budzi kontrowersiji. ,Taka re-
komendacja wydaje sie bowiem w cato$ci wywiedziona z utrwalonej interpretacji traktatowego
wytgczenia spod zakazu zawierania karteli okreslonego w art. 101(3) TFUE oraz rozwinietego
w Wytycznych Komisji z 2010-2011 r. w sprawie wspotpracy horyzontalnej i wertykalnej miedzy
przedsiebiorcami”#* (Smejkal, 2020, s. 4). Jedyne zastrzezenie moze budzi¢ fakt, ze Komunikat
jest znacznie mniej szczegdtowy od wytycznych w sprawie ograniczen horyzontalnych i wertykal-
nych. Tym samym mogqg pojawic sie watpliwosci co do jakosci analizy, ktéra doprowadzita auto-
réw Komunikatu do wniosku, ze wskazane w nim dziatania sg zgodne z prawem konkurenciji. Nie
wydaje sie uzasadniony zarzut z wtérnosci takiego o$wiadczenia, albowiem w sytuacji kryzysowe;j
w pewnym stopniu zwieksza ono pewnosc¢ prawa dla przedsiebiorcéw.

Odmiennie nalezy oceni¢ stwierdzenie, ze organ ochrony konkurencji nie bedzie traktowat
zwigzanej z pandemig wspotpracy miedzy konkurentami priorytetowo w kontekscie egzekwowa-
nia prawa. Zwtaszcza w przypadku wyraznego odroznienia tej sytuacji od stwierdzenia zgodnosci
z obowigzujgcym prawem konkurencji mozna dojs¢ do wniosku, ze organ rozpoznaje naruszenie
prawa konkurencji co do zasady, lecz ze wzgledu na okolicznosci pozostajgce poza zakresem
prawa konkurencji decyduje sie je tolerowac. Takie dziatanie mozna oceniaé jako derogacje obo-
wigzujgcego prawa za pomocg komunikatu lub innego rodzaju o$wiadczenia organu, co trudno
pogodzi¢ z zasadg praworzgdnosci.

Niezbedne jest rowniez rozwazenie, na ile blankietowa akceptacja wspotpracy przedsiebiorcow
w zakresie dostaw podstawowych i deficytowych produktéw jest adekwatna, biorgc pod uwage
skutki zaistniatego kryzysu na rynkach takich produktéw. Mamy tu do czynienia z gwattownym
i znaczgcym wzrostem popytu oraz wynikajacym z niego niedoborem podazy. Mozna mie¢ za-
sadnicze watpliwosci czy ograniczenie konkurencji miedzy dostawcami, a wrecz przyzwolenie na
czesciowg (czy tez miekkg) kartelizacje rynkéw moze skutkowac zwiekszeniem podazy produk-
téw. Zgodnie z zasadami dziatania mechanizmu rynkowego, wzrost popytu (tym bardziej skoko-
wy) prowadzi do wzrostu ceny rownowagi rynkowej, co z kolei normalnie stanowi motywacje do

42 Zob. np. pkt 4) Komunikatu.
43 Stanowisko ECN.

44 Such recommendations seem to be in their entirety derived from the long-established interpretation of the statutory exemption from cartel prohibi-
tion laid down in Article 101(3) TFEU and elaborated by the Commission in its Guidelines from 2010-11 on horizontal and vertical cooperation between
undertakings.
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zwiekszenia podazy. W warunkach konkurencji spodziewanymi skutkami nadwyzki popytu, ktérej
znakiem sg wysokie lub wzrastajgce ceny, sg: alokacja zasobow przedsiebiorcéw do produkciji
brakujgcych produktéw, rozwoj rozwigzan substytucyjnych lub nowe wejscia na rynek. Natomiast
porozumienia kartelowe (poza kartelami stricte cenowymi) majg na celu wywotanie sztucznego
niedoboru podazy, m.in. poprzez ograniczanie produkcji, mocy wytworczych lub nowych wejsé na
rynek (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 2). Z teoretycznego punktu widzenia rozwigzanie zaproponowane
przez wiele organdéw ochrony konkurencji wydaje sie zatem nieadekwatne®.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze wsparcie panstwa dla wspotpracy pomiedzy konkurentami
historycznie wigzato sie zawsze z negatywnymi wstrzgsami popytowymi (w szczegdlnosci po
zakonczeniu obu wojen swiatowych oraz w okresie Wielkiego Kryzysu), prowadzgcymi do nad-
podazy i postulowanej przez przedsiebiorcow koniecznosci restrukturyzacji rynku (Orbach, 2020,
s. 34). Wylgcznie w tym konteks$cie opisywane sg kartele zawierane w celu ograniczenia skutkéw
kryzysu ekonomicznego (tzw. kartele kryzysowe) w polskiej literaturze (np. Jurkowska-Gomutka,
2014, s. 285). Sytuacji nadpodazy dotyczyt rowniez ostatni kartel kryzysowy autoryzowany przez
KE w 1994 roku w sprawie Dutch Bricks*®. Wobec tego w przyktadach historycznych nie sposéb
znalez¢é poparcia dla liberalnego traktowania wspotpracy konkurentéw w celu zwiekszenia podazy*’
(Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 3).

O ograniczonej adekwatnosci rozwigzania zaproponowanego przez KE (a takze podobnych
stanowisk innych organéw ochrony konkurencji) Swiadczy¢é moze réwniez fakt, ze na podstawie
Komunikatu (wedtug wiedzy autora, opartej na oficjalnych informacjach ze strony KE) zostato wy-
dane dotad tylko jedno pismo o braku zastrzezen co do planowanych porozumien (comfort letter).
Byto to pismo skierowane do Medicines for Europe, organizacji producentéw lekow generycznych,
wydane i opublikowane jeszcze tego samego dnia, co Komunikat*®. Oczywiscie, argument ten nie
jest przesadzajgcy, a KE wedtug wiasnej dyskrecji mogta udziela¢ innym przedsiebiorcom wyjas-
nien i wskazowek wytgcznie ustnie. Niemniej jednak fakt niewydania przez KE zadnego innego
comfort letter przez blisko rok wydaje sie znaczgcy. Skadingd, zawartos¢ Komunikatu, zbieznos¢
okreslonych w nim zasad z zakresem wspotpracy zaaprobowanej przez KE w pismie o braku
zastrzezen skierowanym do Medicines for Europe, a takze koincydencja czasowa wydania tych
dokumentéw moze wskazywacé na bardzo silny wptyw tego konkretnego przypadku wspétpracy
przedsiebiorcow na tres¢ wyjasnien KE.

Wydaje sie, ze znacznie bardziej adekwatnym sposobem realizacji celow zadeklarowanych
przez KE w Komunikacie, a jednoczes$nie budzgcym zdecydowanie mniejsze watpliwosci w swietle
zasad antytrustu, byloby dopuszczenie i promowanie koordynacji wertykalnej stanéw magazyno-
wych, koordynacja miedzy panstwami cztonkowskimi (ktére zamiast tego blokowaty wzajemne

45 Na marginesie mozna poczyni¢ spostrzezenie, ze ryzyko dziatalnosci w zakresie srodkéw zwigzanych z opanowaniem pandemii, takich jak szcze-
pionki, leki, $srodki ochrony indywidualnej czy $rodki dezynfekujgce, wydaje sie obnizone w okresie pandemii. Popyt nie tylko indywidualny, ale przede
wszystkim publiczny wyprzedza podaz, liczne przyktady $wiadczg za$ o znacznej sktonnosci rzagdéw do luzowania zwyktych zasad dziatania (np. pro-
ces dopuszczania szczepionek). W takich okolicznosciach trudno bytoby przyjac, ze szersze dopuszczenie wspdtpracy konkurentéw jest uzasadnione
potrzebg ograniczenia ryzyka biznesowego.

46 Dec. KE z29.04.1994 r., 1V/34.456 — Stichting Baksteen, OJ L 131, 26.5.1994, s. 15-22.
47 Dla petnego obrazu nalezy nadmienic¢, ze w punkcie 2) Komunikatu znajduje sie wzmianka o ogélnym wstrzgsie podazowym wynikajgcym z zaktéce-
nia fancuchéw dostaw. Teoretycznie mozna rozwaza¢ adekwatno$c zwigkszenia swobody wspétpracy konkurentéw na rynku zakupowym w odpowiedzi

na ten wstrzas. Jednakze, KE w dalszej czesci Komunikatu w ogdle nie eksponuje tego aspektu, w zwigzku z czym uzasadnione jest zatozenie, ze nie
byt on istotny dla sformutowania przez KE zasad wspotpracy przedsiebiorcéw w zwigzku z pandemig.

48 Comfort letter: coordination in the pharmaceutical industry to increase production and to improve supply of urgently needed critical hospital medicines
to treat COVID-19 patients, COMP/OG — D(2020/044003).
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dostawy zasobow medycznych) oraz ewentualne interwencje rzgdéw o réznym natezeniu wpty-
wajgce na alokacje zasobdéw na rynku (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 5-7).

Wreszcie, nalezy sie odnies¢ do poprawnosci deklarowanego nadrzednego celu stanowisk
wielu organow ochrony konkurenciji, jakim jest zapewnienie sprawiedliwej dystrybuciji dobr. Niektérzy
autorzy pozytywnie ocenili stosowanie prawa konkurencji w celu realizacji tego zamiaru, a nawet
podniesli, ze uzasadnienie dla tej ,uzytecznej kooperacji” powinno by¢ rozszerzone, na przyktad
0 zapewnienie bezpieczenstwa pracownikom (Costa-Cabral i in., 2020, s. 14)%9. Jednakze, cho¢
cel ten moze wydawac sie elementem zapewniania dobrobytu konsumentow, to jednak trudno sie
zgodzi¢, aby zgodna z zatozeniami prawa konkurencji byta troska o consumer wellbeing poprzez
rezygnacje ze stosowania prawa konkurenciji.

4. Zmiany procedur lub sposobu dziatania organéw ochrony konkurencji

Zaréwno w o$wiadczeniach ECN, ICN oraz DOJ i FTC, jak i w komunikatach wielu krajowych
organéw ochrony konkurencji pojawiajg sie postulaty lub przedstawiane sg konkretne plany takiego
zmodyfikowania sposobu dziatania organdw ochrony konkurencji, aby zapewni¢ przedsiebiorcom
wiekszy komfort w trudnym okresie pandemii. Udogodnienia te polegajg w szczegdlnosci na ot-
warciu nowych kanatéw komunikacji z organem, znaczgcym skroceniu (instrukcyjnych) terminéw
odpowiedzi organu na pytania przedsiebiorcow w sprawach zwigzanych z kryzysem, wydaniu
nowych wytycznych odnoszgcych sie do aktualnej sytuacji kryzysowej, wreszcie do wigkszej ot-
wartosci na konsultacje indywidualne, wtgcznie z wyrazaniem braku zastrzezen co do planowa-
nych porozumien na pismie (tzw. comfort letters). W szczegdlnosci nalezy przytoczy¢ stanowisko
Grupy Sterujgcej ICN, ktéra stwierdzita, ze bezposrednia i otwarta komunikacja ze strony organéw
ochrony konkurencji ma zasadnicze znaczenie w czasie kryzysu. Ponadto, zmiany w sposobie
dziatania lub procedurach stosowanych przez organy, jak rowniez nowe wytyczne dotyczgce
polityki egzekwowania prawa i dopuszczalnej wspotpracy przedsiebiorcow powinny byc¢ jasne,
przejrzyste i publikowane odpowiednio szybko.

Wydaje sie, ze podobne deklaracje nie niosg tresci doniostej prawnie ani istotnej z perspek-
tywy przedsiebiorcéw. Co do zasady organy pozostawiajg sobie bowiem petng dyskrecje czy
wydadzg autoryzacje na pismie dla okreslonych dziatah zamierzonych przez przedsigbiorcow.
Tymczasem zaoferowanie przedsiebiorcom mozliwosci uzyskania od organéw antymonopolowych
nieformalnych wyjasnien indywidualnych co do planowanych porozumien, choc¢ takie wyjasnienia
majg pewien walor poznawczy, nie wprowadza pewnosci prawa w sytuacji kryzysu. W dalszym
ciggu przedsiebiorcy muszg sie mierzy¢ z koniecznoscig interpretaciji wypowiedzi organdw ochrony
konkurencji w zwigzku z pandemia.

De lege ferenda nalezy uznac za zasadniczo trafny postulat wprowadzenia — zamiast modelu
samooceny z mozliwoscig konsultacji z organem antymonopolowym — systemu notyfikacji poro-
zumien o wspotpracy w zwigzku z kryzysem koronawirusa. W systemie tym interwencja organu
polegataby na zgdaniu niewdrazania lub zaprzestania dziatan oczywiscie niezgodnych z prawem

49 Co w mojej ocenie, majgc na uwadze tradycyjnie pojmowane cele prawa konkurencii, jest przyktadem tzw. hipsterskiego antytrustu, czyli wywodzg-
cego sie z amerykanskiego srodowiska naukowego ruchu, ktéry postuluje odej$cie od ekonomicznych standardéw analizy antytrustowej, zwtaszcza
w modelu szkoty chicagowskiej, oraz co do zasady uznaje, ze prawo konkurencji powinno zmierza¢ do realizacji celéw pozaekonomicznych, gtéwnie
z zakresu polityki spotecznej (zob. np. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3165192). Skadinad wydaje sie, ze ruch ten staje sie czescig
gtéwnego nurtu, poniewaz po wyborach prezydenckich w USA w 2020 r. jego czotowa przedstawicielka Lina Khan zostata mianowana na komisarza FTC.
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lub zastgpienia ich mechanizmami mniej szkodliwymi dla konkurencji (bardziej proporcjonalnymi
do uzasadnionego celu porozumienia), a w razie akceptacji rozwigzan zaproponowanych przez
przedsiebiorcéw — na milczeniu w okreslonym terminie (Costa-Cabral i in., 2020, s. 14—15). Takie
rozwigzanie, cho¢ oczywiscie bardziej obcigzajgce organy ochrony konkurencji, dawatoby przy-
najmniej w pewnym zakresie wiekszg pewnosc¢ prawa, anizeli model niewigzgcych i co do zasa-
dy ustnych konsultacji. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze rozwigzanie to miatoby istotng wade
w przypadku stosowania go bez szerszej koordynacji europejskiej (np. poprzez ECN), albowiem
wyrazenie braku zastrzezenh przez krajowe organy ochrony konkurencji w panstwach cztonkowskich
UE nie mogtoby chroni¢ przed odpowiedzialnoscig za naruszenie art. 101 TFUE egzekwowang
przez KE. Oczywiscie, takie rozwigzanie przyjete na poziomie administracyjnym nie mogtoby
takze dawac przedsiebiorcom ochrony przed prywatnoprawnym dochodzeniem roszczen z tytutu
naruszen prawa konkurencji przez innych uczestnikéw rynku.

Z praktycznego punktu widzenia zasadne bytoby tez pytanie, czy dziatanie na tej zasadzie,
np. przez KE, bytoby w bardziej ogdinej perspektywie realne. W sprawozdaniu specjalnym z 2020
roku Europejski Trybunat Obrachunkowy stwierdzit bowiem, ze ograniczone zasoby odbijajg sie
negatywnie na zdolnosciach KE w zakresie wykrywania naruszen prawa konkurencji®?, a jedno-
czesnie podejscie KE w zakresie nadawania priorytetéw okreslonym sprawom nie byto optymalne®”.

5. Dzialania na pograniczu regulowania cen

W reakcjach instytucji i organéw ochrony konkurencji na pandemie COVID-19 zarysowuje sie
rowniez tendencja do traktowania prawa konkurencji jako narzedzia do regulowania cen. Przejawia
sie to miedzy innymi w podejmowaniu czynnosci nadzoru wobec przedsiebiorcéw dziatajgcych
samodzielnie, ktorzy nie majg pozycji dominujgcej®2. Mozna domniemywac, ze jest to reakcja na
biezgce zapotrzebowanie spoteczne, uzasadniona bardziej wyczuleniem konsumentéw na wzrost
cen nabywanych produktow, niezaleznie od jego przyczyn, anizeli wyrafinowanymi antymonopo-
lowymi teoriami szkody. Ponadto, na poczatku pandemii szczegdlnie nagtasnianym problemem
byto spekulacyjne kupowanie i gromadzenie niektérych produktéw przez niektére podmioty, a na-
stepnie ich odsprzedawanie z bardzo wysoka marza.

Wspomniana tendencja jest widoczna w wielu jurysdykcjach na catym swiecie, w tym rowniez
w panstwach europejskich. Na przyktad, witoski organ ochrony konkurencji (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato) prowadzit postepowanie dotyczace cen srodkéw ochrony indywidualnej
i preparatéw dezynfekujgcych, stosowanych przez matych przedsiebiorcéw prowadzacych sprze-
daz za posrednictwem platform internetowych®3. Z prawdopodobienstwem graniczgcym z pew-
noscig mozna stwierdzi¢, ze nie chodzito o dziatania podmiotéw majgcych pozycje dominujgcg na
jakimkolwiek rynku. Wydaje sie réwniez wysoce nieprawdopodobne, aby takie podmioty zawarty
miedzy sobg jakiekolwiek porozumienia cenowe. Przy tych zatozeniach dziatanie urzedu mozna
rozumiec jako presje na przedsigebiorcéw majgcg na celu faktyczne obnizenie (uregulowanie) cen.

50 Sprawozdanie specjalne 24/2020. Kontrole potgczen przedsigbiorstw i postepowania antymonopolowe w UE prowadzone przez Komisje — konieczne
jest wzmocnienie nadzoru rynku, 2020, s. 19-22; https://www.eca.europa.eu/pl/Pages/Docltem.aspx?did=56835.

51 Sprawozdanie specjalne 24/2020, s. 23-24.

52 Nic przy tym nie wskazuje, aby wtasciwe organy opieraty swoje dziatania na interesujgcej koncepcji monopolu sytuacyjnego, zgodnie z ktérg mozna
oceniac pozycje rynkowg okreslonego przedsigbiorcy w bardzo waskim oknie czasowym (Costa-Cabral i in., 2020, s. 11).

53 Krotki komunikat prasowy dostepny na: https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2020/3/ICA-Coronavirus-the-Authority-intervenes-in-the-sale-
of-sanitizing-products-and-masks.
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Podobnie mozna rozumie¢ zapowiedZz norweskiego organu ochrony konkurencji
(Konkurransetilsynet), ktéry zakomunikowat, ze w obecnej sytuacji moze by¢ zmuszony do sko-
rzystania ze swoich uprawnien wynikajgcych ze szczegolnej norweskiej legislaciji i uregulowania
cen istotnych towarow i ustug®4. Oczywiscie, jest to kompetencja wychodzgca poza zakres ,kla-
sycznego antytrustu” i nie moze podlegac ocenie na tej podstawie. Niemniej jednak niejako na
marginesie mozna wyrazi¢ watpliwos¢ czy przyznawanie jednemu organowi administracji kom-
petencji o sprzecznych celach (w tym wypadku nadzoru nad tym, aby mechanizmy konkurencji
prowadzity do naturalnego ustalenia cen na poziomie rynkowym oraz regulowania cen) jest trafne.

Szczegolng wage nalezy w tym kontekscie przywigzywac do stanowiska ECN, ktére zawiera
stwierdzenie, ze ,sprawg najwyzszej wagi jest zapewnienie, ze produkty uznawane za niezbedne
do ochrony zdrowia konsumentow w obecnej sytuacji (np. maseczki ochronne i zel dezynfekuja-
cy) pozostang dostepne po konkurencyjnych cenach”. Sposéb sformutowania tego stanowiska
(w szczegolnosci skupienie sie w dalszej jego czesci na zapewnieniu ,sprawiedliwej dystrybucji”
produktéw oraz zachecanie producentéw do stosowania maksymalnych cen odsprzedazy) pro-
wadzi do wniosku, ze przez ,konkurencyjne ceny” ECN rozumie w istocie ceny niskie, by¢ moze
nawet zanizone w stosunku do poziomu rynkowego. Przy takim rozumieniu przywotanego sfor-
mutowania, stanowisko ECN w tym zakresie nie zastuguje na poparcie.

Jezeli rownowaga rynkowa ulega zachwianiu w wyniku skokowego wzrostu popytu na pro-
dukt, to w gospodarce rynkowej nalezy oczekiwac, ze bezposrednim skutkiem takiego wydarzenia
bedzie odpowiedni wzrost cen tego produktu. Co wiecej, skutek ten moze by¢ diugoterminowy,
a tym samym rownowaga cenowa moze sie ustali¢ na poziomie wyzszym niz przed wstrzgsem
ekonomicznym. Utrzymywanie sie tego stanu moze z duzym prawdopodobienstwem doprowa-
dzi¢ do zintensyfikowania konkurencji na rynku wtasciwym dla tego produktu, cho¢ ze wzgledu
na konieczno$¢ odpowiedniej adaptacji swojej dziatalnosci przez przedsiebiorcow zwykle bedzie
sie to odbywato w diuzszej perspektywie. Nalezy przy tym podkresli¢, ze to wtadnie utrzymywa-
nie sie podwyzszonej ceny produktu jest gltdwnym zrédiem informaciji dla przedsiebiorcéw oraz
motywacji do zaalokowania przez nich swoich zasobdéw produkcyjnych wiasnie na tym rynku
(Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 2).

Jezeli zatem rozpatrywalibysmy sytuacje utrzymywania sie zawyzonych cen, pomimo bra-
ku pozycji dominujgcej oraz porozumien kartelowych, scisle na podstawie podstawowych zasad
unijnego i polskiego prawa konkurencji, to mozna postawi¢ dwie alternatywne, a zarazem prze-
ciwstawne hipotezy. Pierwszg — ze mechanizm konkurencji dziata, a mimo to — ze wzgledu na
okolicznos$ci rynkowe, takie jak skokowy wzrost popytu i panika wéréd konsumentéw prowadzgca
do zachowania ekonomicznie nieracjonalnego — ceny utrzymuja sie na bardzo wysokim poziomie
w poréwnaniu z sytuacjg przed kryzysem. Drugg — ze mechanizm konkurencji z jakichs powodow
nie dziata, przez co ceny utrzymujg sie na sztucznie wysokim poziomie wskutek indywidualnych
decyzji niedominujgcych przedsiebiorcow.

W obu wypadkach wydaje sie, ze interwencja organdw ochrony konkurencji z pozycji anty-
trustowych bytaby niewlasciwa oraz skazana na nieskutecznos$¢. W pierwszym przypadku nalezy

5 Wypowiedz Konkurransetilsynet dostepna na: https://konkurransetilsynet.no/will-prevent-unreasonable-or-excessive-price-hikes/?lang=en.

5 [...]itis of utmost importance to ensure that products considered essential to protect the health of consumers in the current situation (e.g. face masks
and sanitising gel) remain available at competitive prices.
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uznac, ze jesli mechanizm konkurencji dziata, to nie ma miejsca na interwencje organow ochrony
konkurenciji. W drugim przypadku nalezy uznac¢, ze zaburzenie mechanizmu rynkowego ma cha-
rakter anomalii i nie tylko wynika z okolicznosci bedgcych poza zakresem uprawnieh organéw
ochrony konkurenciji, lecz takze instrumenty tych organoéw nie sg w stanie go uregulowac. Poza
zakresem niniejszej analizy pozostaje czy ta sytuacja wymagataby interwencji panstwa, ktéra mia-
taby naprawi¢ domniemane nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rynku, czy tez nie. Jednak w razie
odpowiedzi twierdzgcej na to pytanie raczej nalezatoby oczekiwac interwencji rzgdowej w kierunku
obnizenia cen, np. poprzez okreslenie cen maksymalnych lub poprzez wprowadzenie centralnych
zasad ograniczajgcych popyt (np. racjonowanie zakupéw).

IV. Podsumowanie

Trudno jest jednoznacznie oceni¢ zidentyfikowane w artykule trendy w reakcji organéw
ochrony konkurencji na pandemie koronawirusa i spowodowany tym kryzys, albowiem obejmujg
one elementy o bardzo r6znym charakterze. Natomiast w mojej ocenie w szczegdlnosci mozna
zauwazy¢ dwa zgota odmienne watki w stanowiskach i dziataniach organéw. Z jednej strony,
wydaje sie, ze wiele dziatan byto odpowiedzig na zapotrzebowanie spoteczne, natomiast z per-
spektywy prawnej byly one neutralne. Wiekszo$¢ z nich nie odbiega od tych sprzed pandemii,
a poza nielicznymi przypadkami legalnosc¢ dziatan przedsiebiorcéw podlega doktadnie takiej samej
analizie antymonopolowej, co w przeszitosci, jedynie z uwzglednieniem zmienionych okolicznosci
rynkowych. W tym sensie wiele dziatan organdw uznac trzeba w istocie za rodzaj autopromociji,
a nie istotnej zmiany zasad. Poniekad nalezy to oceni¢ pozytywnie w sytuacji, gdy taka istotna
zmiana miataby nastgpi¢ bez zadnej zmiany legislacyjnej w danej jurysdykcji. Dodatkowym skut-
kiem omawianych tu dziatah jest to, ze niejako przy ich okazji dochodzi do propagowania prawa
konkurencji, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Z drugiej strony, organy ochrony konkurencji wydajg
sie — dyskretnie i w sposob nieformalny — modyfikowaé utrwalong wyktadnie niektérych pojeé
i zasad prawa konkurencji wynikajgcg z aktow prawnych lub orzecznictwa. Wydaje sie rowniez,
ze w warunkach kryzysu pandemicznego doszto do zmodyfikowania celu antytrustu, a przynaj-
mniej do rozszerzenia katalogu celow tej gatezi prawa. Mozna stwierdzic, ze ten aspekt dziatah
organow ochrony konkurencji ma charakter rewolucyjny.

Do pierwszej, ,promocyjnej” kategorii dziatanh mozna zaliczy¢ przede wszystkim przypomi-
nanie przedsigbiorcom o obowigzku przestrzegania prawa konkurencji oraz potwierdzanie, ze
w dalszym ciggu bedzie ono konsekwentnie egzekwowane. Poza niewieloma wyjgtkami nie doszto
do istotnego ograniczenia ani zawieszenia przepiséw konkurenciji, co nalezy oceni¢ pozytywnie.
Nalezy sie bowiem zgodzi¢, ze ,rezygnacja z prawa kartelowego przy pierwszej trudnej sytuacji
Swiadczy o braku zaufania do procesu konkurencji, ktérego ochrona jest wtasnie misjg powie-
rzong organom”®® (Schinkel i d’Ailly, 2020, s. 12). Drugim przyktadem takich dziatan, neutralnym
z prawnego punktu widzenia, jest potwierdzanie mozliwosci wspétpracy przedsiebiorcéw, w tym
konkurentéw, na dotychczas obowigzujgcych zasadach. Charakter autopromocyjny majg rowniez
dziatania na pograniczu regulowania cen, zwlaszcza prezentowane jako zwalczanie zachowan
spekulacyjnych na rynku, ktére jednak nie powinny mie¢ trwatego wptywu na prawo.

56 Giving up cartel law at the first emergency demonstrates a lack of confidence in the competitive process, the protection of which is the very mission
the agencies are tasked with.
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Do drugiej, ,rewolucyjnej” kategorii dziatan przede wszystkim nalezy zaliczy¢ deklaracje or-
gandéw ochrony konkurencji, ktore potwierdzajg, ze w okreslonym zakresie zwigzana z pandemiag
wspotpraca przedsiebiorcow budzi powazne watpliwosci, a nawet wykracza poza dotychczas
obowigzujgce zasady, a mimo to nie bedg one traktowaty tej wspotpracy priorytetowo w kontekscie
egzekwowania prawa. W takiej sytuacji trudno ocenic¢ czy jeszcze mamy do czynienia z decyzjg
stosowania prawa, czy juz w swej istocie decyzjg prawodawczg (Wojciechowski, 2014, s. 61).
Takie dziatanie trudno pogodzi¢ z zasadg praworzgdnosci.

Kolejnym aspektem reakcji organdw ochrony konkurencji na pandemie koronawirusa, mogg-
cym miec istotne konsekwencje, jest dalsze rozmywanie celéw antytrustu poprzez przyjmowanie,
ze prawo antymonopolowe powinno stuzy¢ sprawiedliwemu rozdziatowi débr, nawet jesli oznacza
to niestosowanie przepisow prawa konkurencji. To nalezy oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

Niejako mimochodem w wypowiedziach organéw ochrony konkurencji pojawiajg sie réwniez
drobniejsze zmiany rozumienia definicji i instytucji prawa konkurenciji. Przyktadowo, promujgc
stosowanie cen maksymalnych w celu zmniejszenia kosztéw po stronie konsumentow, organy
antymonopolowe pomijajg fakt, ze w pewnych okolicznosciach rynkowych jest to niedopusz-
czalne. Z kolei ICN i ECN silnie zasugerowaty, ze przez ,konkurencyjne ceny” nalezy rozumie¢
w istocie ceny niskie, a nawet zanizone w stosunku do poziomu rynkowego. Natomiast KE wska-
zata, ze w razie ,nadrzednego wezwania” do wspétpracy, skierowanego przez organy publiczne
do przedsiebiorstw, wspétpraca jest dozwolona, natomiast fakt zachecania do wspotpracy oraz
koordynowania jej przez organ publiczny bedzie przemawia¢ za stwierdzeniem, ze wspétpraca
nie bedzie problematyczna®’. Takie stanowisko wydaje sie uniewaznia¢ szereg decyzji poczgw-
szy od tej w sprawie Ladbroke®®, zgodnie z ktérymi state action defence przystugiwata wytgcznie
przedsiebiorcom dziatajgcym pod przymusem panstwa, a nie na jego sugestie (Martyniszyn,
2012, s. 153-158).
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" PRZEGLAD PISMIENNICTWA

tukasz Grzejdziak,
Ustalenie cen odsprzedazy towarow
w prawie europejskim i amerykanskim.
Studium prawnoporéwnawcze,
Wydawnictwo Uniwersytetu tédzkiego, £6dz 2020

Problematyka ustalania cen odsprzedazy w relacjach wertykalnych wcigz pozostaje jedng
z najbardziej doniostych kwestii spornych w doktrynie antymonopolowej. Nawet jesli po amery-
kanskim wyroku w sprawie Leegin, wydanym w 2007 r., wydawalo sie, ze zliberalizowane podej-
Scie do wertykalnego uzgadniania cen odsprzedazy jest juz przesgdzone i zdominuje praktyke
stosowania prawa po obydwu stronach oceanu, wtgczajgc w to judykatury krajowe, to rzeczywi-
stos¢ niekoniecznie podazyta za tymi prognozami. Liczba zwolennikéw ,twardego” podejscia do
wertykalnych porozumien cenowych, sktonnych traktowaé te porozumienia jako zakazane per
se, jest bodaj taka sama, lub niewiele mniejsza, niz liczba zwolennikéw podejscia ,miekkiego”,
optujagcych za indywidualng analizg kazdego porozumienia, silnie osadzong w kontekscie eko-
nomicznym, bazujgca na regule rozsgdku. Kiedy tylko do moich ragk trafita monografia tukasza
Grzejdziaka po$wiecona ustalaniu cen odsprzedazy towarow, bytam niezmiernie ciekawa po ktorej
ze stron opowiada sie autor. Po zapoznaniu sie z catoscig monografii moge tylko domniemywag,
ktére z podej$¢ wydaje sie autorowi blizsze, ale nie moge tego stwierdzi¢ z catkowitg pewnoscia.
Nie moge by¢ jednak rozczarowana takim brakiem stanowczo$ci Autora, skoro podtytut ksigzki
brzmi: ,Studium prawnoporéwnawcze”, a juz od pierwszych akapitow ksigzki jasne jest, ze celem
badawczym autora nie jest ocena wertykalnych porozumien cenowych z perspektywy zakazu
praktyk ograniczajgcych konkurencje, a zestawienie réznych podejs¢ do tych porozumien w euro-
pejskim i amerykanskim prawie antytrustowym, w tych dwoch porzadkach, ktére choc¢ tak rézne,
sg jednak do siebie tak podobne. Dzieki konsekwentnej realizacji takiego zatozenia badawczego
zwolennicy zarowno twardego podejscia do wertykalnych ograniczen pionowych, jak i podejscia
miekkiego otrzymujg wyczerpujgcy zestaw argumentéw orzeczniczych (w mniejszym zakresie
ekonomicznych) pozwalajgcych na utrzymanie status quo i okopanie sie na uprzednio zajetych
pozycjach. Daleka jestem jednak od zarzucenia autorowi swoistego ,symetryzmu” w ocenie pio-
nowych uzgodnien cenowych, ksigzka oddaje po prostu faktyczny stan rzeczy — niejednoznaczny,
niepewny, wiec tym bardziej nalezy doceni¢ wysitki autora zmierzajgce do formutowania postula-
tow de lege ferenda tak w odniesieniu do prawa amerykanskiego (podrozdziat 12.6.3), jak i prawa
UE (podrozdziat 12.6.4).

Ksigzka sktada sie az z 12 rozdziatow, ktére mozna klasyfikowaé nastepujgco: (1) rozdzia-
ty deskryptywne odnoszace sie do systemu regut prawnej ochrony konkurencji (zaréwno regut
materialnych, jak i proceduralno-ustrojowych); (2) rozdziaty deskryptywne prezentujgce dorobek
orzeczniczy w odniesieniu do wertykalnego ustalania cen odsprzedazy; (3) rozdziat analityczny,
ktérego zawartos¢ doskonale oddaje tytut ,\Wtasciwe poréwnanie” (porzadkéw prawnych co do
przedstawionego uprzednio stanu legislacji i orzecznictwa); (4) rozdziaty deskryptywno-anali-
tyczne prezentujgce aksjologie badanych systeméw prawa i kontekst ekonomiczny ustalania cel
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odsprzedazy; a wreszcie (5) rozdziat podsumowujgcy, ukierunkowany na ewaluacje i konstrukcje
wzorcowego rozwigzania prawnego. Co istotne, zakres przedmiotowy badan obejmuje wszyst-
kie praktyczne emanacje ustalania cen w relacjach wertykalnych, tj. ustalanie cen minimalnych,
sztywnych i maksymalnych, umowy agencyjne oraz porozumienia typu hub & spoke — na tyle, na
ile to mozliwe autor réznicuje badz — jesli to mozliwe i zasadne — syntetyzuje rozwazania i wnioski
dotyczgce poszczegdlnych kategorii ustalania cen odsprzedazy.

Odnoszac sie do przedstawionej przeze mnie klasyfikacji zawarto$ci monografii, musze za-
strzec, ze charakteryzowanie rozdziatéw jako deskryptywnych nie powinno by¢ postrzegane jako
deprecjonujgce czy opozycyjne wobec okreslenia innych czesci pracy jako analityczne — autor
dotozyt wiele staran, aby prezentacja europejskiego i amerykanskiego systemu prawa antytru-
stowego byta rozlegta i wyczerpujgca i aby uwzgledniata takze aspekty ustrojowe. Mozna wrecz
watpi¢ czy prezentacja regut konkurencji UE powinna by¢ az tak rozlegta — reguty te sg bowiem
polskiemu czytelnikowi (a do niego adresowana jest ksigzka polskojezyczna) doskonale zna-
ne, a eliminacja tych tresci mogtaby z powodzeniem przyczyni¢ sie do zmniejszenia objetosci
recenzowanej publikacji, co moim zdaniem bytoby z korzyScig dla recepcji najwazniejszych jej
tresci. Rozumiem jednak, ze autor za wszelkg cene chciat zadbaé o symetrie studium prawno-
poréwnawczego i z tej perspektywy trudno mu oczywiscie zarzuci¢ nadmiarowe prezentowanie
tresci, zwlaszcza ze z kolei rozwazania na temat amerykanskiego prawa konkurencji uwazam za
bardzo cenne i wzbogacajgce polska literature antymonopolowa, gdzie odniesienia do porzgdku
amerykanskiego czynione sg zazwyczaj tylko incydentalne. W zakresie kompleksowej prezentaciji
systemu prawnej ochrony konkurencji w USA monografia tukasza Grzejdziaka nie ma sobie row-
nych w polskiej literaturze. Niezaprzeczalnym walorem pracy jest identyfikacja i analiza dorobku
amerykanskich sgdow w zakresie antymonopolowej oceny pionowych porozumien o ustalaniu cen.
W tym obszarze autor wykonat prace benedyktynhskg, prezentujgc nie tylko powszechnie znane
orzeczenia sgdow federalnych, konstruujgce ugruntowane doktryny, jak Dr. Miles czy Colgate,
lecz takze identyfikujgc i omawiajgc dialog orzecznictwa sgdoéw stanowych z koncepcjami wypra-
cowanymi w orzecznictwie poziomu federalnego. Nawet jesli sam autor przyznaje, ze ze wzgledu
na wiasciwosci systemu prawnego USA, kluczowa rola w ksztattowaniu ocen antymonopolowych
réznych typdw porozumien czy ograniczen konkurencji nalezy do sagdow federalnych, to prezen-
tacja orzeczen sgdow stanowych niesie ze sobg ogromng wartos¢ poznawcza.

O ile wtasciwie rekonstruuje zamiary autora, to umieszczenie jako dziesigtego i jedenastego
rozdziatu ksigzki, a wiec czesci nastepujagcych juz po deskrypcji i poréwnaniu wiasciwym europej-
skiego i amerykanskiego porzadku prawnego, miato stuzy¢ kompleksowemu odtworzeniu podstaw,
na ktorych w finalnej czesci ksigzki autor konstruuje wzorcowe rozwigzanie prawne. Uwazam, ze
nie jest to konstrukcja optymalna. Kwestie aksjologiczne z powodzeniem mogty by¢ wigczone do
rozdziatbw poswieconych poszczegdlnym systemom, natomiast rozwazania nad ekonomiczny-
mi aspektami wertykalnego ustalania cen mogtyby wrecz otwiera¢ merytoryczng czes¢ ksigzki.
Prezentujgc orzecznictwo, zwtaszcza amerykanskie, autor stusznie podkresla czesto doktrynalne
podstawy ekonomiczne omawianych rozstrzygniec¢: dla mniej doswiadczonych czytelnikow korzyst-
ne bytoby zapoznanie sie z dorobkiem poszczegdlnych szkét ekonomicznych zanim siegng po
opisy weryfikacji orzeczniczej tego dorobku. Zarysowanie kontekstu ekonomicznego pozwolitoby
by¢ moze lepiej wychwyci¢ niuanse roznicujgce antymonopolowe oceny wertykalnych porozumien
cenowych ewoluujgce w europejskim i amerykanskim orzecznictwie.
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Moje watpliwosci budzi takze sformutowanie tytutu ostatniego, podsumowujgcego rozdziatu
ksigzki. Po pierwsze, uprawnione jest wrazenie, ze autor postrzega ewaluacje i konstrukcje wzorca
rozwigzan prawnych jako dwa rownorzedne procesy, podczas gdy w istocie sam autor potwier-
dza juz na wstepie rozdziatu dwunastego, ze konstrukcja wzorca jest nastepstwem ewaluacji. Po
drugie, za wyjatkowo nietrafne uwazam uzywane przez autora pojecie ,rozwigzanie prawne” —
czy autor ma tu na mysli jedynie legislacje, czy sam proces stosowania prawa, czy tez, jak mi sie
wydaje, obydwa te elementy? Zdecydowanie brakuje w ostatnim rozdziale zdefiniowania pojecia
,F0zwigzanie prawne”, cho¢ oczywiscie brak tej definicji nie obniza rangi wartosciowych wnio-
skow formutowanych przez autora. Proponowany przez autora model antymonopolowej oceny
wertykalnego ustalania cen jawi sie jako model dojrzaty, silnie zakorzeniony nie tylko w amery-
kanskim i europejskim dorobku orzeczniczym, lecz takze w dorobku doktryny prawniczej i teorii
ekonomicznych. Jednoczesénie jest to model oparty na trzezwym i racjonalnym osgdzie autora
co do mozliwych granic uelastyczniania systeméw prawnej ochrony konkurencji. Autor wyraznie
tez podkresla, ze jest to model skonstruowany z wykorzystaniem kryteriow prawidtowosci i sto-
sowalnosci, a w konsekwencji — model realny (realistyczny).

Recenzowana monografia zastuguje na wyréznienie rowniez ze wzgledu na lezgca u jej
podstaw metodologie. Wydawane w Polsce monografie prawnicze zwykle nieco po macoszemu
traktujg opis metodologii, co w duzej mierze wynika stad, ze autorzy korzystajg z kombinacji wielu
metod, w tym przede wszystkim z analizy dogmatycznej. tukasz Grzejdziak poszedt inng droga,
wiele miejsca poswiecajgc opisowi stosowanej przez siebie metodologii. Skoro zatozeniem autora
byto studium prawnoporéwnawcze, to wykorzystat w swojej pracy metody wiasciwe komparaty-
styce prawniczej, ze szczegbélnym uwzglednieniem metody funkcjonalno-kontekstowej Ernesta
Rabla (i jego nastepcow). Autor opisat zatozenia obranej przez siebie metody, ale zidentyfikowat
réwniez jej niedostatki i okreslit sposob jej stosowania do przedmiotu swoich badan. W sferze
opisow metodologicznych, a takze konsekwentnego stosowania przyjetej metodyki do realizacji
celow badawczych, recenzowang monografie nalezy uzna¢ za wzorcowg i rekomendowac za-
poznanie sie z nig tak przez najmtodszych adeptow akademii, jak i doswiadczonych badaczy.

Nie mam watpliwosci, ze polscy czytelnicy otrzymali ksigzke unikatowg w obszarze literatury
prawa konkurencji — recenzowana monografia wypetnia przynajmniej dwie luki: z jednej strony
kompleksowo prezentuje amerykanski system ochrony przed antykonkurencyjnymi porozumieniami,
z drugiej — stanowi wyczerpujgce kompendium wiedzy o antymonopolowej ocenie wertykalnych
porozumien cenowych (polska literatura przedmiotu w tym obszarze pozostaje nad wyraz skromna,
zwlaszcza w swietle bogatego dorobku decyzyjnego polskiego organu ochrony konkurencji w od-
niesieniu do ustalania cen w stosunkach wertykalnych). Jestem przekonana, ze ksigzka bedzie
stanowi¢ zrodto inspiracji dla badaczy, znajdzie swoje miejsce w debatach nad egzekwowaniem
zakazu antykonkurencyjnych porozumien zaréwno w trybie publiczno-, jak i prywatnoprawnym.
Moge z petnym przekonaniem poleci¢ te ksigzke takze prawnikom-praktykom, urzednikom i se-
dziom. Osobiscie mam poczucie, ze pierwsza lektura ksigzki nie wyczerpata jeszcze jej potencjatu
i wracajgc do niej w przysztosci bede odkrywac coraz to nowe tresci i watki.

dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka, prof. WSIiZ
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzgdzania z siedzibg w Rzeszowie
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Konferencja pt. ,Antitrust and developing economies in an era of crises” (,Prawo antymonopo-
lowe i gospodarki rozwijajgce sie w dobie kryzysow”) zostata zorganizowana przez Concurrences
w partnerstwie z Charles River Associates, ELIG Gurkaynak Attorneys-at-Law, Orrick oraz RBB
Economics. Ze wzgledu na pandemieg, zostata ona przeprowadzona w formie webinarium.

Spotkanie rozpoczeta moderatorka, profesor Eleanor Fox (NYU), ktora przedstawita paneli-
stow i zaprosita ich do omoéwienia zagadnien zwigzanych z prawem konkurencji w swoich krajach.

Pani Mondo Mazwai (Przewodniczgca Trybunatu ds. Konkurencji Republiki Potudniowej Afryki)
poswiecita swe wystgpienie sprawom zawyzania cen, ktére miaty miejsce podczas pandemii w RPA.
M. Mazwai wyjasnita, ze w marcu 2020 roku rzad Republiki Potudniowej Afryki uchwalit szczegotowe
przepisy dotyczace cen nadmiernie wygérowanych zwigzanych z COVID-19. Nowe uregulowania
zabraniajg dominujgcym firmom znaczgcego podnoszenia cen za podstawowe towary i ustugi.
Regulacje te przewidujg, ze cena jest wygorowana, jesli przedsiebiorca posiadajgcy site rynkowg
podniesie cene do nieuzasadnionego poziomu. Na przedsigbiorcy cigzy ciezar wykazania, ze cena
jest rozsgdna. Poza omoéwieniem ww. uregulowan, prelegentka przywotata takze sprawy sgdowe
wytoczone przedsiebiorcom w nastepstwie nieuczciwych praktyk stosowanych podczas trwania
pandemii. Trybunat ds. Konkurencji Republiki Potudniowej Afryki uznat przyktadowo, ze Babelegi,
sprzedawca masek, oraz Dis-Chem, wiodgca w kraju grupa aptek detalicznych, naruszyli ustawe
o konkurencji. Babelegi podniosta cene masek 0 592% w lutym, a 0 987% w marcu 2020 r., bez
Zzadnego waznego uzasadnienia. Natomiast ceny produktow Dis-Chem zostaty w marcu 2020 r.
podniesione o0 261%. Chociaz nie zaktadano, by przedsiebiorcy mieli pozycje dominujgcg (ich od-
powiednie udziaty w rynku wynosity mniej niz 45%), Trybunat uznat, ze mieli oni wtadze rynkowg
zapewniajgcg im ,zdolnos¢ do kontrolowania cen lub do dziatania niezaleznie od konkurentow,
konsumentéw lub dostawcow”. Okazato sie, ze w obu przypadkach zaktdcenie tancucha dostaw
zwiekszyto site rynkowg skarzonych przedsiebiorcow, poniewaz posiadali oni zapasy masek
w okresie powaznych niedoboréw dostaw. Aby okresli¢ odpowiedni punkt odniesienia dla ceny
konkurencyjnej, Trybunat opart sie na cenach obowigzujgcych u tych przedsiebiorcéw na chwile
przed tym, jak rynek ten stat sie dysfunkcjonalny. M. Mazwai uznata, ze Republika Potudniowej
Afryki znalazta odpowiednig rownowage, wywazajgc interes konsumentéw i interesy przedsie-
biorcow w stosowaniu prawa.

Kolejnym panelistg byt Pan Babatunde Irukera (Nigeryjska Federalna Komisja ds. Konkurencji
i Ochrony Konsumentoéw; dalej: FCCPC). Zwrdcit on uwage na wyzwania, przed jakimi stanat
FCCPC jako poczatkujgcy organ konkurenciji, ktory dopiero co przeszedt transformacje z organu
zajmujgcego sie ochrong konsumentoéw w organ zajmujgcy sie ochrong konkurencji. Zauwazyt
on, ze kryzys COVID-19 podwazyt tradycyjne pojecia ,pozycji dominujgcej’. Uznat, ze sama sita
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rynkowa niekoniecznie musi by¢ decydujgcym czynnikiem w kwestiach dotyczacych ustalania
pozycji dominujgcej. W przypadku nadmiernie wygorowanych cen, prelegent zauwazyt, ze tgczg
sie aspekty dotyczgce ochrony konsumentéw oraz konkurencji. Wyjasnit, ze zgodnie z prawami
ochrony konsumentoéw dotyczgcymi cen nadmiernie wygérowanych organy muszg interweniowac
w przypadku ,nieracjonalnych, wyzyskujgcych lub ewidentnie niesprawiedliwych warunkéw umaéw,
w tym cen”. Stwierdzit, ze nawet maty przedsiebiorca, dziatajgc jednostronnie na dysfunkcyjnym
rynku, moze ze wzgledu na popyt wykazywac dziatania antykonkurencyjne. W jednym konkret-
nym dochodzeniu FCCPC odkryta, ze sprzedawca detaliczny, ktéry miat pewien zapas srodkéw
do dezynfekcji rgk od 2018 r., podnidst ceny o 820% zaledwie w ciggu kilku godzin. Zdarzyto sie
to nastepnego dnia po wykryciu w Nigerii pierwszych przypadku COVID-19. B. Irukera zaznaczyt
réwniez, ze Nigeria ma problemy z zapewnieniem swoim mieszkancom dostepu do Internetu.
Problem nasilit sie w sytuacji pandemii, gdy koniecznym stato sie przeniesienie do Internetu
Swiadczenia wiekszosci ustug. Prelegent zakwestionowat czy regulacje o zasiegu globalnym,
takie jak ogoélne rozporzgdzenie UE o ochronie danych (RODO), bytyby odpowiednie dla wszyst-
kich krajéw. W odniesieniu do danych i nowej gospodarki cyfrowej Irukera uznat, ze Nigeria, po-
dobnie jak reszta Afryki, jest zdeterminowana, aby dziata¢ na rzecz promowania ram, ktére bedg
odzwierciedlaé ich interesy.

Wystgpienie kolejnego méwcy, Profesora Philipa Marsdena (College of Europe) poswiecone
byto kwestiom regulacji Big Tech. Prelegent poréwnat gigantow technologicznych do niemowlat,
ktére nieustannie wymagajg naszej uwagi. Podkreslit, ze to do regulatoréw nalezy zapewnienie,
aby te firmy nie zachowywaty sie niewtasciwie. Uwazat, ze istniejgce ramy prawne majg odpo-
wiednie narzedzia do regulacji gigantow technologicznych, chociaz mogtyby ewoluowac, aby
radzi¢ sobie z nowymi zagrozeniami.

Nastepnie przemawiat Pan Marcio de Oliveira (Charles River Associates). Przedstawit on krotki
przeglad wyzwan, jakie pandemia przyniosta dla brazylijskiej polityki konkurencji. Wspomniat, ze
konkurencyjne firmy przedktadaty swoje umowy o wspotpracy brazylijskiemu organowi ds. Konkurencji
(CADE) w celu ujawnienia sposobow, w jaki funkcjonujg ich sieci dystrybucji. To wzbudzito oba-
wy srodowiska antymonopolowego, ze taka wspétpraca, jezeli przetrwataby pandemie, mogtaby
utatwi¢ koordynacje przedsiebiorcéw. Aby zapobiec zachowaniom antykonkurencyjnym, CADE
wydato dokument zawierajgcy wytyczne, ktorych przedsiebiorcy musieli przestrzega¢ podczas
sporzadzania umowy. W szczegodlnosci zabronione byto wymienianie informacji poufnych. CADE
jasno stwierdzito, ze mozna tymczasowo zatwierdza¢ umowy i analizowac je dalej w przysziosci.
M. Oliveira podkreslit, ze podczas pandemii nie miato miejsca wiele przejec ani fuzji. Jesli chodzi
o nadmiernie wygérowane ceny, to kilku kongresmendw zaproponowato ustawy, ktére naktadatyby
limity cenowe na wszystkie leki, aby zapobiec podnoszeniu cen podczas pandemii, ale ustawy
te nie zostaty uchwalone. Oliveira uznat, ze wyzwania nie zmaterializowaty sie w takim stopniu,
jakiego brazylijska spotecznosé prawa konkurencji spodziewata sie na poczgtku pandemii, by¢
moze dlatego, ze recesja nie byta tak gteboka, jak oczekiwata wiekszo$¢ brazylijskich ekonomistéw.

Pan Thando Vilakazi (Centre for Competition, Regulation and Economic Development przy
Uniwersytecie w Johannesburgu) skomentowat, ze organy ochrony konkurencji w krajach rozwi-
jajacych sie mogg stanowi¢ wzor dla catego Swiata w zakresie dokfadniejszego dostosowywania
prawa konkurencji do priorytetow rozwoju gospodarczego. Uznat, ze COVID-19 to moment na
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refleksje nad standardami i zasadami, ktére lezg u podstaw wysitkdw na rzecz egzekwowania
prawa konkurencji. Zasugerowat, aby ponownie przemysle¢ niektore standardy prawa konkuren-
Cji i jego egzekwowania oraz wezwat organy ochrony konkurencji do doktadniejszego badania
zarzutow dotyczacych efektywno$ci. T. Vilakazi stwierdzit, ze decyzje w sprawach przejec i fuzji,
nieuwzgledniajgce celéw rozwojowych danego kraju, podejmowane w oparciu o niedoktadne
lub btedne informacje, mogg mie¢ bezposredni i posredni zwigzek z ubdstwem. Popart polityke
konkurenciji, ktéra uwzglednia program rozwoju odpowiedni dla danego spoteczenstwa, tak jak
to czyni ustawa potudniowoafrykanska.

W drugiej czesci konferencji Profesor Fox uznata, ze prawo konkurencji mogtoby by¢ silniejsze,
zwtaszcza w krajach rozwijajgcych sie, gdzie bariery wzrostu gospodarczego sg wysokie, a rzg-
dowe kumoterstwo jest powszechne. Zapytata réwniez czy prawo konkurencji powinno uwzgled-
nia¢ cele zrbwnowazonego rozwoju i poprosita panelistow o przedstawienie ich przemyslen na
temat wprowadzania pewnych globalnych ram, biorgc pod uwage, ze niektore kwestie zwigzane
z ochrong konkurencji obejmujg caty swiat.

Profesor Marsden zaaprobowat inicjatywy organdw ochrony konkurencji majace na celu za-
pewnienie, ze prawo konkurencji nie stanie na przeszkodzie firmom wspotpracujgcym ze sobg
w celu utatwienia realizacji celow zréwnowazonego rozwoju. Jesli chodzi o globalne ramy dla
Big Tech, stwierdzit, Zze jesli niektore kraje chcg wprowadzi¢ wspolne reguty za posrednictwem
Swiatowej Organizacji Handlu lub Miedzynarodowej Sieci Konkurencji, to powinny to zrobi¢, ale
ostrzegt, ze organy ochrony konkurencji na catym swiecie nie powinny czekac na takie ramy, aby
egzekwowaé prawo w sprawach wymagajgcych natychmiastowej uwagi. Pan Oliveira zaznaczyt
sie, ze inne kraje mogg dostarczy¢ catemu swiatu dobrych przyktadow, ale kazdy kraj powinien
dostosowac je do swojej wiasnej rzeczywistosci. Babatunde Irukera dodat, ze by¢é moze skoor-
dynowane dziatanie kilku panstw moze by¢ tym, czego niektére kraje rozwijajgce sie potrzebuja,
aby zwiekszy¢ swojg site wobec firm Big Tech. Mondo Mazwai zgodzita sie natomiast, ze organy
ochrony konkurencji krajow rozwijajgcych sie powinny przyjrze¢ sie wzajemnej koordynacji w za-
kresie Big Data i gospodarek cyfrowych.

Profesor Fox zakonczyta konferencje, dziekujgc wszystkim panelistom.
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ARTICLES

Anna Gulinska, Tomasz Kordala, Merger control in Poland during the coronavirus pandemic

and the resulting economic crisis — summary of the practice and de lege ferenda postulates

Table of contents:

[.  Introduction

II. Activities of the UOKIK President during the pandemic — summary

lll. Issues related to the substantive assessment of mergers during the economic crisis

IV. Failing firm doctrine — is it possible to relax the framework of assessment

V. Changes to the UOKIK President’s conditional clearance decisions in the context of difficulties
caused by the pandemic

VI. Exemption from the merger control obligation in the context of insolvency proceedings

VII. Extraordinary clearance and other unusual solutions useful in times of crisis

VIII. Summary

Summary: The article presents a summary of the most important aspects accompanying merger

control during the crisis caused by the coronavirus pandemic and the activities of the Polish

competition authority during this time. The analysis covers activities of the Polish competition

authority during the pandemic, issues related to the material assessment of concentrations

during the economic crisis, and Polish merger control rules, which may help address the issues

encountered by undertakings affected by the crisis.

Key words: merger control, substantive assessment, failing firm defence; conditional clearance;

exemption from merger control requirement; extraordinary clearance

JEL: K21

Katarzyna Marita Szreder, Mergers at the time of the ‘plague’ — Challenges for merger control
resulting from the coronavirus pandemic from the European perspective
Table of contents:
[.  Introduction
II. Practical challenges for competition authorities
lll. Impact of the pandemic on merger policy debates
IV. Substantive merger assessment
1. Competition assessment at the times of uncertainty
2. Failing firm defence
3. Standstill obligation
4. Remedies
V. Conclusions
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Summary: This article discusses challenges to merger control posed by the coronavirus pandemic
as seen from a European perspective. It provides an overview of these challenges, which it divides
into three categories: (i) practical challenges faced by the DG COMP, (ii) issues related to the overall
merger control policy and associated pressure for reform, and (iii) challenges to the assessment
of concentrations in individual cases notified to the Commission. The article argues for preserving
rigorous standards of merger control, while claiming that the tools that the European Commission
has in its hands are sufficient to meet the challenges that the coronavirus pandemic may pose for
various aspects of competition assessment and competition proceedings.

Key words: merger control, concentration, COVID, coronavirus, failing firm defence, national
champions, standstill obligation

JEL: K21

Konrad Kohutek, Three years of applying the Act on the unfair use of contractual advantage:

assessment against the background of the decisions of the UOKIK President and in the context

of the solutions of the EU Directive

Table of contents:

[.  Introduction

IIl.  Good practice: concretization of the concept and rules of its interpretation

[ll. Contractual advantage: evaluation criteria and problematic solution of the Directive

IV. Unilateral nature of the practice: a defining element of prohibited conduct?

V. Final remarks: Has the COVID-19 pandemic contributed to the tightening of the enforcement
of the Act?

Summary: This paper presents and evaluates the decisions of the UOKIK President, which

were issued under the Act on Counteracting the Unfair Use of Contractual Advantage in Trade

in Agricultural and Food Products. Although this Act has been in force for over 5 years, it was

only in 2019 and 2020 that the authority interfered, relatively more frequently, with the practices

of undertakings, in accordance with the provisions of this Act, often imposing high penalties.

The article also takes into account the relevant EU Directive, also considering the context of its

implementation into the Polish legal order.

Key words: contractual advantage, UOKIK President, unfair use of contractual advantage, good

practice, penalty fine

JEL: K21

Karolina Redlin, Setting maximum prices and margins as a new tool to counteract the effects
of the spread of the SARS-CoV-2 virus
Table of contents:
[.  Introduction
II. Statutory delegations to fix prices and maximum margins
1. Granting the competence to set maximum prices to the minister in charge of health
2. Competence of the minister in charge of the economy to establish prices and maximum
margins
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3. Competences of the President of UOKIK in connection with non-compliance by undertakings
with the set level of prices and maximum margins
4. An attempt to use the new competences in practice: a draft regulation introducing maximum
prices and margins
lll.  Assessment of the adopted solutions
Summary: The article discusses the legal solutions adopted in order to regulate, by the competent
ministers, the maximum prices and margins of goods and services, adopted in order to counteract
the effects of the spread of the SARS-CoV-2 virus. The Atrticle discusses in more detail the material
scope of goods and services whose maximum prices and margins may be administratively
fixed, and the consequences of non-compliance with the ‘fixed ceiling’ of maximum prices
and margins.
Key words: maximum prices, maximum margins, wholesale margin, retail margin.
JEL: K21, K23, K42

Joanna Wiszniewska, Compulsory license — a panacea for an epidemic?
Table of contents:
[.  Introduction
[I.  The origins of a compulsory licence
[ll. Conditions for granting a compulsory licence

1. The threat to national security

2. The abuse of a patent

3. The dependence of rights
IV. Characteristics of a compulsory licence

1. Non-exclusivity

2. Payment

3. Detailed scope and duration of the compulsory licence
V. The procedure of granting a compulsory licence
VI. Conclusion
Summary: The SARS-CoV-2 pandemic impeded access to medicines in general. The aim of the
article is to analyse whether a compulsory licence may be considered to be a useful tool to remove
an unexpected threat to national security caused by the pandemic. First, the article focuses on the
premises for granting a compulsory licence as listed in the Polish Industrial Property Law, as well
as on the characteristics of a compulsory licence. Second, an analysis of procedural aspects of
granting a compulsory licence is provided. In conclusion, the author presents postulates de lege
ferenda, which will facilitate the faster granting of a compulsory licence and, consequently, an
efficient response to the needs arising from a sudden threat, while maintaining the unique nature
of this institution, reserved for use in exceptional cases.
Key words: compulsory licence, patent, abuse of a patent, Industrial Property Law.
JEL: K23
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Aleksandra Kope¢, State aid in the era of COVID-19

Table of contents:

I. EU rules on state aid related to COVID-19

II. Basic information on implemented state aid schemes

lll. Practical problems with the implementation of EU state aid rules in Poland
1. The concept of undertaking

The status of a SME

Rules on the cumulation of state aid

Setting the limit for aid in the form of restricted amounts

Reimbursement of state aid if the limit is exceeded
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IV. Final conclusions

Summary: The article describes the development of EU state aid rules set in the era of COVID-19,
in particular those set out in the Communication from the Commission — Temporary framework for
state aid measures to support the economy in the current COVID-19 outbreak. It also presents
basic information on state aid measures developed on the basis of this document. Moreover,
the most frequent problems related to the practical implementation of these rules in Poland
are discussed.

Key words: state aid; COVID-19; Temporary framework; notion of undertaking.

JEL: H84, K29

Grzegorz Sega, Soft law as an instrumentation ensuring fair competition protection on the capital
market — chosen issues
Table of contents:
[.  Introduction
II. Law implementation of the capital market fair competition protection
lll. Statutes as soft law protecting fair competition of the capital market
1. The statute of the Stock Exchange
2. The statute of the National Securities Depository
IV. Codes of professional ethics and rules as soft law protecting fair competition on the capital
market
1. Securities Houses’ Good Practice Codes
2. Brokers’ and Advisors’ Professional Ethics Rules
V. Conclusion
Summary: The aim of this article is both to show the real influence of soft law type regulatory
solutions used to ensure fair competition in capital market trade and presenting the impact of soft
law regulation in relations between supervisory bodies, institutional participants in capital market
trade and the clients of those institutional capital market participants.
Key words: Soft law, fair competition, capital market, institutional participant of the capital market,
client of the participant of the capital market, capital market supervisory bodies.
JEL: K21
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REVIEWS OF LAW AND JURISDICTION

Michat Konrad Derdak, Between the revolution and self-promotion. Main trends in the responses
of competition authorities to the pandemic and the coronavirus crisis
Table of contents:
[.  Introduction
II. Positions of selected competition authorities
1. Position of the European Competition Network (ECN)
2. Common position of the US authorities (DOJ and FTC)
3. The position of the Steering Group of the International Competition Network (ICN)
4. Communication from the European Commission on the temporary framework for cooperation
between undertakings
5. Other positions
[ll.  Main trends in the positions and activities of competition authorities
Stressing the obligation to comply with competition law
Exclusions from the application of competition law
Formal approval of cooperation between undertakings
Changes in the procedures or manner of operation of competition authorities
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Activities on the border of price regulation

IV. Summary

Summary: National and supranational competition authorities, acting individually or as part of
international networks, reacted widely and rapidly to the outbreak and crisis of the COVID-19
pandemic. It seems possible to identify certain global trends in the activities of these authorities.
The purpose of this article is to identify the most important of these trends and then try to assess
whether they were adequate, proportionate and evidence-based. As a result of the analysis, it
becomes possible to determine, to a certain extent, whether the actions of competition authorities
are more of a self-promotion or whether they bring about significant, revolutionary changes in the
practice of applying competition law.

Key words: competition law; COVID-19; crisis cartels; cooperation between undertakings

JEL: K21

BOOKS REVIEW

tukasz Grzejdziak, RPM in European and American Law, A Comparative Legal Study.
(Ustalenie cen odsprzedazy towaréw w prawie europejskim i amerykanskim. Studium
prawnoporéwnawcze), Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego, Lodz, 2020 (Agata
Jurkowska-Gomutka)

REPORTS

Report on the webinar ‘Antitrust and developing economies in an era of crises’, Concurrences
& NYU Law, 30.10.2020 (Marcin Mleczko)

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 1(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



Internetowy

KWARTALNIK
ANTYMONOPOLOWY I
REGULACYJNY

REKOMENDOWANY SKROT CYTOWANIA iKAR

PODSTAWOWE
INFORMACJE DLA

AUTOROW

Teksty do opublikowania w iKAR winny by¢ dostar-
czane na skrzynke mailowg redakc;ji (ikar@wz.uw.
edu.pl) jako dokumenty elektroniczne w edytorach
MS Word (2000/XP/2003) lub Open Office.

Artykuty powinny zawierac takze spis tresci, stresz-

czenie i stowa kluczowe.

Zbiorcza lista recenzentow iKAR jest publikowana
w ostatnim numerze iIKAR w danym roku.

PRAWA AUTORSKIE

Publikacja jest bezptatna. Wszystkie teksty wy-

dawane sg na zasadzie otwartego dostepu i na

licencji CC BY 4.0 Creative Commons — Uznanie

autorstwa (https://creativecommons.org/licenses/

by/4.0/legalcode.pl).

Korzystanie z zawarto$ci catego numeru oraz
Z j Ow jest zatem uzalez




Centre for Antitrust a ngItryStd

idiéw Antymonop:

CENTRUM STUDIOW ANTYMONOPOLOWYCH
I REGULACYJNYCH

prowadzi badania naukowe

wydaje ksigzki i periodyki,
w tym YARS www.yars.wz.uw.edu.pl
oraz iKAR www.ikar.wz.uw.edu.pl

organizuje konferencje naukowe i warsztaty




